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En el numeral 6.9 se hace relacién a la Certificacion de | Su observacion ha sido analizada por la ANI y el Pliego de
sostenibilidad el provecto, solicitamos aclarar a que se | Condiciones, se incluiran las modificaciones que la ANI considera
refiere la mencionada Certificacion. pertinentes con relacién a dicha observacion.

Constructora Andrade Gutierrez
2013-409-037966-2 de fecha 20/09/2013
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La regulacion del equilibrio econdémico del contrato no
permite una identificacion apropiada de las condiciones
que se respetaran y que puedan verificarse respecto de
la situacion de costos y gastos a cargo  del
concesionario al momento de contratar, en la medida en
que sus expresiones genéricas e indeterminadas
tienden a incluir dentro del equilibrio del contrato
aspectos y factores aun desconocidos e imprevisibles.
La determinacion contractual conforme a la cual "el
Concesionario expresamente reconoce que no seran
procedentes ajustes, compensaciones,
indemnizaciones ni rectamos", se aparta de los
lineamientos legales y contraria lo expresado
categoricamente por el Consejo de Estado en la forma
anotada.

No basta para ejercer este derecho que el contrato
sefiale que "el Concesionario declar6 con la
presentacion de la Propuesta durante el Proceso de
Selecci6n, que habia entendido y conocido el alcance
delas obligaciones derivadas del presente Contrato asi
como que habia efectuado la valoracion de los riesgos
que le fueron asignados. ElI Concesionario, por
consiguiente, reconoce que la Retribucién incluye todos
los costos y gastos, incluyendo el capital, costos
financieros y de financiacion, gastos de operacion y
mantenimiento, costos de administracién, impuestos,
tasas, contribuciones, imprevistos y utilidades del
Concesionario, que surjan de la ejecucion y liquidacién
del presente Contrato, del alcance de sus obligaciones
como Concesionario, considerando las condiciones
operandoles. sociales, politicas, econémicas, prediales,
catastrales. topogréficas. geotécnicas. geologicas,
meteoroldgicas, ambientales, geograficas, de acceso y
las limitaciones de espacio, de relaciones con las
comunidades, la disponibilidad de materiales e
instalaciones temporales, equipos, transporte. mano de

De acuerdo con la ley 1508, el contrato de APP es un instrumento
que, entre sus finalidades esenciales, “involucra la retencion y
transferencia de riesgos entre las partes”.

Para ello, la propia ley establece el criterio general de asignacion,
atribuyéndolos a “la parte que esté en mejor capacidad de
administrarlos”, sin poderse deducir de aparte alguno de la norma la
existencia de una tarifa legal segln la cual ciertos riesgos deben
quedar en cabeza de una u ofra parte. Bien por el contrario, de
acuerdo con la ley, la labor de asignar riesgos a cada parte debe
hacerse caso por caso Yy, dependiendo de cada proyecto especifico,
siempre conforme al criterio general de asignacion al que nos hemos
referido.

De igual manera, la ley 1508 no exige que los riesgos asignados al
privado tengan un limite “cuantitativo”, pues la estimacion (evaluacion
de la probabilidad de su ocurrencia y magnitud) a que obliga el articulo
11.5 de la referida norma no conlleva un limite de ese tipo, por lo que
nada obsta para que los riesgos que el privado esté en mejor
capacidad de administrar le sean asignados en toda su extension,
tema que en todo caso sera objeto de cada contrato de APP.
Asignado al riesgo, formara parte de los riesgos previstos y por lo
tanto, esa asignacion con su correspondiente estimacién serd
elemento esencial del "equilibrio econdémico del contrato". La
ocurrencia del riesgo previsto en el contrato, conllevara la asuncién
de sus efectos econdmicos por la parte que contractualmente lo ha
aceptado, haciendo improcedente cualquier solicitud de
restablecimiento de equilibrio econdmico entre las partes.

Dada la especialidad y la reciente expedicién de la ley 1508, los
anteriores principios deberan ser tenidos en cuenta al momento de
estructurar y ejecutar cualquier contrato de APP y la aplicacion de
cualquier otra norma anterior a la ley 1508, en punto a asignacion de
riesgos, debera supeditarse al cumplimiento de esos principios. En
consecuencia, hinguna interpretacion de otras normas anteriores y/o
no especiales, podré ir en contravia de lo previsto en dicha ley
(articulo 3 de la ley 1508).
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obra", porque con tal declaracion y aceptacion solo se
reconocen los hechos que se presentan en un momento
concreto, cual es la presentacion de la propuesta o
incluso la suscripcién del contrato; pero el concesionario
indudablemente es ajeno a hechos, actos o
circunstancias que surjan con posterioridad, sin su
concurso, sin que hubiese podido impedir su ocurrencia,
0 sin que hubiera poderlas prever, razén por la cual se
suscita el rompimiento del equilibrio contractual que la
entidad contratante debe restablecer segun la ley.
Solicitamos modificar el numeral 13.1 del contrato en
orden a hacerlo coincidir con las suposiciones legales y
lo expresado sobre ellas por el Consejo de Estado en el
sentido de no restringir la posibilidad de acceder a
mecanismo de restablecimiento de la ecuacién
contractual.
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Es necesario que en el texto del contrato se contemplen
mecanismos y reglas a través de los cuales puedan
tramitarse las solicitudes de restablecimiento de la
ecuacion contractual, regulacion ausente en el modelo
publicado y que, conforme se colige de las claras
General Numeral manifestaciones citadas del Consejo
de Estado, corresponden a la  materializaciéon del
derecho del contratante de mantener dicha ecuacion en
los términos conocidos y disponibles al momento de
presentacién de la propuesta o la suscripcion del
contrato.

Solicitamos que se incluya en el contrato una regulacién
claray

expresa a fravés de la cual se contemplen las
condiciones precisas que reconozcan el derecho al
equilibrio econdmico del contrato, y que materialice el
ejercicio del derecho del concesionario de elevar sus
solicitudes en orden a restablecer la ecuacion
contractual.

De acuerdo con la ley 1508, el contrato de APP es un instrumento
que, entre sus finalidades esenciales, “involucra la retencion y
transferencia de riesgos entre las partes”.

Para ello, la propia ley establece el criterio general de asignacion,
atribuyéndolos a “la parte que esté en mejor capacidad de
administrarlos”, sin poderse deducir de aparte alguno de la norma la
existencia de una tarifa legal segln la cual ciertos riesgos deben
quedar en cabeza de una u ofra parte. Bien por el contrario, de
acuerdo con la ley, la labor de asignar riesgos a cada parte debe
hacerse caso por caso Yy, dependiendo de cada proyecto especifico,
siempre conforme al criterio general de asignacion al que nos hemos
referido.

De igual manera, la ley 1508 no exige que los riesgos asignados al
privado tengan un limite “cuantitativo”, pues la estimacion (evaluacion
de la probabilidad de su ocurrencia y magnitud) a que obliga el articulo
11.5 de la referida norma no conlleva un limite de ese tipo, por lo que
nada obsta para que los riesgos que el privado esté en mejor
capacidad de administrar le sean asignados en toda su extension,
tema que en todo caso sera objeto de cada contrato de APP.
Asignado al riesgo, formara parte de los riesgos previstos y por lo
tanto, esa asignacion con su correspondiente estimacién serd
elemento esencial del "equilibrio econdémico del contrato". La
ocurrencia del riesgo previsto en el contrato, conllevara la asuncién
de sus efectos econdmicos por la parte que contractualmente lo ha
aceptado, haciendo improcedente cualquier solicitud de
restablecimiento de equilibrio econdmico entre las partes.

Dada la especialidad y la reciente expedicién de la ley 1508, los
anteriores principios deberan ser tenidos en cuenta al momento de
estructurar y ejecutar cualquier contrato de APP y la aplicacion de
cualquier otra norma anterior a la ley 1508, en punto a asignacion de
riesgos, debera supeditarse al cumplimiento de esos principios. En
consecuencia, hinguna interpretacion de otras normas anteriores y/o
no especiales, podré ir en contravia de lo previsto en dicha ley
(articulo 3 de la ley 1508).
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El disefio de las reglas del contrato y la informacién que
la sustenta es responsabilidad exclusiva, excluyente e
intransferible de la entidad publica, de manera que es su
deber consagrar las reglas claras que determinan las
responsabilidades y riesgos concretos de las partes. En
caso de que éste disefio presente algun tipo de
deficiencia o  desconozca o  dimensiones
equivocadamente uno de los elementos que integran
estas reglas o su informacion de soporte, tal defecto no
puede ser asumido por el concesionario mediante la
aceptacion previa de condiciones como la analizada.
Esta aceptacion genérica e Indeterminada, ademas de
que contraria el principio expuesto por el Conpes,
resulta en una asignacion desequilibrada de los riesgos,
asumida por la parte que esta en posicion menos
favorecida para atenderlos, pues mientras la ANI y sus
asesores han tenido un prolongado tiempo para efectuar
sus andlisis y estudios, y dar origen al proyecto de
contrato que se nos presenta, los precalificados hasta la
fecha solo hemos tenido un cortisimo plazo para evaluar
y ponderar el verdadero alcance del proyecto y de sus
riesgos, asi determinados.

Solicitamos modificar la redaccién de la distribucion de
riesgos del contrato, en orden a considerar que la
asignacion de riesgos a cargo del concesionario tiene
limitaciones surgidas de eventuales defectos contenidos
en los documentos contractuales o sus soportes,
sugiriéndole a esa entidad, respetuosamente, que limite
la asignacion generalizada de dichos riesgos,
actualmente expuesta con una inconveniente
indeterminacion de sus alcances.  Haciendo
imprevisibles los efectos de la aparicion de eventos que
los conviertan en realidad.

De acuerdo con la ley 1508, el contrato de APP es un instrumento
que, entre sus finalidades esenciales, “involucra la retencion y
transferencia de riesgos entre las partes”.

Para ello, la propia ley establece el criterio general de asignacion,
atribuyéndolos a “la parte que esté en mejor capacidad de
administrarlos”, sin poderse deducir de aparte alguno de la norma la
existencia de una tarifa legal segln la cual ciertos riesgos deben
quedar en cabeza de una u ofra parte. Bien por el contrario, de
acuerdo con la ley, la labor de asignar riesgos a cada parte debe
hacerse caso por caso Yy, dependiendo de cada proyecto especifico,
siempre conforme al criterio general de asignacion al que nos hemos
referido.

De igual manera, la ley 1508 no exige que los riesgos asignados al
privado tengan un limite “cuantitativo”, pues la estimacion (evaluacion
de la probabilidad de su ocurrencia y magnitud) a que obliga el articulo
11.5 de la referida norma no conlleva un limite de ese tipo, por lo que
nada obsta para que los riesgos que el privado esté en mejor
capacidad de administrar le sean asignados en toda su extension,
tema que en todo caso sera objeto de cada contrato de APP.
Asignado al riesgo, formara parte de los riesgos previstos y por lo
tanto, esa asignacién con su correspondiente estimacién seréd
elemento esencial del "equilibrio econdémico del contrato". La
ocurrencia del riesgo previsto en el contrato, conllevara la asuncién
de sus efectos econdmicos por la parte que contractualmente lo ha
aceptado, haciendo improcedente cualquier solicitud de
restablecimiento de equilibrio econdmico entre las partes.

Dada la especialidad y la reciente expedicion de la ley 1508, los
anteriores principios deberan ser tenidos en cuenta al momento de
estructurar y ejecutar cualquier contrato de APP y la aplicacion de
cualquier otra norma anterior a la ley 1508, en punto a asignacion de
riesgos, debera supeditarse al cumplimiento de esos principios. En
consecuencia, hinguna interpretacion de otras normas anteriores y/o
no especiales, podré ir en contravia de lo previsto en dicha ley
(articulo 3 de la ley 1508).
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RIESGOS REGULATORIOS:

Solicitamos se nos informe si debemos tener por no
escrita la clausula contenida en el numeral 13.2(a)(xxv),
debido a que es abiertamente contraria a la
jurisprudencia del Consejo de Estado, citamos algunos
ejemplos:

Consejo de Estado. Sala Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera, que en Sentencia del28 de mayo de
2012, expresa:

«Es un deber legal de las entidades estatales el

tomar las medidas necesarias para mantener

durante el desarrollo y ejecucion de contrato las
condiciones técnicas, economicas y financieras
existentes al momento de proponer o contratar,

segun el caso, para Jo cual el estatuto de contratacion
estatal las autoriza paro utilizar los mecanismos de
ajuste y revision de precios y para acudir a
procedimientos de revision y correccion de tales
mecanismos si fracasan los supuestos o hipétesis para
la ejecucion; también por disposicion del estatuto, a las
entidades les asiste el deber de actuar en tal forma, que
por causas a ellas imputables, no sobrevenga una
mayor onerosidad en el cumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo, se
consagra el derecho del contratista a recibir
oportunamente la remuneracién pactada v a que el valor
intrinseco de la misma no se altere o0 modifique durante
la vigencia del contrato.

(...). En ambos casos, la entidad contratante debe
restablecer el equilibrio econdmico del contrato,
mediante una indemnizacion integral de los perjuicios,
cuando se trata del hecho del principe

y mediante el reconocimiento de los mayores costos y
de las correspondientes utilidades, cuando ha ejercido
la mencionada facultad excepcional. Por otra parte, se
encuentran  aquellos eventos consistentes en

Su observacion ha sido analizada y no ha sido aceptada por parte de
la Entidad, de acuerdo con los lineamientos del Conpes 3760 al
respecto. Sin embargo, si en el marco del tramite del proyecto ley de
infraestructura que cursa en el Congreso de la Republica prospera
una iniciativa para clarificar la viabilidad y forma de compartir este
riesgo, la entidad analizard nuevamente dicho tema.
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circunstancias generalmente de indole econémica,
extraordinarias, ajenas a las partes, Imprevistos e
Imprevisibles, que se producen con

posterioridad a la celebracion del contrato y que alteran
la ecuacion econdémica del mismo en forma anormal y
grave, aunque sin imposibilitar su ejecucion, la cual se
torna mucho mas onerosa para la parte afectada y que
corresponden a la materializacion de la llamada teoria
de la imprevisién.

