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ASUNTO: Sus comunicaciones con radicado INCO No. 2010-409-012728-2 de 3 de junio de
2010 y No, 2010-409-012006-2 de 8 de junio de 2010.

Respetado docter Ordofiez:

:En atencidn a las comunicaciones del asunto mediante las cuales expresa su preocupacion por

cuanto considera que el INCO no ha atendido las sugerencias y requerimientos de informacion
efectuados por fa Procuraduria en la reunion del 20 de mayo de 2010 y adicionalmente recomienda
ia revocaloria del acto de apertura de la Licitacion SEA-LP-002-2009, atentamente nos permitimas
dar respuesta a su oficio en los siguientes términos.

Para tal efecto, en primera instancia y en negrilla se encuentran los exiracios del Acta Visita de la
reunion citada en el parrafo anterior, relacionados con los tres aspectos que sobre el Proyecto
Transversal de las Américas — Sector 1 se trataron en la misma, v, a reglén seguido la respuesta de
este Instituto.

Aspecto No 1:

La Procuraduria hace la observacion que el proyecto como estd estructurado no permite
llegar a Panama, dado que los pliegos de condiciones determinan que el puente cacarica es
optative. Este tiene un costo de 50.000 millones de pesos que de no ser realizado, se
reinvertiria. El pliego no indica en qué seria reinvertido. Por otro fado, la existencia del
pargue natural De los Catios, tiene reserva. El érgano de control sugiere que se revisen estos
aspectos, que se precise con claridad en que se reinvertiran los 50,000 y cémo el INCO
solucionaria el problema que por existir el parque natural, el Ministerio de Ambiente no
podria expedir licencias ni permisos ambientales sobre el terreno, lo que hace ver que esa no
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es la via para llegar a Panama. Se sugiere revisar y tener claridad, si el objeto es llegar a
Panama, que la via que se vaya a concesionar en efecto sirva para ello. Se trata de cumplir el
principio de planeacién, que lo que se haga sea para de cumplir un fin previamente trazado
por ia administracion, El INCO manifiesta que el objetivo del proyecto no es llegar a Panama,
sino hacer estudios de alternativas de cémo llegar a Panama. Una vez jas alternativas se
hayan presentado al Ministerio de Ambiente, este se pronuncia sobre |a viabilidad, lueqo de
lo_cual el INCO decide si les conviene o no, si conviene abre estudios y disehos. {subraya
fuera de texto)

Rf El proyecto Transversal de las Américas concibid desde su inicid en el Documenio CONPES
3612 DE 2009, el ramo Palo de Letras — Cacarica — Lomas Aisladas con un alcance a nivel de
estudios y disefics. Al respecto en la pagina 11 del citado Documento CONPES se establece con
respecto a la Descripcion y Alcance del Proyecto: “El proyecfo se extiende a lo largo de los
departamentos de ia costa norte del pais, conectando por medio de una red vial unificada, a los
paises de Panama, Colombia y Venezuela y adicionalmente a la costa Caribe con la troncal
Occidente en Caticasia y con la troncal del Magdalena medio en Yé de Ciénaga. Comprende fa
rehabilitacion y mantenimiento de 930,5 km de vias, fa construccidn de 703, 5 km de segunda
calzada, fa construccion de 161 km de nuevas vias, la construccion de dos puentes vehiculares, la
operacion y manfenimiento de fos corredores y fos estudios, disenos y licenciamiento ambiental
del tramo Palo de Letras - Cacarica, {al y como se observa en la Gréfica 17 (negnilias y subrayado
fuera de lexto)

Este mismo documento encargé al Ministerio de Transporte y al INCO, en coordinacion con el
Minisierio de Hacienda y Crédito Publico y con el Departamento Nacional de Planeacion, realizar la
pricrizacion de las obras que conforman el proyecto. Asi las cosas, de conformidad con lo
establecido en dicho documento CONPES, los estudios previos realizados para la licitacidn publica
del Proyecto Transversal de las Américas Sector 1, recogen dentro def numeral 3.D0ESCRIPCION
DEL OBJETO A CONTRATAR, CON SUS ESPECIFICACIONES Y LA iDENTIFICACION DEL
CONTRATO A CELEBRAR, el alcance a nivel de estudios y disefios en el tramo Palo de Letras -
Cacarica — Lomas Aisladas. En atencion a lo anterior y en concordancia con lo estabiecido en el
Documento CONPES 3612 de 2009, se desarrollo e! proceso Liciiatorio denominado SEA-LP-002-
2009.

