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A continuaciOn. pasaremos a exponer algunas consider-a:limes en relecien con la rnatriz de
nesgos del proceso inNaterio de b referencia, ti mend° en consideration quo Ia reunion Para

revision de esignecien de riesgos y detIncien de su distributien aim no ha culminado.

I.	 CONSIDERACIONF_S PREUMINARES SOBRE LA REGULACION DE LOS
RIESGOS EN LOS CONTRATOS ESTATALES:

El Decreto 2474 de 2008, establece en el incase lercero del aticulo 88, que • ..) El novo sentprevisible en la merfda que W sane sea idenblicable y arantrrcable per un prefestonal de isactividad en concksones norrnales.

En consecuencia, las entidades eslatales contratentes tenon laes	 °blotch* de identfficar,estimar y cuanticar los riesgos previsibles eamlucrados, a &scurries con los potenclalesproponenbas y luego Include en los Mimes de Conciciones y en el future Contrato

Del estudio de Ia norm y sus antecedents, se desprende Is intender.' del legislador de qua
las entidades peblicas reaNcen una labor de identilicackm, estimacien, valoracien y
cuantfficaciOn con el mayor navel de precisien poabb de los liesges que as razonable prover
que puedan pmsentarse en la evacuee% de un =Arab_ No basis con que en los Pli

debe	
egosse then

d tffiquen conceptos o categories genetras de riasgo, sino quo la end ptiblica
efiner y especfficar esas categories lievandoles al maxim° nivel post* de detalle, demanera tal que se idengliquen bs evenbs, hechos y arcunstancias que puedan Heger a

Demmer Edwin neap pare las pastes conbatantes. Se considera que seta obligacien es de
mayor envergadura, tratindose de un centre de concesitin asociado con b preslackin de unservicio priblico y qua implica tine *nuclei) muy prolongada en et tiempo.

Es importante Whaler que la responsabffided de has entidades pribicas, no se agota
con Ia sole identificacien de los nesgos, smo qua edam% on cads caso se requiem
tambion estimarlo.

Del anbisis del tenon° estimar, que segan d Dictionano de Ia Real Academia de la
Lengua Espallola, significa sApnater, pacer preen evoker algo (...)",y de los
antecedentes de Ia nonna, se deduce qua esti inpica, per un lado, maker is
probabilidad de ocurrencia de cede uno de los tangos Identificados y por otro,
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determiner S valor econ6mico o cuantfficar las evertmles consecuencias economicas
que se derivarlan para las partes sr ocurriera el Sego.

A este respecto, la Procuradurta General de la Naci6n, se maratest6 con ocasiOn de la
licitaclen pare el tanner canal de leievisidn:

pare las respuestas enlregarns per fa Comae* Naaonal de Televise* keine a las
observations e inquieludes annesedas per Mn OlgalliSna de Coning y pot km interesados
en el mono, les mamas siguen sin resolver S Condo algunos aspectos (1. Cuentracaddn
nesgos previsibles Ski contrancien, iscuancias, Sanaa** led anakkpCa a ,ed deal, antra
otros.) Esto no kilo genera incenktumbre en Is Mum eiecuckin del confrato. clue puede
afectar is ecuación financiera del arms aro qua inakke &reclean*, at el panorama S
nesgos de Is confratecian (2. Arficutos 4 de le ley 1150 de 2007 y 88 dal decreto 2474 de
2008), pees mnpide to estimates y cistitruciOn cuantialive de algunosS sloe

La notmatividad meets oblige a b enfidad a detemanar la oamencia de hechos o situations
que puedan afectar el *quasi° econOnlai del conbato estate!, as' comp
los decks economicos de los Mums.

De acuerdo con lo anterior, at tine sltuaddin que fee odentificada y 	 esfimada come
nesgo previsible. 	 can	 en	 b	 Swaim	 del	 contrato,	 y
sus consecuencias financieras se obi= denim de las estImaceones reatradas, este hecho 0
orcunstancia no podria argumenrame coma fundament, de un eventual desequilibrlo de
la ecuaclOn &wooers del controls al meow haste el most estimado en dicha eta pa
precontractual, pues raiment* no desequillearia el contralto. ya quo las consecuencias
economicas estaban previstas, edemas de que no se ammonite con el requisito
imprevisibildad.

Pero si per el contrano, el Mich° o arcunstanaa no hublera side previa° por las
partes contratantes, entonces si se Salida de un hecho o arainstancia imprevisible y que
no se encontraba eslimada m cuantikeda. En at cams podria Nagar a configurarse un
desequilibno economic°.

