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Asunto.
Respuesta observaciones al pliegos de condiciones LICITACION PUBLICA 01 2019
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Agradecemos respecto al calculo actuarial no contemplarlo dentro de las
actividades a realizar a cargo de la Fiduciaria, asi mismo no contemplarlo
dentro del puntaje a asignar, teniendo en cuenta que esto implica que la
fiduciaria deba asumir un mayor grado de responsabilidad.

El proponente que se comprometa a actualizar el calculo actuarial, depurarlo y
validarlo obtendra 100 puntos, para lo cual debera realizar un compromiso de
cumplir con esta obligacion.

En tal sentido si cuenta con su capacidad operativa, lo hara directamente, de lo
contrario lo hara con un externo, y dado que, la loteria asignara un puntaje en
la evaluacion por este concepto no reconocera costo alguno por el compromiso
de la fiduciaria de realizar la actualizacion, depuracion y validacién ante la
entidad competente el calculo actuarial.

Por ello, se dara a conocer el calculo actuarial que posee la entidad con corte a
31 de Diciembre de 2018.

Teniendo en cuenta que el valor del contrato corresponde a la comision
fiduciaria, agradecemos confirmar que la constitucion de las garantias de la
etapa precontractual y contractual se pueda realizar sobre el valor del
presupuesto oficial.

Los pliegos de condiciones son claros especificando sobre cual valor se
deben realizar las garantias (sobre el valor del contrato o del patrimonio
auténomo):

» Seriedad de la oferta: conforme el Articulo 2.2.1.2.3.1.9 del Decreto
1082 de 2015, esta garantia se debera ser otorgada por el 10% del
valor de la oferta.

¢ Cumplimiento: Sobre el 20% del valor del contrato.

¢ Pago de salarios y prestaciones sociales: Sobre el 5% del valor del
contrato

» Infidelidad y riesgos financieros: Sobre el 100% del valor asegurado
(patrimonio auténomo)

* Responsabilidad civil profesional: Sobre el 20% del valor asegurado




en la poliza IRF.

Se aclara que el valor del contrato esta reglamentado acapite denominado
“valor de la propuesta” dentro del pliego de condiciones.

3. Solicitamos se elimine la exigencia del amparo de calidad del servicio en la

poliza de Seguro de Cumplimento, teniendo en cuenta que este amparo esta
destinado a cubrir la mala calidad o insuficiencia de los productos entregados,
en aquellos contratos cuya calidad no pueda verificarse durante la ejecucion
del contrato; sin embargo, en los contratos de fiducia esto no resulta aplicable
en la medida que la calidad del servicio se verifica de manera constante, y en
caso de que la labor de la Fiduciaria se cumpla de manera tardia, incompleta o
no se cumpla, el amparo a afectar seria el de cumplimiento del contrato y no el
de calidad del servicio

Se acepta la observacion, la cual sera modificada mediante ADENDA.

Agradecemos nos indiquen cuales son los recursos con los que se hara
efectivo el pago de la comisién fiduciaria, lo anterior, teniendo en cuenta Ia
prohibicion establecida en el numeral 5 del articulo 32 de la ley 80 de 1993,
que dispone que la remuneracion del Fiduciario en ningun caso estara a cargo
de los rendimientos del contrato.

Teniendo en cuenta el articulo 32, numeral 5 de la Ley 80, paragrafo 3, el cual
dice que "En ningun caso las entidades publicas fideicomitentes podran delegar
en las sociedades fiduciarias la adjudicacion de los contratos que se celebren
en desarrollo del encargo o de la fiducia publica, ni pactar su remuneracion con
cargo a los rendimientos del fideicomiso, salvo que éstos se encuentren
presupuestados’, en tal sentido si es procedente el pago de la comisiéon con
cargo a los rendimientos del contrato, siempre y cuando estos se encuentren
presupuestados; de otro lado es importante tener en cuenta que el propésito
fundamental de la constitucion del patrimonio auténomo es la capitalizacion

para el pago de bonos pensionales y cuotas partes de bonos pensionales, por

lo tanto los rendimientos generados por la administracién del contrato en su
portafolio de inversiones seran objeto de acumularse en los recursos
administrados, y en consecuencia al estar acumulados la comisién que habra
de pagarse por la administracion se debita de los mismos.