(Continuacién observacion 64)

En estos casos, aunque el evento que trastorna la
ecuaciéon contractual no proviene de la entidad
contratante ni ella lo produjo ni Jo origind ni le es
imputable, surge para ella la obligacién legal de
restablecer el equilibrio econdmico del contrato llevando
al contratista a un punto de no pérdida, lo que significa
el reconocimiento, Unicamente, de los mayores costos
en los que hubiera tenido que incurrir aquel para el
exacto cumplimiento de las obligaciones a su cargo,
obligacion que se impone a la entidad en consideracién
a la condicién de colaborador de la administracion que
ostenta el contratista y por cuanto a ella le asiste
fundamentalmente el Interés en la correcta ejecucion
del objeto contractual, que se puede ver comprometida
por ese hecho externa y extraordinaria que afecta
significativamente la equivalencia de las prestaciones.»
-Resaltados no presentes en el texto original-

Consejo de Estado. Sala Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, en Sentencia de 29 de agosto de 2012
con ponencia de Danilo Rojas Betancourth, destaca:
“No cualquier trastorno o variacion de las expectativas
que tenia el contratista respecto de los resultados
economicos del contrato, constituyen rompimiento del
equilibrio econémico del mismo, existiendo siempre
unos riesgos inherentes a la misma actividad
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contractual, que deben ser asumidos por él. En sintesis,
el equilibrio econbémico del contrato puede verse
alterado por: Actos o hechos de la entidad
administrativa contratante, como cuando no cumple con
las obligaciones derivadas del contrato o Introduce
modificaciones al mismo -lusvariandl-, sean éstas
abusivas o no. Actos generales de la administracién
como Estado, o "teoria del hecho del principe", como
cuando en ejercicio de sus potestades constitucionales
y legales, cuya voluntad se manifiesta mediante leyes o
actos administrativos de car6cter general, afecta
negativamente el contrato. Factores ex6genos a las
partes del negocio, o "teoria de la imprevision'~ o
"sujeciones materiales imprevistas", que Involucran
circunstancias no Imputables al Estado y externas al
contrato pero con Incidencia en él. Eventos en los que
surge la obligacién de la administracion contratante de
auxiliar al contratista colaborador asumiendo mediante
una compensacion -llevarlo hasta el punto de no
pérdida- o nace el deber de

Indemnizarlo integralmente, segun el caso y si se
cumplen los requisitos sefialados para cada figura.”

(Continuacién observacion 64)

(Tecnologia de recaudo electronico de peajes).
Adicionalmente es preciso considerar que escapa al
control del contratista y a sus mas agudas previsiones,
determinar las posibilidades de cambios normativos, de
suerte que resulta inequitativo asignar este riesgo a
quien no tiene posibilidad alguna de mitigarlo.
Recordemos en este punto lo que ha dicho el
Documento CONPES 3760:

"viii. Riesgos Regulatorios Los riesgos regulatorios se
seguiran rigiendo por el CONPES 3107, sin embargo en
caso de actos administrativos que modifiquen el

PROSPERIDAD

IPARA TODOS
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esquema contractual de las tarifas por peaje, la
correspondiente compensacion debera ser cubierta con
los recursos respectivos del Fondo de Contingencias."
De otra parte, el riesgo regulatorio por cambios en las
especificaciones técnicas se entenderan como la
obligacion de ajustes producto de posibles cambios en
la normatividad que establece las especificaciones
técnicas de los proyectos viales.

Este riesgo estara a cargo de la ANI.

En caso de presentarse estas modificaciones en los
manuales técnicos, sera de entera discrecionalidad de
la Agencia la adopcion del cambio en las
especificaciones técnicas y la respectiva aplicacion al
proyecto. En caso de aplicarse las nuevas
especificaciones, la ANI debera cubrir los costos de
dicha aplicacién.» (Resaltados ausentes en el texto
original) La asignacion del riesgo contenida en el
modelo de contrato limita la asuncién del riesgo
tecnoldgico a los aspectos tocantes

a tecnologias de recaudo, en tanto el CONPES,
acertadamente determina que el riesgo regulatorio por
cambios en las especificaciones técnicas -todas ellas-
se entenderén como la obligacién de ajustes producto
de posibles cambios en la normatividad que establece
las especificaciones técnicas de los proyectos viales y
concluye que este riesgo estara a cargo de la A NI.

Autopistas del Magdalena CPU SPV.
Radicado Ani No. 2013-409-036869-2 de
fecha 13/09/2013

d) El literal b) del numeral 3.6 establece que los
intereses de mora a cargo de la ANI se causaran
solamente cuando hayan transcurrido 540 dias desde el
momento en que se haya verificado la obligacién. Se
solicita a la ANI que suprima esta disposicion por cuanto
genera una vulneracion al principio de igualdad entre el
Concesionario y la Entdad en punto de la
indemnizacién de perjuicios por el incumplimiento de
obligaciones dinerarias. Al respecto, se recuerda que el
articulo 192 del Codigo Contencioso Administrativo

Su observacion ha sido analizada por la ANl y en la version del Contrato de
Concesion que hara parte del Pliego de Condiciones, se incluirén las modificaciones
que la ANI considera pertinentes con relacion a dicha observacion.

El plazo para iniciar a contar la mora a partir de 540 dias es el tiempo que la Entidad
considera necesario para disponer de los recursos necesarios para hacer frente a
una obligacion de pagos.
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establece como regla el pago de intereses a cargo de la
Administraciéon en relacién con el pago de sumas
liquidas de dinero.

De cualquier manera es juridicamente posible a las partes establecer plazos de
mora por via contractual.

Estructura Plural Cintra Infraestructuras
Colombia S.A.S. e Intervial Colombia S.A.S.
(Radicado Ani No. 2013-409-036645-2 de
fecha 12/09/2013) y (Radicado Ani No.
2013-409-036875-2 de fecha 13/09/2013)

11. Se solicita establecer un limite de tiempo maximo
de la expedicién de la o las licencias ambientales
requeridas para dar inicio a la fase de
construccion, que el Concesionario se obligue a
respetar, antes de que se le permita terminar
anticipadamente el contrato por el hecho de un
tercero (la ANLA o la autoridad ambiental
competente) sin que se le penalice. Teniendo en
cuenta que se esta obligando al Concesionario a
asumir el riesgo del retraso de obtencion de las
licencias, deberia adicionalmente condicionarse la
obligacién de alcanzar el cierre financiero a la
obtencién de la o las licencias ambientales.
Por ultimo, hace falta hacer referencia a eximentes
de responsabilidad, teniendo en cuenta que la
obtencién de licencias, adquisicion de predios
(entre otros) depende de terceros por fuera de la
esfera de control y/o injerencia del Concesionario.

A la solicitud primera:

La seccién 8.1 (e) de la Parte General prevé la ocurrencia de una fuerza Mayor
Ambiental si transcurriese mas de un ciento cincuenta por ciento (150%) adicional
del tiempo méximo establecido por la Ley Aplicable para la expedicion de la Licencia
Ambiental —en caso de requerirse dicha Licencia—, contados a partir de la radicacion
del Estudio de Impacto Ambiental por el Concesionario(o de la dltima
complementacién de dicho estudio, si es que la Autoridad Ambiental requiere
complementaciones por parte del Concesionario). Adicionalmente en la seccion
17.1 (b) (i) se establece que por solicitud de cualquiera de las Partes dada la
ocurrencia de un Evento Eximente de Responsabilidad cuya duracién supere
noventa (90) Dias y se haya paralizado la ejecucion del Contrato en su totalidad.
De acuerdo con lo anterior el contrato contempla mecanismos que permiten limitar
el tiempo que el concesionario debera esperar para la ANLA o la Autoridad
ambiental competente otorgue la licencia ambiental. En caso de que la no obtencion
de la licencia ambiental obedezca a causas no imputables al concesionario, no le
serad impuesta ninguna sancion.

A la solicitud segunda:

No se debe condicionar la obligacion a alcanzar el cierre financiero a la obtencion
de las licencias ambientales, pues el alcance del cierre financiero es una
circunstancia que depende de las negociaciones que lleve a cabo el Concesionario
con los prestamistas. En otras palabras, no todos los prestamistas supeditaran a la
obtencion de las licencias el otorgamiento del crédito, por lo que mal haria la entidad
en imponer dicha sujecion en un contrato estandar.

A la solicitud tercera:

En el numeral 8.1 (e) se hace referencia a la Fuerza Mayor Ambiental y su
regulacion en el Contrato Parte General. Entendida aquella, por disposicion expresa
del numeral 14.2 (b) del mismo clausulado, como un Evento Eximente de
Responsabilidad, en los siguientes términos:

“(...) Se entiende incluido dentro del concepto de Evento Eximente de
Responsabilidad, cualquier evento de Fuerza Mayor, incluyendo la Fuerza Mayor
Predial, la Fuerza Mayor Ambiental y la Fuerza Mayor por Redes.

()"
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Estructura Plural Cintra Infraestructuras
Colombia S.A.S. e Intervial Colombia
S.A.S. (Radicado Ani No. 2013-409-
036645-2 de fecha 12/09/2013)

11. () Este traspaso completo de los riesgos
de cambio de ley no es bancable para una
concesion que dura 25-29 afios y ademas
no es estandar. En la practica existen dos
alternativas: (i) que se corra el cambio de
ley pero que haya alguna clausula general
de re-equilibrio o, (ii) que el Estado corra
con el 100% de este riesgo.

(iii) Dado el sistema que sigue el contrato de no
permitir ninguna reclamacién genérica de re-
equilibrio, es claro que el contrato deberia seguir
el esquema ingles por el cual lo normal es cubrir el
cambio de ley discriminatorio durante toda la vida
del contrato, y el cambio de ley no discriminatorio
durante toda la vida de la operacion (se entiende
gue durante la etapa de construccion el riesgo de
cambio de ley estaria trasferido al constructor).
(I Hablar de “obras adicionales los limites
previstos bajo la Ley Aplicable” incluye
implicitamente cualquier cambio de ley futuro, que
podria incrementar el limite actual (20%), lo cual
no es bancable. Adicional, no es aceptable la
participacion del amigable componedor en la
definicion del esquema de pago de las Obras
Adicionales.

(i) Su observacion ha sido analizada y no ha sido aceptada por parte de la
Entidad, de acuerdo con los lineamientos del Conpes 3760 al respecto. Sin
embargo, si en el marco del tramite del proyecto ley de infraestructura que
cursa en el Congreso de la Republica prospera una iniciativa para clarificar
la viabilidad y forma de compartir este riesgo, la entidad analizara

nuevamente dicho tema.

(1) Los requerimientos de obras adicionales derivados del cambio en las
Especificaciones Técnicas al cual se refiere la seccion 4.12 (f) de la Parte
General estardn siempre sujetos a los limites legales para adiciones y
prorrogas establecidos en el articulo 13 de la Ley 1508 de 2012(es decir el
20% del valor del contrato).

(1) En cuanto a la participacion del amigable componedor en la definicion
del esquema de pago de Obras Adicionales, tal y como se establece en el
parrafo introductorio del capitulo XV del contrato Parte General, la existencia
del amigable componedor no obsta para que las partes en cualquier tiempo
puedan dirimir las controversias surgidas del contrato de manera directa; o
incluso, puede el concesionario en el plazo establecido en el contrato Parte
General siguientes a la suscripcion del contrato, manifestar que no acepta
este mecanismo de solucidn de controversias, y acogerse al Tribunal de
Arbitramento, caso en el cual la amigable composicién se vuelve facultativa
y no obligatoria.

Estructura Plural Cintra Infraestructuras
Colombia S.A.S. e Intervial Colombia
S.A.S. (Radicado Ani No. 2013-409-
036645-2 de fecha 12/09/2013)

12. No incluir “o las normas que lo
modifiquen, complementen o sustituyan”,
pues es lo mismo que traspasar todo el
riesgo de cambio de ley, lo cual puede no
ser bancable.

Su observacion ha sido analizada y no ha sido aceptada por parte de la
Entidad, de acuerdo con los lineamientos del Conpes 3760 al
respecto. Sin embargo, si en el marco del tramite del proyecto ley de

infraestructura que cursa en el Congreso de la Republica prospera una
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entidad analizara nuevamente dicho tema.
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Estructura Plural Cintra Infraestructuras
Colombia S.A.S. e Intervial Colombia
S.A.S. (Radicado Ani No. 2013-409-
036645-2 de fecha 12/09/2013) vy
(Radicado Ani No. 2013-409-036875-2
de fecha 13/09/2013)

13. Se solicita eliminar el texto que indica “sin

que las consecuencias derivadas del
acaecimiento de tales riesgos constituya
un eventual desequilibrio econémico del
Contrato, o den lugar a reclamacion
alguna. Lo anterior, puesto que la
asuncion de riesgos establecida debe ser
tenida en cuenta por los Precalificados en
la valoracion de la Oferta Econ6mica y
serd remunerada de conformidad con
dicha Oferta y con lo establecido en el
Contrato”. Este texto desconoce lo
establecido en el articulo 27 de la Ley 80
de 1993 que recoge la teoria de
imprevisién consagrada en el articulo 868
del Codigo de Comercio y el articulo 4 de
la Ley 1150 de 2007 y las politicas para el
manejo de riesgos previsibles contenidas
principalmente en los Documentos
CONPES 3714 de 2011 (ver pag. 30). El
concesionario debe responder solo por
riesgos previsibles no solo identificados y
asignados sino también estimados, la
responsabilidad del concesionario no
puede ser ilimitada.

De acuerdo con la ley 1508, el contrato de APP es un instrumento que,
entre sus finalidades esenciales, “involucra la retencion y transferencia de

riesgos entre las partes”.

Para ello, la propia ley establece el criterio general de asignacion,
atribuyéndolos a “la parte que esté en mejor capacidad de administrarlos”,
sin poderse deducir de aparte alguno de la norma la existencia de una
tarifa legal segun la cual ciertos riesgos deben quedar en cabeza de una u
otra parte. Bien por el contrario, de acuerdo con la ley, la labor de asignar
riesgos a cada parte debe hacerse caso por caso y, dependiendo de cada
proyecto especifico, siempre conforme al criterio general de asignacion al

que nos hemos referido.

De igual manera, la ley 1508 no exige que los riesgos asignados al privado
tengan un limite “cuantitativo”, pues la estimacién (evaluacion de la
probabilidad de su ocurrencia y magnitud) a que obliga el articulo 11.5 de
la referida norma no conlleva un limite de ese tipo, por lo que nada obsta

para que los riesgos que el privado esté en mejor capacidad de administrar
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le sean asignados en toda su extension, tema que en todo caso sera

objeto de cada contrato de APP.

Asignado al riesgo, formara parte de los riesgos previstos y por lo tanto,
esa asignacioén con su correspondiente estimacion sera elemento esencial
del "equilibrio econémico del contrato”. La ocurrencia del riesgo previsto en
el contrato, conllevara la asuncion de sus efectos econémicos por la parte
gue contractualmente lo ha aceptado, haciendo improcedente cualquier

solicitud de restablecimiento de equilibrio econémico entre las partes.

Dada la especialidad y la reciente expedicion de la ley 1508, los anteriores
principios deberan ser tenidos en cuenta al momento de estructurar y
ejecutar cualquier contrato de APP y la aplicacion de cualquier otra norma
anterior a la ley 1508, en punto a asignacién de riesgos, debera
supeditarse al cumplimiento de esos principios. En consecuencia, ninguna
interpretacion de otras normas anteriores y/o no especiales, podra ir en

contravia de lo previsto en dicha ley (articulo 3 de la ley 1508).
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Estructura Plural Cintra Infraestructuras
Colombia S.A.S. e Intervial Colombia
S.A.S. (Radicado Ani No. 2013-409-
036875-2 de fecha 13/09/2013)

(a): Si es por hechos imputables a la ANI el

retraso en el plan de obras que a la postre
va a generar un perjuicio financiero pues
la retribucién de la unidad funcional se va
a tardar mas en el tiempo, deberia haber
un reconocimiento de perjuicios por parte
de la ANI en términos monetarios (por
ejemplo, reconocimiento econémico a
contratistas por pardlisis de las obras).
(c): Se solicita eliminar la disposicion final
segun la cual se tiene el cumplimiento por
los valores minimos. Lo anterior, en la
medida en que al estar ante una situacion
de fuerza mayor o lo que es peor
atribuible a la ANI, el concesionario no
debe verse penalizado por la ANI. Asi se
debe reconocer el valor total sin que
procedan descuentos.