Por lo expuesto, as entidades Orifices debar, sitar incier en las matrices de nesgos de los
contratos la asignackin de riesgos per Seas anonliales o eartfoulnins a los centralists, ya
que esto serla a todas Imes Nagai

A este respecto, el Consejo de Estado ha establecido to siguiente:

T..) en une rend* de derechopfersco et contrafista debit nuns nesgos anonitales o
extraordinanos. de sulfas* entided con, paw elector la structure economics del
confrate. adarando Wends gee Ague,* coningencias impTicartan su contra un
andebjdo sactificio kente a la safe bairn del Wens general. 1_,

' ComunciscNo No. 330443100dol IN gee de MR
`CONSEJO DE ESTADO. Sumba Teen Swan 4026 tbI ncla nes do 21100. Muipobado PonenteRloardo Hoyos Du
que.

111111raATO & URRUTIA ABOGADOS SA - NIT. stio 1 536-3



BRIGARD&
URRUTIA

AllOGADOS

Por consmumnte, Ia sob listed* y asignatiOn de tit detemenado nese° sin la
cuanfificaciOn previa de sus Stipa econOrnicos, adonis de sea ineficaz, si el proponente
presenta tine propuesta, estarla efeduando un ohadmienie de eodensidn lindada, lo coal esti
ezpresarnente prohbido en el ante* 24, numeral 5, Moral e) de la ley 80 de 1993.

En elect°, d articulo 88 del decreto 2474 de 2008, °stable* daramente contomaclin
de la °cued& contractual, al regular b deism:beide de be memos previsibles.

Es asi comp de accede con las names, la mead* ecotbmice imams que el contratista en
la ejecucian del contrato, sob debate responder par el amminiento de sus obligaaones,per el ales °dna* de Is ejecuciOn del contra* y pod ios names tipificados, estimados,
cuanttficados y asignados, que a parer de esa debentecide hark' parte de Ia °cued*contractual.

Si varla	 Ia obligee:5n	 o of See des de sea nom* u orchnaria, o si
riesgo asignado, valorado y cuardicado, supers be cuandes eslablecidas en su valoracien y
uentificacien premiss, se configure* el desequilibeo 'meanie° y el *recta a redamar
el restablecimiento.

Es dam quo el anted° 4 de la by 1150 de 2007, lade los desgott a equalise arcunstanciasquo de presentarse duranle el dawdle y aloud% del eerie*, tenon b capacidad de
desequilibrar el contra,. Pot supuesto, se esti refiriendo a Seas extraondinarlas, puss las
ordinaries no tienen dicta vocadtm.

II.	 CONSIDERACIONES GF_NERAIXS SOME LA MATRI2 DE RIESGOS DE LALICITACION PUDLICA 7C-LPN-002 DE 2010:

En la matnz de mops =pea* per Transcadbe, se Is esti ingnando al concesionano, unosriesgos quo son Initados a anprevisides, desconociando de esta tomb el prinapio de
equIlibrio economic°, es dedr de darse los anteriores evades se solaria on present* de (a
leo* del -Hoch° del Principe" ao 'Tears de b Impevesitire, Begin sea la erdidad quo
profiera el ado, y pod to tanto los neegos *ben sea asunidos pod a Estado, ye que soncircunstancias quo aledarian b eased* ambacked del contra pot Nachos apanos at
contratista.

Si bbn es derto quo las *des donee b faculted de *Muir ate dos los mows del
contra°, as miss derto am quo pot mu* de atuartbs oaletrados site el centred* y laadmit:stack:1 no se podia Mentor contra toe pinciplos consagrados lento en Ia Consttucitin
coma en la micro ley 80, *dose cattier de soma de onion pibkv. En elect°, en relationcon el tema en °studio, las edemas establecen b proms al pat:nand (art. 58 C.P), Isgm** ante las cargas Oakes (art, 13 CP), el dereche del contratista de stew elrestableanvento del equlibrto econemico del contrato cuando of nano se va rota pa causesRoutes, imprevistas e morevisiles, et. Elo dace quo no poets' tradadrese al contratista
aquellos riesgos ifimitados, lode vez que, en su candid* de colaboredor del Estado, no
puede amesgar su patrimomo y exported° a cordingentias que no puede prover en su derta,puss con ells edarla en posit** de =porter UM cargo pate ark:tonal, la coal no esti'llamado a soportar (art 13 CP). Ad memo, pone* el* desnaturatizarla el contralticony:fiend° S memo on aleaSsio.

