TRANSCARIEE $.4,

BRIGARD | sumess,...
URRUTIA x(g:;::m;amnm
ABDGADOS www.bu.com.co
17 de septiembre de 2010 -
ARSI
TRANSCARIBE

Crespo Carrera 5 Calle 67 No. 66-91. Edificio Fliana
Cartagena

Referencia: Licitacion Pliblica TC-LP-002 de 2010. Audiencia de Riesgos

Amum,mammmmmmhmw
nmddmm&bmmnommmthm
Iamhiéndeasigmdénderi&qosydaﬂmd&ndesummmhawhinado.

L CONSIDERACIONES PRELIMINARES SOBRE LA REGULACION DE LOS
RIESGOS EN LOS CONTRATOS ESTATALES:

pmMMmladeMmmymme}n&Mdela
actr‘vidadenomdbioumnamabs.(...}'

Enmmmmmmmmhmmidmﬁﬁcar

Delanélislsdeltémmm.queseyimdmwhﬂeaimademnadela
Lengua Espafiola, significa ‘Apreciar, poner precro, evaluar algo (..)yde los
antecedentes de Ia noma, se deduce que esto implica, por un lado, analizar o
probabilidaddeoamﬁadecadamdebsmiduﬁﬁeadosyporm
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determinar el valor econémico o cuantificar las eventuales consecuencias econémicas
que se derivarian para las partes si ocumiera e nesgo.

A este respecto, a Procuraduria General de la Nacion, se manifestd con ocasion de Ia
licitacién para el tercer canal de television:

{...) para las respuesias entrogadas por ka Comision Necional de Television frente a las
observaciones e ingiretixies expresadas por los Organismos de Control y por jos inferesados
endpm,mmwmm&MMmMﬂ. Cuantificacion
nesgos previsibles de la contratacitn, Fecuancias, ransicion red analgeca a red digitsl, entre
ofrus.} Eslo no stio genera incestidumbre en la futura ejecucion del contrato, que puede
afectar la ecuacion financiera del mismo, sino que incide directamente en el panorema de
riesgos de la contratacion (2. Articlos 4 de Ja foy 1150 de 2007 y 88 del decreto 2474 de
2008), pues impide ia estimacién y disiribucion cuaniitaliva de algunos de effos™

La normatividad wigente obliga a ka entidad & determinar la ocurrencia de hechos o situaciones
que puedan afectr e equillbrio econdmico del conalo estatal, asi como
los efectos economicos de los mismos.

De acuerde con lo antenor, si una situacion que fue xlentificada y estinada como
nesgo previsibie, ocLYe en ia ejecucion ded contrato, y
sus consecuencias financieras se ubican dentro de las eslimaciones reafizadas, éste hecho o
circunstancia no podria argumentarse como Amdamento de un eventual desequilibrio de
IaecuadﬂnMddM.dee!Meﬁhadoendmetapa
precontractual, pues realmenie no desequilibraria el conirato, ya que las consecuencias
economicas estaban previstas, ademas de que nose cumplida con el requisito
imprevisibilidad.

Pemsipuelemﬁano,dheﬂnodrmmmlmbhmsidoprevistoporlas
partes contratantes, enlonces si se irataria de un hecho o circunstancia  imprevisible y que

no se encontraba estimada m cuantificada. En esle caso, podiia fegar a configurarse un
desequilibno econdmico.

Pwhexpuesb,hserﬁdadesubﬁwgdabaneﬂwiwhﬂmhsmdemdebs
conﬁatoslaasigmdbndeﬁmmrﬂaasamnﬂasomabsm.ya
que esto serla a todas luces Hegal.

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

*(...) en una relacion de derecho pibico of contratista deba asumir nesgos anomales o©
exiraordinanos, de sulicenie entided como parm afectar la estructura econdmica del
contralo™. aclarando ademds que ‘Aquellas condingencias implicarfan su contra un
indebido sacrificio frenie a la safisfaccion del inlerés general. (..)*

* Camunicacion No. 330443X09 del 07 de emese de 2810

“‘CONSE.IO DE Esrm.mrmswmmunhmamwmmmm
que.
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En efado,eiarﬂaﬂoasdelducrem%udem,m daramente la conformacion
de la ecuacitén contraciual, al regular la detesmmacion de los riesgos previsibles.