- §(d): Consecuentemente, con el
comentario efectuado en §(c) se solicita
ajustar esta disposicion. En términos
generales, se sugiere reescribir este literal
ya que es impreciso y genera confusion.
No es claro si pagan la totalidad de la
retribucién o si completan el 75%.
Adicionalmente se omiten los
rendimientos y debe modificarse al menos
el lenguaje que dice que “se causaran los
ingresos” por “se pagaran los ingresos”.
(f: En general no es claro el manejo de
los nuevos peajes ¢ Como se manejan los
nuevos ingresos? ¢ Qué fuente de
recursos hay si los peajes no se pueden
construir para terminaciones parciales?
Los proponentes tendera a tomar una

Aclaracion: la observacion se refiere al numeral 14.1 de la Parte General.

(a) En los casos de Eventos Eximentes de Responsabilidad la ANI
respondera Unicamente por los costos establecidos en la Seccién 14.2 (h)

de la Parte General.

(c)El articulo 5 de la Ley 1508 de 2012 establece la retribucién del
concesionario esté sujeta al cumplimiento de disponibilidad, calidad y

niveles de servicio. Por ende no se atiende la solicitud.

(d)De acuerdo con lo establecido en este literal, una vez culminada a
entera satisfaccion la Unidad Funcional afectada y suscrita el Acta de
Terminacion de Unidad Funcional, se causara la totalidad de la
Retribucion, es decir, se pagara el 100% de la Retribucion a la que tenga
derecho el concesionario en el mes respectivo afectada por el indice de
Cumplimiento de dicho mes. Adicionalmente se le pagara al Concesionario
el monto acumulado como efecto de la aplicacion de lo establecido en la
Seccién 14.1 (b), al cual seré aplicado el indice de Cumplimiento promedio
observado durante el periodo en el cual el concesionario tuvo derecho al
pago de la Compensacion Especial, en los términos establecidos en la

seccion 14.1 de la Parte General.

(f) En la versioén de la Parte General publicada el 6 de septiembre de 2013

se establece que cuando el proyecto contemple la instalacion y operacion
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interpretacion pesimista y castigaran la
oferta. Tener en cuenta que la
ambigliedad se interpreta a favor de
Concesionario en eventos de conflicto.

de nueva estacion de peaje sujeta a la terminacién de una unidad
funcional, este Gltimo requisito se entendera cumplido con la suscripcion
del Acta de Terminacion Parcial de Unidad Funcional. Lo anterior debe
entenderse siempre y cuando las intervenciones ejecutadas hasta el

momento permitan la construccién e instalacién de la estacion de peaje.
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Estructura Plural Cintra Infraestructuras
Colombia S.A.S. e Intervial Colombia
S.A.S. (Radicado Ani No. 2013-409-
036875-2 de fecha 13/09/2013)

(a)(iii) y (iv): Operacién y Mantenimiento: Si
bien es normal que los costos y las
obligaciones sean del concesionario, al no
tener el up-side del mayor tréfico por
recaudo de peaje, el riesgo de mayores
costos de operaciéon y mantenimiento
cuando se superen determinados niveles
de trafico no puede ser asumido por el
concesionario, sino por la ANL.(a)(vii):
Predios: la compra de los predios no
puede ser una obligacion de resultado del
concesionario cuando en algunos casos la
compra y disponibilidad de los predios
dependera de un tercero (juez que
conozca la expropiacion). Consistentes
con el comentario efectuado al Capitulo
VII, este riesgo desde ser asumido en su
totalidad por la ANI.(a)(viii): Ambiental:
mismo comentario que para predios.
(8)(x): la referencia al manejo ambiental y
social, manejo de tréfico estan repetidas.
Consistentes con el comentario efectuado
al Capitulo VIII, este riesgo desde ser
asumido en su totalidad por la ANI.
(a)(xv): Este riesgo debe ser cubierto por
la ANI.

(a)(iii) y (iv): Su observacion ha sido analizada por la ANl y en la versién
del Contrato de Concesién que hara parte del Pliego de Condiciones, se
incluiran las modificaciones que la ANI considera pertinentes con relacion

a dicha observacion

(a)(vii):La gestion del privado en el proceso de adquisicion de predios, ha
impactado positivamente el modelo de concesiones viales (CONPES 3670)
Es claro que el ejercicio de las potestades en materia de expropiacion, no
puede ser ejercida por el particular ni delegada éste. No obstante dentro
del esquema, el concesionario sera el mandatario de la ANI en estos
procesos. El esquema actual de concesiones por medio de las APP
establece el pago de la retribucion una vez terminadas las Unidades
Funcionales. Tal circunstancia busca que la gestion predial se acelere
buscando la disminucién de tiempos de construccion y por ende el pronto
pago. No es un esquema nuevo y se utiliza en los procesos de concesion

actuales por lo que no se entiende el cuestionamiento del solicitante.
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(a)(xvii): (i) Tasa de Cambio: qué tasa
utilizara la ANI? (ii) Riesgo de
actualizacion de Aportes ANI: Este riesgo
no se le puede trasladar al concesionario.
Desvirtua el concepto de “fecha de pago”
cuando es claro para las partes que el
pago de la retribucion del concesionario
se da con el traslado de cuenta ANI a la
Cuenta Proyecto y no cuando la ANI
deposita los recursos en el Patrimonio
Autonomo. En cualquier caso, si el retraso
del traslado no es imputable al
concesionario o si el aporte de la ANI se
hace antes de tiempo es un riesgo de
liquidez que no puede afectar el
concesionario.

(a)(xxi): Invasion del Corredor: el
concesionario no tiene facultades de
policia. No puede asumir este riesgo.
(a)(xxiv): Evasion de Peajes: mismo
comentario que para la invasion del
corredor.

(a)(xxv): Cambio de ley: es un riesgo que
el concesionario no puede mitigar ni
controlar. Ya no estan disponibles los
contratos de estabilidad juridica y aun si
los hubiere, la ANI ha negado su concepto
favorable en Ruta de Sol. Comentario
General (literal (b)): Asi como se precisa
que no hay revisién de valores por los
efectos desfavorables, debe precisarse
que en caso que haya efectos favorables

En todo caso aquellos eventos en los cuales, a pesar de la debida
diligencia del concesionario, los resultados de la gestion se imposibiliten,

se regularan por Fuerza Mayor Predial.

(a)(viii):La Gestion Ambiental puede ser cumplida sin ningin inconveniente
por el privado, pues para ello debera contar con personal idéneo y experto
en la materia. Al igual que la gestidn predial, dicha cesién del publico al
privado ha sido generador de un mejor y mas eficiente manejo de este
aspecto y en tal sentido se procura que estos procesos a cargo del privado
contribuyan positivamente al desarrollo del proyecto. No se trata de suplir
al Estado, sino de desarrollar una actividad, que esta en capacidad de
ejercer el particular pues no se trata del ejercicio de ninguna atribuciéon o
potestad del Estado, adicionalmente el Contrato contempla la figura de la
Fuerza Mayor Ambiental, tal y como se describe en la seccién 8.1 (e) de la
Parte General. El Estado intervendra en lo de su competencia y apoyara
en lo que a su alcance esté, para lo cual el Documento Conpes ha
sefialado la politica y la ejecucién de acciones tendientes a fortalecer este

tema.

En todo caso el contrato (Seccion 4.6 (g)) prevé mecanismos de
cooperacion por parte de la Entidad en el adelantamiento de los tramites
antes las Autoridades Gubernamentales, para la obtencion de las licencias

y permisos necesarios para iniciar las Intervenciones.
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la ANI no puede pedir que se revise el
precio a su favor.

(a)(X):En el literal mencionado no se encuentra referencia a dichos

términos.

(a)(xv): En el presente proyecto no se preveé la construccion de tuneles, y

por lo tanto resulta inaplicable el numeral.

(a)(xvii): (i) La tasa de cambio para la actualizacion de los Aportes ANI esta
definida en la seccién 4.3 (d) de la Parte Especial. (ii) Su observacion ha
sido analizada por la ANI. En la versién del Contrato de Concesioén que
har& parte del Pliego de Condiciones, se incluirdn algunas modificaciones
que la ANI considera pertinentes respecto al tratamiento de los recursos de

la Subcuentas Aportes ANI.

(@)(xxi) y (a) (xxv): En cuanto a las facultades de policia alegadas en la
observacion, nunca ha partido del supuesto que sea éste quien asuma y
ejerza las funciones de Policia de Carreteras, funciones que por su

naturaleza son indelegables en un particular.

Sin embargo los riesgos de evasion e invasion del corredor si deben ser
asumidos por el privado, por ser éste quien se encuentra en tenencia de la
viay por lo tanto detenta, en virtud de las actividades y obligaciones
surgidas del contrato, la guarda juridica y fisica de los bienes de la

Concesion.

En consecuencia es quien ha de conocer las circunstancias de invasion y

evasion del corredor del proyecto y dara aviso a las autoridades
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competentes para que colaboren en la preservacion 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.

Sin embargo su observacién ha sido analizada por la ANI. En la version del
Contrato de Concesién que hara parte del Pliego de Condiciones, se
incluiran algunas modificaciones que la ANI considera pertinentes respecto

al tratamiento del riesgo de invasion del Corredor.

(a)(xxv): Su observacién ha sido analizada y no ha sido aceptada por parte
de la Entidad, de acuerdo con los lineamientos del Conpes 3760 al
respecto. Sin embargo, si en el marco del tramite del proyecto ley de
infraestructura que cursa en el Congreso de la Republica prospera una
iniciativa para clarificar la viabilidad y forma de compartir este riesgo, la

entidad analizara nuevamente dicho tema.
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Estructura Plural Cintra Infraestructuras
Colombia S.A.S. e Intervial Colombia
S.A.S. (Radicado Ani No. 2013-409-
036875-2 de fecha 13/09/2013)

Cambio de ubicaciones de casetas por la ANI

0 autoridad gubernamental: mismo
comentario anterior.

No instalacién de casetas de peaje (literal
(0)): no es aceptable. Afecta la estructura
financiera del proyecto, al igual que los
anteriores. No es una situacion que puede
remediarse al afio 18.

Literal (q): Se debe asumir en los plazos
de pago, no al afio 18. La ANI debe
asumir el riesgo de vias que compitan o

Cambio de instalacién y reubicacion de caseta: Su observacion ha sido
analizada por la ANl y en la version del Contrato de Concesién que hara
parte del Pliego de Condiciones, se incluiran las modificaciones que la ANI

considera pertinentes con relacion a dicha observacion.
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de medios de transporte (salvo aéreo) que
compitan con el proyecto. Ya sea que
sean impulsados por la ANI o cualquier
otra autoridad gubernamental.

(e),(f) y (n): estos riesgos deben ser
asumidos por la ANI en su totalidad.

Literal (g):de acuerdo con la seccion 13.2 (xix) de la Parte General el
concesionario debe asumir los efectos favorables o desfavorables de la
variacion del tréfico durante la vida del proyecto, respecto de la liquidez del
recaudo de peaje. Tal y como lo establece el literal mencionado, dicho
riesgo sera compensado con el DR18 y el pago en el afio 29 en caso de no
haber obtenido el VPIP: La ANI efectivamente estd asumiendo el riesgo de

elusion.

(e): la entidad considera que el esquema establecido en la seccién 7.2 de
la Parte General permite una gestién mas eficiente en cuanto a la
adquisicion de predios y la aplicacion del Plan de Compensaciones

Socioecondmicas.

(f) En los casos de Eventos Eximentes de Responsabilidad la ANI
respondera Unicamente por los costos establecidos en la Seccion 14.2 (h)

de la Parte General.

(n)Su observacion ha sido analizada por la ANI y en la version del Contrato
de Concesioén que hara parte del Pliego de Condiciones, se incluiran las
modificaciones que la ANI considera pertinentes con relacion a dicha

observacion.
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Estructura Plural Cintra Infraestructuras
Colombia S.A.S. e Intervial Colombia
S.A.S. (Radicado Ani No. 2013-409-
036875-2 de fecha 13/09/2013)

(i): se solicita precisar que las autoridades que
deben ser informadas son las ubicadas en
la zona de influencia del proyecto.
Entendemos que no son todas las
autoridades.

(k): se solicita incluir la referencia expresa
al convenio con el concesionario ya que la
redaccion resulta muy general cuando lo
que se busca con esta disposicion es que
se cumplan las obligaciones contenidas
en el convenio con el concesionario.

(e): se solicita eliminar la referencia al
80% de los predios, el concesionario debe
tener la libertar de determinar en qué
momento iniciara las obras.
Adicionalmente esta situacién va a ser
controlada con seguridad por los
prestamistas.

(i) se entiende que son las autoridades con jurisdiccion y competencia,

conforme se establezca en las normas que las definan.

(k) en cada caso se determinara el convenio respectivo, no a priori en la

suscripcion del contrato de concesion.

(e)Si el observante se refiere a la seccion 44. (e) , su observacion ha sido
analizada por la ANl y en la version del Contrato de Concesion que hara
parte del Pliego de Condiciones, se incluirdn las modificaciones que la ANI

considera pertinentes con relacion a dicha observacion.
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(e): Se solicita eliminar el porcentaje
requerido. No deberia importar el
porcentaje de predios a Intervenir. Es
responsabilidad del Concesionario cumplir
con el cronograma de la UF.

(9): Si el concesionario ha obtenido la
licencia ambiental (obligacion del literal
(f)) es porque se han hecho las consultas
a comunidades. Esta disposicion es
redundante.

(e) Si el observante se refiere a la seccion 44. (e), su observacion ha sido
analizada por la ANl 'y en la version del Contrato de Concesion que hara
parte del Pliego de Condiciones, se incluirdn las modificaciones que la ANI

considera pertinentes con relacién a dicha observacion.
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(9) la entidad considera que dicha disposicién no es redundante y pretende
especificar claramente las condiciones precedentes para el inicio de la fase

de construccion.
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(h): La modificacion de procedimientos no

puede ser caprichosa de la ANI o del
Interventor. Se debe limitar esta
disposicion.

(i): se solicita agregar la siguiente frase al
final del parrafo: “en los términos del
presente Contrato”.

(n): mismo comentario §4.4(e)

(p): se solicita precisar al final de la frase
con lo siguiente: “siempre que estén en
firmes las resoluciones que las impongan”
(Multas y CP).