BRIGARD & URRUTIA ABOGADOS S.A. - NIT. 800.134.536-3



BRIGARD&
U RRUTIA

ABOG.4DOS

En este orden de ideas, no puede ser trasladable al cattle los pequicios denvados de los
eventos encuadrados dentro de Ia teorla de la imprevisidn, entiendase en este caso los
cambios regulatorios. admonstrallims. legates o conslilucionales que Soden al Sterna, m
variacilm en Ia estruckwa tributaria.

Lo antenor, por cuanto ello intercede una asurectin de riesgos limitados; to que atenta contra
los pnncipos ladDleff de la amtratacitm east* piasmados en nom= qua ostentan
caracter de orden pithco.

Vista qua coda nesgo es trastadable por eructed° sere las parks, salvo aquefas que no son
cuantilicables y to debemmables al moment de celebrar Medi° del principe • y la testa de Is
imprevisiOn), result* indispensable un estudo soles to conveniencia de tradadar cede riesgo
derived° del negocio, en alas a la proteccidn de los Seeress& de cads una de las partes.

Todo to anterior, entendiendo que las vadaciones anotadas, siempe provlenen del Estado
Colombian. Y teaendo en cast que Transcante es una melded medal, es inevitable
concluir que es elle quiten puede maigar de time mas eficiente los news que denven par
acciones del Estado, dared° compliment, de esta forma al mencipio rector que reza que

riesgo to asurnirt Ia parte que este motor preparada pars administrado yinitigar sus
efectos".

Adicionalmente. se encuentra queen Is ma de riesgos que presenbe Transcaribe, no se
realize Ia estimaciOn de los 'issues en Is 'natters que to by to detemena, ya que los
critenos de estimation expuestos Onicamente bacen una valoracian cualtativa, cuyo
parametro es absolutamente objets° y quads al arbilno de la administrackm su
evaluation, y por to tanto, no to °forge a los proponentes y eventual contratista mime
sobre el alcance de las consecuencias econtimicas que podria tener Is ocurrencia de
alguno de los riesgos planteados.

Se considers que los terminos	 'median y Sale son terminos que no se
corresponden con Is defintidn de Is palabia sesame, qua segSi el Dicaonario de la Real
Academia de Is Longue Espadola, significa Wieser, poner precio, evatuar atgo 	 ya
que a todas twee, carecen de to comedian necesaria para que los proponentes puedan
hater un estudio real de los riesgos que asumen.

En condusidn, se considers que to tab de una escala con valores numericos implica un
incumplimiento por parte de Transcanbe de su responsabidad en cuanto a to regulaciOn
de los riesgos en los contratos astable&

Por Oft°, es de sums mmortancia recorder que los lineementos de asuncitm del nesgo
planteados en los Docesnestos Conpes 3107 y 3133 de 2001 y tornados coma modelo
para establecer Is matnz de riesgos del conlrato de recaudo del Sisterna Transcaribe,
parten de los siguientes critenoer

(i)

	

	 Correeponde a las entidades estatales amine los ;Segos propios de su
canister Obits° y del objet social pars el que tueron aeadas o autorizadas, y
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a los contratistas, aquellos nesgos detemsnados pot el objeto que persguen
en el cumpimiento de su actividad.

(ii)	 Una asignacion adecuada de los riesgos es equate que rrunimiza el costo de
su rnitigaciOn. Esto se loga asignando cads riesgo a Ia pate que mejor lo
controls.

(ii)	 Segtin las particularidales de cads riesgo, las pates °sten en capacidad de
establecer los mecamsmos de neligacitn de su inpado y de cobertura, ash
como su asignaciOn a los distintos agentes involucrados.

(iv)	 Los principios bestow de asignaciOn de riesgos parten del concepto que estos
deben ser asumicbs: i) por Is pate qua este en major disposician de
evaluarbs, controarbs y administrarlos; ylo ii) por Is parte qua &sponge de
major acceso a los askumentos de protecciOn, miligaciOn yio de
diversificaciOn.

