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Resumen

Este documento tiene como objetivo mostrar el estatual y analisis
de la evolucidon de la inversion privada en infraegttira vial en
Colombia, desde su incursién en 1992, identificasuboprerrogativas,
inconvenientes y desafios.

La primera generacion de concesiones realizada sedunda
mitad de los noventa adolecio de diversas falendms la
estructuracién de los contratos con que fuerorgatias entre 1994 y
1998. La crisis econdmica que se suscitd haciss filee esa década
acrecento los problemas, pues los flujos de tréfiecon sobreestimados
y el mecanismo de garantias signific6 un peso itapte para las
finanzas publicas. Los dos contratos adjudicadoslaersegunda
generacioén contaron con instrumentos de politica rggomendaban
una mejor asignacion de riesgos y con un nuevoaregal para un
efectivo control de los pasivos contingentes. LtiBnOGs proyectos
concesionados, denominados de tercera generaei@orgaron en el
marco de una politica de asignacién de riesgosuoomayor avance
en los disefios y en la situacion predial, y avaagor estudios de
impacto ambiental.

Especificamente, en este informe se ha procuraclantkentar el
impacto en las cuentas fiscales que han tenidgdestias otorgadas,
los sobrecostos de los proyectos y las estimaciatespasivos
contingentes generados por este tipo de contrAgis mediante este
analisis, se ha pretendido aportar a la identificacde aspectos
perfectibles de la politica publica con el objetd® mejorar distintos
aspectos del proceso y contribuir a reducir el satrade la
infraestructura vial del pais.



CEPAL - Serie Recursos naturales e infraestrudtdre38 Desarrollo vial e impacto fiscal del sistema ...

Asimismo, se buscO evaluar la situacion de aqudheosores de caracter institucional y
regulatorio que la experiencia internacional sefi@dao determinantes para lograr buenos
resultados en esta materia.

Para estos efectos, el documento ha sido ordenmadineo secciones. En primer lugar se
explica la relevancia de la investigacion realizdas preguntas que orientaron la investigacian, la
areas de problemas identificados y los procedingeqgtie se emplearon en su desarrollo.

En segundo lugar se presentan las caracteristieasada etapa (o generacion) de las
concesiones viales que han sido adjudicadas de3@# tetallandose su longitud e inversion
inicial, sus fortalezas y problemas, asi como ladifitaciones que se han propuesto con el fin de
corregir las falencias que fueron quedando en atidedurante la puesta en marcha de cada etapa
y lograr, asimismo, una mayor transparencia y &ficia en tales procesos.

En el tercer capitulo se analizan los marcos Isgali@stitucionales que han contextualizado
la implementacion del mecanismo de concesionesoasd los cambios introducidos a lo largo del
periodo, con el objeto de establecer su incidesutiae la eficacia de la politica implementada.

En el cuarto capitulo se analiza la evolucion degiantias de ingreso minimo garantizado y de
las garantias de sobrecostos de obra que estdadasoa la ejecucion de obras complementarias,
especialmente en los proyectos que constituyerinteera generacion de concesiones viales, en las que
este Ultimo aspecto tiene mayor significacion. &e enismo capitulo se analiza también el disefia de
politica de riesgo contractual del Estado paragzas de participacion privada en infraestructueasgu
aplica a partir de 2002, cuando se puso en maactemdera generacion de concesiones. Por ultimo, se
hace una breve descripcion del procedimiento marmestimacion de los pasivos contingentes y los
valores que por este concepto contempla el Maszakile Mediano Plazo.

En la quinta seccion se explica la politica degéesmbiental para procesos de participacion
privada en infraestructura, basado en los docuradD@NPES N° 3.133 de septiembre 3 de 2001 y
N° 3.107 de abril de 2001.

El documento termina con una compilacién de logrdiftes problemas, perspectivas y
desafios que presentan las concesiones vialeslemfia.
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. Introduccioén

Diversos analisis sobre los obstaculos al desareaii Colombia han
sostenido que el déficit de inversién en obrasnflméastructura béasica
constituye la variable que mejor explica el rezdgeste pais, entre varios
de los factores que determinan el crecimiento enmudy el desarrollo
(Sarmiento, 1996; Ospina, 2004; Cardenas, GaviNtelndez, 2005; y
Benavides, 2008)

En la opinion de los principales actores del segtéambién de
algunos autores especializados, la concentraci@yréfica de la
actividad econdmica de Colombia, como su accidenigebgrafia,
hacen que la infraestructura, en especial la despate vial, tenga en
este pais un gran impacto en los costos de lasesagpry su
competitividad (Sarmiento, 1996; Ministerio de T3porte, 20073a;
Consejo Privado de Competitividad, 2007). Por Iotda existe un
cierto grado de consenso en cuanto a que el rexxatgs inversiones
en infraestructura basica, la debilidad de los omregulatorios y de
la institucionalidad del sector, y la inexistenada instrumentos
contractuales que atraigan y permitan la partiéfpade inversionistas
institucionales, inciden negativamente tanto sddréisciplina de los
proyectos como en la competitividad sistémica deloi@bia,
constituyéndose en factores de costos adicionalesathsporte vial y
la actividad productiva.

El mas reciente diagndstico oficial sobre infragdtira vial en
Colombia sefala que la red de carreteras del pafsstituida por
164.000 kilbmetros aproximadamente, presenta uadestritico.

1 Un analisis detallado de la relacién entre inderen infraestructura y desarrollo, y del conjudefactores asociados, puede ser
visto en Rozas y Sanchez (2004).
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Esta ha venido deteriorandose paulatinamente praréncia de mantenimiento, debido a los
bajos recursos disponibles para inversion (Minigtée Transporte, 2007a).

La adjudicacién de contratos de concesion paradac@n, conservacion, mejoramiento y
explotacion de obras de infraestructura vial infesina emergié como un mecanismo alternativo de
financiamiento, en el marco de los esquemas dé\sasiaciones Publico Privadas (APP) que
algunos organismos multilaterales impulsaron désdmgunda mitad de los afios ochenta, con el
propédsito de complementar la actividad del Estadedycir el progresivo déficit de arrastre que el
desarrollo de la infraestructura vial presentabAm@érica Latina.

La participacién de capital privado en el desaordé proyectos de infraestructura se viene
implementando en Colombia desde la promulgacidia dsonstitucién Politica de 1991, que abrid
espacio para dicha participacion en una actividad kasta entonces habia estado restringida
Unicamente a la contratacion de servicios de mantemto y actividades relacionadas.
Especificamente, la Ley de Transporte (Ley 105 @@3) definid las reglas para la participacion
privada en este sector y cred las institucionesratpilacion y control requeridas para su
concrecion. Actualmente los concesionarios adnnamsy desarrollan 24 proyectos de concesiones
viales, en 4.462 kilometros, adjudicados desde ,1@9due significa alrededor del 26% de la red
primaria compuesta por las carreteras troncaleangversales nacionales, y algo menos del 3% de
todas las carreteras de Colombia.

La aplicacion de este mecanismo ha sido un prodesaprendizaje, durante el cual se han
sucedido diversos errores y falencias, asi comenios de correccion de los mismos. Por esta
razon, el proceso no ha estado exento de critmatse las que se destacan la inadecuada
planeacién, un marco de incentivos inapropiado —ueermitido a las empresas concesionarias
renegociar permanentemente los contratos— y umadaat litigiosa que ha demorado y obstruido
el desarrollo de la infraestructura concesionagagé&neral, los errores y falencias han tenido un
fuerte impacto en las finanzas publicas, mitigardek efecto positivo que pueden tener los
mecanismos de Asociaciones Publico Privadas (APB3pecialmente las concesiones viales—
sobre el presupuesto de obras publicas y su coaifsi

La primera generacion de concesiones realizada segunda mitad de los noventa adolecio
de diversas falencias en la estructuracion de dosr&tos con que fueron otorgadas entre 1994 y
1998. La crisis econémica de fin de la década aatéclos problemas, pues los flujos de trafico
fueron sobreestimados y el mecanismo de garangagicd un peso importante para las finanzas
publicas. Los dos contratos adjudicados en la skggeneracion contaron con documentos de
politica que recomendaban una mejor asignaciériedgas y con un nuevo marco legal para un
efectivo control de los pasivos contingentes. Liieas proyectos concesionados, denominados de
tercera generacion, se otorgaron en el marco dealiteca de asignacion de riesgos, con un mayor
avance en los disefios y en la situacion predial estudios de impacto ambiental.

La primera interrogante que la investigacion hacprado responder se relaciona con la
necesidad de cuantificar el impacto potencial y qea las concesiones viales estan teniendo sobre
las finanzas publicas de Colombia. Esto determim & primer conjunto de problemas que este
documento ha intentado examinar se refiere tantmpécto fiscal provocado por las cuentas de
garantia ofrecidas por el Estado a las empresasesimmarias, como al generado por otras
contingencias que pudieran surgir en el desardaltos contratos de concesion.

De acuerdo con ello, la investigacion se orientardllisis de la evolucion de la garantia de
ingreso minimo garantizado y de los costos aditésnde obras complementarias en los proyectos
que constituyen la primera generacion de concesiviaes. En estos proyectos, tales garantias no

2 Un andlisis detallado de las fortalezas y debiligs de los distintos mecanismos de APP que sedsanrollado a partir de 1990 en

América Latina puede ser consultado en Rozas yr&@sarcia (2008).
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s6lo representan porcentajes importantes de lageglniciales de los contratos, sino, ademas,
extienden su impacto hasta la proxima década. Asimitambién en relacion con el impacto fiscal

del programa de concesiones, se considerd perirexaminar la politica de riesgos y el nuevo

marco legal y presupuestal, lo que resulta impneldigie para un seguimiento de las obligaciones
contingentes que pudieran derivarse de los proyestorgados en la presente década. Por otra
parte, también se estimd necesario describir edgglimiento para la estimacion de los pasivos

contingentes y los valores que por este conceptteswpla el Marco Fiscal de Mediano Plazo.

Un segundo grupo de problemas que el documento ieaaise relaciona con las
interrogantes que surgen sobre las externalidandsentales de los proyectos de concesiones
viales. En primer término, interesé establecer dé manera las autoridades de Colombia han
estado haciendo frente al retraso producido erjdeueién de las obras de infraestructura vial
debido a las exigencias instituidas en los mareggmlés respectivos (Licencia Ambiental y
Estudios Ambientales). En segundo lugar, interesstigar de qué manera la legislacién de
Colombia regula el desarrollo de los proyectos alecesiones viales en relacion con sus efectos
negativos sobre la calidad de vida de las persdnastaminacién acustica, segmentacion
territorial, quiebres de su habitat y rutina catiti, entre otras). Parte importante de la respaesta
estas dos interrogantes se relaciona con la ajdicde una politica de manejo de riesgo ambiental
para procesos de participacion privada en infraetstra en los proyectos que constituyen la
tercera generacion de concesiones viales.

El trasfondo de los dos grupos de problemas ideatibs —impacto fiscal de las
concesiones viales y tratamiento insuficiente deeteternalidades ambientales— lo constituye la
debilidad del marco normativo e institucional qegulé el funcionamiento de las entidades del
sector transporte. Esto hizo necesario analizanako legal e institucional vigente durante el
periodo comprendido entre 1991 y 1999, su reestraibn en el 2000, las nuevas funciones
asignadas al Ministerio de Transporte, el Instibaxional de Vias vy, finalmente, la creacién del
Instituto de Concesiones (INCO), en 2003, procuvatdentificar aquellos aspectos de la
institucionalidad que han incidido negativament@lethesarrollo de la actividad.

En el contexto del andlisis del marco instituciptalinvestigacion puso un especial énfasis
en el papel que le cabe al Sistema Presupuestaligpiéas Concesiones Viales, examinando el
alcance de la gestion que realiza el DepartameatioNal de Planeacion (DNP) y el Ministerio de
Hacienda, éste ultimo rector de la politica presgpal. Asimismo, en el trabajo se analizé el papel
de otras instancias relacionadas con la activitelds como el Consejo Nacional de Politica
Econdmica y Social (CONPES), y el Consejo de Ralifiscal (CONFIS). También se reviso el
Sistema de Contratacion, con el cual se desarretiagl pais proyectos de Infraestructura Vial, al
amparo de las Leyes 105 y 80 de 1993, esta Ultinaificada parcialmente por la Ley 1.150 de 2007.

De esta manera, el analisis de la experiencia dnfora pone al descubierto un conjunto de
problemas y desafios que las autoridades naciomkdegais deben afrontar con prontitud y
eficacia. Sucintamente, es clara la necesidad deeotrar de las funciones de regulacion en un
ente independiente, el fortalecimiento técnicold€O y una mayor coordinacion de las entidades
involucradas en el proceso. Por otra parte, deljeramee la estructuracion de los proyectos y
reforzar la competencia en los procesos licitasofRor Ultimo, se hace necesario el fortalecimiento
del mercado de bonos para la financiacion de loggetos de infraestructura.
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II. Evolucidon de las concesiones
viales en Colombia

La participacion privada en proyectos de infraettira ha sido una de las
herramientas empleadas para superar las defigetato en ebtock
como en la calidad de las obras. Dichas deficisrerian el resultado del
bajo nivel de gasto publico realizado en el segtate su incorrecta
asignacion, asi como de la mala programacion puestad y de toda
suerte de obstaculos para la ejecucion de laglamdsignadas.

Entre los principales problemas de la inversiérigdilen carreteras
se ha sefialado la carencia de prioridades pamaas@rursos, la rigidez
de una gestién financiera centralizada y la freieueeduccion de los
presupuestos que se habian asignado inicialmerdgimistno se ha
mencionado la carencia de un esquema instituciqoel permitiera
identificar a los responsables de la efectividddjasto (DNP, 1995).

La participacidén del capital privado en el desdoroéciente de
la infraestructura vial se ha implementado en Cblana través del
sistema de concesiones. Mediante este mecanismanssuscrito 25
contratos de concesiones para construir, rehabjlimantener 4.462
km de infraestructura viglque comprometieron una inversion inicial
de 5.919 mil millones de pesos colombianos, eqeital a 2.477
millones de ddlares estadounidenses.

Los contratos de concesiones viales empezaron @ilsse
desde 1994, distinguiéndose tres etapas o gruppsoglectos, que la
literatura existente ha tildado de generaciondsiecion de sus

3 Seincluyen los 571 kilémetros del proyecto “Bhd/- Tobiagrande - Puerto Salgar - San Alberta®ugo contrato se le declarara la
caducidad a finales del afio 2007. Por lo tantlisteldo de concesiones que estan operando as@e2dleontratos.
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caracteristicas especificas. Estos grupos de pmmy/ee diferencian no solo por el periodo en que
fueron otorgadas o por las vias objeto de las nsisgiao por la busqueda de un perfeccionamiento
paulatino en los procesos de licitacidn, asignad@miesgos y de ejecucidn del proyecto. En este
sentido, la clasificacion de primera, segunda oeter generacion no es de orden legal, sino que
obedece al resultado de sucesivas revisionespmliiieas gubernamentales para la planeacion vy el
desarrollo de los principales proyectos viales hilk, sin que se alcance aun, a juicio de los
expertos, resultados satisfactorios. En las seesimiguientes se expondran las principales
caracteristicas de cada grupo de contratos de sidnoéal.

A. Concesiones de primera generacion

En 1992, el Gobierno Nacional puso en marcha ajraroa de concesiones viales con el fin de
enfrentar los desafios planteados por la globdbmada apertura econdmica y la crisis fiscal.
En tal sentido, se establecieron los lineamientss igentificaron los proyectos susceptibles de ser
desarrollados bajo este sistema. En esta primapa st aprobaron trece proyectos que conforman
la primera generacion de concesiones. Este progiesmzo 1.649 kildbmetros de longitud, que
incluyen la construccién de 230 kilometros de \dakcionales y el mantenimiento de 1.527
kilbmetros. La inversion inicial acordada fue deden de 869 millones de ddlares estimados segun
el tipo de cambio de fines de 2004.

CUADRO 1
CONCESIONES VIALES DE PRIMERA GENERACION (1994-1997)
(En kildmetros y millones de pesos colombianos y de dolares)

. Inversion inicial
Proyecto Fechade | Longitud (en millones de...)
adjudicacion (km) -

Pesos Dolares
Santa Marta-Richacha-Paraguachén 02-08-94 250 92 471 39
Malla Vial del Meta 02-08-94 190 107 611 45
Los Patios-La Calera-Guasca y El Salitre-Sopé-Bricefio 02-08-94 50 21254 9
Bogota-Caqueza-Villavicencio 02-08-94 90 252 728 106
Bogota (El Cortijo)-Siberia-La Punta-El Vino 02-08-94 31 107 341 45
Cartagena-Barranquilla 24-08-94 109 35 055 15
Desarrollo Vial del Norte de Bogota 24-11-94 48 225 530 94
Fontibén-Facatativa-Los Alpes 30-06-95 41 96 967 41
Girardot-Espinal-Neiva 10-07-95 150 101 605 43
Desarrollo Vial del Oriente de Medellin y Valle de Rio Negro 23-05-96 349 263 421 110
Amenia-Pereira-Manizales (Autopistas del Café) 21-04-97 219 469 967 197
Subtotal 1527 1773950 742
Departamentales
Barranquilla-Ciénaga (Atlantico) 62 73 858 31
Buga-Tulla-La Paila (Valle del Cauca) 12-11-93 60 229 320 96
Subtotal 122 303178 127
Total concesiones primera generacién 1649 pOo771 28 869

Fuente: Elaborado por los autores sobre la base de informaciéon obtenida en “La Infraestructura de Transporte en
Colombia”, documento de FEDESARROLLO, 2005, Cardenas, Gaviria y Meléndez, agosto.

De los trece contratos, siete se adjudicaron medi@mtratacion directa —mecanismo que
debidé implementarse debido a la no presentaciéeoteursantes en las licitaciones—, cuatro

12
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mediante procesos de competencia a través deilicitan cabeza de la nacion y dos por iniciativa de
los gobiernos departamentales del Valle del CautmAtlantico (conjuntamente con el Magdalena).