(9): mismo comentario que 84.2(q).
Adicionalmente, y con fines de
consistencia se solicita precisar qué se
entiende por empresa de auditoria de
reconocida reputacion y que tenga
presencia internacional. Se asume que se
debe usar el mismo criterio puesto en el
§4.2(q).

(u): mismo comentario que 84.2(w).

(h) La facultad de modificacion no esta ilimitada, sino circunscrita a los

eventos de contravencion de las disposiciones ambientales.

(i) Es dispensable la expresion solicitada.

(n) Su observacién ha sido analizada por la ANI y en la version del
Contrato de Concesién que hara parte del Pliego de Condiciones, se
incluirdn las modificaciones que la ANI considera pertinentes con relacion

a dicha observacion.

(p) dado que los términos Multas y Clausula Penal se encuentran en
mayuscula, se entiende que siguen el procedimiento establecido en el

contrato para su determinacion e imposicién (Capitulo X).

(g)Misma respuesta que el 4.2 (g). Su observacion ha sido analizada por la
ANl y en la version del Contrato de Concesion que hara parte del Pliego de
Condiciones, se incluiran las modificaciones que la ANI considera

pertinentes con relacién a dicha observacion.

(u)Conforme lo establece el articulo 7 de la Resolucion citada en el literal,

es el concesionario quien debe presentar los informes
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(a): Si es por hechos imputables a la ANI el

retraso en el plan de obras que a la postre
va a generar un perjuicio financiero pues

Aclaracion: se refiere al numeral 14.1
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la retribucion de la unidad funcional se va
a tardar mas en el tiempo, deberia haber
un reconocimiento de perjuicios por parte
de la ANI en términos monetarios (por
ejemplo, reconocimiento econémico a
contratistas por paralisis de las obras).
(c): Se solicita eliminar la disposicion final
segun la cual se tiene el cumplimiento por
los valores minimos. Lo anterior, en la
medida en que al estar ante una situacién
de fuerza mayor o lo que es peor
atribuible a la ANI, el concesionario no
debe verse penalizado por la ANI. Asi se
debe reconocer el valor total sin que
procedan descuentos.

(d): Consecuentemente, con el
comentario efectuado en §(c) se solicita
ajustar esta disposicion. En términos
generales, se sugiere reescribir este literal
ya que es impreciso y genera confusion.
No es claro si pagan la totalidad de la
retribucion o si completan el 75%.
Adicionalmente se omiten los
rendimientos y debe modificarse al menos
el lenguaje que dice que “se causaran los
ingresos” por “se pagaran los ingresos”.
(e): se sugiere utilizar la expresion “evento
eximente de responsabilidad” con
mayusculas iniciales en tanto es un
término definido.

(f): En general no es claro el manejo de
los nuevos peajes ¢ Como se manejan los
nuevos ingresos? ¢Qué fuente de
recursos hay si los peajes no se pueden
construir para terminaciones parciales?

a) En los casos de Eventos Eximentes de Responsabilidad la ANI
respondera Unicamente por los costos establecidos en la Seccion 14.2 (h)

de la Parte General.

(c) El articulo 5 de la Ley 1508 de 2012 establece la retribucion del
concesionario esta sujeta al cumplimiento de disponibilidad, calidad y

niveles de servicio. Por ende no se atiende la solicitud.

(d) De acuerdo con lo establecido en este literal, una vez culminada a
entera satisfaccion la Unidad Funcional afectada y suscrita el Acta de
Terminacion de Unidad Funcional, se causara la totalidad de la
Retribucion, es decir, se pagara el 100% de la Retribucion a la que tenga
derecho el concesionario en el mes respectivo afectada por el indice de
Cumplimiento de dicho mes. Adicionalmente se le pagara al Concesionario
el monto acumulado como efecto de la aplicacion de lo establecido en la
Seccién 14.1 (b), al cual seré aplicado el indice de Cumplimiento promedio
observado durante el periodo en el cual el concesionario tuvo derecho al
pago de la Compensacion Especial, en los términos establecidos en la

seccion 14.1 de la Parte General.

(f) En la versién de la Parte General publicada el 6 de septiembre de 2013
se establece que cuando el proyecto contemple la instalacion y operacion
de nueva estacion de peaje sujeta a la terminacion de una unidad
funcional, este Ultimo requisito se entendera cumplido con la suscripcion

del Acta de Terminacién Parcial de Unidad Funcional. Lo anterior debe
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Los proponentes tendera a tomar una
interpretacion pesimista y castigaran la
oferta. Tener en cuenta que la
ambigliedad se interpreta a favor de
Concesionario en eventos de conflicto.

entenderse siempre y cuando las intervenciones ejecutadas hasta el

momento permitan la construccion e instalacion de la estacion de peaje.
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13.2: Riesgos a Cargo del Concesionario:

(a)(iii) y (iv): Operacion y Mantenimiento:
Si bien es normal que los costos y las
obligaciones sean del concesionario, al no
tener el up-side del mayor tréfico por
recaudo de peaje, el riesgo de mayores
costos de operaciéon y mantenimiento
cuando se superen determinados niveles
de trafico no puede ser asumido por el
concesionario, sino por la ANL.

(a)(x): la referencia al manejo ambiental y
social, manejo de tréfico estan repetidas.
Consistentes con el comentario efectuado
al Capitulo VIII, este riesgo desde ser
asumido en su totalidad por la ANI.
(a)(xv): Este riesgo debe ser cubierto por
la ANI.

(a)(xvii): (i) Tasa de Cambio: qué tasa
utilizara la ANI? (ii) Riesgo de
actualizacion de Aportes ANI: Este riesgo
no se le puede trasladar al concesionario.
Desvirtua el concepto de “fecha de pago”
cuando es claro para las partes que el
pago de la retribucién del concesionario
se da con el traslado de cuenta ANl a la
Cuenta Proyecto y no cuando la ANI
deposita los recursos en el Patrimonio

(a)(iii) y (iv): Su observacion ha sido analizada por la ANl y en la version
del Contrato de Concesién que hara parte del Pliego de Condiciones, se
incluiran las modificaciones que la ANI considera pertinentes con relacion

a dicha observacion.

(a)(vii):La gestién del privado en el proceso de adquisicion de predios, ha
impactado positivamente el modelo de concesiones viales (CONPES 3670)
Es claro que el gjercicio de las potestades en materia de expropiacién, no
puede ser ejercida por el particular ni delegada éste. No obstante dentro
del esquema, el concesionario sera el mandatario de la ANI en estos
procesos. El esquema actual de concesiones por medio de las APP
establece el pago de la retribucién una vez terminadas las Unidades
Funcionales. Tal circunstancia busca que la gestion predial se acelere
buscando la disminucién de tiempos de construccion y por ende el pronto
pago. No es un esquema nuevo y se utiliza en los procesos de concesién

actuales por lo que no se entiende el cuestionamiento del solicitante.
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Auténomo. En cualquier caso, si el retraso
del traslado no es imputable al
concesionario o si el aporte de la ANI se
hace antes de tiempo es un riesgo de
liquidez que no puede afectar el
concesionario.

(a)(xxi): Invasion del Corredor: el
concesionario no tiene facultades de
policia. No puede asumir este riesgo.
(a)(xxiv): Evasion de Peajes: mismo
comentario que para la invasion del
corredor.

(a)(xxv): Cambio de ley: es un riesgo que
el concesionario no puede mitigar ni
controlar. Ya no estan disponibles los
contratos de estabilidad juridica y aun si
los hubiere, la ANI ha negado su concepto
favorable en Ruta de Sol.

Comentario General (literal (b)): Asi como
se precisa que no hay revision de valores
por los efectos desfavorables, debe
precisarse que en caso que haya efectos
favorables la ANI no puede pedir que se
revise el precio a su favor.

En todo caso aquellos eventos en los cuales, a pesar de la debida
diligencia del concesionario, los resultados de la gestion se imposibiliten,

se regularan por Fuerza Mayor Predial.

(a)(viii):La Gestion Ambiental puede ser cumplida sin ningln inconveniente
por el privado, pues para ello debera contar con personal idéneo y experto
en la materia. Al igual que la gestidn predial, dicha cesién del publico al
privado ha sido generador de un mejor y mas eficiente manejo de este
aspecto y en tal sentido se procura que estos procesos a cargo del privado
contribuyan positivamente al desarrollo del proyecto. No se trata de suplir
al Estado, sino de desarrollar una actividad, que esta en capacidad de
ejercer el particular pues no se trata del ejercicio de ninguna atribuciéon o
potestad del Estado, adicionalmente el Contrato contempla la figura de la
Fuerza Mayor Ambiental, tal y como se describe en la seccién 8.1 (e) de la
Parte General. El Estado intervendra en lo de su competencia y apoyara
en lo que a su alcance esté, para lo cual el Documento Conpes ha
sefialado la politica y la ejecucién de acciones tendientes a fortalecer este

tema.

En todo caso el contrato (Seccion 4.6 (g)) prevé mecanismos de
cooperacion por parte de la Entidad en el adelantamiento de los tramites
antes las Autoridades Gubernamentales, para la obtencién de las licencias

y permisos necesarios para iniciar las Intervenciones.
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(a)(x): En el literal mencionado no se encuentra referencia a dichos

términos.

(a)(xv): En el presente proyecto no se prevé la construccion de tuneles, y

por lo tanto resulta inaplicable el numeral.

(a)(xvii): (i) La tasa de cambio para la actualizacion de los Aportes ANI esta
definida en la seccién 4.3 (d) de la Parte Especial. (ii) Su observacion ha
sido analizada por la ANI. En la versién del Contrato de Concesién que
har& parte del Pliego de Condiciones, se incluirdn algunas modificaciones
que la ANI considera pertinentes respecto al tratamiento de los recursos de

la Subcuentas Aportes ANI.

(a)(xxi) y (a) (xxv): En cuanto a las facultades de policia alegadas en la
observacion, nunca ha partido del supuesto que sea éste quien asumay
ejerza las funciones de Policia de Carreteras, funciones que por su

naturaleza son indelegables en un particular.

Sin embargo los riesgos de evasion e invasion del corredor si deben ser
asumidos por el privado, por ser éste quien se encuentra en tenencia de la
via y por lo tanto detenta, en virtud de las actividades y obligaciones
surgidas del contrato, la guarda juridica y fisica de los bienes de la

Concesion.
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En consecuencia es quien ha de conocer las circunstancias de invasion y
evasion del corredor del proyecto y dara aviso a las autoridades
competentes para que colaboren en la preservacion 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.

Sin embargo su observacion ha sido analizada por la ANI. En la version del
Contrato de Concesién que hara parte del Pliego de Condiciones, se
incluiran algunas modificaciones que la ANI considera pertinentes respecto

al tratamiento del riesgo de invasion del Corredor.

(a)(xxv): Su observacion ha sido analizada y no ha sido aceptada por parte
de la Entidad, de acuerdo con los lineamientos del Conpes 3760 al
respecto. Sin embargo, si en el marco del tramite del proyecto ley de
infraestructura que cursa en el Congreso de la Republica prospera una
iniciativa para clarificar la viabilidad y forma de compartir este riesgo, la

entidad analizara nuevamente dicho tema.
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Cambio de ubicaciones de casetas por la ANI
0 autoridad gubernamental: mismo
comentario anterior.

No instalacion de casetas de peaje (literal
(0)): no es aceptable. Afecta la estructura
financiera del proyecto, al igual que los
anteriores. No es una situacion que puede
remediarse al afio 18.

Literal (q): Se debe asumir en los plazos
de pago, no al afio 18. La ANI debe
asumir el riesgo de vias que compitan o

Cambio de instalacion y reubicacion de caseta: Su observacion ha sido
analizada por la ANl y en la version del Contrato de Concesion que hara
parte del Pliego de Condiciones, se incluirdn las modificaciones que la ANI

considera pertinentes con relacion a dicha observacion.

Literal (g):de acuerdo con la seccién 13.2 (xix) de la Parte General el
concesionario debe asumir los efectos favorables o desfavorables de la

variacion del trafico durante la vida del proyecto, respecto de la liquidez del




ANi PROCESO DE SELECCION VJ-VE-P-LP-001-2013 (HONDA - PUERTO SALGAR - GIRARDOT) PROSPERIDAD
2N RESPUESTAS A OBSERVACIONES JURIDICAS_3 IPARA TODOS

e M ™
infraesructun

de medios de transporte (salvo aéreo) que
compitan con el proyecto. Ya sea que
sean impulsados por la ANI o cualquier
otra autoridad gubernamental.

(e),(f) y (n): estos riesgos deben ser
asumidos por la ANI en su totalidad.

recaudo de peaje. Tal y como lo establece el literal mencionado, dicho
riesgo sera compensado con el DR18 y el pago en el afio 29 en caso de no
haber obtenido el VPIP: La ANI efectivamente estd asumiendo el riesgo de

elusion.

(e): la entidad considera que el esquema establecido en la seccién 7.2 de
la Parte General permite una gestion mas eficiente en cuanto a la
adquisicion de predios y la aplicacién del Plan de Compensaciones

Socioecondmicas.

(f) En los casos de Eventos Eximentes de Responsabilidad la ANI
respondera Unicamente por los costos establecidos en la Seccion 14.2 (h)

de la Parte General.

(n) Su observacién ha sido analizada por la ANI y en la version del
Contrato de Concesion que hara parte del Pliego de Condiciones, se
incluiran las modificaciones que la ANI considera pertinentes con relacion

a dicha observacion.
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1.Debe eliminarse la prohibicién de incluir

reservas, condicionamientos, objeciones u
observaciones relacionadas con el estado
de la infraestructura y cambiarse por la
obligacion de incluir el inventario de todos
los procesos judiciales o extrajudiciales de
la concesién; sumada a la obligacion de la
ANI de responder por todos los hechos,
acciones u omisiones ocurridos hasta la
fecha de entrega, asi como de mantener
indemne al Concesionario por cualquier

De acuerdo con lo establecido en el numeral 1.9.3 del Pliego de
Condiciones la oferta del precalificado debe estar basada en la elaboracion
de sus propios estudios técnicos y en sus propias estimaciones, lo cual
debe incluir la identificacion previa del estado en que se encuentra la via.
Es importante resaltar que la presentacién de la Oferta, implica la
aceptacion de que esas obligaciones y riesgos seran enteramente

asumidos en caso de que el Oferente resulte Adjudicatario del Contrato de
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accion o demanda que se interponga en
su contra por tales hechos, acciones u
omisiones.

Concesion, como contraprestacién por el pago previsto en el Contrato y

con base en su Oferta Econémica.