Esasimmdem&mhsmm.hmmmmelwnmmm
la ejecucin del contrato, sdodduamﬂupnrdmdewsobﬁgauones,
porelaleaordhanadeiaejauuonde!ouwaby por los nesgos tipificados, estimados,

wanﬁmdwy%mamdemmmmmhm
cordractual,

Es claro que el articuio 4 de la ley 1150 de 2007, Smite los riesgoe a aquellas circunstancias
qmdeMdeMymwm.Mthe

desequilibrar el contrato. Porwp(m.seeﬂdremietﬂoaaleasemordinanas, pues las
ordinarias no tienen dicha vocacién,

IL CONSIDERAB[ONESGEPB?N.ESSOBREMHATRIZDERIESGOSDELA
LICITACION PUBLICA TC-LPN-002 DE 2010:

En ia matnz de nﬁgosmpu‘(mbe.sebgﬁwnndoalmm, unos
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En este orden de ideas, no puede ser frasladable al conbratista los penuicios dertvados de los
eventos encuadrados dentro de la teoria de la imprevision, entiéndase en este caso los
cambios regulatonos. admensirafivos, legales o constucionales que afecten al sistema, mi la
varniacién an la estructura tributans.

Lo anterior, por cuanto eflo implicaria una astmcion de riesgos limitados; lo que atenta contra
ios principios recioves de la conratacidn estalal, plasmados en nommas que ostentan el
caracter de orden prblico.

Visto que todo riesgo es trasladable por acuerdo entre las partes, salvo aquelios gue no son
cuantificables y /o determinables al momento de celebrar ("hecho del principe” y ia teorfa de |a
imprevision), resulta indispensable un estudio sobre la conweniencia de irasiadar cada riesgo
derivado del negocio, en aras a {a proteccion de los infereses de cada una de las partes.

Todo lo anterior, entendiendo que las variaciones anoladas, siempre provienen del Estado
Colombiano. Y ternsendo en cuenta que Transcaribe es una enfidad estatal, es nevitable
conciuir que es ella quién puede mitigar de forma mas eficiente 10s nesgos que denven por
acciones del Estado, dando cumplisento de esta forma al principio rector que reza que

“el riesgo lo asumira la parte que esle mejor preparada para administrarlo y mitigar sus
efectos”.

Adicionalmente, se encuenira que en ia malriz de riesgos que presente Transcaribe, no se
realiza ia estimacién de los nesgos en la manera que b ley lo determina, ya que los
criterios de estimacién expuesioe Omcamente hacen una valoracién cualitativa, cuyo
parametro es absolutamente objelivo y queda al arbitno de la administracién su
evaluacion, y por lo tanto, no le otorga a los proponentes y eventual contratista certeza
sobre el alcance de las consecuancias econdmicas que podria tener la ocumrencia de
algunc de los riesgos planieados.

Se considera que los términos “alto”. “medio™ y "bao” son términos gue no se
corresponden con la definicion de la palabra anmnel[hcuonamdelaReaI

Academia de la Lengua Espaiiola, significa “Aprecrar, poner precio, evaluar algo {...)" y
que a todas luces, wmndehwuaaﬁnmmmhsmﬂesmdan
hacer un estudio real de los nesges que asumen.

En conclusion, se considera que la falta de una escala con valores numericos implica un
incumpilimiento por parte de Transcaribe de su responsabilidad en cuanio a la regulacion
de los riesgos en los contratos estatales.