Oe conformidad con lo anterior, este Instituto frente a 1a apreciacion formulada por la Procuraduria
General de la Nacion en ef sentido de afirmar que “ef Proyecto como esta estructurado no permite
flegar a dicho pais (Panama), principaimente en atencién a que ef Puente Cacarica que posibilitaria
fa conexidn, tal como fo concibe ef pliego de condiciones, es optativo™ !, aclara que el objeiivo que
siempre ha tenido la Nacion es efectuar estudios y diserios en el Tramo Palo de Letras - Cacarica -
Lomas Aisladas, tal como lo que consagra el Pliego de Condiciones.

Ahora bien, en desarrolic del proceso, se estd pidiende al futuro concesionario que si per causas
ambientales, totalmente fuera del aicance de este Instiftuto, no fuere posible conseguir el

Comunicacién radicado No. 2010-409-012906-2 de 8 de junio de 2010
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licenciamiento ambienital requerido para desarrollar dicho tramo, estudie ofras alternativas que le
permitan a fa Nacidn, igualmente cumplir con su objetivo de conectar los tres paises (Panama-
Colombia-Venezuela) por via terrestre. El alcance previsio en el pliego para el contrato a celebrar
consiste en explorar y estudiar alternativas de conexién, fo cual no implica que el objetivo principal,
la interconexion terrestre de los tres paises no se vaya a alcanzar en una fase posterior.

Por otra parte, el hecho de contemplar aliernativas diferentes, en atencion a que en este caso
existen competencias que estan por fuera de ia orbita de aquellas asignadas legalmente- al
Ministerio de Transporte y al INCO, no puede ni implicar que i alcance de la mismas sea diferente
al contemplado en el CONPES 3612 de 2009, a saber: efectuar estudios y disefios definitivos para
la interconexidn terrestre. Por esta razon e INCO considera que los términos contenidos en los
estudios previos y en el pliego de condiciones de la licitacion, estan acordes con el fin propuesto en
el citado documento CONPES.

Con respecio al tramo Pafo de Letras — Cacarica ~ Lomas Aisladas, es relevante sefialar que el
Pliego de Condiciones del procesa Licitatorio SEA-LP-002-2009, en el Apéndice Técnico A Parte A
establece que: “Para la conexion terrestre entre Colombia y Panama, el concesionario efectuara
un diagndstico ambiental de altemativas y/o actualizara los existentes, mediante ef cual se
determinara la alternativa mas conveniente, de acuerdo con los parametros de conservacion
ambiental, interés socio-cultural y econémico el cual deberd ser presentado a la autoridad
ambiental compelente para su analisis. Este diagnostico ambiental de alternativas deberé incluir
denlro de sus opciones ef tramo Lomas Aisladas - Cacarica - Palo de Letras. De conformidad
con ef anafisis que reafice fa autoridad ambiental en refacion con el diagndstico ambiental de
alternativas efectuado por el concesionario, éste deberd presentar anle el INCO para su
aprobacion la altemativa que haya sido seleccionada como viable v asi, obtener el visto bueno
de la entidad para iniciar el procedimiento de gestion del licenciamiento y disefios del tramo a
desarrollar”.