Una caracteristica de los proyectos de esta prinegapa es el elevado nimero de
modificaciones a los contratos, explicado por laeweaia de experiencia en este tipo de
contratacién, asi como su importante efecto fisped se produjo como resultado del tipo de
garantias que fueron otorgadas, como se ahondai&epitulo IIl.

De acuerdo con Borda (2005), en Colombia se compugeaarios factores que permitieron un
consenso entre los actores nacionales respectm alaula concesion como instrumento para cubrir
el déficit de infraestructura vial, mediante el gnama de concesiones de primera generacion: la
necesidad estructural de un sistema de carretéragficiente, la necesidad de mejorar el bienestar
social en las zonas urbanas y suburbanas de ladegraiudades y, finalmente, la promocién de la
inversion interna y externa en la infraestructueh wacional gracias al soporte legal e institualon
del sistema.

El desarrollo de los proyectos comprendidos enclascesiones de primera generacion
(DNP, 1999) contuvo algunos problemas en su platieacestructuracion, debido a la carencia de
estudios, disefios de ingenieria y analisis de déanaras precisos, conocidos como fase lll. Este
hecho ademas afect6 la disponibilidad de los psedézesarios, los cuales no estaban adquiridos y
generaron retrasos para el inicio de la constraccibampoco se contd con las licencias
ambientales ni con los acuerdos necesarios corcdesinidades. El recuadro 1 muestra las
principales debilidades que presentaron dichasesimaoes.

RECUADRO 1
DEBILIDADES DE LAS CONCESIONES DE PRIMERA GENERACIO N EN COLOMBIA

» Excesivas garantias de ingreso minimo para inversionistas
» Demora en el desembolso de las garantias causadas.
» Demora en la aprobacién de licencias ambientales.

» Cambios en los disefios inicialmente establecidos que originaron inversiones no previstas y mayores cantidades de
obra, en muchos casos a cargo de la Nacion.

e Cambios en el inventario predial como consecuencia de la variaciéon en los disefios originales y retrasos en la
adquisicion y entrega de predios.

» Problemas de concertacion con las comunidades que provocaron el establecimiento de tarifas diferenciales y, por
consiguiente, un impacto en el nivel de recaudo del concesionario que ha sido cubierto por la Nacion.

* Reubicacion y levantamiento de casetas de peajes inicialmente pactadas en el contrato de concesion.

Fuente: Elaborado por los autores a partir del documento CONPES 3045, “Programa de Concesiones Viales 1998-2000:
Tercera Generacion de Concesiones, Departamento Nacional de Planeacion (DNP), Ministerio de Transporte, Instituto
Nacional de Vias (INVIAS), Bogota, agosto de 1999.

Para algunos actores, la evaluacion del procedaaieta inexperiencia del gobierno en la
aplicacion del esquema de participacion privadiemnstruccion de vias, que se manifiesta en la
falta de evaluacién financiera de las firmas, ewdeencia de contratos bien estructurados y de
mecanismos para solucion de controversias, y eautencia de firmas internacionales en las
licitaciones (Benavides, 2008).
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B. Concesiones de segunda generacion

Los lineamientos del CONPES definidos en 1995, dyascprincipalmente una mejor redistribucion de
los riesgos y una mayor exigencia en los nivelededalle de los estudios y disefios requeridos para
adelantar los respectivos proyectos (estudioslifiseomo resultado de la evaluacion de los pnolale

de la primera generacion de concesiones (DNP, 1895particular, se propuso trasladar el riesgo de
construccion y el riesgo comercial al concesionatimqgue el riesgo tarifario continué siendo asamid
por el Gobierno al garantizarse un esquema de dometos peajes establecido contractualmente.

Los proyectos que hacen parte de esta nueva etapades. El primero (ElI Vino-
Tobiagrande-Puerto Salgar-San Alberto) fue firmadodiciembre de 1997 y se extendié hasta
2007, declardndose su caducidad luego de un ldigio.l El segundo se relaciona con La Malla
Vial de los departamentos del Valle del Cauca yc@akHste fue firmado en enero de 1999 y otorgd
en concesion 1.041 kilébmetros, de los cuales ceala90% seria objeto de actividades de
mantenimiento y rehabilitacion de la red. Referaiteegundo proyecto, un acuerdo firmado en
2004, buscé resolver un conjunto de controvergkionadas con la adquisicion de los predios y
con las multas ocasionadas por el incumplimiento edpecificaciones técnicas y aspectos
ambientales en el tramo uno del mismo.

CUADRO 2
CONCESIONES VIALES DE SEGUNDA GENERACION (1999-2001)
(En kilbmetros y millones de pesos colombianos y de délares)

Fecha d Lonaitud Inversioén inicial
echa de ongitu millones de...
Proyecto adjudicacion (km) ( )
Pesos Délares
El Vino-Tobiagrande-Puerto Salgar-San Alberto 24-12-97 571 906 746 379
Malla Vial del Valle del Cauca y Cauca 29-01-99 470 705 920 295
Total concesiones segunda generacion 1041 1612 666 675

Fuente: Elaborado por los autores sobre la base de informacion obtenida en “La Infraestructura de Transporte
en Colombia”, documento de FEDESARROLLO, 2005, Cardenas, Gaviria y Meléndez, agosto.

En estos nuevos contratos se introdujo el conapialazo variable, un mecanismo en el que la
concesion se revierte a la Nacion cuando el cara® obtiene el ingreso propuesto por éste en el
proceso de licitacion (en adelante, ingreso espgnacho en un plazo fijo con un ingreso atadeadico
vehicular. Con este mecanismo se reduce el riesgercial y es asignado directamente al concesonari

En los nuevos lineamentos se establecio que ldsatistes deberan completar la consecucion
de licencias ambientales y de fichas predialessadte iniciar la construccion. Asimismo, se
modificaron los mecanismos de adjudicacion, pordeaccompetir los aportes de la Nacion y las
garantias de construccion, trafico y riesgo canthidEn la practica, sin embargo, este riesgo fue
asumido en su totalidad por los concesionariosi@ngs se dio la opcion de no solicitarlas en el
proceso de competencia, a cambio de una mayoicaaldn. Ademas, para la estructuracion de los
proyectos de segunda generacion se cont6 contleipeeion de la banca de inversion que a su vez
colaboré en la promocion de los proyectos” (Carde@aviria y Meléndez, 2005). Con el propdsito
de superar las demoras suscitadas en el otorgandieds garantias por parte del Gobierno Nacional,
en esta nueva etapa el Banco Mundial otorgd unitor@dente al INVIAS, para solventar tales
garantias mientras le era posible disponer detog3os del Presupuesto Nacional.

Entre los inconvenientes asociados con el desamellestos proyectos, resalta el mecanismo
de seleccion de la firma en el proceso de licitaciéspecialmente del primer proyecto, que
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conllevd incentivos inadecuados que relacionaroaltmnivel de ingreso esperado, bajos aportes
del Estado y limitadas garantias de liquidez. badi ganadora propuso cambios en los trazados y
disefios, que generaron multiples controversiasetdNVIAS, que terminaron con la declaratoria
de la caducidad del contrato. Este polémico casnifi6 en diciembre de 2007, cuando el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca autoriz6 el acuesdscrito entre el INVIAS y los miembros de
la Sociedad Concesionaria del Magdalena Medio (CAAM en la que ésta Ultima se
comprometié a pagar un valor cercano al 11% delrvalcial de la concesion. A cambio, INVIAS
renuncio a su derecho de cobrar multas o sancjworela caducidad del contrato suscrito y hacer
efectivo lo que considera que debe ser el valoladdausula penal pecuniaria. Ademas, ambas
partes se obligaron a terminar los procesos ejaxiyi penales instaurados a la fecha.

Los problemas de este proyecto sugieren, tal coniadica Benavides (2008), que los cambios
propuestos en la politica no alteraron sustanamémel marco institucional, 1o que implica que el
concesionario conserve su percepcion de podezaeali proyecto de acuerdo con sus propios disefios
intereses, distinto al definido en los pliegos.

MAPA 1

COLOMBIA: CONCESIONES VIALES DE PRIMERA
Y SEGUNDA GENERACION

PANAMA ot %

v

VENEZUELA

Primera generacion
mmm Segunda generacion

Fuente: Extracto de los autores a partir de la Diapositiva N°10 de la presentacion ¢ Aprovecha el pais el momento
econémico? Dictada por la Directora del Departamento Nacional de Planeacién (DNP), Carolina Renteria, 2007, Plan
Nacional de Desarrollo 2006-2010, Santafé de Bogota, Colombia, noviembre.

& Los limites y los nombres que figuran en este mapa no implican su apoyo o aceptacién oficial por las

Naciones Unidas.
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En el otro proyecto de esta etapa se registrammasps significativos en el avance de las
obras. Estos se originaron en la gestion predizdrgo del INVIAS, entidad que en los disefios
preliminares contemplé el uso de predios de zogesaas e industriales, algunos de los cuales
fue necesario reemplazar en los disefios definitiddicultando la entrega oportuna de éstos y
generando importantes retrasos.

Los dos contratos de esta etapa, expuestos eadebcly, fueron adjudicados mediante procesos
de competencia, con una inversion inicial del o675 millones de ddlares (al cambio de 2004).

Para algunos expertos, en las concesiones vialeegienda generacion mejord tanto la
coordinacion institucional como los mecanismos dgueturacion técnica, financiera y legal.
Por una parte, se crearon al interior de las eméislgublicas participantes unidades especializadas
en el tema de concesiones, tales como la GerercRadicipacion Privada en el Departamento
Nacional de Planeacion, la Subdireccion de Connesi@n el INVIAS, y el grupo de proyectos
especiales en la Direccion de Crédito Publico dadidterio de Hacienda. Esto generdé mejores
condiciones para la preparacion de los proyectspecto al disefio, estimacion de trafico, aspectos
ambientales, estudio de los predios y concertamidnla comunidad. Por otra parte, la Ley 448 de
1998 establecié mecanismos legales para el tratdéoyefinanciacion de los pasivos contingentes,
como se analizara en los dos siguientes capitulos.

Como debilidad principal de esta etapa, se sefaleldtiva resistencia del sector financiero
a apoyar las nuevas concesiones, en parte dedm® oblemas de disefio de los proyectos de
primera generacién, lo que se sumg al deteriora dé¢uacién econdmica a partir de 1997 y de la
crisis del sector financiero (Borda, 2005). Los bpemas de disefio se expresaron en el
sobredimensionamiento de los proyectos y en los aiksgos geotécnicos que contemplaban obras
complejas como tuneles y viaductos.

C. Concesiones de tercera generacion

Durante el periodo 2002-2007, el Gobierno Naciaiglié impulsando la privatizacion de la
infraestructura vial como Unica opcién para loggardesarrollo, pero ahora mediante un nuevo
marco institucional y el desarrollo de instrumergae fueron concebidos para un mejor control de
los pasivos contingentes.

A comienzos de la década del 2000, el Gobiernoudsitd un nuevo programa de
concesiones viales, denominadas de tercera geterapie empez6 a ser aplicado a partir de
diciembre de 2001. Inicialmente, el Gobierno eldbel documento CONPES 3045 de 1998 y
disefid un programa de concesiones compuesto porprdyectos prioritarios de desarrollo vial
que serian concesionados a distintos plazos. Adeema2004 se reestructurd el Ministerio de
Transporte y se delegd la responsabilidad de adtranilos proyectos de concesion vial a una
nueva entidad, el INCO, adscrita al Ministerio. @& responsabilidad de esta nueva entidad se
adjudicaron dos nuevos proyectos: Bogota-GirardBeseira-La Victoria, que se agregaron a los
proyectos definidos en el plan original. De estanena, la tercera etapa del programa de
concesiones viales estd compuesta por diez preyemia una extension aproximada de 1.772 Km
y compromisos iniciales de inversion de 2,2 billbde pesos de 2004, equivalentes a 930 millones
de ddlares segun el tipo de cambio de fines de.2004

En las concesiones de tercera generacion se inelugencepto de corredor vial, que hace
mencidén a la creacion de una serie de vias queitaaria comunicacién entre los centros de
produccion, consumo, distribucion y/o comercialiaac mejorando de esta forma la productividad
y competitividad de las mallas viales nacionalé&ssyindices de exportacion del pais.
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Con respecto a la asignacion de riesgos, éstafiroedsustancialmente de la observada en la
segunda generacion. Sin embargo, en las concesime®rcera generacidbn se acometid la
evaluacion y estructuracion de proyectos de un ngpgopermitiese una evolucion dinamica de las
obras, teniendo en cuenta pardmetros de nivel rdecisey operacion. Para ello se encomendo a
entidades de la banca de inversion y firmas de ultomé& la ejecucion de estudios
socioeconomicos. Igualmente se introdujo el coteleé gradualidad, es decir, la ejecuciéon de la
inversion segun el comportamiento de la demandaséfieo, evitando el lucro cesante que genera
el exceso de capacidad de via. Por esta razémadgxpertos (v. gr. Benavides, 2008) clasifican
los seis proyectos adjudicados en 2006 y 2007 amiouarta generacion”.

CUADRO 3
CONCESIONES VIALES DE TERCERA GENERACION
(En kildmetros y millones de pesos colombianos y de dolares)

. Inversion comprometida
Proyecto Fecha Lo(r&%t)ud (millones de...)
Pesos Délares

Zipaquira-Palenque 27-12-01 371 34981 15
Bricefio-Tunja-Sogamoso 15-07-02 219 305 299 128
Bogota-Girardot 01-07-04 283 470 027 197
Pereiora-La Victoria 02-08-04 57 100 000 42
Rumichaca-Pasto-Chachagui® 21-11-06 116 277 900 116
Area Metropolitana de Bucaramanga® 06-12-06 a7 109 878 46
Cordoba Sucre® 02-02-07 125 205 460 86
Area Metropolitana de Clcuta® 22-06-07 131 158 446 66
Girardot-lbagué® 13-07-07 131 333200 139
Ruta Caribe® 28-07-07 293 234 201 98
Total 1772 2229 392 933

Fuente: Elaborado por los autores sobre la base de informacion obtenida en “La Infraestructura de Transporte
en Colombia”, documento de FEDESARROLLO, 2005, Cardenas, Gaviria y Meléndez, agosto.

& Se realizaran con un alcance basico y uso progresivo que dependera del nivel de trafico y de la disponibilidad
de recursos adicionales.

De acuerdo con la documentacion oficial, las domgmas generaciones de concesiones
viales centraron su atencion en la construccioehgabilitacion de la via. En la tercera generacion
de concesiones se contempla el mantenimiento altgguniforme de la carretera, la continuidad
en el tréfico de vehiculos, la implantacion deecrits homogéneos ponderados en el cobro de
peajes y el establecimiento de un nivel dptimoeteisio y seguridad vial del corredor, buscando
la actualizacién y modernizacion de la red segtémnesares internacionales.

En las concesiones de tercera generacion, todgedgectos cuentan con estudios fase I,
es decir, licencias ambientales en tramite, ficheediales adelantadas, estudios técnicos de
demanda de tréfico, incluidos los costos de ref@gaeen cuanto a operacion y mantenimiento de
los proyectos, documentos licitatorios de refer@reique cobijan los Ultimos avances logrados en
materia de concesiones viales— y evaluacionesdiagas preliminares.

Al igual que en los contratos de segunda generaa@dnlas concesiones de tercera
generacion el plazo de las concesiones es vareftle el mediano y largo plazo, y la via
concesionada revierte a la Nacion cuando el comeaso obtiene su ingreso esperado. En estas
concesiones se traslada la gestion de la comprpre@ios (y parte de la responsabilidad
relacionada con la interaccibn con las comunidades)os concesionarios, quedando la
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expropiacion y el riesgo por sobrecostos a carga tNacion, representada por INVIAS. Ademas,
en esta Ultima generacion de contratos, la gest®walorizacion y compra de predios se han
fortalecido, asi como la funcién de seguimientooptml. La primera, para asegurar de manera
efectiva la obtencién de ingresos a la concesiahBstado, mediante la aplicacién de impuestos
indirectos, y la segunda, para evaluar permanemientee gestion del concesionario.

En la tercera generacion de concesiones se dedtapeendizaje y avance conceptual de las
entidades publicas que participan en estos prayeasd como de los agentes privados (consultores,
constructores, inversionistas y entidades finaasjer Asimismo sobresale la participacion
mayoritaria de constructores y entidades finansi@m@aombianas, en claro contraste con otros
paises en los que se otorgan incentivos para elcsemde firmas internacionales de ingenieria.

MAPA 2
CONCESIONES VIALES DE TERCERA GENERACION
Y PROYECTOS EN ESTRUCTURACION

)

VENEZUEL,

EEEE  Tercera generacion
I Proyectos futuros

Fuente: Extracto de los autores a partir de la Diapositiva N°11 de la presentacién
¢Aprovecha el pais el momento econémico? Dictada por la Directora del Departamento
Nacional de Planeaciéon (DNP), Carolina Renteria, 2007, Plan Nacional de Desarrollo 2006-
2010, Santafé de Bogota, Colombia, noviembre.

& Los limites y los nombres que figuran en este mapa no implican su apoyo o aceptacion

oficial por las Naciones Unidas.
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Varias son las ventajas y fortalezas que los eopéadentifican en las concesiones de tercera
generacion: avance en los modelos contractualegrgrhientas de analisis y gestion; amplia regutacio
de la relacion contractual; definicion y asignact@cnica de riesgos y garantias; estimacion de
tréfico con modelos de economia espacial; y agatisi contingencias (modelacion probabilistica).
Como ejemplo de estos avances, los expertos retaltancesion de los corredores Bogota-Girardot y
Pereira-La Victoria (tramo del proyecto PereiraRaila), asignados en 2004.