Agradecemos en los riesgos que estaran 100% a cargo del contratista que va
asumir de forma directa la fiduciaria de acuerdo con la matriz, que sea por
causas imputables al mismo debidamente comprobadas.

No se acepta la observacion, dado que la asignacion de riesgos se realiza de
acuerdo a lo establecido en el documento CONPES 3714 del 01 de diciembre
de 2011.

Agradecemos se especifique del Anexo de ACREDITACION DE MULTAS,

_SANC]O ES O EFECTIVIDAD DE AMPAROS DE LA GARANTIA UNICA DE



10.

CUMPLIMIENTO, a qué tipo de sanciones hace referencia y dentro de que
periodo de tiempo.

Las mulatas y sanciones se refieren a los contratos que tengan relacion con el
objeto contractual de la presente licitacién, que se encuentre dentro de los
ultimos 10 afios, anteriores a la fecha de presentacion de la oferta.

Reiteramos que consideramos necesario que se modifique el Anexo de
ACREDITACION DE MULTAS, SANCIONES O EFECTIVIDAD DE AMPAROS
DE LA GARANTIA UNICA DE CUMPLIMIENTO, teniendo en cuenta que
incluye el tema de acreditacion de experiencia que consideramos hace parte de
otroanexo.

Se acepta la observacion y se realizara la modificacion del formato mediante
ADENDA.

Solicitamos que la clausula de indemnidad de la minuta del contrato, sea
aplicable por culpa grave o dolo como elemento subjetivo.

No se acepta la observacion

Es necesario que se establezca en la minuta del contrato una clausula de
Responsabilidad del Contratista, en los siguientes términos: “La
responsabilidad que adquiere la FIDUCIARIA es de medio y no de resultado y,
por lo tanto, respondera hasta por culpa leve en el desarrollo de su gestion.
Ademas, la FIDUCIARIA solo sera responsable por los pagos con los recursos
existentes en el fideicomiso, por lo tanto, no esté obligada a asumir con
recursos propios financiacion alguna derivada del presente contrato, y no
respondera por las obligaciones del FIDEICOMITENTE ni por los
incumplimientos que por defecto en la entrega de los recursos necesarios para

efectuar los pagos que se puedan presentar durante la ejecucion del contrato.”

Lo anterior conforme a lo que establece el articulo 1243 del Cédigo de
Comercio”

Se acepta parcialmente la observacion y se incluiré en la minuta del contrato la
siguiente clausula

‘La FIDUCIARIA respondera por los pagos con los recursos existentes en el
fideicomiso, por lo tanto, no esté obligada a asumir con recursos propios
financiacion alguna derivada del presente contrato, y no respondera por las
obligaciones del FIDEICOMITENTE ni por los incumplimientos que por defecto
en la entrega de los recursos necesarios para efectuar los pagos que se
puedan presentar durante la ejecucion del contrato”

Solicitamos nos confirmen si el Comité de Seguimiento al que se hace
referencia en los Pliegos es un Comité Fiduciario. Igualmente, es necesario
que nos aclaren su conformacion, y cual es la participacion de la fiduciaria en
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los mismos. Tener en cuenta que la participacion de 1a Fiduciaria en los
Comités es con voz, pero sin derecho a voto, y su funcién es estrictamente
secretarial.

Para dar respuesta a la presente observacion se debe observar el Articulo
1234 del Codigo de comercio el cual establece en su numeral 6 lo siguiente:

“6) Procurar el mayor rendimiento de los bienes objeto del negocio fiduciario,
para lo cual todo acto de disposicion que realice sera siempre oneroso y con
fines lucrativos, salvo determinacion contraria del acto constitutivo”

Por lo anterior, es un deber de la Entidad fiduciaria seleccionada cumplir con
esta carga y en este sentido no es admisible que se asuma solamente la
responsabilidad secretarial del mismo.

Respecto a la Minuta del Contrato fiduciario en la clausula Octava “Forma de
Pago” se indica que la comision fiduciaria se pagara con cargo a los
rendimientos y como se menciona en el Numeral 4 (de las presentes
observaciones) debera existir los recursos para el pago de la comision
fiduciaria, teniendo en cuenta la prohibicidn establecida en el numeral 5 del
articulo 32 de la ley 80 de 1993, que dispone que la remuneracion del
Fiduciario en ningtin caso estara a cargo de los rendimientos del contrato.