De acuerdo con lo anterior no existe indefinicion respecto al tema pues desde va se prevén
diversas opciones para desarrollar este sector, logrando asi el objetivo trazado por la Nacion a
saber, la conexion terrestre entre Panamé y Colombia, segur lo pianteado en et documento
CONPES y en los estudios previos. .
Sobre la observacion que hace la Procuraduria en el sentido de que “E! pliego no indica en qué
serfa reinvertida”, "y como el INCQ solucionaria el problema que por existir el parque natural el
Ministerio de Ambiente no podria expedir licencias ni permisos ambientales sobre el terreno”, La
SECCION 3.02 de la minuta del Conirato, en uno de sus apartes dispone de la utilizacion a dar
sobre los recursos de la subcuenta construccion Puente Cacarica asi: “Esta subcuenta se creard
con fa suscripcion del Contrato de Fiducia Mercantil y se fondeard con los recursos de la Cuenta
Aportes INCO, los cuales serén trastadados a esta subcuenta al vencimiento del sequndo afio de la
Fase de Construccion, siempre y cuando se cumpla con la condicion sefialada en el pérafo
siguiente, y deberén ser equivalentes a CINCUENTA MIL MILLONES DE PESOS CONSTANTES
DE DICIEMBRE DE 2008 {$50.000.000.000). Los valores de esta Subcuenta Construccion Puente
Cacarica, se destinaran al disefio y construccion def puente de Cacarica sobre el Rio Atrato, la cual
se encuentra condicionada tanto a la aprobacion por parte de fas Auforidades Ambientales, de los
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estudios y licencias que puedan llegar a requerirse para la ejecucion del Tramo cuyo trazado
implique la construccion de dicho puente, como af visto bueno que debera otorgar ef INCO. En caso
de no obfenerse dicha aprobacion antes de a finalizacion del segundo afo de la Fase de
Construccion, los recursos de esta Subcuenta Construccion Puente Cacarica se destinaran a criterio
del INCO para la gjecucion de obras adicionales o de cualquier ofra actividad que requiera ef
Proyecto”. Es decir que el concesionario debera en primer iugar presentar a la autoridad
ambiental alternativas de conexion terrestre entre Colombia y Panama, posteriormente estas
alternativas ceben ser puestas en conocimiento de la autoridad ambiental competente {Ministerio
de Ambiente) y solamente si fa autoridad ambiental competente otorga viabilidad para alguna de
las alternativas presentadas por el concesionario y esta incluye la construccion del puente, éste
se construira, teniendo claramenie definido como sera el manejo de los recursos destinados para
la construccion del Puente Cacarica de darse o no su construccion.

Vale la pena aclarar que el Ministeric de Medio Ambiente no ha manifestado al INCO de manera
formal la viabilidad o no viabilidad del otorgamiento de la licencia ambiental requerida para este
tipo de intervencion. A este respecto cabe mencionar que ain no se ha solicitado al Ministerio de
Ambiente ia licencia correspondiente foda vez que el diagnostico de alternativas para obtener la
licencia forma parte del alcance de la Licitacion Plblica SEA-LP-002-2009, tal y como lo
definieron el CONPES 3612 de 2009 y los estudios previos de a mencionada licitacidn.

En cuanto af Principio de Planeacion, este se ha cumplido a cabalidad, ya que dentro de la
estructuracion del proyecto todas las acciones tomadas fueron precedidas de una idonea
planeacion, teniendo como objetivo principal “renovar la infraesiructura vial para incrementar la
competitividad del pais, optimizando e/ uso de recursos publicos™, tal como io manifiesta el
documento CONPES 3612 de 2009, el cual fue elaborada con la participacién del Departamento
Nacional de Planeacidn, autoridad rectora de la planeacion en nuestro pais. Dentro de la
finalidad de todo el proyecto Transversal de las Américas se encuentra la conexion terrestre
con Panama y esto fue recogido en los estudios previos y en el Pliego de Condiciones, al
plantear dentro de las obligaciones del concesionario el presentar diferentes alternativas para la
conexion terrestre entre Colombia y Panama.

" Finalmente, es de vital importancia destacar que tener un valor estimado del puente constituye
una forma en que el Estado garantizaré que de no ser viable alguna alternativa de conexién que
fo incluya, estos recursos no se pierdan sino sean trasladados al valor de fa nueva altemativa
escogida o, en ultimas, se destinen a la construccién de mayor obra dentro del mismo proyecto.
De esta manera, el INCO busca proteger al méaximo los recursos del Estado que estan bajo su

- clidado.