A la vez, como debilidades de este grupo de comcesj diferentes analistas (Hidalgo,
2004; Cardenas, Gaviria y Meléndez, 2005), handpobsente las multiples reclamaciones aln no
resueltas y las constantes modificaciones en logatos. De igual manera, se ha puesto de relieve
una aplicacién inconsistente de las politicas féaaas, la reduccion del alcance fisico por motivos
estrictamente financieros, la incertidumbre ereliestos de discontinuidad de los corredores sobre
la carga de larga distancia y la revalidaciéon dwhcepto de desarrollo gradual, que genera
presiones financieras eventualmente innecesariabamto plazo.

Sobre el particular, hay coincidencia en sefalae @l criterio de gradualidad fue
desconocido por el Gobierno Nacional, cuando seifindcl objeto del contrato de concesién del
corredor Bricefio-Tunja-Sogamoso de 2003, con epgmito de la construccion de una doble
calzada. Al hacerlo, se infringié el principio dedédo por el gobierno precedente en la concesion
de Tobia Grande-Puerto Salgar —que los objetosgedntratos no son negociables— y sent6 un
precedente que puede resultar costoso para ColoAdtiEonalmente se ha hecho presente que la
decision de construir una doble calzada no haloissuitado la demanda ni considerado la
ausencia de estudios para la realizacion de las @ulicionales.

Otra debilidad de las concesiones de tercera gedargue los expertos han sefialado se
refiere al desarrollo urbano inadecuado en laszdraaccesos a ciudades principales.

D. Diferencias entre las distintas generaciones
de concesiones viales

Los proyectos de concesién de vias en Colombiajpagdos hasta el momento en tres etapas, se
diferencian principalmente por la asignacion degues.

En el cuadro 4 se aprecia como ha evolucionadastghacion en el sistema de contratacion,
transfiriéendose la mayoria de los riesgos al cdonaso. Asimismo se ha procurado la
disminucién de la inversion estatal y se han ajlessfas variables que hacian mas onerosas las
concesiones, manteniéndose un nivel de riesgoaulepgior parte del Estado.

La documentacion oficial que consigna la orientacite la politica —especialmente la
emitida por el Consejo Nacional de Politica Ecom@my Social— identifica los cambios
propuestos en las tres etapas de concesiones.Vvidlesiadro 5 (mas adelante) presenta las
principales caracteristicas de cada etapa.

En relacién con las fases de estudio, en las cmmasde primera generacioén se entregaron
estudios de prefactibilidad (a nivel de anteprayedtase IlI) sin ninguna planeacion ni
estructuracion. Posteriormente, el concesionaddléwva a la fase de disefio con trazado definitivo
(fase Ill) y se realizan estudios de trafico. Entcaste, en las concesiones de segunda y tercera
generacion hay una mayor exigencia en los nivetededalle de los estudios y disefios requeridos
para adelantar los proyectos de concesion (esttdigésslll). En las dos ultimas generaciones se
realizaron estudios de demanda, avalados por fiimb@sacionales.

La evaluacion financiera en las concesiones degpargeneracion es de plazo fijo, mientras
que en los proyectos de segunda y tercera generaside ingreso esperado.
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En relacion a la medicion del desarrollo de lascesiones de primera y segunda generacion,
asi como el alcance fisico de los proyectos, sgeptaron obras cuya ejecucion estaba concentrada
al inicio del proceso, lo cual generd una suertéedtrés financiero”. En cambio, en los proyectos
de tercera generacion se introdujo el conceptordéuglidad, lo que implica que la inversién se
ejecuta al ritmo que determina la demanda de trafiwitando el lucro cesante que genera el
exceso de capacidad de la via.

CUADRO 4

REPARTICION DE RIESGOS EN CONCESIONES VIALES DE PRIMERA,
SEGUNDA Y TERCERA GENERACION

Ri Primera generacion Segunda generacién Tercera generacion
16590 Concesionario | INVIAS | Concesionario| INVIAS |Concesionario INCO

Constructivo X XP xd X

Tréfico x° X X

Tarifa peajes® X X X
Predios X X Gestién X
Licencia ambiental X X Gestion X
Tributario X X X

Cambiario X X X

Fuerza mayor (no asegurable) X X X
Fuerza mayor (asegurable) X X X

Financiacion X X X

Fuente: Alternativas de reestructuracion para las concesiones de carreteras y ferrocarriles, Instituto Nacional de
Concesiones (INCO), documento CONPES, borrador # 5, preparado por la Oficina de Evaluacion, junio de 2004.

& Incremento segun inflacion para las tres generaciones.

® El INCO asume parcialmente riesgo de mayores cantidades de obra para 9 de los 11 contratos de primera
generacion, generalmente hasta el 30% por item.

© Trafico minimo y méaximo aportante.

4 EI INCO asume sélo parcialmente el riesgo en el caso de tineles.

En aspectos ambientales, en las concesiones desrprigeneracion los proyectos no
contaban con licencia ambiental al iniciarse lasa®bEn las dos generaciones siguientes, el
INVIAS entregdé oportunamente ese tipo de licencias.los proyectos de segunda generacion,
previa a la iniciacion de la construccion, lo ham sobrecostos a cargo de la Nacion y en los de
tercera generacion, previa a la licitacion, con ificationes por cuenta del concesionario.

Otra diferencia sustantiva en el disefio de las esiones se refiere a la compra de los
predios. En los proyectos de primera generaci@ptedios se adquirieron durante su desarrollo,
lo que implico que el INVIAS no los entregara opodmente al concesionario por falta de
definiciéon del corredor vial. En cambio, en las @esiones de segunda y tercera generacion, la
adquisicion del predio se realiza antes de la edapzonstruccion.

En lo referente a los aportes de capital, en lasesiones de primera generacion no habia un minimo
sugerido, mientras que en los proyectos de tegearacion existe un minimo definido en el contrato

Otras diferencias se produjeron en el tema dedeemtjas, que se profundizara en el capitulo
lll. En el disefios de las concesiones de primesagunda generacion, los sobrecostos de obras
fueron garantizados parcialmente por el INVIAS. |&rprimera generacion, el organismo estatal
también asumié garantias por trafico e ingresosmnmoiy sin mecanismos de liquidez. En las
concesiones de la segunda generacion no fueroblexstias garantias de trafico ni de ingreso,
pero si se establecieron mecanismos para soportEudéez y cambiario que pueden no ser
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tomadas por el concesionario. En la tercera geidarhay soportes de liquidez y cambiario durante el
periodo de estrechez del flujo de caja libre (5a8d5), que se contabilizan en el ingreso espérado

La inclusién de la Ley 448 de 1998, que mejora dsagtia de pago al concesionario,
coadyuvo en la seguridad para el inversionistaoga@dcursos que asigne al proyecto: mientras que
en las concesiones de primera generacion, el nsnanile pago de garantias o soportes era no
liquido y dependia del proceso de apropiacion gugjén del presupuesto del Estado, en los
proyectos de tercera generacién es liquido, agrdeEFondo de Contingencias.

CUADRO 5
PRINCIPALES CARACTERISTICAS DE LAS GENERACIONES
DE CONCESIONES VIALES EN COLOMBIA

Caracteristicas Primera generacion Segunda generaci  6n Tercera generacion

Informacion disponible
(estudios previos)

Evaluacion financiera

Alcance fisico

Licencias ambientales

Adquisicion de predios

Aportes de capital

Garantias

Mecanismos

de pago de garantias o
soportes

Nivel de anteproyecto
Proyecciones de trafico,
deficientes estudios
socioeconémicos

Plazo fijo

Obras concentradas al inicio
(genera estrés financiero)

No se contaba con ellas al
iniciar el proyecto

Compras paralelas al
desarrollo del proyecto

No habia minimo definido
(gener6 Sweet Equity)

Ingreso minimo garantizado

Garantia de sobrecostos de
obra

Las garantias no contaban

con mecanismos de liquidez,

dependian del proceso de
presupuestacion del Estado
(evaluacién ex-post)

Nivel de detalle Estudios de
tréfico mas completos y
estudios socioeconémicos
detallados

Ingreso esperado

Obras concentradas al inicio
(genera estrés financiero)

Obtencién previa a iniciacion
de etapa de construccion

Sobrecostos a cargo de la
Nacién

Obtencioén antes de la etapa
de construccién

Minimo definido en el
contrato

Soportes de liquidez y
cambiario (no tomadas por
los concesionarios)

Se crearon mecanismos para
garantizar liquidez

Nivel de detalle
Estudios de demanda

Ingreso esperado

Gradualidad nivel de servicio
(relacion oferta-demanda)

Obtencidn previa a licitacion

Modificaciones por cuenta
del concesionario

Obtencidn antes de la etapa
de construccion

Gestion de compra a cargo
del concesionario

Sobrecostos a cargo de la
Nacion

Minimo definido en el
contrato

Soportes de liquidez y
cambiario durante periodo de
estrechez del flujo de caja
libre (5/7 afios) Contabiliza
en el ingreso esperado

Liquido, a través del fondo de
contingencias (evaluacion ex-
ante-aportes al fondo)

Fuente: Elaborado por los autores a partir del documento CONPES 3045, “Programa de Concesiones Viales
1998-2000: Tercera Generacion de Concesiones”, Departamento Nacional de Planeacién (DNP), Ministerio de
Transporte, Instituto Nacional de Vias (INVIAS), Bogotd, agosto de 1999, y del documento CONPES 3107,
“Politica de Manejo de Riesgo Contractual del Estado para procesos de participacion privada en infraestructura”,
Departamento Nacional de Planeacion (DNP), Ministerio de Transporte, Instituto Nacional de Vias (INVIAS),
Bogota, abril de 2001.

4 El soporte de liquidez de las garantias lo consiiun crédito aprobado por el Banco Mundial VIS que serviria para contar
con recursos para atender las garantias que seramicefectivas, en tanto era posible utilizar lesursos apropiados en el
Presupuesto General de la Nacion.
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A pesar de los cambios anotados, un aspecto qupetsstido es el relativo a las
renegociaciones de los términos iniciales de loggmtos. Como lo muestra un estudio reciente, 22
proyectos de concesiones viales han sufrido 28bicendesde su fecha de adjudicacion hasta
enero de 2008, modificaciones que se refieren gbnente a mayores requerimientos de
inversion, o en otras palabras, a obras adicioralas inicialmente previstas (Benavides, 2008).

E. Elimpulso actual a las concesiones viales como mecanismo
de desarrollo competitivo

Colombia ha venido trabajando desde el 2006 enrdac®dn de un Sistema Nacional de
Competitividad, en el que se articulan actoress#tutiones, tanto privadas y publicas como de
orden nacional y regional. La favorable coyuntmtarinacional y los mejores resultados en materia
econdmica y de seguridad constituyen un escenadi® propicio para la vinculacion del capital
privado al desarrollo de la infraestructura viarewés del esquema de concesiones.

En marzo del 2006, el CONPES declar6é de importastiatégica el programa de desarrollo de
concesiones de autopistas para el periodo 2006-285¢tuerdo con lo ordenado en la Ley 819 de 2003
y el Decreto 4.730 de 2005, y adoptd los siguieiteamientos de politica: (i) promover el deséwrol
de proyectos de concesion vial que tengan un imfaebrable en la productividad y competitividadl de
pais, (ii) fomentar la participacion privada emesarrollo del programa; (i) promover la optingize
de la capacidad de inversidn del programa de comessy, (iv) implementar mecanismos de
coordinacion entre las diferentes entidades dabiseansporte (DNP, 2006).

Gracias a este mecanismo, el Ministerio de Tramspprel INCO ya han identificado los
proyectos que tienen un impacto directo sobre dalymtividad y competitividad de Colombia y
que tienen potencial para ser adelantados en etomdel Programa para el Desarrollo de
Concesiones de Autopistas 2006-2014. Algunas @ ekiras ya fueron adjudicadas y otras estan
en proceso de licitacion. Se pretende en los nupvagectos rehabilitar las calzadas sencillas
existentes y construir segundas calzadas. De azueoth las estimaciones oficiales, se
rehabilitarian 1.275 kildmetros y se construiri@3 &ilémetros de segundas y dobles calzadas. En
general, se trata de proyectos estratégicos, awscigrincipalmente a los corredores viales de
comercio exterior. A la vez, se encuentran en etipastructuracion cuatro procesos licitatorios
por parte del INCO.

F. Sintesis y conclusiones

La inexistencia de un marco institucional adecupoido con la carencia de disefios, planos y
especificaciones técnicas completas para iniciemplrondujo a que el éxito del contratista en la
ejecucion del contrato de concesién vial no residen ganar la licitacion, sino en los ajustes

posteriores que podia introducir a los contratos.offa parte, estos contratos se caracterizaban po
una excesiva fragmentacion y un inadecuado marcimantivos, tanto para los constructores

como para los interventores, que conducia a quemagores demoras en la construccion

favorecieran tanto al constructor como al intergent

En las asignaciones de las concesiones de primemaracion se detectaron multiples
problemas de planeacidn, estructuracion, sociafima@asignacion de riesgos, garantias de ingreso
minimo y sobrecostos, que en la practica repregentaa alta carga financiera para el Estado.

En las concesiones de segunda generacion se knisctosar los problemas identificados
mediante una redistribucion de los riesgos y ungomaxigencia en los niveles de detalle de los
estudios y disefios requeridos para adelantar tpgeptos (estudios fase lll). Para tales efectos, el
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riesgo constructivo y el riesgo comercial fueraskadados casi en su totalidad al concesionario.
Se introdujo el concepto de plazo variable de csifoe el que revierte la via a la Nacién cuando el
concesionario obtiene el nivel de ingreso propuest@l proceso de licitacion, y no en un plazo

fijo, como en las concesiones anteriores, con greso atado al trafico vehicular.

Las concesiones de tercera generacion introdusendoceptos de gradualidad, corredores
viales y optimizacién de la operacidbn con base aneValuacion de alternativas socio-
econdmicamente viables para las regiones de irflagrealizadas con el concurso de la Banca de
Inversion y de empresas de consultoria econémidantids que las dos generaciones anteriores
centraron su atencion en la construccion y rehabitin de la via, en esta tercera generacion, se
contempla el mantenimiento integral y uniforme decérretera, la continuidad en el trafico de
vehiculos, la implantacién de criterios homogénposderados en el cobro de peajes y el
establecimiento de un nivel éptimo de servicio gusielad vial del corredor, buscando la
actualizacion y modernizacion de la red conformeestandares internacionales. Todos los
proyectos pretenden contar con estudios faseslifjegir, licencias ambientales en tramite, fichas
prediales adelantadas, estudios técnicos de dentgnttafico, incluidos los costos de referencia
en cuanto a operacion y mantenimiento de los ptogedocumentos licitatorios de referencia que
cobijan los dltimos avances logrados en materiaaheesiones viales y evaluaciones financieras
preliminares. Al igual que en los contratos de adgugeneracion, el plazo de estas concesiones
seria variable, entre el mediano y largo plazo, owia revirtiendo a la Nacién cuando el
concesionario obtiene su ingreso esperado.

El andlisis de las tres generaciones de contratosodcesiones viales permitid apreciar una
notoria evolucién del esquema de asignacion dgasesobservandose que el concesionario ha ido
asumiendo progresivamente una gran parte de kgodealel negocio en la medida que ha desarrollado
una mayor capacidad para enfrentarlos. Adicionakmese han ajustado las variables que hacian mas
onerosas las concesiones, manteniéndose un nivgsg® aceptable por parte del Estado. De esta
manera es posible afirmar, aunque no hay un cansefficiente sobre el tema, que las concesiones
viales se han convertido en un proceso de apréadiaa buenas y malas experiencias.
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lll. Marco legal e institucionalidad
de las concesiones

El propésito de este capitulo es identificar l@sredntos del marco legal e
institucional que condicionan la eficiencia de dditita de concesiones,
asumiéndose que en buena medida los avances, esaisoce
incertidumbres de una politica tienen como tragfotab virtudes y
defectos que tal marco puede contener. Es asi senmmresentan las
principales normas y las entidades comprometidassém politica. Se
destaca el papel del Ministerio de Transporte yagustes desde 1993,
especialmente la separacion de las responsabdidademateria de
concesiones a cargo en un organismo independeiiCO, a partir del
2003. Asimismo, se examinan las funciones del Depanto Nacional
de Planeacion y del Ministerio de Hacienda, redaer la politica
presupuestal, asi como del CONPES y del CONFISmateria de
concesiones. Finalmente, se presentan los aspeétoslevantes para los
contratos de concesiones de la Ley de Contratélo#yn80 de 1993) y de
su reciente modificacién (Ley 1.150 de 2007).

A. Marco institucional

El desarrollo de la infraestructura basica en lasas tres décadas ha
pasado por dos fases distintas, diferenciadasgmoefectos de una
nueva Constitucion Politica en 1991. Su aprobadigmificé un
cambio radical en el sistema normativo y en losopats de inversion
en esta actividad. Hasta 1991, practicamente lalidatd de la
inversion en infraestructura fue desarrollada pseetor publico.
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A partir de la entrada en vigor de la Constituciten1991, se permitié la competencia y la
participacion privada en los distintos sectoresirdeaestructura. Consistentemente, la Ley de
Transporte, Ley 105 de 1993, definid las reglas pamparticipacion privada en este sector y cred
las instituciones de regulacién y control para agi&va condicion.

1. Institucionalidad del sector transporte, periodo 1991-1999

Como consecuencia de los requerimientos de infradsta de transporte que surgieron de la
apertura economica, el Gobierno Nacional reestrdan 1992 el Ministerio de Obras Publicas y
Transporte, el cual en adelante pasé a denomiMirssterio de TransporteEl nuevo ente entré a
definir, orientar y vigilar la ejecucién de la gala nacional en materia de transito, transporte e
infraestructura (Articulos 1, 5, y 6 del Decreth72. de 1992).

Adicionalmente, se instituyé la supresion de losstiibs de Obras Publicas como
dependencias del Ministerio de Transporte, pas@aa®ntratar las actividades de mantenimiento
(Articulo 49 del Decreto 2171 de 1992).