COMENTARIOS A ALGUNOS DE LOS RIESGOS ASIGNADOS AL
CONTRAT1STA EN LA UCITACION PUBLICA TC-LPN-002 DE 2010:

A. RIESGOS DE DEMANDA

En la Matra de Riesgos, el literal A, le asIgne el nesgo de demands a concesionario, y se
expone como evento is VariaciOn de Is demands per examaidacles como la variaciOn pot
preferencias del consumidor, se considers que este nesgo debe ser asumido por
Transcaribe, teniendo en amnia que el occasional* no es el neeponsable del 100% por
el Sistema de Transports. Par lo Canto, si se generan ra gas on los buses, si se hace una
ineficiente programacian en las rotas, s Is Iola de bines es insentient. o si se presenta
incumplimiento en las rutas y en los domes elementos que pueden disminuir Is demands
por efectos de un serval° instembente, estosementos no wain dentro del ambito de
control del concesionano, sato que son vesponsabided del ante gestor, Transcaribe.

El otro evento que expone Is Manz es Ia Venal% de Is demanda per meclos de
Transport. aftemativos Informal o no Regubado. Es clam que uno de los tactores que
pueden influir on la demanda del Sigma, es Is existences o no de transports albite°
prestado per buses trackcionales, qua transiten per las mamas Mae per las que se
mueven los buses del Sistema, o que movizandose per otras Mast pueden constituir tins
competencia directa con este, de manera IS qua los dos astern**, el de transports
masivo, y el traditional luvieran que altar a comps* per los miens pasajeros.
Igualmente mare con el transporte Nepal o 'Orate

La erradicaci6n o reglamentaciOn de esta competencia entre los dos soutanes de
transporte que van a emperor a car**, depends de decimates que Tunica y
exclusivamente puede tomer to admintstracien de Is audad de Cartagena, a craves de Ia
autondad de transito y transport°, queen per by es Is Unica autonzada pare hacerlo, y
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quien cuenta con los insbumentoe legates como la fawn poiciva y sancionatoria pare
hacer cumplir este decisiOn.

lgualmente, on ciudades como Cali y Pereira, donde se encuentran en funcronamlento
sistemas masivos de transports, se ha evidenaado que el mototaxismo cornpite con los
sisternas masivos, y en este case, tinicamente las autoridades de Veneto y de pada son
las Ilamadas a regular y controiar este tenOmeno.

Adicionalmente, tents al event° se do como actin= en la operacidn y en el salvia°,
se solicits a Trartscarbe evict° nit ampliamente este evento, ya que es obvio que el
concesronario de recaudo debe aceptar las (alas del service° que son de su directs
responsabilidad, porn en el case de que se presorts deficiencies de tipo general del
sistema de transports, el riesgo se debe trasladar a Transaribe, bintendo en cuenta que el
ante gestor es quien puede *near, agaszar, conbolar a los operadores de transports.
Este riesgo puede ser controls& por transcaribe y no por el concesscnano de recaudo. En
consecuertaa este nesgo debe ser Pasta:lade a Transcanixt

Asignar al contratista el riesgo de demanda en los SWIM sefialados implica asumir que
Ste podria acludcarse las poleadades qua puede easter b autondad de transito y
transports y la polka, asi como desconocer el objet social que tiene cada una de las
entidades de la administraden en cuanto a b naguiscifin y control de Is prestacion de losservicios

Por lo expuesto, se evidences que asagnar of nesgo de vacation de is demands al
contends no as avian con los principios estaltiecidos pera la reparticidn de nesgos, ya
que se starts desconoctendo las funclanes propias de las entidades pabreas y que los
factores que irdluyen en el aumenb o rismetuctin del numero de pasajeros depende de
drcunstancias y de b toms de dechnones que de &nouns mamma este en capecided de
contd.& el co:batiste, main no puede adadistrados rti corbolarlos.

Por Ultimo se sugiere a Transcribe que ei nesgo de Is demands no sea asumido por at
concesionario y qua mob us oompraniso de Is enticbd tents a be siguientes puntos:

(I)	 Se utilicen los moddos de recaudo qua 	 be concesionarios de vies
como peajes, donde el eslado garden un minima

(ii)	 Considerar que en las ooncesiones de operacien de transports de pasajeros
(operacbres de los buses) se los da una garage on el minima de losIribmetros a recorrer

B. RIESGO DE FUERZA MAYOR:

Este riesgo se pone en cabeza at concesionarb o a Transcarbe segOn sea el overdo. En
la matnz de nesgos. se planless ties series, de bs amiss dos son daros fronts a que
los nesgos que son asegurables, sus costos deben ser asumidos par el concesionano.
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Los no asegurables deben sea astonsdos per Transcarbe. Los costos que se generen por
efecto de adquisician de seguros pant los steps de fuerza mayor care seen asegurables
deben sea asumdos por el concesionario y cos que no sear asegurables deben sea
asumidos por Transcarbe.