2 Documento Conpes 3612 de 2009, pagina 9
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Aspecto No 2

El INCO manifiesta que ha habido incertidumbre sobre si se debe valer experiencia en
construccion férrea, teniendo en cuenta lo que se decida en el Proyecto de Ruta de! Sol
Sector 3. Aqui si se pide experiencia general y especifica. En la general se incluyen muchos
sectores hidroeléctricas, gas, aeropuertos, férrea, etc.... (...) Al respecto fa Procuraduria
sugiere verificar si la experiencia férrea es necesaria y aporta valor al proyecto, teniendo en
cuenta que: 1 El proceso correspondiente al tramo 1 del proyecto vial ruta del sol del 2009 no
permitié la acreditacion de experiencia de esta naturaleza. 2. Estamos frente a un proyecto
nuevo e independiente de los demas, de una complejidad distinta.

R/ Para la estructuracion de los requisitos habilitantes de la ficitacion publica SEA-LP-002-2009 se
consideraron dos aspectos, en primer lugar su aicance en mas de un 60% implica el mejoramiento
yle rehabilitacion de vias existentes y en segundo lugar no se cuenta con obras de gran
complejidad tcnica. Teniendo esto presente se buscd establecer para la experiencia general un
esquema que abarcara la Construccion y Operacion, ya que para el desarrollo de fa Concesion se
han considerado dos etapas la Etapa Preoperativa (Fase de Preconstruccion vy Fase de
Coenstruccion) y la etapa de Operacion, Mantenimiento y Conservacion.

Oe acuerdo con lo expresado en el anterior parrafo se determind como experiencia general el haber
desarrollado "la construccion y operacién de obras de infraestructura que corresponden a los
sectores de generacion, transmision y distribucion de energia, agua potable, saneamiento
basico, carreteras, puertos, aeropuertos, infragstructura vial, infraesiructura férrea, sistemas de
fransporte masivo de pasajeros, iransporte de hidrocarburos y transporte de gas.”. (Negrilla y
subrayado fuera de texto)

En cuanto al aporte que sectores como el férreo y los ofros sectores citados en el pliego (SEA-LP-
002-2009) pueden dar al proyecto Transversal de as Américas, se da en el hecho de poder contar
con proponientes que no solo hayan construido la infraestructura, sino también hayan realizado la
operacion de la misma, en el entendido (para este caso) segun el pliego de condiciones operacion
es: “ef conjunto de actividades necesarias, para asegurar el funcionamiento de fa infraestructura
construida”. Queda claro asi, en cuanto & la experiencia en infraestructura férrea, que incluirla
dentro de los sectores con los que se pueden acreditar experiencia, se asocié con el hecho de que
para el proyecto Transversal de las Américas Sector 1, es relevante para su desarollo la
experiencia en Construccion y Operacion de una infraestructura dada an Concesion, para lo cuaf
resulta adecuada la infraestructura fémea.

En cuanto a Ia experiencia especmca por las caracteristicas técnicas para la construccion del
proyecto, resulta relevante la experiencia en construccion de carreteras, motivo se  busco que la
experiencia especifica fuera en construccién de cameteras y no en ctio tipo de construcciones.

Adicionalmente, vale la pena resaltar que desde la fecha de aperiura de la Licitacion Publica SEA-
LP-002-2009, se establecit la experiencia en construccion y operacion de obras de infraestructura
en los sectores de infrastructura Férrea entre ofros, es decir que las reglas desde el inicio
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expresaron claramente la posibilidad de acreditar este tipo de experiencia general y el mercado asi
lo percibid y aceptd.

Aspecto No 3

La Procuraduria General sugiere al INCO revisar la posibilidad de exigir cupo de crédito
especifico y no general, con el fin de garantizar que los recursos aprobados no sean
empleados para otros proyectos, quedando como unico destino de los mismos al proyecto
en mencion. El érgano de control considera que esta medida de mayor sequridad y garantias
al proceso. En taf virtud, considera necesario la ampliacion del plazo para el cierre del
proceso.