Por lo anterior, en la seccion 13.2 (a) (i) de la Parte General, se establece
que el Concesionario debe asumir los efectos favorables o desfavorables
derivados de las condiciones de la infraestructura correspondiente al
Proyecto en el estado en que sea entregada por la ANI, en tanto sus
obligaciones de resultado para la entrega de las Intervenciones y para la
Operacion y el Mantenimiento — aun en la Etapa Preoperativa— no se
reduciran, ni la Retribucion se aumentara por dichas condiciones

cualesquiera que ellas sean.
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3.Al proponerse que todo oferente declare que
asume todos los riesgos que le son asignados por
la ANI al Concesionario "sin limitacion alguna”, se
esta desconociendo lo contemplado en el numeral
5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, a saber:
"d) No se incluiran condiciones y exigencias
de imposible cumplimiento, ni exenciones
de la responsabilidad derivada de los
datos, informes y documentos que se
suministren.
e) Se definiran reglas que no induzcan a error
a los proponentes y contratistas y que

De acuerdo con la ley 1508, el contrato de APP es un instrumento que,
entre sus finalidades esenciales, “involucra la retencion y transferencia de

riesgos entre las partes”.

Para ello, la propia ley establece el criterio general de asignacion,
atribuyéndolos a “la parte que esté en mejor capacidad de administrarlos”,
sin poderse deducir de aparte alguno de la norma la existencia de una
tarifa legal segun la cual ciertos riesgos deben quedar en cabeza de una u

otra parte. Bien por el contrario, de acuerdo con la ley, la labor de asignar
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impidan la formulacién de ofrecimientos
de extension ilimitada o que dependan de
la voluntad exclusiva de la entidad."

Adicionalmente, se esta contrariando la

obligacion de mantener el equilibrio
econdmico del contrato establecida en el
primer inciso del articulo 4 de la Ley 1150
de 2007; y contrariando las politicas de
distribucién de riesgos en la contratacion
estatal contempladas en el CONPES
3417 de 2011, en virtud de las cuales al
contratista estatal no se le deben trasladar
riesgos ilimitados. Recuérdese que los
concesionarios solo pueden responder
por riesgos previsibles.

riesgos a cada parte debe hacerse caso por caso y, dependiendo de cada
proyecto especifico, siempre conforme al criterio general de asignacién al

gue nos hemos referido.

De igual manera, la ley 1508 no exige que los riesgos asignados al privado
tengan un limite “cuantitativo”, pues la estimacion (evaluacion de la
probabilidad de su ocurrencia y magnitud) a que obliga el articulo 11.5 de
la referida norma no conlleva un limite de ese tipo, por lo que nada obsta
para que los riesgos que el privado esté en mejor capacidad de administrar
le sean asignados en toda su extension, tema que en todo caso sera

objeto de cada contrato de APP.

Asignado al riesgo, formara parte de los riesgos previstos y por lo tanto,
esa asignacién con su correspondiente estimacion sera elemento esencial
del "equilibrio econdmico del contrato". La ocurrencia del riesgo previsto en
el contrato, conllevard la asuncién de sus efectos econdémicos por la parte
que contractualmente lo ha aceptado, haciendo improcedente cualquier

solicitud de restablecimiento de equilibrio econdémico entre las partes.

Dada la especialidad y la reciente expedicién de la ley 1508, los anteriores
principios deberan ser tenidos en cuenta al momento de estructurar y
ejecutar cualquier contrato de APP y la aplicacion de cualquier otra norma
anterior a la ley 1508, en punto a asignacion de riesgos, debera

supeditarse al cumplimiento de esos principios. En consecuencia, ninguna
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interpretacion de otras normas anteriores y/o no especiales, podra ir en

contravia de lo previsto en dicha ley (articulo 3 de la ley 1508).

22 Estructura Plural Cintra Infraestructura}s 5. Debe precisarse que la suficiencia de la La retribucién es acorde a los riesgos previstos y asumidos en el Contrato
Colombia S.A.S. e Intervial Colombia | retribucién se entiende sélo respecto de los '
S.AS. riesgos previsibles, de forma que se cumpla con | conforme a la asignacion bajo el criterio general mencionado en la

lo dispuesto en los articulos 24y 27 de laLey 80 | respuesta anterior.
de 1993, en el articulo 4 de la Ley 1150 de 2007
y en el documento CONPES 3417 de 2011.

23 | Estructura Plural Cintra Infraestructuras pndo en cuenta que en el CONPES 3714 de 2011

Colombia S.A.S. e Intervial Colombia
S.AS.

se realiza la siguiente recomendacion: "El
traslado del riesgo no tiene connotaciones
infinitas por lo que se recomienda no incluir en
los pliegos de condiciones y en las matrices de
riesgos traslados de riesgo o de responsabilidad
en abstracto sin tipificacion y estimacion o
cuantificacion"; atentamente solicitamos a la ANI
gue se sirva agotar la totalidad de la metodologia
de distribucion de los riesgos del contrato y limite
la responsabilidad del concesionario en lugar de
asignarle riesgos de manera abstracta.

orden de ideas, sugerimos que se haga referencia
expresa al inciso primero del articulo 27 de la Ley
80 de 1993.

De acuerdo con la ley 1508, el contrato de APP es un instrumento que,
entre sus finalidades esenciales, “involucra la retencion y transferencia de

riesgos entre las partes”.

Para ello, la propia ley establece el criterio general de asignacion,
atribuyéndolos a “la parte que esté en mejor capacidad de administrarlos”,
sin poderse deducir de aparte alguno de la norma la existencia de una
tarifa legal segin la cual ciertos riesgos deben quedar en cabeza de una u
otra parte. Bien por el contrario, de acuerdo con la ley, la labor de asignar
riesgos a cada parte debe hacerse caso por caso y, dependiendo de cada
proyecto especifico, siempre conforme al criterio general de asignacion al

que nos hemos referido.

De igual manera, la ley 1508 no exige que los riesgos asignados al privado

tengan un limite “cuantitativo”, pues la estimacién (evaluacion de la
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probabilidad de su ocurrencia y magnitud) a que obliga el articulo 11.5 de
la referida norma no conlleva un limite de ese tipo, por lo que nada obsta
para que los riesgos que el privado esté en mejor capacidad de administrar
le sean asignados en toda su extension, tema que en todo caso sera

objeto de cada contrato de APP.

Asignado al riesgo, formara parte de los riesgos previstos y por lo tanto,
esa asignacion con su correspondiente estimacion sera elemento esencial
del "equilibrio econémico del contrato”. La ocurrencia del riesgo previsto en
el contrato, conllevara la asuncion de sus efectos econémicos por la parte
que contractualmente lo ha aceptado, haciendo improcedente cualquier

solicitud de restablecimiento de equilibrio econdémico entre las partes.

Dada la especialidad y la reciente expedicién de la ley 1508, los anteriores
principios deberan ser tenidos en cuenta al momento de estructurar y
ejecutar cualquier contrato de APP y la aplicacion de cualquier otra norma
anterior a la ley 1508, en punto a asignacion de riesgos, debera
supeditarse al cumplimiento de esos principios. En consecuencia, ninguna
interpretacion de otras normas anteriores y/o no especiales, podra ir en

contravia de lo previsto en dicha ley (articulo 3 de la ley 1508).

24

Estructura Plural Cintra Infraestructuras
Colombia S.A.S. e Intervial Colombia
S.AS.

z de Riesgo :

Regulatorio

tario/cuestion:

» la posibilidad de un cambio en la Normativa con
posterioridad a la licitacién, se solicita a la ANI
gue en la matriz de riesgos, area regulatoria, y en

Su observacion ha sido analizada y no ha sido aceptada por parte de la

Entidad, de acuerdo con los lineamientos del Conpes 3760 al
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el tipo de riesgo cambio de Normativa, la
asignacion sea privada/publica.

respecto. Sin embargo, si en el marco del tramite del proyecto ley de
infraestructura que cursa en el Congreso de la Republica prospera una
iniciativa para clarificar la viabilidad y forma de compartir este riesgo, la

entidad analizard nuevamente dicho tema.

25

CONCESIONARIA
CENTRO

4G

EUROLAT

ue el prepliego de condiciones regla de manera
definida las declaraciones entre las partes,
solicitamos de manera expresa que la ANI
suscriba con el ministerio de Minas, la ANLA y/o
con las entidades de orden Nacional que sea
procedente la fijacion de un mecanismo que evite
en etapa de Licitaciéon y/o Construccion la
especulacion frente a los precios de materiales
pétreos de origen aluvial y/o de cantera, asi
como de los precios por concepto de regalia que
un tercero podria cobrar el concesionario lo
anterior en el caso de que el tercero tenga uso y
dominio legal de los titulos mineros en la zona
del proyecto.

En el numeral 1.9.3 del Pliego de Condiciones se establece que la oferta
del precalificado debe estar basada en la elaboracién de sus propios
estudios técnicos y en sus propias estimaciones, lo cual debe incluir una
identificacion previa del estado en que se encuentra la via. Es importante
resaltar que la presentacion de la Oferta, implica la aceptacion de que esas
obligaciones y riesgos seran enteramente asumidos en caso de que el
Oferente resulte Adjudicatario del Contrato de Concesién, como
contraprestacion por el pago previsto en el Contrato y con base en su

Oferta Econémica.

Adicionalmente, los estudios realizados por la entidad y sus
estructuradores, tienen como objeto la estructuracion técnica, juridica y
financiera del proyecto con el fin de encontrar una alternativa de referencia
para ejecutar las intervenciones requeridas segun las especificaciones de
cada uno de los tramos viales que componen el corredor, lo que no implica
que la alternativa estructurada sea la Unica viable. Esta circunstancia es
precisamente la que justifica el hecho que, aun teniendo a disposicion los
precalificados los estudios y disefios en fase de factibilidad que soportan la
alternativa propuesta por la ANI y avalada, corregida o modificada por el

estructurador, aquellos tienen la facultad discrecional de apartarse de los
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resultados de dichos estudios y disefios y proponer la que consideren una

mejor alternativa.

26

CONCESIONARIA
CENTRO

4G

EUROLAT

entiende la razén de pactar intereses

remuneratorios en el contrato, si se tiene en
cuenta que la ley 45 de 1990, en su articulo 65,
contempla lo siguiente: “Causacion de intereses
de mora en las obligaciones dinerarias. En las
obligaciones mercantiles de caracter dinerario el
deudor estara obligado a pagar intereses en caso
de mora y a partir de ella. Toda suma que se
cobre al deudor como sancion por el simple
retardo o incumplimiento del plazo de una
obligacion dineraria se tendrd como interés de
mora, cualquiera sea su denominacion”.

do en cuenta lo anterior, y que el Codigo de
Comercio en su articulo 884 define los intereses
remuneratorios como los réditos de un capital,
solicitamos que solamente se establezcan
intereses moratorios para el presente contrato.

La norma comercial citada en la observacion no limita de manera alguna la
posibilidad de las partes de pactar el tipo de interés y la tasa a aplicar al
negocio juridico particular que se pretende celebrar. En otras palabras el
establecimiento del plazo y del valor de los intereses remuneratorios, asi
como de los moratorios, en el presente contrato, es una facultad derivada
de la autonomia de la voluntad, que no es contraria el ordenamiento

juridico.

27

CONCESIONARIA
CENTRO

4G

EUROLAT

nto a la toma de posesion del proyecto por parte de
los prestamistas, contenida en el numeral 3.12
de la Parte General, se establece que una de las
causales para que se materialice dicha
circunstancia, es el incumplimiento de las
obligaciones financieras para con los
prestamistas. En ese caso, basta con una
comunicacioén de los prestamistas a la ANI para
gue inicie el procedimiento de toma de posesion.
Teniendo en cuenta que uno de los efectos de
esta comunicacion, a tenor de lo establecido en
el literal (e )(i) del numeral 3.12, es que a partir
de la fecha de notificacion para toma o de la

notificacion derecho de toma, el concesionario se

Este tipo de acuerdos deberéa establecerlos directamente el Concesionario

con sus Prestamistas en el contrato de crédito.

Para efectos del presente Contrato no se acepta la solicitud, dado que la
Entidad considera necesario establecer contractualmente un mecanismo

de comunicacion directa con los prestamistas.
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abstendra de realizar nuevas intervenciones, se
solicita que se le dé la posibilidad al contratista
de contradecir la comunicacion de los
prestamistas con el fin de garantizar el debido
proceso y de evitar la comision de
arbitrariedades por parte de la entidad.

28

CONCESIONARIA
CENTRO

4G

EUROLAT

de las principales Obligaciones del Concesionario
durante la Fase de Pre construccion se sefala en
el literal p) que el concesionario debera " Recibir
la infraestructura del Proyecto en concesion, en
la fecha que sefiale la ANI, incluyendo las
Estaciones de Peaje y las Estaciones de Pesaje
en el estado en el que lo entregue la ANI sin
objecion alguna, y asumir, desde su recibo, todas
las obligaciones de resultado que se prevén en el
presente Contrato y sus Apéndices".

erior obligacion se debe limitar teniendo en cuenta
una adecuada asignacioén de riesgos. Se sugiere
que se determine un indice minimo de estado en
el cual la ANI se comprometa a entregar la
infraestructura al concesionario de tal manera
que sirva como mecanismo para poder
cuantificar el costo de las labores a ejecutar a
riesgo del concesionario, asi como herramienta
para la adecuada determinacion del costo del
seguro de la seccién 12.8 dafios contra todo
riesgo que cubre la infraestructura recibida por el
concesionario

De acuerdo con lo establecido en el numeral 1.9.3 del Pliego de
Condiciones la oferta del precalificado debe estar basada en la elaboracion
de sus propios estudios técnicos y en sus propias estimaciones, lo cual
debe incluir la identificacion previa del estado en que se encuentra la via.
Es importante resaltar que la presentacién de la Oferta, implica la
aceptacion de que esas obligaciones y riesgos seran enteramente
asumidos en caso de que el Oferente resulte Adjudicatario del Contrato de
Concesion, como contraprestacién por el pago previsto en el Contrato y

con base en su Oferta Econdmica.

Por lo anterior, en la seccién 13.2 (a) (i) de la Parte General, se establece
que el Concesionario debe asumir los efectos favorables o desfavorables
derivados de las condiciones de la infraestructura correspondiente al
Proyecto en el estado en que sea entregada por la ANI, en tanto sus
obligaciones de resultado para la entrega de las Intervenciones y para la
Operacion y el Mantenimiento — aun en la Etapa Preoperativa— no se
reduciran, ni la Retribucidon se aumentara por dichas condiciones

cualesquiera que ellas sean.
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CONCESIONARIA
CENTRO

4G

EUROLAT

imos se introduzca un mecanismo de
restablecimiento del equilibrio econémico-
financiero que sea de aplicacién en los siguientes
casos:
En los eventos para los que el contrato no
contempla compensaciones y cuyos riesgos
asociados no dependen de la gestion del
Concesionario (cambios en las leyes, invasion
del Corredor del Proyecto, variaciones de los
precios de mercado de los insumos necesarios
para las actividades de operacion del proyecto,
etc.), que tengan como consecuencia un impacto
en el equilibrio econdmico-financiero del contrato.
En el caso de presentarse Eventos Eximentes de
Responsabilidad, las compensaciones por dichos
eventos no sean suficientes para mantener el
equilibrio econémico-financiero del contrato.
Para el caso en que el efecto previo a la
ocurrencia del Evento Eximente de
Responsabilidad afecte de forma sustancial el
equilibrio econémico-financiero del contrato. La
compensacion por Eventos Eximentes de
Responsabilidad solamente se da una vez
ocurrido el evento, pero no tiene en cuenta el
efecto previo a su ocurrencia (retraso en el Plan
de Obras, Retribucién no percibida, etc.) ni el
impacto global en el plan econémico-financiero.