De igual manera se reestructuré el Fondo Vial Nwdicconstituyéndose el INVIAS,
(Articulos 52 y 53 del Decreto 2171 de 1992). Estedefinido como un establecimiento publico
del orden nacional, con personeria juridica, autba@dministrativa, patrimonio propio y adscrito
al Ministerio de Transporte, cuyo objetivo es efaclas politicas y proyectos relacionados con la
infraestructura vial a cargo de la Nacién en lo sgieefiere a carretefas

2. Institucionalidad del sector transporte, periodo 2000-2002

En el afio 2000, el Gobierno Nacional dictdo el Dexre01l mediante el cual reestructuro las
entidades que componen el sector transporte. Alskéino de Transporte le asigné como objetivos
primordiales “...la formulaciéon y adopcion de las ipohs, planes generales, programas y
proyectos en materia de transito, transporte ynfadstructura”, en tanto la ejecucion de las
politicas de infraestructura le fue asignada al A&/

En la nueva institucionalidad se destaca la cread® la Comision de Regulacion del
Transporte (CRTR), encargada de establecer el nraiamonativo operacional del sector.

La CRTR es una dependencia especial del Ministiridransporte, sin personeria juridica,
con autonomia administrativa y financiera, queditas siguientes funciones relacionadas con la
infraestructura vial: (a) establecer las espedfa@es minimas de la infraestructura para cada
modo de transporte; (b) expedir las normas ne@ssgsara armonizar el desarrollo de la
infraestructura de transporte, con el fin de ragliaar y hacer mas eficiente su uso, mantener
niveles de servicio adecuados y coordinar el dedbarde los servicios de transporte con los
programas de inversion en infraestructura del se(td establecer el marco técnico, operativo y
financiero dentro del cual se debian desarrollardancesiones en cada modo de transporte y
definir los lineamientos contractuales minimos daben contener las concesiones de transporte a
nivel nacional y regional; y (d) definir y concartaiterios de eficiencia e indicadores para evalua
la gestion técnica, administrativa y financierdateconcesiones viales

5> El Plan de Desarrollo del presidente de Colomklésar Gaviria Trujillo (1990-1994), priorizé llevadelante la apertura
economica, modernizando y adecuando la red detesrsedel pais. La estrategia establecié un mardovérsiones decenal para el
periodo 1991-2000 y una radical modificacion dedauctura institucional en el sector transporte.

De conformidad con el articulo 65 del decreta/2.dle 1992, “la construccion y conservacion defi@estructura de transporte no
podré ser ejecutada en forma directa por el Instiilacional de Vias. En consecuencia, en todosésos éste debera contratar la
construccion y conservacion de la infraestructeréransporte de su competencia”.

Con la creacién de la Comision de RegulaciériTdeshsporte, se esperaba el fortalecimiento del¢meegulatorio y los mecanismos de
control, mediante tarifas (cercanas a los costaoginades de produccién), incentivos a la inversidvada en infraestructura fisica y garantias
gue permitan mantener la viabilidad de las empeelsago plazo”, (Contraloria General de la RepabR001).
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Esta comision estaba integrada por el Ministro ten3porte, el Director del Departamento
Nacional de Planeacién y tres expertos comisionadotorados por el Presidente de la Republica.

Asimismo, en la institucionalidad del sector sdupé a la Superintendencia de Puertos y
Transporte, como un organismo de caracter admatisgdry técnico adscrito al ministerio, que
tiene como uno de sus mdiltiples objetos “... inspwwani, vigilar y controlar los contratos de
concesion destinados a la construccion, rehahditacoperacién y/o mantenimiento de la
infraestructura de transporte” (Decretos 101 y @.6¢ 2000). De esta forma, la Superintendencia
General de Puertos y Transporte recibié las fumsiae inspeccion, control y vigilancia sobre los
modos de transporte, salvo el aéreo.

3. Institucionalidad actual del sector transporte

El INVIAS extendio sus funciones hasta 2003, padndo en la construccién, mantenimiento y
conservacion de la infraestructura vial, definidéaécomo la de orden nacional. Asimismo, los
departamentos continuaron haciendo lo propio cdReld Secundaria, en tanto los municipios y el
Fondo Nacional de Caminos Vecinales asumieron $aiairesponsabilidad en la Red Terciaria.

A mediados de 2003, se dio lugar a una nueva usdgtacion del Estado, con la cual se
ordeno la liquidacién del Fondo Nacional de Camiesinales, mediante Decreto 1.790 de 26 de
junio, y la transferencia de la Red Terciaria aVINS. Asimismo se cred el INCO, mediante
Decreto 1.800 de 26 de junio de 2003, que asurdsiaontratos de concesidn suscritos por el
INVIAS y seria el encargado a futuro de estructtoalas las concesiones, tanto de carreteras,
como redes fluviales y férreas (Borda, 2005).

Por otra parte, mediante la expedicion del Dec2€d63 de 2003, se maodificé la estructura
del Ministerio de Transporte. La nueva norma jwddordend a dicho ministerio establecer las
politicas para el desarrollo de la infraestructorediante concesiones u otras modalidades de
participacion de capital privado o mixto. Dichatif@s, actualmente se realiza por intermedio de la
Oficina Asesora de Planeacion, que define la palitiel Gobierno en relacién con las materias de
transporte, transito e infraestructura de los mat#osansporfe

De esta forma, el Ministerio de Transporte asunmiéctmente las funciones de regulacion
gque anteriormente habian sido asignadas a la CRTR.

En junio de 2003, mediante el Decreto 1800 se eldhCO como establecimiento publico
de orden naciongladscrito al Ministerio de Transporte. EI INCOniecomo funciones principales
las de planear, gestionar, ejecutar y administrarcbntratos de concesién de infraestructura de

8 “El Ministerio de Transporte dentro de su esu&torgénica cuenta con una oficina de planeaciém @p la encargada de

identificar, disefiar e implementar la politica estaemateria, incorporando para ello las recomendasiy orientaciones del
Ministro en los aspectos relevantes, arriba plaittean la pregunta. Adicionalmente, dicha idergdién, disefio e implementacion
generalmente se realiza en coordinaciéon con lasaslemgencias y entidades del Estado, que tienemoddatsu ambito de
competencia el tema de la participacion privadée Beoceso es de caracter dinAmico y debe estarapentemente ajustandose a
las condiciones cambiantes del mercado, y a laeteias mundiales, ajustes, en el cual el Mind&dransporte juega un papel
determinante para que los proyectos se disefietrucesen adecuadamente.” Respuesta N° 17 al ounesi presentado por los
Representantes Juan Carlos Granados Becerra ydOrlanque Quiroga, para el Ministro de Transportedr&s Uriel Gallego
Henao y el Director del INCO, Alvaro José Soto GarSecretaria General de la Honorable Camara peeRentantes. Proposicion
49 de octubre 9 de 2007.

Los establecimientos publicos son organismosrgadas principalmente de atender funciones admaiiigas y de prestar servicios
publicos conforme a las reglas de derechos putidige,relinen las siguientes caracteristicas: (apPRera juridica diferente de la
que tiene el Estado propiamente dicho o la pergadica nacion. (b) Autonomia administrativa odtiad que tiene la entidad
para manejarse por si misma. (c) Autonomia finaaciEenen su propio patrimonio y su propio preggpo. (d) Estan sometidas al
control del poder central. (Articulo 70 de la Lé394de 1998).

La direccion de los establecimientos publicos astargo de una junta o consejo directivo y de werde, director o presidente. La
junta directiva es un érgano colegiado y deliberaqie se encuentra a la cabeza del establecinpéiblico. Su presidente es
siempre el ministro y los demas miembros estanrmi@iados en la norma de creacion. Por su parteganente, director o
presidente es el representante legal del estabétiopiblico (Articulo 72 de la ley 489 de 1998).
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transporte que se desarrollen con participaciéregéal privado, especialmente las concesiones en
los modos carretero, férreo, maritimo y portuario.

En la institucionalidad dispuesta en 2003 tamb&medific6, mediante el Decreto 2056, la
estructura de INVIAS y se ordend a dicho organi®jecutar las politicas, estrategias, planes,
programas y proyectos de la infraestructura noesinnada de la Red Vial Nacional de carreteras
primaria y terciaria, de acuerdo con los lineamientiados por el Ministerio de Transporte.
Asimismo, se decretd subrogar todos los contragosoticesion al INCO y desarrollar los nuevos
proyectos viales por el sistema de concesion.

Los cambios antes disefiados involucraron decigighgmas a la Ley 105 de 1993. Se
especializaron las funciones del Ministerio de $pamte en actividades de planeacién y regulacion, y
se concentro la ejecucion de obras en el INVIASsyproyectos de concesion en el INCO.

Con la reforma de 2003, se pretendié simplificapniganizacién del sector separando las
funciones de fijacion de politicas, regulacion yei@eion de transporte. Sin embargo, aun es
posible identificar algunas fallas en la institu@tidad del sector (Ospina, 2004). Preocupa, por
ejemplo, la duplicidad de funciones en algunasvigetdes, tales como operacién y control, y la
falta de capacidad de las entidades en algunas (piwaejemplo, la planeacién sectorial).

Igualmente es claro que falta estructurar adecued@mlas actividades de vigilancia,
supervision y control, asi como la gestion de tpulacion en los campos relacionados con el sector
(econdmico, técnico, sancionatorio). Todas estagidades se constituyen en la columna vertebral
del sector transporte y son garantia de la correperacion de sus diferentes modalidades.
También debe destacarse la inquietud surgida eo ®ia renegociacion de concesiones viales y
portuarias, que podria afectar tanto a la operadddia concesidbn como a su entorno.

En definitiva, los antecedentes compilados sugierer en los Ultimos afios, Colombia ha
buscado especializar la mision de las diferentéidaes del sector transporte con el fin de evitar
duplicidades y potenciar sus complementariedadesdms los niveles de operacion. Sin embargo,
varios estudios sobre el sector han alertado slabieexistencia de un ente independiente de
regulacion (Benavides, 2008), concentrandose ingdlonente la formulacion, regulacion y
ejecucion de politicas del sector en el MinisteleoTransporte.

B. Sistema presupuestal y de planeacion

La Constitucion Politica de 1991 consagra el ppiectde legalidad presupuestal, segun el cual el
Congreso de la Republica es la autoridad que apraklgélculo de los ingresos y autoriza los
gastos de la Nacion (Articulo 345).

Los elementos centrales del sistema presupuest&@odmmbia son: (i) Plan Financiero;
(ii) Plan Operativo Anual de Inversiones; (iii) Bopuesto Anual de la Naci8ny (iv) Marco
Fiscal de Mediano Plazo.

A través de esos cuatro elementos, el sistema prestal tiene como objetivos “el
equilibrio entre los ingresos y los gastos publigog permita la sostenibilidad de las finanzas
publicas en el mediano plazo; la asignacion dedosrsos de acuerdo con las disponibilidades de
ingresos y las prioridades de gasto y la utilizacédiciente de los recursos en un contexto de
transparencia” (Decreto 4.730 de 2005).

10 segun el articulo 6 del decreto 111 de 1996jst¢®a Presupuestal esta constituido por un peméiero, por un plan operativo

anual de inversiones y por el presupuesto anulal Nacion. Sin embargo, el articulo 2 del Decre#8@ de 2005, reglamentario de
la Ley 819 de 2003, incluyé el marco fiscal de raadiplazo dentro del mencionado Sistema Presujpuesta
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Esta seccidn presenta los aspectos relevantesatieb mormativo del sistema presupuestal y
de planeacion en materia de concesiones vialebpaise asi como las funciones de los organismos
superiores de la administracion del Estado quevieteen, ademas del Ministerio de Transporte y
de sus organismos adscritos y/o vinculados. Espagiénte, en materia presupuestaria y de
planeacion de los proyectos de concesiones tamnibiénvienen el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, el Departamento Nacional de Pleidea el CONFIS y el CONPES.

1. Consejo Superior de Politica Fiscal (CONFIS)

Uno de los organismos el Estado que resulta clara pa implementacion del sistema de
concesiones, desde la perspectiva presupuestdisgay, es el CONFIS. Este es un organismo
adscrito al Ministerio de Hacienda y Crédito Pumliencargado de dirigir la Politica Fiscal y
coordinar el Sistema Presupuestal. Se trata degamo de asesoria que hace parte de los consejos
superiores de la administracién.

El CONFIS esta integrado por el Ministro de HaceegdCrédito Publico, quien lo preside, el
Director del Departamento Administrativo de Plai@adNacional, el Consejero Econdmico de la
Presidencia de la Republica o quien haga sus vesegiceministros de Hacienda, los directoresade |
Direccion General del Tesoro Nacional y Créditolieapy de Impuestos y Aduanas.

Las funciones del CONFIS en materia presupuestal so

a) Autorizar la asuncién de obligaciones que afegiesupuestos de vigencias futdtas
La autorizacién por parte del CONFIS para compremetesupuesto con cargo a vigencias futuras
no podra superar el respectivo periodo de gobieBgoexceptian los proyectos de gastos de
inversion en aquellos casos en que el CONPES mpnevie los declare de importancia estratégica.

b) EI CONFIS, en casos excepcionales para las awasfraestructura, asi como para las
garantias a las concesiones, podra autorizar gasusean obligaciones que afecten el presupuesto
de vigencias futuras sin apropiacién en el presstpugel afio en que se concede la autorizacion.
El monto maximo de vigencias futuras, el plazosydandiciones de las mismas deberan consultar
las metas plurianuales del Marco Fiscal de MedRiaad?

2. Consejo Nacional de Politica Econdémica y Social (CONPES)

Otro de los organismos del Estado que desempeifiaportante papel en la implementacion del

sistema de concesiones desde la perspectiva petaga y fiscal es el CONPES, creado por la
Ley 19 de 1958. EI CONPES es la maxima autoridatbnal de planeacién y se desempefia como
organismo asesor del Gobierno en todos los aspesimsonados con el desarrollo econémico y
social del pais. Para lograrlo, coordina y orieatéos organismos encargados de la direccion
econdmica y social en el Gobierno, a través deldasty aprobacion de documentos sobre el
desarrollo de politicas generales que son presentusesion.

El CONPES es el organismo asesor principal del &abi Nacional en todos aquellos
aspectos que se relacionan con el desarrollo edoagnsocial del pais. A la luz del articulo 38 de
la Ley 489 de 1998, forma parte del sector cemteala rama ejecutiva del poder publico en el
orden nacional, dentro de los denominados consejoariores de la administracion.

1 | a autorizacién para vigencias futuras debe cirroph los siguientes requisitos: (a) EI monto m#xi plazo y condiciones deben

consultar las metas plurianuales del Marco FisedWlddiano Plazo. (b) Como minimo, de las vigenfiilagras que se soliciten se
debera contar con apropiacion del quince por ci€rfiéo) en la vigencia fiscal en la que estas sa&riaadas. (c) Cuando se trate
de proyectos de inversion nacional debera obtereérsEncepto previo y favorable del Departamentoidieal de Planeacion (DNP)
y del ministerio del ramo (Articulo 10 de la Ley3Bde 2003).

12 Articulo 11 de la ley 819 de 2003.
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El CONPES actua bajo la direccién del Presidentdad®epublica y lo componen los
ministros de Relaciones Exteriores, Hacienda, AWftica, Desarrollo, Trabajo, Transporte,
Comercio Exterior, Medio Ambiente y Cultura, el &tor del DNP, los gerentes del Banco de la
Republica y de la Federacién Nacional de Cafeteass,como el Director de Asuntos para las
Comunidades Negras del Ministerio del Interior Pikctor para la Equidad de la Mujer (DNP, s/f).

Las funciones del CONPES en materia presupuestal so

a) Definir los lineamientos de politica de mane riesgo contractual del Estado en
procesos de participacion privada en infraestractsmbre la base del principio que corresponde a
las entidades estatales asumir los riesgos prajgicsl caracter publico y del objeto social para el
que fueron creadas o autorizadas, y a los contatisquellos determinados por el lucro que
constituye el objeto principal de su actividad {(éuto 16 del Decreto 423 de 2001).

Por lo tanto, le corresponde al CONPES, recomeladadirectrices que deben seguir las
entidades estatales al estructurar proyectos cuitipacion de capital privado en infraestructura
y, de manera especifica, en lo concerniente ddegas que puedan asumir contractualmente como
obligaciones contingentes (Articulo 17 del Dec#28 de 2001).

b) Declarar de importancia estratégica los proyedm gastos de inversion, de modo que el
CONFIS pueda autorizar que se comprometa el prestpwcon cargo a vigencias futuras que
superen el respectivo periodo de gobierno.

Como se puede observar, el marco normativo dedrsestpresupuestal y de planeacion en
materia de concesiones viales en el pais es bastamiplejo, y ademas cuenta con la intervencion
de varias entidades y organismos estatales quéereguna mayor coordinacion para lograr un
mayor avance y dinamismo en la estructuracion sipiloyectos de concesion vial.

3. Institucionalidad de la planificacion de los pro yectos
de infraestructura vial

La estructuracion, planificacion y preparacion dge proyectos de infraestructura vial esta bajo la
responsabilidad del DNP, por cuanto tiene comaigbgefundamentales la preparacion, el seguimiento
de la ejecucion y la evaluacion de resultadosgipdbticas, planes generales, programas y praydeto
sector publico y el disefio de las politicas en rigatle macro estructura del Estado.

Un informe de la Contraloria General de la Repaéblicecisé que no obstante que en
términos tedricos las entidades del sector mantiema estrecha coordinacion, en la practica la
coordinacion muchas veces recae en el DNP, entiged ha asumido un papel lider en las
actividades de planificacion y preparacién de pcto® Los consejos directivos por su parte,
llevan un control de las actividades de las entdagero la responsabilidad primaria por la gestion
recae en el respectivo director (Contraloria Gérterda Republica, 2001).

Recientemente, sin embargo, se cre6 un comité@@dpcnico para la estructuracion de las
concesiones mas grandes, como Ruta del Sol, coaflarpor el Departamento de Planeacion
Nacional, el Ministerio de Hacienda y Crédito Pdbliel Ministerio de Transporte e INCO. Su
propdsito es estructurar concesiones mas atractiges los inversionistas privados, como los
fondos de pensién y el sector solidario. Paraftadte, el comité decidié emplear un banquero de
inversion que coordine la parte técnica, finangilergal y ambiental de la concesion.