R/ El 20 de mayo de 2010, después de la reunion sostenida con la Procuraduria, se publico la
Adenda No 6 al proceso Licitacién Publica SEA-LP-002-2009, en esta adenda se modifico el
numeral 4.5 CUPO DE CREDITO EN FIRME, solicitando que el cupo de crédito en firme para
cumplir con &f requisito habilitante solo fuera especifico, es decir, cupo de crédito para el desarrolio
del Contrato de Concesion, que esta definide en pliege de Condiciones como: * ef Contrato que se
suscribird entre el INCO y el Adjudicatario, por medio def cual se imponen a las partes fas
obligaciones reciprocas y se le conceden los derechos corelativos que instrumentan fa refacion
conlractual que se busca establecer a través de la presente Licitacion.”. Adicionalmente, en esia
misma Adenda se amplid el plazo del cierre de fa Concesién del 28 de mayo de 2010 al 3 de junio
de 2010, sequn los términos legales previstos para ello.

En cuanto & su preocupacion expresada en su comunicacion del dia 8 de junio de 2010 “que en
fos pliegos de condiciones que nos ocupan, no aparecen estimados ni cuantificados los
riesgos previsibles” 3, me permito expresarle que INCO considera que ha cumplido con su
obligacién legal en debida forma y sus actuaciones se han ajustade a los mandamientos legales.

EIINCQ llevd a cabo la tipificacion y asignacion de los riesgos del proyecto Transversal de ias
Américas ~ Sector 1 de conformidad con fa Politica de Marejo de Riesgo Contractual del Estado
para Procesos de Participacion Privada en Infraestructura, contenida en los documentos
CONPES 3107 y 3133. Este proceso considerd todos los riesgos def proyecto e incluyo aquellos
previsibles, no previsibles, cuantificables y no cuantificables, en la medida en que la obligacién
es la de tipificar los riesgos y asignarlos ya que ef efecto econdmico de su ocurrencia, podra o no
alterar la ecuacion financiera del contrato, segiin la asignacion efectuada. - c -

De oftra parte, vale ia pena sefalar que el hecho de que la valoracién de los riesgos no sea
publica, no quiere decir que el ejercicio no se haya hecho. En efecto, como parte del proceso de
estructuracion, el INCO llevé a cabo su propia valoracion de los riesgos previsibles y
cuantificables del proyecto ya que tal ejercicio se lleva a cabo para efectos de determinar el valor

3 Comunicacion radicado Ne, 2010-409-0{2906-2 de § de junio de 2010.
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de los aportes al fondo de contingencias contractuales def Estado. Lo anterior debido a que los
rigsgos que asume la entidad plblica son aquellos que, siendo previsibles y después de
analizados en el modelo financiero de la entidad, no es posible que sean asumidos enteramente
por el privado. Asi las cosas, la asignacién de riesgos de! proyecto responde al anlisis de
riesgos realizado.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la valoracion de los riesgos hace parte del modelo financierc
de valoracion del proyecto y éste no debe ser publicado en los términos del decreto 2474, se
considera que la no divulgacion de la informacion tiene un sustento legal.

Sea fo primero precisar que los contratos de obra piblica y concesion no son comparables
fundamentalmente en lo que a riesgos se refiere. En efecto, mientras que en el contrato de obra
pUblica quien, en esencia, asume los riesgos es el Estado, en el de concesion es el privado tal
como expresamente lo sefiala el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 (*Son contratos de concesion
los que celebran las entidades estatales con el objeto de oforgar a una persona llamada
concesionario fa prestacion, operacion, explotacion, organizacion o gestién, total o parcial, de un
servicio pablico, o fa construccion, explotacién o conservacién total o parcial de una obra o bien
destinados &l servicio o uso publico, asf como todas aquellas actividades necesarias para la
adecuada presiacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuents vy riesqo def
concesionario v bajo la vigilancia y control de fa entidad concedente, a cambio de una
remuneracion que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacién
que se le oforgue en la explotacion del bien, o en una suma periodica, tnica o porcentual v, en
general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden.”). (Negrila y
subrayado fuera de texto).