De acuerdo con la ley 1508, el contrato de APP es un instrumento que,
entre sus finalidades esenciales, “involucra la retencion y transferencia de

riesgos entre las partes”.

Para ello, la propia ley establece el criterio general de asignacion,
atribuyéndolos a “la parte que esté en mejor capacidad de administrarlos”,
sin poderse deducir de aparte alguno de la norma la existencia de una
tarifa legal segun la cual ciertos riesgos deben quedar en cabeza de una u
otra parte. Bien por el contrario, de acuerdo con la ley, la labor de asignar
riesgos a cada parte debe hacerse caso por caso y, dependiendo de cada
proyecto especifico, siempre conforme al criterio general de asignacién al

que nos hemos referido.

De igual manera, la ley 1508 no exige que los riesgos asignados al privado
tengan un limite “cuantitativo”, pues la estimacion (evaluacion de la
probabilidad de su ocurrencia y magnitud) a que obliga el articulo 11.5 de
la referida norma no conlleva un limite de ese tipo, por lo que nada obsta
para que los riesgos que el privado esté en mejor capacidad de administrar
le sean asignados en toda su extension, tema que en todo caso sera

objeto de cada contrato de APP.

Asignado al riesgo, formara parte de los riesgos previstos y por lo tanto,
esa asignacioén con su correspondiente estimacion sera elemento esencial
del "equilibrio econdmico del contrato". La ocurrencia del riesgo previsto en

el contrato, conllevara la asuncion de sus efectos econémicos por la parte




ANi PROCESO DE SELECCION VJ-VE-P-LP-001-2013 (HONDA - PUERTO SALGAR - GIRARDOT) PROSPERIDAD
2N RESPUESTAS A OBSERVACIONES JURIDICAS_3 IPARA TODOS

e M ™
infraesructun

que contractualmente lo ha aceptado, haciendo improcedente cualquier

solicitud de restablecimiento de equilibrio econémico entre las partes.

Dada la especialidad y la reciente expedicion de la ley 1508, los anteriores
principios deberan ser tenidos en cuenta al momento de estructurar y
ejecutar cualquier contrato de APP y la aplicacion de cualquier otra norma
anterior a la ley 1508, en punto a asignacién de riesgos, debera
supeditarse al cumplimiento de esos principios. En consecuencia, ninguna
interpretacion de otras normas anteriores y/o no especiales, podra ir en

contravia de lo previsto en dicha ley (articulo 3 de la ley 1508).

30 | CONCESIONARIA 4G  EUROLAT |eral xxv traslada los efectos del cambio normativo
CENTRO al Concesionario, circunstancia que
consideramos es un evento que escapa del
control del mismo, y que, en consecuencia, Su observacion ha sido analizada y no ha sido aceptada por parte de la
ewd_en_teme.n,te le cor.respf)n.de a !a . Entidad, de acuerdo con los lineamientos del Conpes 3760 al
administracion asumir, maxime si se tiene en _ _ o
cuenta que la Jurisprudencia ha reconocido esta respecto. Sin embargo, si en el marco del tramite del proyecto ley de
circunstancia a favor de los contratistas, ya sea infraestructura que cursa en el Congreso de la Republica prospera una
como hegho del prlr,1C|pe 0 'F’alo Ia-m.c,JdaIldad de iniciativa para clarificar la viabilidad y forma de compartir este riesgo, la
la denominada teoria de la imprevision.
entidad analizard nuevamente dicho tema.
31 | Concesionaria

4G Eurolat Centro. Radicado ANI No.
2013-409037900-2 de fecha 20/09/2013

nacion de la mayor parte de los riesgos de las
consultas con comunidades, adquisicion de
predios y las licencias ambientales al
concesionario en la etapa de pre construccion
eventualmente puede afectar el cumplimiento del

De acuerdo con lo establecido en las Secciones13.2 (vii), (viii) y (ix) de la
Parte General y las secciones 7.1, 7.2 y 8.1, el Concesionario debe realizar
todas las actividades relacionadas con la gestion predial, social y

ambiental. El contrato contempla mecanismos como los establecidos en la
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plazo de construccién afectando el esquema
financiero del concesionario. En los pliegos se
observa que es obligacién del concesionario
gestionar por lo menos el 90% de la adquisicion
de predios en la pre construccién, consideramos
que constituye un riesgo para los concesionarios
y los inversionistas o financiadores pues es un
riesgo que el concesionario tal vez no esté en las
mejores condiciones para manejar a pesar de
haber ejecutado todas las obligaciones
encaminadas a su cabal cumplimiento.

seccion 7.4y 8.1 (e) en los cuales puede declararse Fuerza Mayor Predial,
o Fuerza Mayor Ambiental respectivamente, siempre y cuando se
demuestre que la imposibilidad para completar las obligaciones se debe a

causas no imputables al Concesionario.

Respecto al porcentaje referido en la observacion, ésta ha sido analizada
por la ANl y en la versién del Contrato de Concesion que hara parte del
Pliego de Condiciones, se incluirdn las modificaciones que la ANI

considera pertinentes con relacién a dicha observacion.

32

Infraestructura Vial Puerto Salgar.
Radicado ANI No. 2013-409-036720-2
de fecha 13/09/2013

al 13.2.a.xii: Los dafios ocasionados por terrorismo
o problemas de orden publico deben ser
soportados por el estado, ya que es obligacion
del estado proteger contra este tipo de eventos.

Los riesgos de huelga, motin, asonada, conmocion civil y/o popular, actos
malintencionados de terceros, actos terroristas y terrorismo son riesgos
asegurables, y por lo tanto asignados al concesionario y para el efecto se
tiene la cobertura dentro de la pdliza de Obras civiles, en la SECCION IV —
AMPAROS Y GASTOS ADICIONALES. Por lo anterior no se acepta la

observacion.

33

Infraestructura Vial Puerto Salgar.
Radicado ANI No. 2013-409-036720-2
de fecha 13/09/2013

al 13.2.xxv: Los efectos de las modificaciones de la
ley no pueden estar en cabeza del concesionario,
ya que son potestad del estado y por ende es el
mismo quien estd en mejor posicion de asumir el
riesgo. Adicionalmente, las modificaciones de
ley estan dentro de la “teoria del principe” la cual
es uno de los pilares de la imprevision de
riesgos, por lo cual en esta matriz no puede estar
incluido como riesgo previsible y menos,
reiteramos, en cabeza del concesionario. Se

Su observacion ha sido analizada y no ha sido aceptada por parte de la
Entidad, de acuerdo con los lineamientos del Conpes 3760 al

respecto. Sin embargo, si en el marco del tramite del proyecto ley de
infraestructura que cursa en el Congreso de la Republica prospera una
iniciativa para clarificar la viabilidad y forma de compartir este riesgo, la

entidad analizara nuevamente dicho tema.
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solicita cuando menos que las modificaciones al
régimen tributario sean compensadas por la ANI.

34

Infraestructura Vial Puerto

Salgar.

Radicado ANI No. 2013-409-036720-2

de fecha 13/09/2013

al 6.9: Solicitamos se nos explique a que se refiere
la ANI con la "Certificacion de Sostenibilidad"?

Su observacion ha sido analizada por la ANI y en el Pliego de
Condiciones, se incluiran las modificaciones que la ANI considera

pertinentes con relacién a dicha observacion.

35

Mario Huertas Cote Radicado ANI No.

2013-409-036641-2 de
12/09/2013

Fecha

al 6.9: el prepliego indica “una vez establecido el
orden de elegibilidad y antes de la adjudicacion
del contrato, el Oferente que ocupo el primer
lugar deberd adjuntar la certificacion de
sostenibilidad del proyecto”.

erdo con lo expuesto, solicitamos a la entidad
aclarar que debe contener esta certificacion o
publicar el formato con la informacion
correspondiente que deberé suscribir el oferente
que ocupe el primer orden de elegibilidad o
adjudicatario.

Su observacién ha sido analizada por la ANl y en la versién del Contrato
de Concesion que hara parte del Pliego de Condiciones, se incluiran las
modificaciones que la ANI considera pertinentes con relacién a dicha

observacion.

36

Mario Huertas Cote Radicado ANI No.

2013-409-036642-2 de
12/09/2013

Fecha

1. Numeral 4.2, literal p).El literal p) sefala las
Obligaciones del Concesionario durante la
Fase de Pre construccion en donde se indica
que este debera “Recibir la infraestructura del
Proyecto en concesion, en la fecha que sefiale
la ANI, incluyendo las Estaciones de Peaje y
las Estaciones de Pesaje en el estado en el
que lo entregue la ANI sin objecién alguna, y
asumir, desde su recibo, todas las obligaciones
de resultado que se prevén en el presente
Contrato y sus Apéndices".

ectura anterior, es claro que ni la Entidad puede
entregar la infraestructura sin saber el estado en
que se encuentra, ni el Concesionario puede

recibirla de esta manera, por lo cual es preciso

De acuerdo con lo establecido en el numeral 1.9.3 del Pliego de
Condiciones la oferta del precalificado debe estar basada en la elaboracion
de sus propios estudios técnicos y en sus propias estimaciones, lo cual
debe incluir la identificacion previa del estado en que se encuentra la via.
Es importante resaltar que la presentacion de la Oferta, implica la
aceptacion de que esas obligaciones y riesgos seran enteramente
asumidos en caso de que el Oferente resulte Adjudicatario del Contrato de
Concesion, como contraprestacion por el pago previsto en el Contrato y

con base en su Oferta Econdémica.
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que para esta obligacion se realice una medicién
de indice de estado y de esta manera se puedan
estimar los costos de las labores a ejecutar,
maxime cuando el Concesionario debe cumplir
un determinado indice de estado durante su
ejecucion.

Por lo anterior, en la seccion 13.2 (a) (i) de la Parte General, se establece
gue el Concesionario debe asumir los efectos favorables o desfavorables
derivados de las condiciones de la infraestructura correspondiente al
Proyecto en el estado en que sea entregada por la ANI, en tanto sus
obligaciones de resultado para la entrega de las Intervenciones y para la
Operacion y el Mantenimiento — aun en la Etapa Preoperativa— no se
reduciran, ni la Retribucion se aumentara por dichas condiciones

cualesquiera que ellas sean.

37

Mario Huertas Cote Radicado ANI No.
2013-409-036642-2 de Fecha
12/09/2013

MATRIZ DE RIESGOS

RIESGOS:

e De acuerdo a los acercamientos realizados con
los estructuradores del proyecto, se nos ha
informado que la ley 1150 de 2007 no es aplicable
a estos procesos, por lo cual solicitamos a la
Entidad suministrar el soporte juridico y normativo
para tomar esa decision o llegar a dicha
conclusion.

e No se encuentra en la Matriz de Riesgos la
cuantificacion de cada uno de los riesgos,
especialmente aquellos que se encuentran
atribuidos al Privado- Concesionario, por lo cual es
necesario que la entidad tenga en cuenta el
siguiente analisis normativo en donde se reflejan
las exigencias legales de realizar previa a una
convocatoria de un proceso de seleccion, una
correcta estructuracion incluyendo una distribucion

de riesgos de acuerdo con la capacidad de cada

La interactuacion de los estructuradores con los precalificados obedece a
un procedimiento interno establecido por la entidad con el &nimo de
facilitar la comunicacion entre estas partes y ahondar en algunos temas
que pueden generar interés para el proyecto de tal suerte que aquellos
temas que puedan incidir en la definicion del proyecto y que sean de recibo
de la entidad, formen parte de los documentos contractuales ahorrando
tiempo para que éstas solo se den en la etapa formal del proceso de
seleccion. Las discusiones u opiniones de los estructuradores dentro de
este proceso, no son motivos de discusién ni son parte de la posicion
oficial de la entidad en el presente proceso, tal y como se sefialado en los

documentos precontractuales y obedecen a sus propias opiniones.
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una de las partes para gestionarlo, controlarlo y
mitigarlo:

Al respecto la Ley 1508 de 2012 por el cual se
establece el régimen juridico de las
Asociaciones Publico Privadas, en el tltimo
inciso del articulo 4° indic6 en relacion con los
estudios y andlisis realizados durante la
estructuracion que “(...) estos instrumentos
deberan contar con una eficiente asignacion
de riesgos atribuyendo cada uno de ellos a la
parte que este en mejor capacidad de
administrarlos, buscando mitigar el impacto
que la ocurrencia de los mismos pueda
generar sobre la disponibilidad de la
infraestructura y la calidad del servicio”.

De acuerdo con la ley 1508, el contrato de APP es un instrumento que,
entre sus finalidades esenciales, “involucra la retencion y transferencia de

riesgos entre las partes”.

Para ello, la propia ley establece el criterio general de asignacion,
atribuyéndolos a “la parte que esté en mejor capacidad de administrarlos”,
sin poderse deducir de aparte alguno de la norma la existencia de una
tarifa legal segun la cual ciertos riesgos deben quedar en cabeza de una u
otra parte. Bien por el contrario, de acuerdo con la ley, la labor de asignar
riesgos a cada parte debe hacerse caso por caso y, dependiendo de cada
proyecto especifico, siempre conforme al criterio general de asignacién al

que nos hemos referido.

De igual manera, la ley 1508 no exige que los riesgos asignados al privado
tengan un limite “cuantitativo”, pues la estimacion (evaluacion de la
probabilidad de su ocurrencia y magnitud) a que obliga el articulo 11.5 de
la referida norma no conlleva un limite de ese tipo, por lo que nada obsta
para que los riesgos que el privado esté en mejor capacidad de administrar
le sean asignados en toda su extension, tema que en todo caso sera

objeto de cada contrato de APP.

Asignado al riesgo, formara parte de los riesgos previstos y por lo tanto,
esa asignacioén con su correspondiente estimacion sera elemento esencial
del "equilibrio econémico del contrato”. La ocurrencia del riesgo previsto en

el contrato, conllevard la asuncién de sus efectos econdémicos por la parte
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que contractualmente lo ha aceptado, haciendo improcedente cualquier

solicitud de restablecimiento de equilibrio econémico entre las partes.