En consecuencia, 5 tercer evento genera una contradicciOn y tma Ind:And& de quien
asume el riesgo frente a un event* de fuerza mayor, al dear qua son asumdos per cadet
una de las partes. Por esto et concesionarro no puede asumir el riesgo die la disminucian
de la demands generada par un evento de fuer= mayor generado

El caso de gees o tenorismo, o guava, tal y coma se expuso en la parte initial de at
escrito, at contrabsta se enconharia en un sat enema dentro de la bode de la
ImprevisiOn, sag& la coal se Data de actos snprevisibles a itresistibles pare el particular que
afectarlan la stare conkadual del cardralo par hechos arenas al conhatista. Iguabiente,
es clam que el Estado por disposidan constitucional y legal as el llamado a controls 5 orden
pOblico, y pot lo tanto el Onto que puede ass* bs consecuencias que se derIvan de ester
hechos.

C. RIESGO DE IMPLANTACIOtt

Este riesgo se asigna al concesionario o a Translate septet sea el overdo. Es
importance indicar que dentin de la matt no se define coal de los eventos se
responsabiliza ei uno a 5 °be, per b que se softie hater este adaracien, basada en las
stguientes consideracrones:

Los elementos *altos y operatives reiadonados con el sterna de recaudo y
control deben sr planeados y buster b emnimszacien del nesgo de
implanted& por paste del concesonario.

Los elementos que son ajenos al concomitant% de recaudo y que dependen de
Transcaribe en su rol de este said debe velar paque b implanted& se haga
de una forma efectiva, es un nesgo que debe sea asumitio pot el. Esto induye
que la Iota de los buses at disponitie, ast canto Ia mfraestructura vial, las
estaciones, los patios y dermas elementos del sterna.

Adicionalmente, dentro de Ia Permute del Contra lto, Cbusula 14 PlA20 DEL CONTRATO
se indica que la etas de operackb regular tenths una duracien de 18 ems y que este
etas estara chvidida en dos Cases. Fare 1. Tench) una dorsi& de toes anos en los
cuales se debe alcanzar una mocks:16n del 100 % de la demands pas de pasapros
estimada por el Stem que, durante 5 snow alto el 50%, durante el segundo aAo el
70% y durante 5 tercer aAo 5100% de la domande estimate pas que corresponds a Ia
implementaciOn del mismo patentor en el transports Stirs  masivo y la Fase 2 que
tendre una duracian de 15 altos en los sales se moviizara el 100% de la demands pas
de pasajeros. Con base en b anterior, Transcanlbe debe ens 5 riesgo de la
disminucien de la demands generals pot el atraso en las fases planeadas per Ste.
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RIESGO REGULATORIO Y TRIBUTARIO:

Las distintas situaciones previstas pare el Otsego regtdatorio y su tasted° integral al
concesionario, especialmente las concemientes a los cambios readatorlos,
administrativos, legates, constitucionales y el nesgo Mbutano, pretenden tin traslado
desmesurado de situaciones de riesgos imprevisibles S contratista, que resulta
particulamiente lejano a la reabaciOn de los objetivos de las names sobre dermos
contractuales. en la mecida en que el desplazarmento generabado de los nesgos
regulatorios se constituye en tin dam menu* de mseguridad practice que, por dermas,
desconoce buena pate de las deaseones junspudencteles sobre estos temas.

De otra parte, la pbtensbn de traded) de toclos be nesgos regulatorios a los
concesionarios contrabstas no va acompailada de ningUn mecanismo de mitigacilm,
situaciOn que agrava la posiciOn del particular. Is inexistencia de mecanismos de
mitigaden results parlicularmente mconvemente en Ia ameba en que los desgos que se
pretenden trasladar estén por fuera de la &bib de amide de los centralist= dado que se
trata, de situaciones que responden a potestad nommen del Estado.

RIESGO DE CONMOCION INTERIOR, HUELGAS Y PROTESTAS:

A poser de que este new es asignacio a Transcaribe, se considers importante qua la
entidad Ware que si se presenta una disninuciOn de Ia demanda por consecuencia de
una huelga o potesta, Transcaribe asuman' sets consecuencia.

IV.	 SOLICITUD:

En virtud de to expuesto, se solicita a Transcaribe reviser los oratorios con los cuales
asignd la asunciem de be nesgos, y hacer tina estimation cuantitativa de las
consecuencias que pueden dertvarse de la ocurrencia de algal° de los nesgos previstos.

Atentamente.

BRIGARD & URRUTIA
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