De lo anterior se desprende claramente que:

Mientras que en el confrato de obra plblica, la entidad tiene la obligacién de cuantificar los
riesgos que va a asumir en la ejecucion del contrato, ya que en el evento de que tales riesgos se
materialicen su asuncion debe estar incluida en el presupuesto del proyecto, en el contrato de

concesion quien, por definicion, debe asumir los riesgos del contrato es el pnvado y por ende es

quien debe efectuar una labor especifica para efectuar la cuantificacion.

{a) En principic quien tiene la obligacion de asumir la totalidad de los riesgos
derivados de la ejecucidn del contrato de concesian es el concesionario a menos
que el Estado de manera expresa se reserve algunos, de conformidad con la
Poliica de Manejo de Riesgo Contractual del Estado para Procesos de
Participacion Privada en Infraestructura contenida en los documentos CONPES
3107 y 3133.

(b) Es por esta razon gue, incluso antes de !a obligacion contenida en el articulo 4 de
la Ley 1150 de 2007 (la “Ley 1150"), el INCO establecia en fos contratos de
concesion una clausula de asignacion de riesgos entre la entidad plblica y el
cencesionario,

Avenida El Dorado CAN - Edificio Ministeno de Transporie — PBX: 3240800 -
pégina Web: HHD/AWWW.INCO.QOV.CO . Nit. 830125996-9




Instituto Nacional de Concesiones BiC ENTENARIO ’;f

Aepublica de Colombia . .
de la Independancia‘de Colombia T

18102010 "=y

1
5
«

ii!\‘:l-".'l'rl" Srelee
Para contestar cite:
Radicado iINCO No.: 20102000075921
*20102000075921*
Fecha: 09-06-2010- "
(c) De lo anterior resulta claro que, cada una de las paries del contrato de concesion

tiene la obligacion de efectuar su propia valoracién de los riesgos que les son
asignados en el contrato.

Por lo anterior, conforme a las disposiciones legales, ef INCO efectia un analisis de riesgos de
cada uno de sus prayectos, los identifica y asigna de la mejor manera, conforme a los principios
generales de asignacion de riesgos consistente en asignarlo a la parte que estd en mejor
condicién de manejarlos.

En todo caso, es importante resaitar que el impacto del acaecimiento de un riesgo en el contrato
de obra plblica afecta directamente los recursos pablicos mientras que en un contrato de
concesion no puesto que corresponde al concesionario asumir aquelios riesgos que e han sido
expresamente asignados y por lo mismo su valoracion o cuantificacién forma parte de los
factores de la remuneracion del concesionario y esta incluida en su propuesta econdmica.

En electo, es obligacion de los interesados evaluar la totalidad de obligaciones y riesgos
incluidos en ¢! contrato y la presentacion de la propuesta implica la asuncion de los mismos, de
acuerdo con los numerales 1.9.3 y 1.8.3. del pliego de condiciones. Asi mismo el numeral 13.01
{a} del contrato de concesion establece que el concesionario declard, con la presentacion de la
propuesta, que habia efectuado la valoracion de los riesgos que le fueron asignados.

De esta forma tenemos que los proponentes conocen y controlan los riesgas, lo cual se convierte
en herramienta que le permite ganar en eficiencia en [2 ejecucion o desarrollo de los contratos de
concesion.

En este sentido, vale [a pena sefialar lo dicho en ef Laudo Arbitral de RCN Television y Caracol
Television, el 29 de abril de 2008, asi:

“Cuando el legislador dispone que e Concesionario obra - por su cuenta y riesqo- lo hace
considerando que éste, de una parte acomete la jecucion del contrata con sus propios recursos
y, Ge otra parte, sobre la base de que cuenta con cierta autonomia para realizar sus inversicnes
y para organizar la prestacion o explotacion del servicio o la obra. Y es precisamente en virtud de
que ef Concesionaric cuenta con cierfa autonomia empresarial en la ejecucion del conirato, que
se considera que a él le correspondera asumir sus riesgos”

Ahora bien, teniendo en cuenta que el proyecto vial Transversal de tas Américas - Sector 1 {el
"Provecto”} es una concesién, el INCO debe ajustarse a fas disposiciones previstas en ia ley para
contratos de concesion.