Dada la especialidad y la reciente expedicion de la ley 1508, los anteriores
principios deberan ser tenidos en cuenta al momento de estructurar y
ejecutar cualquier contrato de APP y la aplicacion de cualquier otra norma
anterior a la ley 1508, en punto a asignacién de riesgos, debera
supeditarse al cumplimiento de esos principios. En consecuencia, ninguna
interpretacion de otras normas anteriores y/o no especiales, podra ir en

contravia de lo previsto en dicha ley (articulo 3 de la ley 1508).
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Continuacion Observacion 79)

De igual manera el articulo 11 sefala los
“requisitos para abrir procesos de seleccién
de contratistas para la ejecucion de
asociacion publico privada de iniciativa
publica, la entidad que invita a participar en el
proceso de seleccion, debera contar antes de
la iniciacion del proceso de seleccion con:

11.5 La adecuada tipificacion, estimacién y
asignacion de los riesgos posibles
contingencias, la respectiva matriz de riesgos
asociados al proyecto”

Después de 6 meses, se expide el Decreto 1467
de 2012 por el cual se reglamenta la ley 1508,
y expresa lo siguiente en relacion con los
riegos de estos proyectos:

‘(...)

Para la presentacion del proyecto en etapa de
factibilidad, el originador del proyecto debera
presentar como minimo la siguiente
informacion:
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23.3 Riesgos del proyecto:

23.3.1 Tipificacion, estimacion y asignacion
definitiva de los riesgos del proyecto de
acuerdo con los criterios establecidos en la
Ley 80 de 1993, la Ley 448 de 1998, la Ley
1150 de 2007, los Documentos CONPES y
las normas que regulen la materia.

LY

Y en el Articulo 35 del mismo Decreto se indica lo
siguiente:

‘Articulo 35. Tipificacion, estimacion y asignacion
de riesgos. La entidad estatal competente es
la responsable de la tipificacion, estimacion y
asignacion de los riesgos que se puedan
generar en los Proyectos de Asociacion
Publico Privada. En el proceso de tipificacion,
estimacion y asignacion de los riesgos, las
entidades deben realizar el andlisis de
acuerdo con los criterios establecidos en la
ley y demas normas que regulen la materia.”
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Continuacién Observacién 79)

De acuerdo con lo tipificado en el articulo 23 del
Decreto 1467 de 2012 y ratificado en el
articulo 35, antes transcritos, dentro de las
demés normas que regulen el tema de
riesgos, encontramos la ley 1150 de 2007, el
Decreto 734 - al cual la ANI se acogio6 durante
el periodo de transicién del Decreto 1510 de
2013 —y los documentos CONPES, que a su
tener literal indican lo siguiente en relacion

con la distribucion de riesgos:
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Ley 1150 de 2007:

‘Articulo 4°. De la distribucion de riesgos en los
contratos estatales. Los pliegos de
condiciones o sus equivalentes deberan
incluir la estimacion, tipificacion y asignacién
de los riesgos previsibles involucrados en la
contratacion.

En las licitaciones publicas, los pliegos de

condiciones de las entidades estatales

deberan sefialar el momento en el que, con
anterioridad a la presentacioén de las ofertas,
los oferentes y la entidad revisaran la
asignacion de riesgos con el fin de establecer
su distribucién definitiva.”

Y el Decreto 734 de 2012, en el capitulo de
Planeacion Contractual indica:

“Articulo 2.1.1. Estudios y documentos previos.
(...) Los estudios y documentos previos se
pondran a disposicion de los interesados de
manera simultanea con el proyecto de pliego
de condiciones y deberan contener, como
minimo, los siguientes elementos:

)
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6. El soporte que permita la tipificacion,
estimacién, y asignacion de los riesgos
previsibles que puedan afectar el equilibrio
economico del contrato.”

De acuerdo con el andlisis normativo antes
descrito, ingresamos al CONPES 3714 de

2011 en el cual se hace referencia al Riesgo
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Previsible en el marco de la politica de
contratacion publica y en el cual se presento
una guia para realizar la debida distribucién

de los Riesgos previsibles de los Contratos
Estatales, a través del ejercicio de tipificacion,
estimacion y asignacion de los riesgos para
que las partes tengan la posibilidad, de

ampliar su responsabilidad y previsibilidad,
“teniendo en cuenta que entre mayor
probabilidad del evento mayor previsibilidad

del mismo”. De acuerdo con lo anterior dicho
documento contempla:

1. La tipificacion es la identificacion de los
distintos riesgos que pueden ocurrir durante la
ejecucion del contrato y su incorporacion en una
clase si ella existe.

2. La estimacion es valorar la probabilidad
de ocurrenciay el nivel de impacto de los riesgos
gue han sido tipificados a través de una
estimacion cualitativa y cuantitativa, esta ultima
en razoén al articulo 2.1.2 del Decreto 734 el cual
indica que se deberd “estimar cualitativa y
cuantitativamente la probabilidad e impacto”, y

3. La asignacion es el proceso de
distribucion de riesgos de acuerdo con la
capacidad de cada una de las partes para
gestionarlo, controlarlo, administrarlo y mitigarlo,
y por ello en el mismo documentos CONPES se
indica que “la transferencia de los riesgos debe
ser proporcional a la cantidad de informacién con
la que se cuente para su mitigacion”
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Continuaciéon Observacion 79)

Finalmente el CONPES 3760 de 2013 sefiala
claramente que “asegurar la adecuada
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asignacion y valoracion de los riesgos
asociadas a cada proyecto es uno de los
elementos fundamentales para la movilizacion
de capital privado. Facilitar la transferencia
de aquellos riesgos que esté en mejor
capacidad de administrar el inversionista
privado, genera beneficios para las finanzas
publicas reduciendo contingencias” por lo
tanto es necesario “definir esquemas de
asignacioén de riesgos y condiciones de
terminacion y liquidacion que generen mayor
certidumbre en el repago de la inversion tanto
de los financiadores del proyecto (sector
bancario y mercado de capitales) como de los
concesionarios en funcion del cumplimiento
de la disponibilidad de la infraestructura,
cumpliendo con unos indicadores de niveles
de servicio y desempefio apropiados”.

En este orden de ideas, asignar al Concesionario
riesgos de manera equivocada o hacerlo sin
tener suficiente informacion para su mitigacion
o0 sin realizar un andlisis juicioso en la
estimacion cualitativa y cuantitativa de los
riesgos a efectos que la parte a quien se le
asigne pueda estimar y presupuestar el costo
del riesgo en el dado caso que ocurra, podria
desequilibrar financieramente el contrato y
aumentar de manera desbordada las
contingencias, efectos que solo puede mitigar
la entidad en la medida que durante la
estructuracion de los proyectos se cumpla con
las condiciones y requisitos minimos
determinados en las diferentes normas y
documentos CONPES que regulan la materia.
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Mario Huertas Cote Radicado ANI No. (Continuacién Observacién 79)
2013-409-036642-2 de Fecha
12/09/2013 De acuerdo con lo antes expuesto en donde a lo
largo de las leyes y decretos vigentes se
reitera la importancia de realizar una correcta
distribucién de riesgos por parte de la entidad
que estructura el proyecto, el mismo Consejo
Nacional de Politica Econ6mica y Social
sefiala claramente que “el traslado del riego
no tiene connotaciones infinitas por lo que se
recomienda no incluir en los pliegos de
condiciones y en las matrices de riesgos
traslados de riesgo o de responsabilidad en
abstracto sin tipificacion y estimacion
ocuantificacion”, situacion esta ultima que no
esta cumpliendo la ANI con la Matriz de
Riesgos publicada para el proceso de la
referencia, cuando dentro de la informacion
aportada NO SE OBSERVA LA
CUANTIFICACION DE TODOS Y CADA UNO
DE LOS RIESGOS TIPIFICADOS,
ESTIMADOS CUALITATIVAMENTE Y
FINALMENTE ASIGNADOS, sin que la parte
débil de la relacion, esto es el privado, tenga
la posibilidad de estimar el valor del posible
perjuicio que la ocurrencia del riesgo pueda
causar, no siendo posible mitigarlo en el
evento en que la afectacién econdmica real
supere la afectacion estimada, situacion que
exime por completo de responsabilidad al
futuro concesionario.
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De esta manera agradecemos a la entidad realizar
la cuantificacion de cada uno de los Riesgos
gue se encuentran relacionados en la Matriz
de Riesgos del proyecto, pues esto puede
derivar durante su ejecucion, en posibles
desequilibrios econdémicos y financieros en
contra del Estado.
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RIESGO REGULATORIO

Cambio de Normatividad: Si bien la experiencia es
que a lo largo de los contratos de concesion
en Colombia no se ha evidenciado la
ocurrencia de este riesgo, la entidad no puede
dejar de lado la variacion normativa en
materia tributaria que a lo largo de los Ultimos
3 afios se ha evidenciado, la posible reforma
tributaria que se esta estudiando para el
préximo afio, aplicacion de nuevos impuestos
como al Patrimonio, los cuales evidencian que
aunque no se ha llegado a afectar de manera
sustancial el contrato, no es razon para
concluir que en el evento en que ocurra una
variacion del contrato y se afecte la economia
del mismo como consecuencia del riesgo
regulatorio en materia tributaria, debera ser la
entidad quien mitigue este riesgo, maxime
cuando los actos se derivan de la misma
administracion

Su observacién ha sido analizada y no ha sido aceptada por parte de la
Entidad, de acuerdo con los lineamientos del Conpes 3760 al

respecto. Sin embargo, si en el marco del trdmite del proyecto ley de
infraestructura que cursa en el Congreso de la Republica prospera una
iniciativa para clarificar la viabilidad y forma de compartir este riesgo, la

entidad analizara nuevamente dicho tema.
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ESTRUCTURA PLURAL OHL
CONCESIONES (OHL CONCESIONES
CHILE SA y OHL CONCESIONES
COLOMBIA SAS)

Radicado ANi No. 2013-409-036583-2
de fecha 12/09/2013

Riesgos. Numeral 13.1.

La obligacion del concesionario de asumir riesgos
imprevisibles no parece guardar relacién con
lo establecido en los articulo 27 de la Ley 80
de 1993y 4 de la Ley 1508.

De acuerdo con la ley 1508, el contrato de APP es un instrumento que,
entre sus finalidades esenciales, “involucra la retencion y transferencia de

riesgos entre las partes”.

Para ello, la propia ley establece el criterio general de asignacion,
atribuyéndolos a “la parte que esté en mejor capacidad de administrarlos”,
sin poderse deducir de aparte alguno de la norma la existencia de una
tarifa legal segun la cual ciertos riesgos deben quedar en cabeza de una u
otra parte. Bien por el contrario, de acuerdo con la ley, la labor de asignar
riesgos a cada parte debe hacerse caso por caso y, dependiendo de cada
proyecto especifico, siempre conforme al criterio general de asignacién al

que nos hemos referido.

De igual manera, la ley 1508 no exige que los riesgos asignados al privado
tengan un limite “cuantitativo”, pues la estimacion (evaluacion de la
probabilidad de su ocurrencia y magnitud) a que obliga el articulo 11.5 de
la referida norma no conlleva un limite de ese tipo, por lo que nada obsta
para que los riesgos que el privado esté en mejor capacidad de administrar
le sean asignados en toda su extension, tema que en todo caso sera

objeto de cada contrato de APP.

Asignado al riesgo, formara parte de los riesgos previstos y por lo tanto,
esa asignacioén con su correspondiente estimacion sera elemento esencial
del "equilibrio econdmico del contrato". La ocurrencia del riesgo previsto en

el contrato, conllevard la asuncién de sus efectos econdémicos por la parte
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que contractualmente lo ha aceptado, haciendo improcedente cualquier

solicitud de restablecimiento de equilibrio econémico entre las partes.

Dada la especialidad y la reciente expedicion de la ley 1508, los anteriores
principios deberan ser tenidos en cuenta al momento de estructurar y
ejecutar cualquier contrato de APP y la aplicacion de cualquier otra norma
anterior a la ley 1508, en punto a asignacién de riesgos, debera
supeditarse al cumplimiento de esos principios. En consecuencia, ninguna
interpretacion de otras normas anteriores y/o no especiales, podra ir en

contravia de lo previsto en dicha ley (articulo 3 de la ley 1508).
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ESTRUCTURA PLURAL OHL
CONCESIONES (OHL CONCESIONES
CHILE SA y OHL CONCESIONES
COLOMBIA SAS)

Radicado ANi No. 2013-409-036583-2
de fecha 12/09/2013

Riesgos. Numerales 13.1.y 2.1.

De igual manera, se propone revisar lo establecido
en los numerales 13.1y 2.1 de la parte
general del contrato, lo cual, en principio,
podria no estar alienado con la jurisprudencia
del Consejo de Estadol y por lo dispuesto por
el documento Conpes 3714 de 2011, el cual
establece: El traslado del riesgo no tiene
connotaciones infinitas por lo que se
recomienda no incluir en los pliegos de
condiciones y en las matrices de riesgos
traslados de riesgo o de responsabilidad en
abstracto sin tipificacion y estimacion o
cuantificacion.

De acuerdo con la ley 1508, el contrato de APP es un instrumento que,
entre sus finalidades esenciales, “involucra la retencién y transferencia de

riesgos entre las partes”.

Para ello, la propia ley establece el criterio general de asignacion,
atribuyéndolos a “la parte que esté en mejor capacidad de administrarlos”,
sin poderse deducir de aparte alguno de la norma la existencia de una
tarifa legal segin la cual ciertos riesgos deben quedar en cabeza de una u
otra parte. Bien por el contrario, de acuerdo con la ley, la labor de asignar
riesgos a cada parte debe hacerse caso por caso y, dependiendo de cada
proyecto especifico, siempre conforme al criterio general de asignacion al

que nos hemos referido.

De igual manera, la ley 1508 no exige que los riesgos asignados al privado
tengan un limite “cuantitativo”, pues la estimacioén (evaluacion de la

probabilidad de su ocurrencia y magnitud) a que obliga el articulo 11.5 de
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1 Algunas sentencia relevantes para este efecto: 1. Sentencia del Consejo de Estado del 6 de septiembre de 1995. C.P.: Jesus Maria Carrillo B., Exp. 7625. 2. Sentencia del Consejo de Estado del 7 de marzo de 2002. C.P.:
Alier Hernandez Enriquez., Exp. 24588. 3. Sentencia del Consejo de Estado del 29 de mayo de 2003. C.P.: Ricardo Hoyos Duque., Exp. 14577.



AN

e M ™
infraesructun

PROCESO DE SELECCION VJ-VE-IP-LP-001-2013 (HONDA - PUERTO SALGAR - GIRARDOT)
RESPUESTAS A OBSERVACIONES JURIDICAS _3

PROSPERIDAD
{PARATODOS

la referida norma no conlleva un limite de ese tipo, por lo que nada obsta
para que los riesgos que el privado esté en mejor capacidad de administrar
le sean asignados en toda su extension, tema que en todo caso sera

objeto de cada contrato de APP.

Asignado al riesgo, formara parte de los riesgos previstos y por lo tanto,
esa asignacién con su correspondiente estimacion sera elemento esencial
del "equilibrio econémico del contrato”. La ocurrencia del riesgo previsto en
el contrato, conllevara la asuncion de sus efectos econémicos por la parte
que contractualmente lo ha aceptado, haciendo improcedente cualquier

solicitud de restablecimiento de equilibrio econdémico entre las partes.