Por (ltimo, es de suma woportancia recordar que 1os lineamientos de asuncidn del nesgo
planteados en los Documentos Conpes 3107 y 3133 de 2001 y tfomados como modelo
para establecer 1o matriz de riesgos del conirato de recaudo del Sistema Transcaribe,
parien de ios siguientes critenos:

@) Corresponde a las entidades estatales asumir los 1iesgos propios de su
caracter piblico y del objeto social para el que fueron creadas o autorizadas, vy
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alosoontraﬁstas,aquelbsﬁeegosdelemmadospnrdobjetoquepemlguen
- on e} cumplimiento de su actividad.

i) Una asignacion adecuada de los riesgos es aquella que minimiza el costo de

su mitigacion. Esto se logra asignando cada riesgo a la parte que mejor lo
controla,

(D] Segﬁniaspa:ﬁuﬂaridadesdawuhﬁesgo,hspaﬂesesténencapacidadde
establecer los mecamsmos de miligacion de su impacto y de cobertura, asi
como su asignacion a los distintos agentes involucrados.

{iv) Lospﬁndpiosbésicosde&signadénde@osparﬁendelconcaptoqueestos
debmseraumidoscbporhpahqaeﬂéenmejordisposidénde
evaluarios, controtarios y administrarioe; y!omporlg paste_guedispongade

mejor acceso a los mstrumentos de profeccion, mitigacion yo de
diversificacion, ,

. COMENTARIOS A ALGUNOS DE LOS RIESGOS ASIGNADOS AL
CONTRATISTA EN LA LICITACION PUBLICA TCAPN-002 DE 2010;

A. RIESGOS DE DEMANDA

EnhMahzdeRiesgos,dMA,bmdnesgodedamdaaimm.yse
exponewmomthsiadﬂndehdanuﬂamelavaiacﬁnpor
preferendasdeloonswnidor,semidemqueeﬂam&bewasumidopor
Tmﬁbe,tmiaﬂoenmﬂamdmmmesdwww%por
el Sistema de Transporte. Por lo tanto, si se generan fallas en los buses, si se hace una
ineﬁdentemamadénmhsnhs,sihﬂuhdehmosiuﬁaﬂeosiseprm
incumplimiento en las rutas y en Jos demas elementos que puedan disminuir la demanda
por efectos de un servicio msuficente, estos elementos no estian dentro del ambito de
control del concesionano, SN0 que son responsabilidad del ente gestor, Transcaribe.

EIoh‘oeveMoqueaxponelaMahizeelaniaciﬁndehdenm‘dapormedosde
Transporte aternativos informal o no Regulado. Es claro que uno de los factores que
puedeninﬂmronladamﬂaddm“bMomdetanspmepabﬁco
prestadoporbmeshaddmdes,qwhunienpwhsmsmasnm”hsquese
mueven los buses del Sistema, o que moviliziandose por ofras rulas, puedan constituir una
mmpetendadmctacmésb.demmtdmbsdossistanas.eldeﬂanspona
maswo,yelﬂadmnniumquemamnpeﬁrporhsmwsagems.
Iguaimente ocume con el transporte ilegal o “pirata”

La erradicacién o reglamentacion de esta competencia entre los dos sefemas de
transpoﬂeqwmauwaouwﬂi.depaﬂadedecisbrmque&nicay
exclusivamente puede tomar fa administracion de la ciudad de Cartagena, a través de la
autondaddehémihynm,mpulayeshmaMpamhaceﬂo.y
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quien cuenta con los nstrumentos legales como la fuerza policiva y sancionatoria para
hacer cumplir esta decision.

lgualmente, en ciudades como Cali y Pereira, dorkie se encuentran en funciohamiento
sitemasnnswosdetawpale,selam“dnmamamnpﬂecon los
snstamasmasivos.yenastemso,ﬁnimntelasautoﬁdadesdetrénsloydepdiciason
las lamadas a regular y controlar este fentmeno.

PorﬁlﬁmosesugiereaTMquedmgodehdmu\damsea asumido por el
wmsbnmoymneﬁsﬂmmdebaﬁdadiuhammwmosz

{i) Seuﬁiomlosmodelosdemcumqmtliamhscomesiormdevias
¢omo peajes, donde & estado garantiza un minimo.