El asticulo 4 de fa Ley 1150 sefiala que los pliegos de condiciones deben incluir 1a “estimacion,
tipificacion y asignacién” de los riesgos previsibles. Sobre el particular ia Procuraduria considera
que no se ha incluido la estimacion de los riesgos, Cabe sefialar que el articulo 88 del Decreto
2474 de 2008 seiala que ia entidad debe “tipificar los riesgos que puedan presentarse en el
desarroflo del contrato, con el fin de cuantificar la posible afectacion de la ecuacion financiera del
mismo”. Por lo tanto, debe comprenderse que Iz obligacion es la de tipificar los riesgos y
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asignarios, el efecto econdmico de su ocurrencia, aunque si es determinado por la entidad para
su modelo financiero, podra o no alterar fa ecuacion financiera del contrato (segin a quién se le
ha asignado) y por ende solamente en el caso particular de ocurrencia se podré determinar o
cuantificar su efecto o real impacto en la ecuacion,

Si bien el articulo 4 de la Ley 1150 de 2007 establece en forma general la obligacion de efectuar
la "estimacion, tipificacion y asignacion” del riesgo, esta disposicion fue reglamentada por el
Decreto 2474 de 2008 en sus articulos 3 y 88, estableciendo en el numeral 4 del articulo 3 la
siguiente disposicion restrictiva de caracter especial: “En ef caso de contratos de concesion no
se publicara ni revelara el modelo financiero utilizado en su estructuracién”. Por consiguiente,
siendo esta una disposicion restrictiva de caracter especial prevalece sobre aquellas de caracter
general contenidas en el articulo 4 de la Ley 1150 v en el 88 del Decreto 2472, resultando
improcedente efectuar la publicacion que solicita fa Procuraduria. Lo anterior, puesto gue la
cuantiicacion de los riesgos es un elemento esencial de! modelo financiere de valoracion
utilizado para la estructuracion del proyecto.

Vale la pena sefialar que fa valoracion de riesgos no es un analisis exégens, sino que es un
procedimiento que se desarralla en el mocelo financiero por cuanto lo que se busca es
determinar el impacto que ef acaecimiento de un riesgo (en su alea normal) genera en fa
variable financiera determinada. El proceso busca determinar cémo se afecta la rentabilidad del
proyecto haciendo sensibilizaciones de los distintos efementos de riesgos deal proyecto. Por lo
tanto, publicar la cuantificacion de riesgos significa publicar la informacién del modelo financiero
del proyecto.

En efecto, tal como se explicod anteriormente, en los contraios de concesion 1a asuncion de los
riesgos es principalmente a cargo del privado quien tiene fa obligacién de asumirlos y para efio
valorarlos e incluir tal cuantificacidn en su modelo de valoracion de los riesgos. El no publicar el
modelo de valoracién del Estado {que contiene la cuantificacion de los riesgos) tiene entonces
como Unica razon de ser evitar que se desnaturalice el contrato de concesidn y acatar el
precepto legal contenido en el articulo 32 numeral 4 de ia Ley 80 de 1993, segun el cual, el

Es importante resaltar que de publicarse iz asignacién de riesgos, estariamos en una situacian
que afectaria al INCO y en general al Estado de manera importante puesto que los privados
tornarian tal valor como un factor de su modelo de valoracion y no harian la labor esencial de
establecer su propia valoracion. No debe olvidarse que la percepcion de los riesgos es diferente
segun si se tiene o nola capacidad de controlarlo o mitigarlo o no: por lo tanto si, en las
concesiones se publica la valoracion del Estado estariamos en la siguiente situacion: (a) el
proponente pone un valor excesive en su modelo puesto que tomarian el valor de la Entidad que
no tiene la capacidad de controlarlo; y (b) se estaria reconociende el limite o tope que ef Estado
asumiria con respecto al acaecimiento de dicho riesgo, lo que implicaria —comc ya se ha
afirmado en discusiones sobre el tema en diferentes foros- que una vez alcanzado este valor, el
Estado reasume el riesgo v su costo.
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Frente al punto (b} anterior, se considera que la norma no sefiala que la cuantificacion de los
riesgos que efectda la entidad debe constituirse en un factor inamovible de la ecuacion
cantractual y presumirse que cuando se flegue a dicho valor el riesgo se devuelve al ente
plbiico. Esto seria pretender que los contratistas y en particular los concesionarios del Estado
limiten su exposician al riesgo que le ha sido expresamente asignade, cuando la real intencién es
que el privado analice y asuma en su totalidad los riesgos que le son asignados. No debe
perderse de vista el real alcance de la obligacion del concedente a la hora de determinar, valorar
y cuantificar los riesgos de un proyecto.