Por otra parte, ante los retrasos suscitados ejedacion de los proyectos, una Comisién de
Expertos recomendd crear una Gerencia de ProyBciesdos en el Ministerio de Hacienda para
preparar y licitar los proyectos de concesionesnfl@estructura, que agilice los “cuellos de
botella” hoy existentes, en apoyo del MinisterioTdansporte y sus entidades vinculadas (Informe
Comision Independiente de Gasto Puablico, 2007).
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4. Ley Organica del Presupuesto y el Marco Fiscal
de Mediano Plazo

Entre los marcos legales que rigen el sistema deesiones viales en materia presupuestaria y de
planeamiento, destaca la Ley Organica del Prestqpues particular, el Decreto 111 de 189@si
como la Ley 819 de 2003, constituyen las normasumeestales que gozan de la especial jerarquia
juridica de normas organic¢asPor tanto, el presupuesto general de rentas gpigiones que el
congreso discute anualmente debe respetar las rpgaistas en dichas leyes. De igual manera,
ninguna de sus disposiciones puede ser modificaidana ley ordinaria, sino por otra ley organica.

Otra instancia preferencial de importancia es eldddiscal de Mediano Plazo, creado por
el articulo 1 de la Ley 819 de 2003. Este marawmetien contenido bastante amplio y detallado, lo
que hace que los aspectos mas relevantes de tegdikcal del Estado puedan ser conocidos y
discutidos para su aprobacion por el Congreso dRefaiblica. El propésito esencial de la ley de
responsabilidad fiscal es inducir “una mayor vigiid de la politica fiscal” (Restrepo, 2007).

5. Lafigura legal de “pasivos contingentes”
y del Fondo de Contingencia

Entre los acuerdos legales que establecen el mariico del sistema de concesiones viales
destacan aquellos que instituyen la figura de Vpasiontingente” y que crean el Fondo de
Contingencia, éste Ultimo a partir de la segundeigeion de concesiones.

En concordancia con las disposiciones de la Leyaeg del Presupuesto, la Ley 448 de
1998, ordend a la Nacidn, las Entidades Territesigl las Entidades Descentralizadas de cualquier
orden, incluir en sus presupuestos de servicicedea las apropiaciones necesarias para cubrir las
posibles pérdidas de las obligaciones contingeatesu cargo. Se entendid por obligaciones
contingentes las obligaciones pecuniarias sometidasidicion (Articulo 1 de la Ley 448 de 1998).

De esta manera, uno de los aspectos que debe eperieMarco Fiscal de Mediano Plazo
son los pasivos contingentes que pudieran afegtsituacion financiera de la Nact@rlos cuales
pueden resultar de la celebracién de operacionegétlito pablico, por la celebracion de otros
contratos administrativos y por sentencias y cawdnes (Articulo 3 de la Ley 819 de 2003).

13 El Gobierno Nacional expidié el Decreto 111 d@@.@or cuanto la Ley 225 de 1995 lo autoriz6 a damfa Ley 38 de 1989, la
Ley 179 de 1994 y la Ley 225 de 1995, que conforeldtstatuto Organico del Presupuesto.

Segun el articulo 151 de la Constitucion Poljticael Congreso expedira leyes orgénicas a lasesuggdtara sujeto el ejercicio de la
actividad legislativa. Por medio de ellas se estshn los reglamentos del Congreso y de de caldaitas camaras, las normas
sobre preparacion, aprobacion y ejecucion del pressto de rentas y ley de apropiaciones y delgdatiesarrollo, y las relativas a
la asignacion de competencias normativas a laslagles territoriales. Las leyes organicas requeripama su aprobacion, la
mayoria absoluta de los votos de los miembros deywira cAmara.” (Destacado fuera de texto).

El Articulo 1 de la Ley 819 de 2003, prevé: “Marfiscal de mediano plazo: Antes del 15 de juniocdda vigencia fiscal, el
Gobierno Nacional, presentara a las Comisiones dfnmas del Senado y de la Camara de Representantédarco Fiscal de
Mediano Plazo, el cual sera estudiado y discutatoprioridad durante el primer debate de la Leydnie Presupuesto.

Este Marco contendra, como minimo: (a) El Plan kérexo contenido en el Articulo 4° de la Ley 381@89, modificado por el
inciso 5 del Articulo 55 de la Ley 179 de 1994; (§m) programa macroeconémico plurianual; (c) Lasasele superavit primario a
que hace referencia el Articulo 2° de la presetedsi como el nivel de deuda publica y un arsatisi su sostenibilidad; (d) Un
informe de resultados macroeconémicos y fiscalesladevigencia fiscal anterior. Este informe debelditc en caso de
incumplimiento de las metas fijadas en el Marce&lisle Mediano Plazo del afio anterior, una explicede cualquier desviacién
respecto a las metas y las medidas necesariasqaegirlas. Si se ha incumplido la meta de supepdivnario del afio anterior, el
nuevo Marco Fiscal de Mediano Plazo tiene quejesflen ajuste tal que garantice la sostenibilidadaddeuda publica; (e) Una
evaluacion de las principales actividades cuasafes realizadas por el sector publico; (f) Unarestion del costo fiscal de las
exenciones, deducciones o descuentos tributarissenrtes; (g) El costo fiscal de las leyes san@asaen la vigencia fiscal
anterior; (h) Una relaciéon de los pasivos contitgemue pudieran afectar la situacién financieralad®&lacion; (i) En todo
presupuesto se deben incluir indicadores de geptiésupuestal y de resultado de los objetivos,eslanprogramas desagregados
para mayor control del presupuesto.” (Destacad@fde texto)

14
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Entre los contratos administrativos se incluye @lcdncesion para la infraestructura del
transporte, en el que la entidad concedente gstdzada para establecer garantias de ingresosogni
utilizando recursos del presupuesto de la entidageactiva (Articulo 33 de la Ley 105 de 1993).

Este es el marco juridico que ha permitido al “8stayarantizar al concesionario la
ocurrencia de determinado flujo vehicular que, eEmrvento de no darse, acarrea obligaciones
pecuniarias a favor del concesionario y a cargocdatedente, principalmente en el caso de las
concesiones de primera generacion” (Restrepo, 2@0idra bien, para los contratos de segunda y
tercera generacion, el INCO emplea valores que rnemiemtren disponibles en el Fondo de
Contingencias para cubrir las obligaciones queesudgl respectivo contrato. En estos contratos el
Estado ofrece garantias por ingresos esperado®l eue la duracion de la concesion esta
determinada por el tiempo en que el concesionadapera el ingreso total propuesto durante la
licitacién. Por tanto, el INCO ofrece al concesiomale manera temporal, desde el inicio de la
etapa de construccién y rehabilitacion, un soppdelas reducciones de ingresos por debajo del
Ingreso esperado, conforme a las condiciones, giméentos y formulas de cada contrato.

El Fondo de Contingencias de las entidades estataleonstituyen los valores que se
encuentren disponibles para cubrir las obligacicc@dingentes que surgen de los contratos de
concesion a cargo del INCO, en cumplimiento dentasnas que le son aplicables, especialmente
la Ley 448 de 1998 y su Decreto Reglamentario 4230G01. Dicha entidad los aporta al Fondo de
Contingencias de las Entidades Estatales admidspar la Fiduciaria La Previsora, y pueden ser
utilizados por el INCO para cubrir parte o la tmtatl de sus obligaciones de pago, de conformidad
con el desarrollo de cada contrato.

De conformidad con lo dispuesto en la Ley 448 @819 una vez surtidos los tramites previstos
en los articulos 18 y 49 del Decreto 423 de )04 Direccién General de Crédito Publico del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, apruedm\aloraciones de las obligaciones contingentes
que realizan las Entidades Estatales que efech@tea al Fondo de Contingencias de las Entidades
Estatales. Igualmente, esta Direccion realiza guisgento periddico a la evolucion de los riesgos
cubiertos por el Fondo y determina el incrementta alisminucion de los aportes que fueren
necesarios, de conformidad con las disposicioresipuestales (Articulo 6 de la Ley 448 de 1998).

C. Sistema de contratacion

La participacion de capital privado en la ejecuaditenproyectos de infraestructura vial empezé a
ser posible en Colombia en 1991, cuando la nuevsstitacion abrié el espacio para la
implementacion del mecanismo de concesiones. Eatiéel con el sector transporte, en 1993
fueron sancionadas las Leyes 80/93 y 105/93 qudianmp las posibilidades de participacion
privada en esta actividad, reglamentandose losatostde concesion.

16 Sequn el articulo 18 del decreto 423 de 200&rito se trate de contratos a cargo de las entideldslen nacional o descentralizado del mismo

nivel, la dependencia de planeacién del organigttorrdel respectivo sector administrativo, deberieptuar sobre la adecuacion de tales
contratos a la Politica de Riesgo Contractual geldd establecida por el Consejo de Politica EdeadyrSocial, CONPES”. Por su parte, el
articulo 49 de la ley 423 de 2001 establece quetdEntidad estatal sometida a las disposiciorlad dg 448 de 1998 y del presente decreto que
pretenda celebrar un contrato en el cual se estipbligaciones contingentes, debera —con anteladapertura de la correspondiente licitacion o
a la celebracion del contrato si no se requidtadion— presentar a la Direccion General de @é&liblico del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico los documentos en los que aparezcan lgmabhes contingentes que va a asumir, acompafiadas cronograma que proyecte las
sumas correspondientes a dichas obligaciones elushmilazo del contrato, asi como el concepto deuteridad de Planeacion sobre el
sometimiento de las respectivas obligaciones amnmitas a la Politica de Riesgo Contractual deti&étaSi la documentacion se encuentra
completa y la Direccién General de Crédito Pulgiccuentra que el cronograma propuesto se ajustaetddologia de valoracion aplicable, lo
aprobara como Plan de Aportes al Fondo de ContiregeBontractuales de las Entidades Estataleglpamatrato sometido a su consideracion, el
cual debera ser registrado ante la Fiduciariaéadera S.A. Cuando el cronograma presentado ge pda metodologia oficial de valoracion de
contingencias, la entidad debera proceder a eféasugiustes que indique la Direccion Generalrédi© Publico, a fin de que sea aprobado como
Plan de Aportes”.
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En la Ley 80 de 1993 se define el contrato estitadoncesion como “aquellos que celebran
las entidades estatales con el objeto de otorgaagersona llamada concesionario, la prestacion,
operacion, explotacion, organizacion o gestiénaltat parcial, de un servicio publico, o la
construccion, explotacion o conservacion de una obbien destinados al servicio o uso publico,
asi como aquellas actividades necesarias parataada prestacion o funcionamiento de la obra o
servicio por cuenta y riesgo del concesionario jo Ha vigilancia y control de la entidad
contratante, a cambio de una remuneracion que puedsistir en derechos, tarifas, tasas,
valoracion, o en la participacion que se le otorguela explotacién del bien, 0 en una suma
periodica, Unica o porcentual y en general, enqeliet otra modalidad de contraprestacién que las
partes acuerden (Herrera Vergara, 1996).

Como se observa, esta definicidbn es muy ampliargfsere a los contratos de concesion de
obra publica en general, dentro de los cuales seeatran los de concesion vial. Estos, sin
embargo, tienen una normatividad especial conterilda Ley 105 del afio 1993, la que es
consistente con el cuerpo legal precedente detearads general.

En la Ley 105 de 1993, por la cual se dictarordigposiciones basicas sobre el transporte,
se redistribuyen competencias y recursos entre daiON y las Entidades Territoriales y se
reglamenta la planeacion en el sector transpomeedie cuerpo legal destacan las siguientes
normas relacionadas con el sistema de infraesteuvtal:

()  Se autoriza a la Nacion, los departamentasdistritos y los municipios para otorgar
concesiones a particulares para la construccidmbilitacion y conservacion de
proyectos de infraestructura vial.

(i) Para la recuperaciéon de la inversién, lasdentes estatales pueden establecer peajes
ylo valorizacion. Adicionalmente, también estanufeexdlas para aportar partidas
presupuestales para proyectos de infraestructurlbseuales, de acuerdo con los
estudios, los concesionarios no puedan recupetavsision en el tiempo esperado.

(iii) Los contratos de concesion se sujetaranuefognacion a lo previsto en la Ley 80 de
1993 y en la Ley 105 del mismo afio.

(iv) Bajo el esquema de concesion, los ingres@spgoduzca la obra dada en concesién,
seran asignados en su totalidad al concesionaiadar, hasta tanto éste obtenga
dentro del plazo estipulado en el contrato de csidneel retorno al capital invertido.
El Estado recuperara su inversion con los ingresogenientes de la operacion una
vez culminado el periodo de concesion.

(v) Los concesionarios podran titularizar los matgps mediante patrimonios auténomos,
manteniendo la responsabilidad contractual, cofinetle garantizar las inversiones
internas necesarias para la financiacion de progete infraestructura.

(vi) En los contratos de concesidon para obrasnétadstructura de transporte, el INCO
podré decretar la terminacién anticipada y uni&téel contrato, por las causales y en
las condiciones previstas en el articulo 17 deela 8 de 1993, unicamente durante
las etapas de construccién y rehabilitacion.

(vii) Si surgieren discrepancias durante las etajmconstruccidn y rehabilitacion entre el
INCO vy el concesionario sobre la interpretaciénatipuina de las estipulaciones del
contrato, que puedan conducir a la paralizacioriaafectacion del servicio publico
de transporte, el INCO interpretard en acto adinatiso debidamente motivado las
estipulaciones o clausulas objeto de la diferencia.
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(viii) Para obras de infraestructura de transpqute el sistema de concesion, la entidad
concedente podra establecer garantias de ingresosion utilizando recursos del
presupuesto de la entidad respectiva. Igualmeatpodra establecer que cuando los
ingresos sobrepasen un maximo, los ingresos adiei®mpueden ser transferidos a la
entidad contratante a medida que se causen, saddie a reducir el plazo de la
concesion, o utilizados para obras adicionalegydetel mismo sistema vial.

(ix) En la adquisicion de predios para la considrcde obras de infraestructura de transporte,
la entidad estatal concedente podra delegar estigifuen el concesionario o en un tercero.
Los predios adquiridos figuraran a nombre de laadipublica.

(X) Las autoridades estatales podran decretaptagiacion administrativa con indemnizaciéon
para la adquisicién de predios destinados a oeradrdestructura de transporte.

En 2007 se reformé la Ley 80, en vigor desde 1883jiante la Ley 1.150, que establecid
nuevas normas al sistema de contrataciéon con mcEblicos. La Ley 1150 de 2007, introdujo
medidas para la eficacia y la transparencia deltist de Contratacion Administrativa y modificé
lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, segun la cudh&a divisoria entre un proceso de seleccion
complejo y otro mas sencillo era principalmentedantia del contrato a realizar. De este modo, el
nuevo cuerpo legal reguld las modalidades de déleen razén a las caracteristicas del objeto.

Es asi como la licitacién publica sigue siendcelgla general, aplicable para los procesos en
los que la complejidad del objeto a contratar atadai larga y cuidadosa ponderacién de factores
técnicos y econdmicos de las propuestas. Igualmgmevé la posibilidad de hacer uso de
mecanismos de subasta para la conformacion deeldaofle los proponentes, superando las
limitaciones de los sistema de “sobre cerrado” xtrayendo valor” para la entidad contratante,
fruto de la exposicion al mercado de las postuedsslinteresados.

Recientemente, en enero de 2008, el Gobierno Nalcreglamentd la Ley 1.150 de 2007
mediante la emisién del Decreto 66. En este ingnim normativo destacan los siguientes
aspectos aplicables a las concesiones viales:

1) La escogencia del contratista se efectuaraac@yglo a las modalidades de seleccion de
licitacion publica, seleccion abreviada, concusongritos y contratacion. Sin embargo, para
los contratos de concesidn procedera la licitaoidotica.

2) En la licitacién publica, cuando la entidadatst asi lo determine, la oferta podra ser
presentada total o parcialmente de manera dinamiediante subasta inversa,
entendiéndose como tal la puja dinamica efectudstdrénicamente, mediante la cual
los oferentes, durante un tiempo determinado, ajusti oferta respecto de aquellas
variables susceptibles de ser mejoradas, con elditograr el ofrecimiento que por
tener el menor costo evaluado represente la mejaciéon costo-beneficio para la
entidad, de acuerdo con lo sefialado en el pliegmddiciones.

3) EIl Gobierno Nacional desarrollara el SistemecEbnico para la Contratacién Estatal
(SECOP), a través del Portal Unico de Contratacipme, garantizara la publicidad de
todos los procedimientos y actos asociados a lmsepps de contratacién, integrando la
informacion contractual puablica y, asimismo, ser peinto Unico de ingreso de
informacion y generacién de reportes y habilitagiénas herramientas para permitir la
contratacion publica electrénica.

4) Las entidades estatales deberan incluir empliegios de condiciones la estimacion,
tipificacion y asignacion de los riesgos previssblavolucrados en la contratacion, y
para el caso de los procesos de licitacion publicdeterminacion de una etapa dentro
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5)

6)

7)

8)

9)

10)

11)

12)

13)

del procedimiento de seleccion en la que dichanasign pueda ser revisada y ajustada
con los oferentes.

En todo proceso de seleccion de contratistasapd lo sustancial sobre lo formal. En
consecuencia, las entidades no podran rechazarpropuesta por la ausencia de
requisitos o la falta de documentos que verifiqleen condiciones del proponente o
soporten el contenido de la oferta y que no canstit los factores de escogencia
establecidos por la entidad en el pliego de cood@s.

Para la evaluacion de las propuestas en praseseleccion mediante licitacion, la entidad
contratante designard un comité asesor, confornmo servidores publicos o por
particulares, que debera realizar dicha labor deerazobjetiva, cifiéndose exclusivamente a
las reglas contenidas en el pliego de condiciones.

Si la entidad contratante estima que el vaouda oferta resulta artificialmente bajo,
requerira al oferente que explique las razonessgstenten el valor ofertado. Oidas las
explicaciones, el comité evaluador recomendaraeatidad el rechazo o la continuidad
de la oferta en el proceso.