Dada la especialidad y la reciente expedicién de la ley 1508, los anteriores
principios deberan ser tenidos en cuenta al momento de estructurar y
ejecutar cualquier contrato de APP y la aplicacion de cualquier otra norma
anterior a la ley 1508, en punto a asignacién de riesgos, debera
supeditarse al cumplimiento de esos principios. En consecuencia, ninguna
interpretacion de otras normas anteriores y/o no especiales, podra ir en

contravia de lo previsto en dicha ley (articulo 3 de la ley 1508).
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ESTRUCTURA PLURAL OHL
CONCESIONES (OHL CONCESIONES
CHILE SA y OHL CONCESIONES
COLOMBIA SAS)

Radicado ANi No. 2013-409-036583-2
de fecha 12/09/2013

Riesgos. Capitulo XIII.

El mismo documento Conpes aconseja que el
concesionario, por regla general, no debe
asumir riesgos Macroecondmicos. De igual
manera, este documento sugiere que los
riesgos politicos (como la modificacién de
tarifas) y sociales (como la invasion de

Los principales riesgos estan asignados con precision en el contrato, como
es el caso de los ingresos por recaudo de peajes, los costos de
construccién y mantenimiento, los riesgos geoldgicos en tuneles, asi como
los riesgos de sobrecostos en adquisicion predial, compensaciones

ambientales y traslado de redes. El contrato también establece los
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terceros del corredor vial) no deben ser

asumidos por el concesionario. Por lo anterior,
se sugiere revisar la asignacion de riesgos obligacién de asegurarse contra eventos de fuerza mayor.

causales de fuerza mayor y sus compensaciones. Finalmente, establece la

efectuada en el Capitulo XIIl en donde se
radica en cabeza del concesionario, por
ejemplo, los riesgos derivados de la invasion
del corredor vial, los relacionados con
cambios de leyes y los respectivos a la parte del Pliego de Condiciones, se incluiran algunas modificaciones que la
evasion de peajes por parte de los usuarios.

Respecto al riesgo de modificacion de tarifas su observacion ha sido

analizada por la ANI. En la versién del Contrato de Concesion que hara

ANI considera pertinentes respecto al tratamiento del riesgo de invasién

del Corredor.

Los riesgos de evasion e invasion del corredor si deben ser asumidos por
el privado, por ser éste quien se encuentra en tenencia de la via y por lo
tanto detenta, en virtud de las actividades y obligaciones surgidas del

contrato, la guarda juridica y fisica de los bienes de la Concesion.

En consecuencia es quien ha de conocer las circunstancias de invasion y
evasion del corredor del proyecto y dara aviso a las autoridades
competentes para que colaboren en la preservacion 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.

Sin embargo su observacion ha sido analizada por la ANI. En la version del
Contrato de Concesion que hara parte del Pliego de Condiciones, se
incluiran algunas modificaciones que la ANI considera pertinentes respecto

al tratamiento del riesgo de invasion del Corredor.
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Frente al riesgo regulatorio, cambio de ley, Su observacién ha sido
analizada y no ha sido aceptada por parte de la Entidad, de acuerdo con
los lineamientos del Conpes 3760 al respecto. Sin embargo, si en el
marco del tramite del proyecto ley de infraestructura que cursa en el
Congreso de la Republica prospera una iniciativa para clarificar la
viabilidad y forma de compartir este riesgo, la entidad analizara
nuevamente dicho tema.

a7

ESTRUCTURA PLURAL OHL
CONCESIONES (OHL CONCESIONES
CHILE SA y OHL CONCESIONES
COLOMBIA SAS)

Radicado ANi No. 2013-409-036583-2
de fecha 12/09/2013

Riesgos. Numerales 2.6 (v) y 4.3.
De igual manera, proponemos no se incluyan en el

contrato expresiones tales como las
contenidas en los numerales 2.6 (v) y 4.3, las
cuales limitan injustificadamente los derechos
del concesionario. Tal como lo recomienda el
documento Conpes antes mencionado, debe
evitarse “establecer clausulas en la minuta o
reglas en los pliegos de condiciones que
contengan previsiones que afecten, restrinjan
o eludan el derecho al restablecimiento del
equilibrio del contratista de manera abstracta,
como por ejemplo “en todo caso el contratista
no podré reclamar el desequilibrio econémico
del contrato por ningun motivo”. Este tipo de
clausulas, en principio, contravienen lo
dispuesto en el numeral 5 del articulo 24 de la
Ley 80 de 1993.

De acuerdo con la ley 1508, el contrato de APP es un instrumento que,
entre sus finalidades esenciales, “involucra la retencion y transferencia de

riesgos entre las partes”.

Para ello, la propia ley establece el criterio general de asignacion,
atribuyéndolos a “la parte que esté en mejor capacidad de administrarlos”,
sin poderse deducir de aparte alguno de la norma la existencia de una
tarifa legal segin la cual ciertos riesgos deben quedar en cabeza de una u
otra parte. Bien por el contrario, de acuerdo con la ley, la labor de asignar
riesgos a cada parte debe hacerse caso por caso y, dependiendo de cada
proyecto especifico, siempre conforme al criterio general de asignacion al

que nos hemos referido.

De igual manera, la ley 1508 no exige que los riesgos asignados al privado
tengan un limite “cuantitativo”, pues la estimacion (evaluacion de la
probabilidad de su ocurrencia y magnitud) a que obliga el articulo 11.5 de

la referida norma no conlleva un limite de ese tipo, por lo que nada obsta
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para que los riesgos que el privado esté en mejor capacidad de administrar
le sean asignados en toda su extension, tema que en todo caso sera

objeto de cada contrato de APP.

Asignado al riesgo, formara parte de los riesgos previstos y por lo tanto,
esa asignacion con su correspondiente estimacion sera elemento esencial
del "equilibrio econdmico del contrato”. La ocurrencia del riesgo previsto en
el contrato, conllevara la asuncion de sus efectos econémicos por la parte
que contractualmente lo ha aceptado, haciendo improcedente cualquier

solicitud de restablecimiento de equilibrio econdémico entre las partes.

Dada la especialidad y la reciente expedicién de la ley 1508, los anteriores
principios deberan ser tenidos en cuenta al momento de estructurar y
ejecutar cualquier contrato de APP y la aplicacion de cualquier otra norma
anterior a la ley 1508, en punto a asignacién de riesgos, debera
supeditarse al cumplimiento de esos principios. En consecuencia, ninguna
interpretacion de otras normas anteriores y/o no especiales, podra ir en

contravia de lo previsto en dicha ley (articulo 3 de la ley 1508).

48

ESTRUCTURA PLURAL OHL
CONCESIONES (OHL CONCESIONES
CHILE SA y OHL CONCESIONES
COLOMBIA SAS)

Radicado ANi No. 2013-409-036583-2
de fecha 12/09/2013

Riesgos. Capitulo XIII.

No puede confundirse la distribucion de riesgos
con la adopcion por parte del contratista de
situaciones imprevisibles.

De acuerdo con la ley 1508, el contrato de APP es un instrumento que,
entre sus finalidades esenciales, “involucra la retencion y transferencia de

riesgos entre las partes”.

Para ello, la propia ley establece el criterio general de asignacion,

atribuyéndolos a “la parte que esté en mejor capacidad de administrarlos”,
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sin poderse deducir de aparte alguno de la norma la existencia de una
tarifa legal segun la cual ciertos riesgos deben quedar en cabeza de una u
otra parte. Bien por el contrario, de acuerdo con la ley, la labor de asignar
riesgos a cada parte debe hacerse caso por caso y, dependiendo de cada
proyecto especifico, siempre conforme al criterio general de asignacion al

gue nos hemos referido.

De igual manera, la ley 1508 no exige que los riesgos asignados al privado
tengan un limite “cuantitativo”, pues la estimacién (evaluacion de la
probabilidad de su ocurrencia y magnitud) a que obliga el articulo 11.5 de
la referida norma no conlleva un limite de ese tipo, por lo que nada obsta
para que los riesgos que el privado esté en mejor capacidad de administrar
le sean asignados en toda su extension, tema que en todo caso sera

objeto de cada contrato de APP.

Asignado al riesgo, formara parte de los riesgos previstos y por lo tanto,
esa asignacion con su correspondiente estimacion sera elemento esencial
del "equilibrio econédmico del contrato”. La ocurrencia del riesgo previsto en
el contrato, conllevard la asuncién de sus efectos econémicos por la parte
que contractualmente lo ha aceptado, haciendo improcedente cualquier

solicitud de restablecimiento de equilibrio econdémico entre las partes.

Dada la especialidad y la reciente expedicién de la ley 1508, los anteriores
principios deberan ser tenidos en cuenta al momento de estructurar y

ejecutar cualquier contrato de APP y la aplicacion de cualquier otra norma

anterior a la ley 1508, en punto a asignacion de riesgos, debera
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supeditarse al cumplimiento de esos principios. En consecuencia, ninguna
interpretacion de otras normas anteriores y/o no especiales, podra ir en
contravia de lo previsto en dicha ley (articulo 3 de la ley 1508).
49 | ESTRUCTURA PLURAL OHL Reduccion tarifas. 3.3(g)

CONCESIONES (OHL CONCESIONES
CHILE SA y OHL CONCESIONES
COLOMBIA SAS)

Radicado ANi No. 2013-409-036583-2
de fecha 12/09/2013

Parte General.

Vemos con preocupacion que el Gobierno pueda
reducir las tarifas e incluir exenciones en
determinado momento, los cuales deben ser
asumidos por el concesionario. Estos eventos
reducen el flujo de caja de los proyectos de
forma inmediata, comprometiendo los
recursos del proyecto de cara a los
financiadores.

Esta clausula puede dificultar el cierre financiero al
darle preocupaciones a los financiadores
sobre la certeza en que los Concesionarios
podran repagar las deudas.

Su observacion ha sido analizada por la ANl y en la version del Contrato
de Concesion que hara parte del Pliego de Condiciones, se incluiran las
modificaciones que la ANI considera pertinentes con relacion a dicha

observacion.

50

ESTRUCTURA PLURAL OHL
CONCESIONES (OHL CONCESIONES
CHILE SA y OHL CONCESIONES

Numeral 3.3(g) Parte General.
IAgradecemos aclarar si los célculos de esta
seccion se efectan tomando como base la

De acuerdo con el numeral citado en la observacion, dicho céalculo se hara

teniendo en cuenta la diferencia entre el Recaudo de Peaje que se hubiese

COLOMBIA SAS . .
Radicado ANi N)o. 2013-409-036583-2 Resolucién inicial de tarifas. producido de haberse aplicado la estructura tarifaria (debidamente
de fecha 12/09/2013 indexada) prevista en la Resolucion de Peaje y el Recaudo de Peaje
correspondiente a las modificaciones adoptadas por el Ministerio de
Transporte.
51 | ESTRUCTURA PLURAL OHL Numeral 3.6(a) y Secciones 7 y 8. Parte General.

CONCESIONES (OHL CONCESIONES
CHILE SA y OHL CONCESIONES
COLOMBIA SAS)

Radicado ANi No. 2013-409-036583-2
de fecha 12/09/2013

Para el caso de sumas asociadas a riesgos
asumidos por la ANI, la tasa de mora debe ser
la maxima permitida por ley.

El establecimiento del plazo y del valor de los intereses remuneratorios, asi

como de los moratorios, en el presente contrato, es una facultad derivada
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de la autonomia de la voluntad, que no es contraria el ordenamiento

juridico.

52

ESTRUCTURA PLURAL OHL
CONCESIONES (OHL CONCESIONES
CHILE SA y OHL CONCESIONES
COLOMBIA SAS)

Radicado ANi No. 2013-409-036583-2
de fecha 12/09/2013

Numeral 14.1(a)(iv). Parte General.

Solicitamos que el 20% establecido en esta
seccion no aplique cuando la causa de la de
la imposibilidad de terminacién obedezca a
temas prediales, sociales, ambientales y de
redes.

El articulo 5 de la Ley 1508 de 2012 establece que la retribucion del
concesionario esta sujeta al cumplimiento de disponibilidad, calidad y
niveles de servicio. Dichos elementos son definidos contractualmente
previendo que la infraestructura relacionada con cada unidad funcional

haya sido entregada en su totalidad a satisfaccion.

El mecanismo planteado en la seccion 14.1 de la Parte General pretende
dar respuesta a la ocurrencia de un Evento Eximente de Responsabilidad,
permitiendo un cierto nivel de tolerancia en dichos casos y entregando
una Compensacion Especial al Concesionario, siempre y cuando se
cumpla con las condiciones establecidas en dicho numeral. Sin embargo,
para la Entidad es fundamental que el nivel de avance de las obras sea
significativo. Por esta razon se considera que el valor de las Intervenciones
realizadas minimo aceptable debe corresponder al 80%, de manera

estandar.

53

ESTRUCTURA PLURAL OHL
CONCESIONES (OHL CONCESIONES
CHILE SA y OHL CONCESIONES
COLOMBIA SAS)

Radicado ANi No. 2013-409-036583-2
de fecha 12/09/2013

Numeral 14.1(b). Parte General.

Solicitamos se elimine el factor de 0.75 en el
célculo de la Compensacion Especial, ya que
la causa que origina la imposibilidad de
terminacion no es atribuible al Concesionario
y la misma férmula de célculo ajusta la
compensacion via la ponderacion por
porcentaje de obra terminada y cumpliendo

indicadores.

El articulo 5 de la Ley 1508 de 2012 establece la retribucion del
concesionario esta sujeta al cumplimiento de disponibilidad, calidad y

niveles de servicio.
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El mecanismo planteado en la seccion 14.1 de la parte general pretende
dar respuesta a la ocurrencia de un evento eximente de responsabilidad.
Sin embargo, la entidad considera pertinente realizar algun tipo de
retencion a la retribucion. Lo anterior no debe considerarse como una
sancion, sino que debe entenderse como un incentivo para que el
Concesionario contribuya para finalizar las obras a la mayor brevedad. Una

vez las obras estén finalizadas se le pagara al concesionario el restante.

Su observacién ha sido analizada por la ANl y en la versién del Contrato
de Concesion que hara parte del Pliego de Condiciones, se incluiran las
modificaciones que la ANI considera pertinentes con relaciéon a dicha

observacion.

54

Mario Huertas Cote Radicado ANI No.
2013-409-036642-2 de Fecha
12/09/2013

Numeral 13.3. Solicitamos a la entidad aclarar la
asuncién de la mayoria de los Riesgos a
cargo de la ANI “parcialmente”.

Cuédl es el limite de la asuncién de un riesgo
parcial, hasta dénde va la responsabilidad de
la ANI? Determinarlo en porcentaje o valor.

Se solicita que los riesgos en cabeza de la ANI
sean especificos y cuantificables

El esquema de asignacion de riesgos establecido, busca la mejor
asignacion posible de los mismos a la parte que esté en mejor capacidad
de administrarlos o mitigarlos. En ese sentido, inicialmente se mantiene lo
establecido en la minuta y la entidad podra realizar, dentro del proceso de
licitacién, una revision del tema para los ajustes correspondientes, si

aplican.
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