Teniendo en cuenta el articulo 32, numeral 5 de la Ley 80, inciso 3, el cual dice
que

“En ningun caso las entidades publicas fideicomitentes podran delegar
en las sociedades fiduciarias la adjudicaciéon de los contratos que se
celebren en desarrollo del encargo o de la fiducia publica, ni pactar su
remuneracion con cargo a los rendimientos del fideicomiso, salvo que
éstos se encuentren presupuestados’.

En tal sentido si es procedente el pago de la comision con cargo a los
rendimientos del contrato, siempre y cuando estos se encuentren
presupuestados; de otro lado es importante tener en cuenta que el propdsito
fundamental de la constitucion del patrimonio auténomo es la capitalizacion
para el pago de bonos pensionales y cuotas partes de bonos pensionales, por
lo tanto los rendimientos generados por la administracién del contrato en su
portafolio de inversiones seran objeto de acumularse en los recursos
administrados, y en consecuencia al estar acumulados la comision que habré
de pagarse por la administracion se debita de los mismos.

Agradecemos la ampliacion del plazo para presentar propuestas por lo menos
en cinco (5) dias habiles.

Se acepta la observacion.

En la Matriz De Riesgo Numeral 17, solicitamos la eliminacion de parrafo
‘pérdida de recursos objeto de a fiducia por deterioro en la capacidad de



pago de los emisores”, entendemos que se trata del Ries"go de Contraparte, el
cual no puede ser asumido por el Administrador Fiduciario.

No se acepta la observacion,

De acuerdo con lo establecido en el Documento Conpes 3714 del 01 de diciembre de
2011, por media de la cual el Consejo Nacional de Politica Econémica y Social
Republica de Colombia Departamento Nacional de Planeaciéon, establece los
lineamientos DEL RIESGO PREVISIBLE EN EL MARCO DE LA POLITICA DE
CONTRATACION PUBLICA, y acatando lo establecido asi:

CRITERIOS PARA LA ASIGNACION

La asignacion es el proceso de distribuir los riesgos de acuerdo con la capacidad de
cada una de las partes para gestionarlo, controlarlo, administrarlo y mitigario.

De acuerdo con lo anterior, y en armonia con lo dispuesto en la reglamentacion,
correspondera a la entidad estatal en el proyecto de pliego de condiciones, proponer
las asignacion de los riesgos, esto es, sefialar cual de los sujetos contractuales tendra
que soportar total o parcialmente el riesgo en caso de presentarse para luego discutir
su distribucion definitiva con los interesados en la audiencia de riesgo, sin perjuicio de
la posibilidad que tienen los proponentes de manifestar sus opiniones ante la Entidad
desde la publicacion del proyecto de pliego de condiciones.

Esta asignacion, al incluir los riesgos previsibles dentro de la ecuacién contractual,
permite dar un tratamiento especifico a los mismos, suprimiendo la posibilidad de
alegar posibles alteraciones al equilibrio econémico.

Para el ejercicio de asignacion de los riesgos previsibles y teniendo en cuenta lo
establecido en el Decreto 423 de 2001 para la politica del riesgo, se recomienda tener
en cuenta los siguientes aspectos:

1. El tipo y modalidad de contrato son relevantes para la determinacién del nivel de
transferencia de responsabilidad al Contratista (por ejemplo, en un contrato de obra
comun, existiran mayores limitaciones para la transferencia efectiva del riesgo que en
el contrato llave en mano21 que, por la naturaleza de las prestaciones, admite un
mayor grado de riesgo para el contratista).22

2. La transferencia de los riesgos debe ser proporcional a la cantidad de informacion
con la que se cuente para su mitigacion.

3. Se sugiere la realizaciéon del ejercicio de asignacion de los riesgos previsibles
atendiendo a las capacidades de los contratistas para su administracién y a la
existencia en el mercado de garantias que constituyan soporte o respaldo financiero o
asegurador del proyecto.

4. 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 estimacién o cuantificacion.

5. Se recomienda no 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 podra reclamar el desequilibrio econémico del contrato
por ningtn motivo”. Este tipo de clausulas, en virtud de lo dispuesto en el numeral 5
del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, se consideran ineficaces de pleno derecho.