La seleccion del contratista se harda de maabjetiva, sin tener en consideracion
factores de afecto o de interés y, en generalquial clase de motivaciéon subjetiva.
Los factores de experiencia y capacidad para dantq@asan a ser requisitos de
verificacion y no de evaluacion. Por ende, la efartds favorable serd aquella que,
teniendo en cuenta los factores técnicos y ecormm@ie escogencia y la ponderacion
precisa y detallada de los mismos, resulte serds ventajosa para la entidad. Tales
factores y ponderacion deberan estar contenidtssealiegos de condiciones.

En los procesos de seleccion por licitaciomféata mas ventajosa sera la que resulte de
aplicar alguna de las siguientes alternativasia(@onderacion de los elementos de
calidad y precio soportados en puntajes y formudaefialadas en el pliego de
condiciones; (b) la ponderacion de los elementosatidad y precio que representen la
mejor relacion de costo-beneficio para la entidad.

En los casos de declaratoria de desierta deeifacion, si persiste la necesidad de
contratar y la entidad estatal no decide adelamanuevo proceso de licitacién, podra
iniciar dentro de los cuatro meses siguientes angso de seleccion abreviada.

La concepcion del registro de proponentes lesidb por la Ley 80 de 1993 se modifica,
entregandose a las Camaras de Comercio la carfm ificacion de la informacion
contenida en el registro. De esta manera, en lama@mativa, las Camaras de Comercio se
constituyen en la fuente de las entidades pararificacion de la capacidad juridica del
proponente y de las condiciones referidas a sucicluh administrativa, operacional y
financiera. Asi se pretende que la valoracion sigitapuestas de las entidades se centre en
los aspectos técnicos y econémicos de los proydotapie se refuerza con el contenido
normativo propuesto para la seleccion objetiva.

Con el proposito de que las entidades impleememiecanismos que garanticen la
transparencia en su gestion, se eleva a la catederiey la obligacién de publicar los
proyectos de pliegos de condiciones y términos eferencia. Ademas la nueva
normativa afiade la obligacion de publicar los d@etugrevios que sirvieron de base
para la formulacion del proceso de seleccidn.

Con el objeto de fortalecer el seguimiento ptam de las decisiones de adjudicacion de
las entidades, en los procesos de contratacionawstrde licitacion publica la
adjudicacion se hara de forma obligatoria en awikepiblica.
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14) Para las concesiones viales, el articulo 28decy 1150 de 2007 llend un vacio en
materia de prérrogas que tenia la Ley 80 de 1998tarminar que no habré prérrogas
automaticas y limitar la adicibn hasta por el 60%l dplazo estimado,
independientemente del monto de la inversion, penmpre atado a estudios técnicos y
econdmicos en cualquiera de los casos. Dicha adjmidcedera Unicamente para obras
adicionales al objeto contratado o relativo al nastorredor vial. Por ultimo, ordena
que toda prorroga debe ser autorizada previamentel CONPES.

Esta disposicion dejo abierta la puerta para lareskén de los contratos de concesion de
obras publicas hasta en un 60% de su plazo. Eveaito, los contratos de concesion deben pagar
una contribucién del 2,5 por mil del valor totall decaudo bruto que genere la respectiva
concesiol con destino a los Fondos de Seguridad y Conviaatieila entidad contratante.

En resumen, el Congreso Nacional decidi6 modifighrEstatuto de Contratacién Estatal
establecido en la Ley 80 de 1993, introduciendoigasdountuales para que las entidades contratantes
hagan mas eficiente y transparente su gestidnimjsa®o corregir “algunas fallas que se han predenta
en su aplicacion y que han derivado en espaciosajuaprovechados por la corrupcién para desdar lo
recursos de las finalidades estatales a los qerecsentran destinad8s

Las modificaciones introducidas al Estatuto de €aaction Estatal contribuyeron a que no
se creara un estatuto especial para las concestahe®mo ameritaba el tema, segun opinion de
algunos expertos en la materia.

De esta manera, el régimen juridico aplicable atwdratos de concesién vial en Colombia
corresponde a un contrato de caracter estatabregle entre una entidad estatal y una persona
juridica particular, sometido al régimen juridicoeyisto en la Ley 80 de 1993, modificada
parcialmente por la Ley 1.150 de 2007 y sus nomeglamentarias; en la Ley 105 de 1993 —en lo
pertinente— y, en las materias no reguladas, a¢dher Privado, siéndole aplicable la preceptiva
constitucional respecto de los principios direetsialel interés publico, social o general, de la
funcién administrativa y los servicios publicos.

17 El Gobierno Nacional mediante el Articulo 1 deldBeto 3.461 de 2007 ordené que “...la contribuciguese refiere el articulo 6°
de la Ley 1.106 del 22 de diciembre de 2006, erel@ntos en que implica un nuevo hecho gravadoassara sélo en aquellos
casos en que los contratos con entidades publicam @rganismos multilaterales se suscriban cormoltelo de licitaciones o
procesos de seleccion abiertos a la recepcionattasfcon posterioridad al 22 de diciembre de 2086 adiciones en valor a todos
los contratos a que se refiere el articulo 6° deejal.106 del 22 de diciembre de 2006 estan gesvadn la contribucién prevista
en dicha norma”.

18 Exposicién de motivos proyecto de Ley N° 20 d@®8enado.
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I\VV. Obligaciones del Estado
derivadas de los contratos
de concesiones de
infraestructura vial

Como se consigné en los capitulos anteriores,dasesiones viales en
Colombia han pasado por varias etapas que harmoestadiadas a la
modificacion de los marcos legales e institucianadiebido al propdsito
de buscar mejores resultados de la participacigada en el desarrollo de
obras de infraestructura vial, especialmente desteaas. El objetivo
especifico de este capitulo es evaluar el impaetdosl contratos de
concesiones viales sobre las finanzas publicas.

En la primera etapa de la adjudicacién de los eatwdr de
concesiones viales (periodo 1994-1998), las olibigas de caracter
contingente fueron contabilizadas como cuentasrdeno de manera
gue no fue conocido su impacto real en los presipseublicos. De
todos modos, en la mayoria de los casos, el Gabgarantizo riesgos
excesivos debido a una deficiente estructuraciolosi@royectos y a
la carencia de una politica de otorgamiento de ngj@s Las
evaluaciones oficiales posteriores calificaron ehngjo de estas
garantias como carente de una prevision adecuadaateria de
disponibilidad de los recursos (Ministerio de Hadig, 2000 y 2001).
En otras palabras, el Estado no disponia de legs@ en los montos
requeridos cuando debia darse cumplimiento a Uigaoldn contingente.
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Algunos analistas han minimizado la importancigodablema, sefialando que los pasivos contingentes
generados por las concesiones viales en estagetapa representan solo 0,7% del PIB de 2004.

Sin embargo, la verdadera significacion de estsisgmse refiere a la inversiobn comprometida por
las empresas operadoras y al monto de recursasgatiplie serian “liberados” por la concesién sigiun
reza la justificacion del mecanismo que se ha isaplal.

A partir de 1999 y conforme a lo dispuesto en ja448 de 1998 y en el Decreto 423 de 2001 que la
reglamenta, las entidades estatales deben inolEu® presupuestos estas obligaciones e inconpmaar
provision de su valor esperado, que a su vez d@etapsbado por el Ministerio de Hacienda. Adehas,
acuerdo con lo establecido en el Decreto 423, &IRES aprobd los lineamientos de Politica de Riesgo
Contractual del Estado para proyectos de partiGipgrivada en infraestructura.

Adicionalmente, para hacer operativas las nueggesiciones en materia de riesgo, la Ley dispuso
la creacion del Fondo de Contingencias de las &i#iml Estatales —cuenta especial con manejo
fiduciario— en la cual las entidades estatalesigoas los recursos que las metodologias de esfimaci
establecen reservar como provision. Posteriormientey de Responsabilidad Fiscal, Ley 819 de 2903,
el Marco Fiscal de Mediano Plazo, creado confeliglecieron los mecanismos para un mejor codeol
las obligaciones contingentes.

Los nuevos marcos normativos introducidos a paetit998 permiten tener una vision mas precisa
sobre el impacto fiscal de los proyectos de coowesiviales aprobados desde 1999 en adelanteg lo qu
constituye una importante mejora de gestion resjleca primera etapa.

En este capitulo se analiza la evolucion de lantas de ingreso minimo garantizado y las gasantia
de sobrecostos de obra de la primera generaciéromesiones, que han representado porcentajes
importantes de los valores iniciales de los cargtratiyo su impacto se extendera hasta la préxicsalaée
Se analiza luego el disefio de la politica de riesgiractual del Estado para procesos de pariigipac
privada en infraestructura, aplicable en particall@s concesiones viales a partir de 2002, cusengone
en marcha la tercera generacion de concesionesedcdn final contiene una breve descripcion del
procedimiento para la estimacion de los pasivosngamtes y los valores que por este conceptoroplde
el Marco Fiscal de Mediano Plazo.

A. Garantias y sobrecostos de las concesiones de pr  imera
generacion (1994-1997)

En el mecanismo de Asociacion Puablico Privada deramo concesion, los riesgos presentes en las fases
de construccion, preparacion, mantenimiento y offgrade una via interurbana pueden ser asumidos
parcial o totalmente por el Estado mediante ebataiento de una garantia. Para la empresa prigada,
garantia constituye el mecanismo a través del agaélla reduce la incertidumbre que provoca la
ocurrencia eventual de diferentes situaciones gadam afectar los ingresos esperados y, por o, fant
viabilidad financiera del negocio. Para el Estaftocambio, esta garantia es un pasivo contingemste g
puede o no hacerse efectivo, lo que depende delsalgidad de ocurrencia, segun el tipo y el tedg)
proyecto (Reyes, 2002a).

Asi, los riesgos de un proyecto se refieren avestes aleatorios que pueden afectar su desarrollo.
El riesgo tiene tres componentes: un evento naspweuna probabilidad de ocurrencia y las conseias
positivas 0 negativas que puedan suscitarse. shjoriguede derivarse de deficiencias en la plamedeid
un proyecto, 0 en su ejecucion, de hechos impoeyide deficiencias en la operacion o de situaginne
previsibles (Jiménez, 2007).

Por su parte, los criterios para la asignaciorugcén de riesgos por una de las partes deperglera d
los siguientes factores: (i) de la naturaleza ylade obligaciones pactadas en el contrato, (iiade |
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informacién que disponga cada una de las parigsie(ila capacidad de administracion que tengan la
partes, (iv) del caracter ordinario o extraordmde! riesgo v, finalmente (v) de quien acepteasqmente
asumirlo (Jiménez, 2007). Por lo anterior, una watder asignacion de los riesgos es aquella que @anim
el costo de mitigarlos mediante su asignaciénadtagjue mejor lo controla.

Como se explicé en el primer capitulo, los 11 mmgede concesion adjudicados entre 1994 y 1997
no contaron con disefios detallados del proyectoptedios no estaban adquiridos en su totalidad y
tampoco se contaba con licencias ambientales, lpuggrmatividad en esta materia era reciente. Estas
carencias de informacion no permitieron asignariésgios de construccion y comercial al concesmear
la estructuracion de los proyectos, lo que sighifjoe el Gobierno debié otorgar garantias de ingres
minimo y asumir diversos sobrecostos (Cardenagi&aMeléndez, 2005).

En cuanto al riesgo comercial, relacionado coati@eion de los ingresos operativos en relacion con
los esperados, este fue mitigado mediante lastzarae ingreso minimo a cargo de la Nacién. EIAS/
asumio la responsabilidad de llevar a cabo ladygeptiedial, que incluye el levantamiento de infaidng
la elaboracion de fichas prediales, la revisidavdgos, la negociacion y pago de predios, y egsmde
expropiacion de los mismos. Estas garantias desmgminimo y sobrecostos, en la practica, le han
representado una alta carga financiera a la Namém se examinard enseguida.

1. Garantias del ingreso minimo

En la primera generacion de concesiones viales sidmmando sélo siete de los 11 proyectos
adjudicados— el Gobierno Nacional desembols6 pade 257 millones de délares entre 1995 y 2004,
por concepto del pago de Garantias de Ingreso Mjmimonto equivalente al 69,7% de las inversiones
totales comprometidas por las empresas adjudasitmilas licitaciones respectiVas

Inicialmente —periodo comprendido entre 1995 y 3998| monto anual pagado por el Gobierno
Nacional totaliz6 cantidades anuales inferiore$ anillones de ddélares y no sobrepasé el 4% de las
inversiones comprometidas, no obstante que depdenet afio el gasto publico por este concepto aidme
progresivamente, como se puede apreciar en et@ihfiA partir del 2001, el desembolso del Gobierno
Nacional se empindé por encima de los 40 millonesddlares anuales, en cantidades que fueron
equivalentes, cada vez, al 12% de las inversiotass comprometidas.

GRAFICO 1

INGRESOS MINIMOS GARANTIZADOS DE SIETE CONCESIONES
DE PRIMERA GENERACION, 1995-2004
(En millones de délares y porcentajes)
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‘I:I Ingresos Minimos Garantizados ——e— IMG como % de inversion inicial ‘

Fuente: Elaborado por los autores a partir de “La Infraestructura de Transporte en Colombia”,
Cérdenas, Gaviria y Meléndez, documento de FEDESARROLLO, agosto 2005 y cuadro 1.

1% No incluye la concesién de los proyectos AmergeelPa-Manizales (Autopistas del Café), GirardapiBal-Neiva, Desarrollo Vial

del Norte de Bogotéa y Fontibén-Facatativa-Los Alpes
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Parte importante del incremento se explica pomiositos del ingreso minimo garantizado
(IMG) que el Gobierno Nacional ha pagado a la esgpp®ncesionaria que se adjudicé el proyecto
de Desarrollo Vial del Oriente de Medellin y delllidade Rio Negro. Como se puede observar en
el cuadro 6, el IMG pagado a esta empresa, a phrt?001, ha representado entre un tercio y la
cuarta parte del desembolso total anual del Gobieagional por este concepto.

CUADRO 6

INGRESOS MINIMOS GARANTIZADOS DE CONCESIONES DE PRIMERA GENERACION,
CANCELADOS POR CONTRATO, 1995-2004

(En millones de délares)

1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004
Cartagena-Barranquilla 0,5 1,6 15 2,0 2,1 2,3 25 2,6 2,4 2,1
El Cortijo-El Vino 0 0,1 3,5 3,4 3,7 5,0 6,3 6,7 7,2 7,1
Santa Marta-Paraguachon 0,5 2,8 2,6 3,2 59 6,6 6,4 7,2 7,8 8,0
Malla Vial del Meta 0 0,2 1,8 4,1 51 54 5,7 6,7 6,6 6,4
Bogota-Villavicencio 0 0 0 0 3,9 5,0 54 6,0 4,2 8,0
Los Patios-Guasca y El Salitre-Bricefio 0 0,5 0,8 1,8 1,7 2,2 2,2 2,2 21 2,1
Oriente de Medellin y Valle de Rio Negro 0 0 0 0 0 0 14,6 14,4 12,8 11,6
Total 1,0 53 10,2 14,5 22,5 26,4 43,1 45,9 43,1 45,2

Fuente: Elaborado por los autores a partir de “La Infraestructura de Transporte en Colombia’, Cardenas, Gaviria y
Meléndez, documento de FEDESARROLLO, agosto 2005 y cuadro 1.

Otro factor que contribuyé a aumentar el desemtotsb anual del Gobierno Nacional en IMG
fue el error de estimacion del Trafico Promedioribgade vehiculos. Al adjudicar las concesiones de
primera generacion, tanto las empresas concesisneoimo las autoridades de Gobierno hicieron
proyecciones demasiado optimistas del flujo espeailad/ehiculos, asumiendo que la fase expansiva del
ciclo econbmico se mantendria durante varios afidgsas anuales de crecimiento promedio del
producto interno bruto (PIB) de 4,5%. Sin embargyo,los ultimos afios de la década de 1990, la
actividad economica se contrajo y el flujo de veloi represento entre el 74,8% y el 84,5% del sagre
garantizado, lo que obligé al Gobierno Nacionallaric la diferencia.

En algunos casos, el desembolso fiscal por IMG ingerado con creces la inversion
comprometida inicialmente, como puede observars grafico 2 a continuacion. Asi, por ejemplo, el
IMG pagado entre 1995 y 2004 a la empresa coneegodel proyecto Cartagena- Barranquilla,
ascendente a 19,4 millones de ddlares, superé%nasihversion comprometida en dicho proyecto (15
millones de ddlares). Algo similar acontecio cofMéb pagado durante el mismo periodo a la empresa
concesionaria del proyecto Santa Marta-RichachagBachon, que sumé la cantidad de 51 millones de
dolares, es decir, un 31% por encima de la inversiinprometida en este proyecto (39 millones de
doélares). Pero, sin duda, la situacion mas impethn constituyé el IMP pagado a la empresa
concesionaria del proyecto Los Patios-La CalerssGug El Salitre-Sop06-Bricefio, que ascendi6 en el
mismo periodo a 15,6 millones de ddlares, esto/@2% por encima del valor de la inversion
comprometida (9 millones de dodlares). En estopdmgectos, el IMG pagado fue levemente inferia a |
inversion comprometida (en torno al 95%). En toliss proyectos mencionados es posible que la
relacion entre IMG e inversion comprometida haymentado durante el Ultimo trienio, si bien la
recuperacion de la actividad econdmica debe habelido en rebajar el IMG aprobado cada afio por el
Gobierno Nacional.
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GRAFICO 2

INGRESOS MINIMOS GARANTIZADOS DE SIETE CONCESIONES DE PRIMERA GENERACION,
CANCELADOS POR CONTRATO, 1995-2004
(En millones de délares y porcentajes)
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Fuente: Elaborado por los autores a partir de “La Infraestructura de Transporte en
Colombia”, Cardenas, Gaviria y Meléndez, documento de FEDESARROLLO, agosto 2005
y cuadro 1.