(i) Gonsiderarqueenlasmduopuﬁﬁndehu\sporbdepasa}eros
(operadoresdeloshnes)sebsdamgamnﬁaonelmhimo de los
kilbmetros a recorrer

B. RIESGO DE FUERZA MAYCOR:
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L.os no asegurables deben ser asurnidos por Transcaribe. Los costos que se generen por
efecto de adquisicion de seguros para los nesgos de fuerza mayor que sean asegurables

deben ser asumidos por el concesionario y 10$ que no sean asegurables deben ser
asumidos por Transcaribe.

En consecuencia, ef lercer evento genera una contradiccion y una indefinicion de quien
asume el riesgo frente a un evento de fuerza mayor, al decir que son asumidos por cada
una de las partes. Por esto el concesionano no puede asumir of riesgo de la disminucién
de ia demanda generada por un evento de fuerza mayor generado

El caso de guerra o tomonsmo, © guema, tal y como se expuso en la parte inicial de este
escrito, el contraista se encontraria en un evento enmarcado dentro de la teoria de la
imprewisién, segm la cual se trala de actos imprevisibles e irresistibles para ol particular que
afectarian la ecuacién contraciksl del conirato por hechos ajenos al comtratista. Iguakmente,
es claro que el Estado por disposicion constitucional y legal es e} lamado a controlar el orden

publico, y por lo tanto el unico que pusde asumir kas consecuencias que se derivan de estos
hechos.

C. RIESGO DE IMPLANTACION:

Este riesgo se asigna al concesionario o a Transcaribe segin sea e evento. Es
importante indicar que dentro de la matiz no se defme cual de los eventos se

responsabiliza el uno o el obro, por lo que se solicita hacer esta aclaracion, basada en las
siguientes consideraciones:

(i) Loselementosiéaioosyopermmwndm&mﬂoy
conirol deben ser planeados y buscar ta menimizacién del nesgo de
implantacién por parte del concesonasio.

(i) Los slementos gue son ajenos al concesionaric de recaudo y que dependen de
Transcanbeenw:ddeeﬂegesbrdebevdupﬂquehmplarﬂauﬂnsehaga
de una forma efectiva, es un niesgo que debe ser asurmido por el. Esto incluye
que la flola de los buses esié disponible, asi como ia infraestructura vial, las
estaciones, los patiocs y demas elementos del sistema.

Adicionaimente, dentro de ja Minuta del Contrato, Clausula 14 PLAZO DEL CONTRATO
se indica que la etapa de operaciin regular tendré una duracion de 18 afos y que esta
etapa estara dividida en dos fases: Fase 1. Tendri una duraciin de tres afios en los
cuadles se debe alcanzar una movilizacion del 100 % de kb demanda paga de pasajeros
estimada por el sistema que, durante el pvmer afio ef 50%, durante el segundo ahto el
70% y durante el tercer afio el 100% de la demanda estimada paga que cormesponde a la
implementacion de! mismo porcentage en el ransporte piblico masivo y la Fase 2 que
tendra una duracién de 15 aiios en los cuales se movilizara el 100% de la demanda paga
de pasajeros. Con base en lo anterior, Transcaribe debe asunmwr el riesgo de la
disminuci6n de [a demanda genarada por el airaso en las fases planeadas por éste.
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D. RIESGO REGULATORIO Y TRIBUTARIO:

_ pretendenhadadaresténpwhmadehﬁbﬁadeaodéndebsmabtasdadoquese
hata,desihmqnma.pmmﬁmdelalado.

E. RIESGO DE CONMOCION INTERIOR, HUELGAS Y PROTESTAS:
Apesardem:eésteﬁesgoesadgmdoaTmi:e,sewmnmmequela
entidad adarequesisemmdsuiuﬁndeladenmﬂapormndade
una huelga o protesta, Transcaribe asumira esta consecuencia.

V. SOLICITUD:

asignéhaswnibnde’bsmyhmmm“nmaﬁva de las
mnsewendasquemedendaﬂmsedahowmdealgmodehsmgoaprwistos.

Atentamente,

BRIGARD & URRUTIA
PAOLA E EZ
Asociada
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