T anan
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Adicionalmente se presentan las siguientes recomendaciones de asignacion, de
acuerdo a cada riesgo:

3. Riesgo Operacional: Por regla general y bajo la premisa de contar con informacion
suficiente, los riesgos operacionales se transfieren al contratista, en la medida en que
cuenta con mayor experiencia y conocimiento de las variables que determinan el valor
de la inversion y tendra a su cargo las actividades propias del contrato. En aquellos
contratos donde se presente un alto componente de complejidad técnica, las entidades
estatales pueden considerar la posibilidad de utilizar como mecanismo de mitigacion el
otorgamiento de garantias parciales para cubrir eventuales sobrecostos asociados a la
complejidad identificada.

De acuerdo con lo anterior la matriz de riesgos es clara definiendo que el
riesgo 17 es de tipo Operacional, es por tal motivo se asigna al Contratista.

14.En la Matriz De Riesgo Numeral 26, respecto al “Riesgo de Mercado
ocasionados por la pérdida que pueda presentar el portafolio de inversiones
por los cambios y/o movimientos adversos en los factores de riesgo que
afectan el precio o valor final del portafolio, variacion del valor de los recursos
del portafolio proyectados a administrar ocasionados por menores o mayores
valores transferidos por concepto de recursos publicos” agradecemos se
elimine la asignacion al Contratista y se asigne este riesgo a la entidad
Contratante, toda vez que el alcance en las funciones no permite dar
cumplimiento.

No se acepta la observacion,

De acuerdo con lo establecido en el Documento Conpes 3714 del 01 de diciembre de
2011, por media de la cual el Consejo Nacional de Politica Econémica y Social
Republica de Colombia Departamento Nacional de Planeacion, establece los
lineamientos DEL RIESGO PREVISIBLE EN EL MARCO DE LA POLITICA DE
CONTRATACION PUBLICA, y acatando lo establecido asi:

CRITERIOS PARA LA ASIGNACION

La asignacion es el proceso de distribuir los riesgos de acuerdo con la capacidad de
cada una de las partes para gestionarlo, controlarlo, administrarlo y mitigario.

De acuerdo con lo anterior, y en armonia con lo dispuesto en la reglamentacion,
correspondera a la entidad estatal en el proyecto de pliego de condiciones, proponer
las asignacion de los riesgos, esto es, sefialar cuél de los sujetos contractuales tendré
que soportar total o parcialmente el riesgo en caso de presentarse para luego discutir
su distribucion definitiva con los interesados en la audiencia de riesgo, sin perjuicio de
la posibilidad que tienen los proponentes de manifestar sus opiniones ante la Entidad
desde la publicacion del proyecto de pliego de condiciones.

Esta asignacion, al incluir los riesgos previsibles dentro de la ecuacion contractual,
permite dar un tratamiento especifico a los mismos, suprimiendo la posibilidad de
alegar posibles alteraciones al equilibrio econémico.

Para el ejercicio de asignacion de los riesgos previsibles y teniendo en cuenta lo
establecido en el Decreto 423 de 2001 para la politica del riesgo, se recomienda tener
en cuenta los siguientes aspectos:



1. El tipo y modalidad de contrato son relevantes para la determinacion del nivel de
transferencia de responsabilidad al Contratista (por ejemplo, en un contrato de obra
comdin. existiran mayores limitaciones para la transferencia efectiva del riesgo que en
el contrato llave en mano21 que, por la naturaleza de las prestaciones, admite un
mayor grado de riesgo para el contratista).22

2. La transferencia de los riesgos debe ser proporcional a la cantidad de informacion
con la que se cuente para su mitigacion.

3. Se sugiere la realizacion del ejercicio de asignacion de los riesgos previsibles
atendiendo a las capacidades de los contratistas para su administracion y a la
existencia en el mercado de garantias que constituyan soporte o respaldo financiero o
asegurador del proyecto.

4. 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 estimacién o cuantificacion.

5. Se recomienda no 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 podra reclamar el desequilibrio econémico del contrato
por ningun motivo”. Este tipo de clausulas, en virtud de lo dispuesto en el numeral 5
del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, se consideran ineficaces de pleno derecho.

Adicionalmente se presentan las siguientes recomendaciones de asignacion, de
acuerdo a cada riesgo:

3. Riesgo Operacional: Por regla general y bajo la premisa de contar con informacién
suficiente, los riesgos operacionales se transfieren al contratista, en la medida en que
cuenta con mayor experiencia y conocimiento de las variables que determinan el valor
de la inversion y tendré a su cargo las actividades propias del contrato. En aquellos
contratos donde se presente un alto componente de complejidad técnica, las entidades
estatales pueden considerar la posibilidad de utilizar como mecanismo de mitigacion el
otorgamiento de garantias parciales para cubrir eventuales sobrecostos asociados a la
complejidad identificada.