Por lo fanto, se reitera, los proponentes son quienes estaran en la obligacion de efectuar su
propio analisis de riesgos, la forma como percibe su probabifidad de ocurrencia (teniendo en
cuenta que esta en mejor posicién que el INCO de controlar y mitigar aquellos que les sean
asignados) y por ende, efectuar su propia valoracion de los mismos, fa cual, como es apenas
evidente, puede ser diferente a la valoracion de la Entidad. Lo anterior en la medida en que la
percepcion y el anlisis acerca de la probabilidad de ocurrencia e impacto no necesariamente
tendra que coincidir con la del INCO.

Par Gltimo, vale la pena resaltar que para Transversal de las Américas - Sector 1, 1a tipificacion y
asignacion de todos los riesgos realizada por el INCO y certificada por la Oficina de Planeacion
det Ministerio de Transporte mediante comunicacion 2009-1210486751 de 25 de noviembre de
2009, fue pubiicada en los Estudios Previos y ampliamente discutida con los interesados en Ia
Audiencia de Riesgos, que se celebré en estricto cumplimiento legal.

En relacion con la valoracion de riesgos, se siguid la metodologia de analisis de riesgos del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y se determind la valoracion de las obligaciones
contingentes de la Nacion y los aportes al Fondo de Contingencias correspondiente. Esta
valoracion fue aprobada por este ministerio mediante comunicacion 2-2010-004279 de 17 de

1810-2010 ”"*’!ﬂ;

febrero de 2010 de acuerdo con la Ley 448 de 1998 y el Decreto 423 de 2001 y publicada en el -

SECOP.

En conclusion, de conformidad con la disposicion especial contenida en el numeral 4 del articulo

3 det Decreto 2474 de 2008, ef INCO reitera que el pliego de condiciones se ajusta @ los™

mandamientos legales, ha cumplido con su obligacién legal en debida forma y se estan
protegiendo los intereses del Estado.

Reiteramos que la entidad realizé la correspondiente valoracion de los riesgos, la cual esta a
disposicién para su consuita por los entes de control, si lo consideran pertinente. o
Por otra parte respetuosamente le informamos que hemos tomado nota atenta de sus sugerencias
y tanio el INCO, como la UNION TEMPORAL INTEGRACION PARA LA COMPETITIVIDAD,
constituida por Ferreira, Ruan & Asociados Ltda., Arrieta, Mantilla y Asociados y Rodrigo Puyo
Vasco y encargada de la estructuracion juridica de fa concesion Transversal de las Américas -
Seclor 1, han estudiado juiciosamente su sugerencia de revocar el acto de apertura de la licitacion,
analizando todos vy cada uno de los hechos contenidos en su comunicado, frente a las causales
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sefialadas taxalivamente en el articulo 69 del Cédigo contencioso Administrativo para dicho efecto,

concluyendo que no se tipifica ningunas de ellas.
Finalmente, en cuanto a la publicacion del Acta en el SECOP, le informamos que d
soficitud el extracto concerniente a fa licitacion SEA-LP-002-2009 fue publicado el
junio de 2010) en la pagina web correspondiene.

En los anteriores #érminos respetuosamente esta Entidad se permite dar respuesta.

Atentamente,

JULIO CESAR
Gerente

Proyectd:  Claudia $io - i
Rewisd:  Andrea Orlegdn — Asesora SEA

Martha Rojas - Asescra Juridica Gerencia General
SIG Fm-07
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