De todos modos, cabe sefialar que el impacto fibedhs obligaciones contraidas por el
Gobierno Nacional se increment6 conforme las atéoés incurrieron en retrasos en los pagos de
estas garantias. Como se examinara enseguidauetpfimiento en el pago devengo intereses que
debieron atenderse en algunos casos con tituldeuta publica, reconociéndose incluso intereses
de mora cuando los retrasos superaban un afioladai@al elevé significativamente el valor de los
sobrecostos (BRC, Investor Services, 2007).

De este modo, los intereses devengados por el plouiento en el pago se transformaron
en una importante fuente de origen de los pasigofingentes asociados a las concesiones viales,
equivalentes en algunos casos al 23,4% del valta thwversidbn comprometida (por ejemplo, en el
caso del proyecto Cartagena-Barranquilla).

En definitiva, las garantias de ingreso minimo hepresentado una alta carga financiera
para el Estado de Colombia. Los ejercicios de mwige, basadas en Simulaciones de Montecarlo
(Reyes, 2002a), muestran que los IMG pueden remaesentre el 2001 y el 2016 un valor presente
equivalente a 0,24% del PIB. En la década del 26i60embargo, las garantias del ingreso minimo
han oscilado en torno a 0,04% del PIB, esperangosalisminuya a partir de 2006. Como se dijo
mas arriba, el crecimiento en los ultimos afosTdéfico Promedio Diario, variable determinante
del ingreso efectivo, podria aliviar el impacto e&as garantias. Un célculo realizado con la
informacion disponible hasta el 2006 muestra uraupgeracion del Trafico Promedio Diario
resultante de la recuperacion economica, lo queigadducir el impacto fiscal de las garantias
(BRC, Investor Services, 2007).

2. Sobrecostos en los proyectos de concesion 1994-1 997

Los sobrecostos de construccion constituyeron garsi origen de pasivos contingentes en los
proyectos de concesion vial de la primera genemadigs que se tradujeron en significativos
desembolsos fiscales adicionales durante el perl®®%-2004. ElI mayor gasto fiscal por este
concepto ascendié a 252,5 millones de délares, anque resulté equivalente al 36% de la
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inversion comprometida en los proyectos concesimhan esta etapa que registraron sobrecdstos
Un 30% de tales sobrecostos (75,8 millones de eastuvo vinculado a la financiacién de obras
complementarias, en tanto un 25,2% (63,6 milloneddlares) se relacioné con la compra de
predios requeridos para la ejecucién de las ofii@mbién fue significativo el gasto efectuado en
aportes directos del Estado para la ejecuciongismas de los proyectos, que sumé 57,4 millones de
ddlares, esto es, 22,7% del monto total de sobt@xgsie el Gobierno Nacional debid solventar.

GRAFICO 3

SOBRECOSTOS CONTINGENTES ASUMIDOS POR EL GOBIERNO N ACIONAL EN CONTRATOS
DE CONCESIONES VIALES DE PRIMERA GENERACION, 1995-2 004
(En millones de délares y porcentajes)
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Fuente: Elaborado por los autores a partir de “La Infraestructura de Transporte en Colombia”,
Cérdenas, Gaviria y Meléndez, documento de FEDESARROLLO, agosto 2005 y cuadro 1.

En general, los sobrecostos de construccion derdggctos se originaron en la insuficiencia de
los estudios de ingenieria y de trafico, asi comtadalta de liquidez en las garantias otorgadals y
pago de los intereses devengados. Estos factorese -s& agregaron a la carencia de licencias
ambientales y a los demas factores que contribonyaraumentar el gasto fiscal por concepto de
IMG— fueron destacados como los principales probkede los contratos de concesion vial en esta
etapa. Cabe destacar que la mayoria de estos ®wgecorientaron a la rehabilitacion y habilitacio
de calzadas, y no a la construccion de obras dergadura, con excepcion de la concesion del
proyecto Bogota-Villavicencio, de modo que el inpafiscal pudo haber sido mayor, dados los
errores cometidos, si se hubiese tratado princgratiende obras nuevas.

De igual manera, evaluaciones contenidas en lasntkratos CONPES 3107 y 3133 de 2001,
agregaron a las dificultades sefialadas un confistiesgos que asumio el Gobierno Nacional que,
por su naturaleza, no estaba en condiciones det@rfectivamente. Entre ellos menciona el riesgo
de construccion (obras) y problemas con los predios

Con respecto al primero, que hace referencia arlabilidad entre el monto y la oportunidad
del costo de la inversion prevista, el Estado aSuosi sobrecostos de mayores cantidades de obra en

20 No incluye la concesién del proyecto GirardotiBapNeiva, que fue adjudicada en julio de 1995wiucré una inversién inicial
de 43 millones de dolares.
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porcentajes determinados. El INVIAS asumié paroigta el riesgo de mayores cantidades de obra
en nueve de los once contratos de primera generdaiddos de los casos analizados, estos mayores
valores representaron porcentajes superiores aldgOPb inversion inicial comprometida, y en otros
dos fueron porcentajes cercanos al 30% del vailhain

Asimismo, algunos proyectos de concesiones harionea® erogaciones significativas por
concepto de compras de predios. En algunos caasscdmpras de predios han presentado
sobrecostos superiores al 46% del valor inicialmenntratado, como fue el caso de la concesion del
proyecto Desarrollo Vial del Norte de Bogota.

CUADRO 7

SOBRECOSTOS CONTINGENTES ASUMIDOS POR EL GOBIERNO N ACIONAL EN CONTRATOS
DE CONCESIONES VIALES DE PRIMERA GENERACION, 1995-2 004
(En millones de délares y porcentajes)

Estudios y . Inter- Aportes
Contrato Intereses Obras disefio Predios ventoria del Otros

Estado
Armenia-Manizales 0 0 0 0 0 36,6 0
Bogota-Villavicencio 43 29,6 0,1 1,4 0 19,8 0,3
El Cortijo-El Vino 6,7 41 3,5 0 0 0 0
Cartagena-Barranquilla 35 53 0 0 0 0 0,9
Desarrollo Vial del Norte de Bogota 0 15 0,2 43,9 0 0 4,4
Oriente de Medellin y Valle de Rionegro 0 2,6 0 6,8 0 0 53
Fontibén-Los Alpes 0 0 0 11,5 0 0 0
Los Patios y El Salitre 14 4,7 04 0 0,5 0 14
Malla Vial del Meta 50 4,4 1,0 0 0 0 0
Santa Marta-Paraguachén 59 23,5 51 0 0,3 1,0 0,3
Totales 26,8 75,8 10,2 63,6 0,8 57,4 12,6

Fuente: Elaborado por los autores a partir de “La Infraestructura de Transporte en Colombia”, Cardenas, Gaviria y
Meléndez, documento de FEDESARROLLO, agosto 2005 y cuadro 1.

De esta manera, en varios de los proyectos viasesdbrecostos contingentes asumidos por el
Gobierno Nacional alcanzaron una gran relevanspeao de las inversiones comprometidas, de
manera similar a lo acontecido con el pago del M@ debié hacerse a algunas de estas mismas
operadoras. Como puede apreciarse en el graficocdntinuacion, en dos de los 11 proyectos
constitutivos de la primera generacion de concesietales, el desembolso por este concepto supero
el 90% de la inversion inicial comprometida pordéagpresas concesionarias y en otros tres proyectos
los sobrecostos contingentes asumidos por el Gubiliacional superé el 50% de la inversion
comprometida por sus operadores.
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GRAFICO 4

SOBRECOSTOS CONTINGENTES ASUMIDOS POR EL GOBIERNO N ACIONAL EN CONTRATOS
DE CONCESIONES VIALES DE PRIMERA GENERACION, 1995-2 004
(En millones de délares y porcentajes)
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Fuente: Elaborado por los autores a partir de “La Infraestructura de Transporte en Colombia”,
Cérdenas, Gaviria y Meléndez, documento de FEDESARROLLO, agosto 2005 y cuadro 1.

Adicionalmente existen en los proyectos de conoed® la primera etapa varias acciones
legales emprendidas por los concesionarios enaoeirEstado, sustentadas en los desequilibrios
econdmicos que se derivaron de la mora en el pagasigarantias de ingreso, la ejecucion de
obras adicionales y de mayores costos financi&stas controversias alcanzaron en 2004 un valor
aproximado de 250 millones de ddlares. La mayotepde estas controversias son resueltas en
tribunales de arbitramento, y de acuerdo con eltr@mm General de la Republica, de los 12
tribunales de arbitramento convocados entre ell@@ y 2006, al finalizar este ultimo afio, siete
fueron fallados en contra de los intereses de @ddgContraloria General de la Republica, 2006).

En definitiva, si consideramos el gasto fiscal &b al pago del IMG en siete de los 11
proyectos (257 millones de dolares), a la finaréiade los sobrecostos contingentes (252,5 millones
de délares) y el pago derivado de las sentendiisgies (250 millones de délares), se verifica glue
gasto fiscal total ha sido, al menos, de 759 neode ddlares, monto que supera la inversion
comprometida en la totalidad de los proyectos sie@stitutivos de la primera etapa de concesiones.

En la segunda generacion de concesiones se buswmiosar los problemas de la primera
etapa mediante una redistribucion de los riesgas ynayor detalle en los disefios. El riesgo de
construccion y el comercial fueron trasladados detamente al concesionario. En los dos
proyectos que conforman esta etapa la garantiagfeso fue reemplazada por un concepto de
plazo variable de la concesion, bajo el cual lacesi®n revierte a la Nacién, cuando el
concesionario alcance el ingreso esperado, prapaedh licitacion.

Adicionalmente, a uno de los proyectos de estargeit (El Vino-Tobia Grande-Puerto
Salgar) le fue declarada la caducidad por incumefito del contratista, luego de un prolongado
proceso litigioso. El contrato vigente (Malla Vdgl Valle del Cauca) present6 asimismo una serie
de controversias, centrada fundamentalmente epr@ddemas con la adquisicion de predios que
retrasaron el proyecto, lo que gener6 la aplicad®multas al concesionario. En el 2004 se realizo
un acuerdo mediante el cual se traspasé la redpbidad de la compra de predios al
concesionario, se revocaron las multas por el ipdomento de las especificaciones técnicas y el
concesionario renuncié a demandar al Estado (IN\DO4).
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En la siguiente seccion se explica la politica idego con que operaran los proyectos de
concesiones otorgados a partir del 2001.

B. La Politica de Riesgo contractual y criterios de asignacion

La Ley 448 de 1998 y su Decreto Reglamentario 422@D1 establecieron medidas en relacion
con el manejo de obligaciones contingentes de tidagles estatales y encargaron al CONPES
definir los lineamientos de politica de manejo @esgo contractual del Estado en procesos de
participacion privada en infraestructura.

De acuerdo con los documentos 3107 y 3133 del C@NEEstado colombiano definid
medidas en relacién con los riesgos de construcaperacién, comerciales, financiacion y
regulatorios, por una parte, y en relacidn con fl@sgos cambiarios, compra de predios,
ambientales y politicos, por otra.

En los proyectos de tercera generacion que seiadjod a partir del 2001, el plazo de la
concesion es variable y ésta revierte al Estado wezael concesionario obtenga el ingreso
esperado. Con excepcion del alto riesgo geolégkdesgo de construccidén estara a cargo de la
empresa concesionaria. En lo que se refiere arémligs, la gestion de su compra también recae en
el concesionario y sélo en caso de expropiacidargocdel Estado. En relacion con las licencias
ambientales, estas deben obtenerse antes degriglproyecto y si es necesaria su modificacion,
esta gestion estara a cargo del concesionario ¢6asd2003).

Por otra parte, los proyectos adjudicados con postdad al 2001 cuentan con mecanismos
de liquidez que buscan atenuar los efectos de adgda los riesgos. Se trata del Soporte Parcial
por reduccion de ingresos y devaluacion que bugbercel riesgo cambiario y el Soporte Parcial
por Riesgo Geologico (BRC, Investor Services, 2007)

Estos proyectos de concesion requieren de unaagalarprevia de las contingencias y de un plan
de aportes al fondo de contingencias que debepsabamio por la Direccién de Crédito Pablico del
Ministerio de Hacienda. Esta Direccion tiene a artge definir las metodologias de valoracién de
contingencias y determinar las areas que serarjadase través del fondo de contingencias.

RECUADRO 2
TIPIFICACION DE RIESGOS EN LA ACTIVIDAD VIAL CONCES IONADA

1. Construccion: Probabilidad de que el monto y la oportunidad del costo no sean los previstos.
Tiene 3 componentes:
a) Cantidades de Obra distintas a las previstas.
b) Precios unitarios de los diferentes componentes de la inversion distintos a los previstos.
c) Plazo, cuando la obra se realice en un tiempo distinto al inicialmente previsto.

2. Operacion: Se refiere principalmente a los siguientes eventos:
* no cumplimiento de los parametros especificados;
» costos de operaciéon y mantenimiento mayores a los proyectados;
« disponibilidad y costos de los insumos;
» interrupcion de la operacién por acto u omision del operador.

3. Comercial: Se presenta cuando los ingresos operativos difieren de los esperados debido a:
* Riesgo de Demanda:

La demanda del proyecto es menor o mayor que la proyectada por los diversos factores que inciden en la
demanda, por ejemplo ciclos econémicos, cambio en habitos de consumo, tecnologias sustitutas.
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RECUADRO 2 (CONCLUSION

* Riesgo de Cartera:
Se presenta la imposibilidad de cobrar tarifas, tasas, y derechos por la prestacion del servicio.
4. Financiacion: Tiene dos componentes:
* Riesgo de consecucion de la financiacion
* Riesgo de las condiciones financieras: plazos y tasas
5. Regulatorios:

El tratamiento de los cambios regulatorios, administrativos o legales, diferentes a los tarifarios, se haran explicitos
en los contratos, de acuerdo con el Estatuto de Contratacion.

6. Cambiario:

Se refiere a la variacion de los flujos de un proyecto, debido a que sus ingresos y egresos estan denominados o
dependen de la fluctuacion de tasas de cambio distintas.

7. Compra de Predios:

Este riesgo se refiere al costo de los precios a la posibilidad de disponer de ellos oportunamente y a la gestion
necesaria para la adquisicion.

8. Obligaciones ambientales:
Se refiere a las obligaciones que emanan de las licencias ambientales
9. Fuerza mayor:

Eventos fuera del control de las partes. Su ocurrencia otorga el derecho a solicitar la suspension de las obligaciones
contractuales.

10. Politico:

Se refiere a cambios de ley, de situacion politica o de condiciones macroeconémicas que tengan un impacto
negativo en el proyecto.

Fuente: Elaborado por los autores a partir del documento del Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, CONPES
3107 de abril 3 de 2001b y 3133 de septiembre 3 de 20012, Departamento Nacional de Planeacion (DNP).

RECUADRO 3
POLITICA DE ASIGNACION DE RIESGO EN CONCESIONES VIA LES

1. Construccion: Riesgo a cargo del concesionario:

Solo en aquellos casos en los que la informacion disponible no sea suficiente o confiable para controlar el riesgo, el
Estado podra estructurar mecanismos y/o otorgar garantias para cubrirlo parcialmente (por ejemplo, proyectos que
involucran la construccion de tuneles).

2. Operacion: Riesgo a cargo del concesionario:

Depende estrictamente de su gestion el control de los costos de operacién, mantenimiento, reposiciéon de equipos y
operacion, incluidas las cantidades de obra asociadas. Sélo en aquellos casos en los que la informacion disponible
no sea suficiente o confiable para controlar el riesgo, El Estado podra estructurar mecanismos y/o otorgar garantias
para cubrirlo parcialmente.

3. Comercial: Riesgo a cargo del concesionario:

En el sector transporte se han desarrollado concesiones con esquemas de plazo variable y de plazo fijo. Un
ejemplo de esquema de plazo variable es el disefio actual de concesién vial, segun el cual el plazo se cumple
cuando el concesionario alcanza el ingreso esperado.

4. Financiacién: Riesgo a cargo del concesionario:

Dado que eventuales disminuciones de la demanda pueden generar problemas de liquidez en periodos criticos del
servicio de deuda del proyecto, el Estado puede otorgar un soporte de Ingreso para el Servicio de la Deuda. Este
soporte de liquidez persigue el objetivo de ofrecer a los financiadores una mayor confianza sobre el servicio de la
deuda, por lo cual no podra ser interpretado como una garantia de riesgo comercial. Los pagos asociados con este
soporte se contabilizan como parte de la remuneracion del inversionista.

5. Regulatorios: Riesgo asumidos por el concesionario:

Para el caso especifico de tarifas, el Estado y las empresas operadoras podran pactar en los contratos mecanismos
de ajuste de los peajes. En caso de actos administrativos que modifiguen el esquema contractual pactado,
eventuales compensaciones no podran ser pagadas con cargo al Fondo de Contingencias.

6. Cambiario: Riesgo asumido por el concesionario:

Dado el alcance y la magnitud de las inversiones requeridas, se prevé la necesidad de obtener recursos en el
mercado internacional para su financiacion. En este sentido, el Estado podra otorgar un soporte de liquidez para el
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RECUADRO 3 (CONCLUSION)

servicio de la deuda en doélares durante el periodo de mayor estrechez del flujo de caja, el cual cubriria el porcentaje
de deuda en moneda externa que se certifique en el cierre financiero. Este tipo de soportes de liquidez estan
dirigidos a ofrecer a los financiadores un mayor nivel de certidumbre sobre el servicio de la deuda y no constituye
una garantia de riesgo comercial. Los pagos asociados con este soporte se contabilizan como parte de la
remuneracion del inversionista.

7. Compra de predios:

El riesgo de mayor valor de los predios y su cronograma de disponibilidad por encima de lo previsto en los contratos
estard a cargo de la Entidad Estatal. La gestion de la compra es compartida entre las partes. Debera estar a cargo
del concesionario toda la gestion de compra y la financiacién. En casos en que se requiera acudir al proceso de
expropiacion, de acuerdo con el marco legal vigente, esta labor sera adelantada por la Entidad Estatal.