De acuerdo con lo anterior la matriz de riesgos es clara definiendo que el riesgo 26 es
de tipo Operacional, es por tal motivo se asigna al Contratista

Se aclara la Mitigacion, Tipificacion y Asignacion del riesgo (Ver anexo Matriz de
Riesgos)

15. En la Matriz De Riesgo Numeral 29, respecto al a “Variaciones en costos y
tarifas de servicios financieros prestados por terceros, riesgo de liquidez vender
a perdida un activo por incumplimiento en la aplicacion de la normatividad
vigente y a lo establecido en las inversiones” solicitamos respetuosamente, se
asigne este riesgo a la entidad Contratante, ya que la proyeccion de los pagos
y en consecuencia la disposicion de los recursos para el cumplimiento de los
mismos es directriz de la entidad Contratante.

No se acepta la observacion,
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De acuerdo con lo establecido en el Documento Conpes 3714 del'01 de diciembre de
2011, por media de la cual el Consejo Nacional de Politica Econémica y Social
Republica de Colombia Departamento Nacional de Planeaciéon, establece los
lineamientos DEL RIESGO PREVISIBLE EN EL MARCO DE LA POLITICA DE
CONTRATACION PUBLICA, y acatando lo establecido asi:

CRITERIOS PARA LA ASIGNACION

La asignacion es el proceso de distribuir los riesgos de acuerdo con la capacidad de
cada una de las partes para gestionario, controlarlo, administrarlo y mitigario.

De acuerdo con lo anterior, y en armonia con lo dispuesto en la reglamentacion,
correspondera a la entidad estatal en el proyecto de pliego de condiciones, proponer
las asignacion de los riesgos, esto es, sefalar cuél de los sujetos contractuales tendré
que soportar total o parcialmente el riesgo en caso de presentarse para luego discutir
su distribucion definitiva con los interesados en la audiencia de riesgo, sin perjuicio de
la posibilidad que tienen los proponentes de manifestar sus opiniones ante la Entidad
desde la publicacion del proyecto de pliego de condiciones.

Esta asignacion, al incluir los riesgos previsibles dentro de la ecuacién contractual,
permite dar un tratamiento especifico a los mismos, suprimiendo la posibilidad de
alegar posibles alteraciones al equilibrio econémico.

Para el ejercicio de asignacion de los riesgos previsibles y teniendo en cuenta lo
establecido en el Decreto 423 de 2001 para la politica del riesgo, se recomienda tener
en cuenta Jos siguientes aspectos:

1. El tipo y modalidad de contrato son relevantes para la determinacion del nivel de
transferencia de responsabilidad al Contratista (por ejemplo, en un contrato de obra
comun, existiran mayores limitaciones para la transferencia efectiva del riesgo que en
el contrato llave en mano21 que, por la naturaleza de las prestaciones, admite un
mayor grado de riesgo para el contratista).22

2. La transferencia de los riesgos debe ser proporcional a la cantidad de informacion
con la que se cuente para su mitigacion.

3. Se sugiere la realizacion del ejercicio de asignacién de los riesgos previsibles
atendiendo a las capacidades de los contratistas para su administracién y a la
existencia en el mercado de garantias que constituyan soporte o respaldo financiero o
asegurador del proyecto.

4. 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.

5. Se recomienda no 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 podréa reclamar el desequilibrio econémico del contrato
por ningun motivo”. Este tipo de clausulas, en virtud de lo dispuesto en el numeral 5
del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, se consideran ineficaces de pleno derecho.

Adicionalmente se presentan las siguientes recomendaciones de asignacion, de
acuerdo a cada riesgo:

3. Riesgo Operacional: Por regla general y bajo la premisa de contar con informacion
suficiente, los riesgos operacionales se transfieren al contratista. en la medida en que
cuenta con mayor experiencia y conocimiento de las variables que determinan el valor
de la inversion y tendra a su cargo las actividades propias del contrato. En aquellos



contratos donde se presente un alto componente de complejidad técnica, las entidades
estatales pueden considerar la posibilidad de utilizar como mecanismo de mitigacion el

otorgamiento de garantias parciales para cubrir eventuales sobrecostos asociados a la
complejidad identificada.

De acuerdo con lo anterior la matriz de riesgos es clara definiendo que el riesgo 29 es
de tipo Operacional, es por tal motivo se asigna al Contratista

Se aclara la Mitigacion, Tipificacion y Asignacién del riesgo (Ver anexo Matriz de
Riesgos)

16. En la Matriz De Riesgo Numeral 30, agradecemos eliminar el parrafo que a
continuacion se enuncia ‘pérdida de recursos por incumplimiento de la
contraparte en los compromisos de pago”, teniendo en cuenta que en nuestro
entendimiento se encuentra mezclado el Riesgo Operativo con relacion a los
pagos, con el Riesgo de Contraparte el cual en el caso de este ltimo Riesgo
no deberia estar a cargo de la Fiduciaria.

No se acepta la observacion,

De acuerdo con lo establecido en el Documento Conpes 3714 del 01 de diciembre de
2011, por media de la cual el Consejo Nacional de Politica Econémica y Social
Republica de Colombia Departamento Nacional de Planeacion, establece los
lineamientos DEL RIESGO PREVISIBLE EN EL MARCO DE LA POLITICA DE
CONTRATACION PUBLICA, y acatando lo establecido asi:

CRITERIOS PARA LA ASIGNACION

La asignacion es el proceso de distribuir los riesgos de acuerdo con la capacidad de
cada una de las partes para gestionario, controlarlo, administrarlo y mitigarlo.

De acuerdo con lo anterior, y en armonia con lo dispuesto en la reglamentacion,
correspondera a la entidad estatal en el proyecto de pliego de condiciones, proponer
las asignacion de los riesgos, esto es, sefialar cual de los sujetos contractuales tendré
que soportar total o parcialmente el riesgo en caso de presentarse para luego discutir
su distribucion definitiva con los interesados en la audiencia de riesgo, sin perjuicio de
la posibilidad que tienen los proponentes de manifestar sus opiniones ante la Entidad
desde la publicacion del proyecto de pliego de condiciones.

Esta asignacion, al incluir los riesgos previsibles dentro de la ecuacion contractual,
permite dar un tratamiento especifico a los mismos, suprimiendo la posibilidad de
alegar posibles alteraciones al equilibrio econémico.

Para el ejercicio de asignacion de los riesgos previsibles y teniendo en cuenta lo
establecido en el Decreto 423 de 2001 para la politica del riesgo, se recomienda tener
en cuenta los siguientes aspectos:

1. El tipo y modalidad de contrato son relevantes para la determinacion del nivel de
transferencia de responsabilidad al Contratista (por ejemplo, en un contrato de obra
comun, existiran mayores limitaciones para la transferencia efectiva del riesgo que en
el contrato llave en mano21 que, por la naturaleza de las prestaciones, admite un
mayor grado de riesgo para el contratista).22




2. La transferencia de los riesgos debe ser proporcional a la cantidad de informacion
con la que se cuente para su mitigacion.

3. Se sugiere la realizacién del ejercicio de asignacién de los riesgos previsibles
atendiendo a las capacidades de los contratistas para su administracion y a la
existencia en el mercado de garantias que constituyan soporte o respaldo financiero o
asegurador del proyecto.

4. 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.

5. Se recomienda no 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 efemplo
‘en todo caso el contratista no podréa reclamar el desequilibrio econémico del contrato
por ningtin motivo”. Este tipo de clausulas, en virtud de lo dispuesto en el numeral 5
del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, se consideran ineficaces de pleno derecho.

Adicionalmente se presentan las siguientes recomendaciones de asignacion, de
acuerdo a cada riesgo:

3. Riesgo Operacional: Por regla general y bajo la premisa de contar con informacién
suficiente, los riesgos operacionales se transfieren al contratista, en la medida en que
cuenta con mayor experiencia y conocimiento de las variables que determinan el valor
de la inversion y tendra a su cargo las actividades propias del contrato. En aquellos
contratos donde se presente un alto componente de complejidad técnica, las entidades
estatales pueden considerar la posibilidad de utilizar como mecanismo de mitigacion el
otorgamiento de garantias parciales para cubrir eventuales sobrecostos asociados a la
complejidad identificada.

De acuerdo con lo anterior la matriz de riesgos es clara definiendo que el riesgo 30 es
de tipo Operacional, es por tal motivo se asigna al Contratista

Atentamente,
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