8. Obligaciones ambientales: Asumidas por el concesionario
(en caso de contar con las Licencias y/o Planes de manejo ambiental, previo al cierre de los procesos licitatorios)

En caso de requerirse modificaciones de las licencias ambientales por solicitud del inversionista privado, el costo
sera asumido por el inversionista privado. Este es el caso de proyectos de concesiones viales, donde bajo el
esquema de gradualidad de obras requiere modificar la licencia ambiental. Si durante la ejecucion, la operacion y el
mantenimiento de las obras se configuran pasivos ambientales causados por el incumplimiento o la mala gestion de
la licencia ambiental y/o plan de manejo ambiental, el responsable de asumirlo es el inversionista privado. Para
proyectos de carreteras, en caso de que no se cuente o no se requieran Licencias y/o Planes de manejo ambiental
previo al cierre de los procesos licitatorios, los costos por obligaciones ambientales se deberan estimar y prever en
los contratos, y el valor de los costos ambientales por encima de lo previsto en los contratos podra estar a cargo de
la Entidad Estatal. Estas Licencias y/o Planes de manejo ambiental se deben obtener antes de iniciar la
construccion. Los permisos por explotacion de fuentes de materiales estaran a cargo del concesionario.

9. Fuerza mayor:

Los riesgos de fuerza mayor asegurables estardn a cargo del concesionario. Los riesgos de fuerza mayor no
asegurables estaran a cargo de la Nacion.

10. Politico: Riesgo a cargo del concesionario.

Fuente: Elaborado por los autores a partir del documento del Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, CONPES
3107 de abril 3 de 2001b y 3133 de septiembre 3 de 20012, Departamento Nacional de Planeacion (DNP).

De acuerdo con el Decreto N° 3800 de 2005, loergwdt para la valoracion de pasivos
contingentes son, entre otros: (i) la calidad tigdi de la entidad garantizada; (ii) el registro
crediticio de la entidad garantizada en otras apenas de la garantia; (iii) los riesgos implicitos
de la operacién garantizada y, (iv) la liquidedadecontra-garantias otorgadas.

C. Perspectivas del impacto fiscal de los pasivos ¢ ontingentes
asociados a concesiones viales

La aprobacién de la Ley 819 de 2003, o Ley de resgimlidad fiscal, fortalecié el seguimiento del
impacto en las finanzas publicas de las obligasialegivadas de los contratos de concesion. Esta ley
establece una secuencia anual de toma de decjsegés la cual debe presentarse primero al Cangres
de la Republica el Marco Fiscal de Mediano Plataego el Presupuesto General de la Nacion.

Con este marco normativo, cada entidad realizavalmaacion anual de su perfil de riesgo y
difiere un fondo por el equivalente del perfil d&sgos de sus proyectos.

El Marco Fiscal de Mediano Plazo formulado masemteimente, en 2007, valora los pasivos
contingentes agrupados en tres areas: infraestaycperaciones de crédito publico y, sentencias y
conciliaciones para el periodo 2007-2017.

En lo que respecta a las concesiones en infraastaycel valor presente neto de estas
obligaciones, valoradas a un 50% de probabilidadaerencia —que constituye el valor mas
probable de contingencia al ser la media de laidinde distribucion de la probabilidad— alcanza
un valor de 300 millones de ddélares de 2007, etprites a 0,2% del PIB. En condiciones
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macroecondémicas extremas, con un valor el riesg898e de probabilidad, el valor presente de
estas contingencias alcanzaria a mil millones terel® de 2007, equivalentes a 0,6% del PIB.

CUADRO 8

COLOMBIA: VALOR PRESENTE NETO DE PASIVOS CONTINGENT ES, PERIODO
2007-2017, DERIVADOS DE CONCESIONES EN INFRAESTRUCT URA
(En millones de délares y porcentajes)

) ) Valor Presente Neto (VPN) 2007-2017
Valor esperado de pasivos contingentes -
Millones de ddlares Como % del PIB
Al 50% de probabilidad 264 0,20
Al 99% de probabilidad 845 0,60

Fuente: Elaborado por los autores a partir de los cuadros 6.2 y 6,3 del Marco Fiscal de Mediano
Plazo, 2007, preparado por la Division de Pasivos Contingentes del DNP y la Subdireccién de
Riesgo del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Los pasivos contingentes en infraestructura conganertanto aquellos que se produjeron
antes de entrar en vigencia la Ley 448 de 1998cé&sianes de primera generacién) como aquellos
gque se han establecido con posterioridad a la @e@stigor de dicha ley. Los pasivos contingentes
de la primera generacion de concesiones superatoa @ltimos, o que explica su mayor peso
relativo en los pasivos contingentes totales.

Estos valores contemplan también las estimaciore®gipasivos contingentes de las tres
concesiones valoradas en afios anteriores (BricafiSogamoso; Pereira-La Victoria y Bogota-
Girardot). En el 2006 se aprobaron las valoraciaoeasingentes para otras seis concesiones viales:
Rumichaca-Pasto-Chachagti, Zona Metropolitana decaBunanga, Ruta Caribe, Area
Metropolitana de Cucuta, Cérdoba-Sucre y Girardagué-Cajamarca.

El Marco Fiscal de Mediano Plazo dispone la ider&dion, valoracion y presupuestacion de
las contingencias con exactitud, hecho que gamtdidisponibilidad de recursos para cubrir una
obligacién contingente que en el futuro puede wsk@bligacion cierta. Este fue el proposito de la
Ley de Responsabilidad Fiscal.

Adicionalmente, existen pasivos contingentes quehae generado por Sentencias y
Conciliaciones. El valor presente de estos pasipasa el periodo 2007-2017, asciende a una
cantidad cercana a 2.000 millones de délares, sgualente a 1,2% del PIB. El INVIAS, junto
con otras cinco entidades estatales, respondiercegl 2006 por mas del 50% de los pagos del
Estado por procesos litigiosos.

Por otra parte, de acuerdo con una estimacior\ieD| las pretensiones econdémicas de los
litigios en curso por los proyectos de concesi@h @scenderian a 250 millones de dolares.
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V. Externalidades ambientales de
los proyectos de concesiones de
infraestructura vial interurbana

Los efectos que puede ocasionar una obra de imretesa en el entorno
territorial y poblacional deben ser identificadosvaluados desde la etapa
de planeacion. Esto tiene por objetivo cuantifloarcostos y beneficios
externos de una obra, que son aquellos que tat@lmprano tendra que
pagar o disfrutar la sociedad en su conjunto (¥t Wooley, 1990).

Las externalidades se producen cuando las actesdadciales
0 econdémicas de un grupo de personas tienen urcimpabre otro (el
ambiente se considera como un grupo mas), y ditipadto no esta
plenamente tomado en cuenta por el primer gruporoiean
Commission, 2003). En los ultimos afios diversososes han venido
proponiendo internalizar tales efectos —positivosiggativos— vy
generar incluso nuevas metodologias de evaluac@®rprdyectos
(Correa y Rozas, 2006).

Otra forma de ver las externalidades (Meade, 1998);omo
eventos que confieren beneficios o costos conditya una persona
0 grupo de personas, sin que éstas hayan dadonsentioniento
cuando se tomaron las decisiones que llevaron tdireo
indirectamente a la ocurrencia de dichos eventisto\de otra manera
(Baumol y Oates, 1988), una externalidad se prasenando la
utilidad de un individudA se ve afectada por ciertas variables cuyos
valores son decididos por otros (personas, corjmres o gobiernos),
sin interesarse en los efectos y el bienestamdaliduo A.
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A. Externalidades ambientales

En general, las externalidades ambientales pueglerefectos en el paisaje, efectos en la salud
humana (morbilidad), incremento o disminucion deertes (mortalidad), pérdida del equilibrio
ecoldgico, efectos en los acuiferos y cuerpos da agperficiales, cambios en la calidad del aire,
cambios en el nivel de calidad del agua, pérdidasities recreativos, efectos en suelos o
calentamiento global. Algunos de estos costos puedtimarse cuantitativamente en términos
monetarios (pérdida de cosechas, bosques o tienlEisables) en tanto que otros son menos
mensurables (pérdida del paisaje natural o increamem la morbilidad), aunque de estos se puede
aspirar a tener una idea cualitativa y suficientamebjetiva (Jaime, 2003).

Actualmente, para poder iniciar en Colombia unaadle infraestructura vial es necesario
poseer la Licencia Ambiental, lo que implica habealizado un Diagnéstico Ambiental de
Alternativas y un Estudio de Impacto Ambiental.

La obligatoriedad de la ejecucién de estudios antbies como prerrequisito de las obras de
infraestructura vial data desde 1993. En ese afiwesela figura de la licencia ambieAtapor el
Articulo 49 de la Ley 99 de 1993 que define la hitia Ambiental como la autorizacién que otorga
la autoridad ambiental competente para la ejecud@nn proyecto, obra o actividad, que pueda
producir deterioro grave a los recursos naturade®vables o al medio ambiente, o introducir
modificaciones considerables o notorias al paisB&a licencia obliga a su beneficiario al
cumplimiento de los requisitos, términos, condie®ty obligaciones que la misma establezca en
relacion con la prevencion, mitigacién, correcci@mmpensacion y manejo de los efectos
ambientales del proyecto, obra o actividad autdeza

La licencia ambiental debera obtenerse previamanik# iniciacion del proyecto, obra o
actividad. Ningun proyecto, obra o actividad reipdemas de una licencia ambiental.

El Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo rfiorial es el organismo encargado de
otorgar licencia ambiental a los proyectos de b vial nacional referida a la construccion de
carreteras, segundas calzadas y tuneles con sgsoacc

Para la obtencion de la licencia, el interesad@deformular una peticién, de conformidad
con los requisitos y procedimiento sefialados ebPesreto 1220 de 2005, y presentar ante la
autoridad ambiental competente, los Estudios Anthies pertinentes: Diagnostico Ambiental de
Alternativas y el Estudio de Impacto Ambiental.

El Diagnostico Ambiental de Alternativas tiene coafgjeto suministrar la informacion para
evaluar y comparar las diferentes opciones quesptes! peticionario, bajo las cuales sea posible
desarrollar un proyecto, obra o actividad. Las rdiftes opciones deberan tener en cuenta el
entorno geografico y sus caracteristicas ambientabociales, analisis comparativo de los efectos
y riesgos inherentes a la obra o actividad, y deplasibles soluciones y medidas de control y
mitigacion para cada una de las alternativas.

Por su parte, el Estudio de Impacto Ambiental @sselumento basico para la toma de decisiones
sobre los proyectos, obras o actividades que regquiecencia ambiental y se exigira en todos los
casos en gue se requiera licencia ambiental deduen la ley. Este estudio debera corresponder
en su contenido y profundidad a las caracteristieagorno del proyecto, obra o actividad.

La autoridad ambiental competente evalla los meadias estudios ambientales,
concluyendo sobre la viabilidad ambiental del potge obra o actividad y en consecuencia
otorgando o negando la respectiva licencia amHbienta

2L Articulo 3 del Decreto 1220 de 2005.
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B. Las externalidades ambientales en los contratos de
concesion de infraestructura vial

El analisis de las externalidades ambientales grcdntratos de concesion de infraestructura vial
enfrenta en Colombia una dificultad infranquealsidaeausencia de informacién publica sobre los
costos de esta naturaleza que los diversos agemtdscrados en este proceso deban afrontar.

Uno de los principales problemas gque han surgididueel de las Licencias Ambientales. En las
concesiones de primera generacion la demora gidhacion de las licencias ambientales provoco un
retraso en la ejecucién de las obras. En los piayele segunda generacién se superaron los prablema
y los concesionarios obtuvieron con antelacionligitacion sus licencias ambientales. En los atosr
de tercera generacion, las licencias ambientaldstsan obtener antes de la etapa de construcan vy,
caso de modificaciones, este riesgo es asumidel poncesionario.

Las dificultades surgidas en este ambito del negden inducido un fortalecimiento
progresivo de la normatividad ambiental y la forawithn de una politica de riesgo ambiental.

C. La politica de manejo de riesgo ambiental

En la dltima generacion de contratos de concesisadt establecido una politica de manejo de
riesgo ambiental para procesos de participacionag@a en infraestructura, basada en los
documentos CONPES 3133, de septiembre 3 de 2001el-eeral se establecen modificaciones en
la Politica de Riesgo Contractual— y 3107, de atheil2001, por el cual se adopt6 el término
“riesgo ambiental”.

Se entiende como “riesgo ambiental” aquellas cstantias, eventualidades o contingencias
que en el desarrollo de un proyecto, obra o actdjipueden generar peligro de dafio a la actividad
humana, al medio ambiente o0 a los recursos nasur@len respecto a este tema, se plantean los
siguientes lineamientos:

e Cuando se cuente con licencia ambiental debidemgjecutoriada y/o plan de manejo
ambiental, antes del cierre de la licitacidn, eleisionista privado asumira los costos
implicitos en el cumplimiento de las obligacioneginidas en dicha licencia y/o plan de
manejo ambiental. Si se presenta alguna modificapidr solicitud del inversionista
privado, éste deberd asumir los costos que imptigjumodificacion (DNP, 2001a/b).

« Elriesgo de que se configuren pasivos ambientdleante la ejecucion, la operacién y el
mantenimiento de las obras, causados por el inéomepito o la mala gestion de la
licencia ambiental y/o el plan de manejo ambierdala asumido por el inversionista
privado (DNP, 2001a/b).

« Cuando no se cuente con licencia ambiental detgdée ejecutoriada y/o plan de manejo
ambiental, antes del cierre de la licitacion, lostas por obligaciones ambientales se
deberan estimar y prever en los contratos acorde l@zonaturaleza y magnitud del
proyecto. En estos casos la entidad estatal painainel riesgo de que los costos por
obligaciones ambientales resulten superiores atimado. Como lineamiento de politica
se recomienda que la diferencia de costos no sgadpacon recursos del Fondo de
Contingencias. Es imperativo que las entidadegadstahagan todos los esfuerzos a su
alcance para contar con las licencias ambientafganes de manejo ambiental antes de
la firma de los contratos (DNP, 2001a/b).

« Asimismo, cuando por la naturaleza del proyeacse requiera licencia ambiental, los
costos para realizar un adecuado manejo ambieatdleben estimar y prever en los
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contratos acorde con la naturaleza y magnitud dsjleeto. En estos casos, la entidad
estatal podra asumir el riesgo por los costos slelitigaciones adicionales resultantes de
la exigencia de un plan de manejo posterior alreiele la licitacion, sélo cuando la
exigencia no surja del mal manejo ambiental deygxtn. Como lineamiento de politica
se recomienda que las obligaciones de la entidathéso sean pagadas con recursos del
Fondo de Contingencias (DNP, 2001a/b).

En conformidad a la normatividad dispuesta, duralateejecuciéon del contrato, el
concesionario deberd cumplir, a su costa y riesgio,todas las normas constitucionales, legales y
reglamentarias actuales y futuras que regulan déepcion del medio ambiente y los recursos
naturales. Igualmente, sera el responsable, pousanta y riesgo de los pasivos originados en la
inadecuada ejecucion de la Licencia Ambiental yodePlanes de Manejo Ambiental o cualquier
otro documento y/o requisito exigido por la norwidad ambiental vigente.

La gestidn social del proyecto estara a cargordergionista privado y en consecuencia se
adelantard por su cuenta y riesgo. Para el mame@ gestion social del Proyecto el Concesionario
debera presentar al INCO vy al Interventor, un RlanGestién Social (PG%) después de la
suscripcién del acta de inicio de ejecucién detreta.

22 E| PGS es el documento que hace parte del Estiedimpacto Ambiental y que contiene los progragastividades que debe

implementar el concesionario para mitigar, compenseorregir los impactos que se generan sobreraponente social por el
desarrollo del proyecto.
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VI. Conclusiones

El analisis de las concesiones viales aplicada€@ombia para la
construccion, rehabilitacion y el mantenimientoadigunos tramos de
su red primaria arrojé importantes antecedentesnglasiones, que
permiten definir diferentes cursos de accion desdtis a fortalecer
este mecanismo de participacion privada en la eac
mejoramiento de la infraestructura vial.

En primer lugar destaca la importancia de los 2¢qutos viales
concesionados, que corresponden a alrededor detli2d&ored primaria
compuesta por las carreteras troncales y transe®rsmcionales de
Colombia. En términos globales, la adjudicacion la& concesiones
comprometid una inversion total de 2.477 millones ddlares,
desglosados en tres grupos de proyectos, que @&@oaon en gran parte.

En segundo lugar surge como dato importante ddisianél
caracter de aprendizaje que ha mostrado la alicdel este mecanismo a
través de los afios, desde 1994 cuando fue puestmaerha. Los
problemas presentados en las diferentes etapaadie localmente con el
término “generaciones”, son parte de un procesapdendizaje que aun
requiere consolidarse. En este sentido, las péfesfcriticas que se han
formulado —inadecuada planeacion, marco inapropdadacentivos que
ha impulsado a las operadoras renegociar variass v@mtratos y una
imperecedera actividad litigosa con sus consecsiezfectos sobre la
concrecion de los proyectos— son problemas queenbas resuelto
completamente a través del tiempo, a pesar de tadificaciones
introducidas al marco regulador de la actividad.
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En general, los errores y falencias han tenido uentd impacto en las finanzas publicas,
mitigandose el efecto positivo que las concesiofaes pueden tener sobre el presupuesto de obras
publicas y su composicion. Esto fue posible de mesjpecialmente en el caso de las denominadas
concesiones de primera generacion, que correspondielos proyectos de desarrollo vial que fueron
adjudicados entre 1994 y 1998. Al considerarsagbdiscal asociado al pago del IMG en siete sle lo
11 proyectos, la financiacion de los sobrecostagingentes y el pago derivado de las sentencias
judiciales y conciliaciones, se verificd que eltgdiscal total fue, entre 1995 y 2005, de 749anills de
dolares, monto que superod la inversidon compromptiddas empresas operadoras de estos 11 proyectos
(742 millones de ddlares). De esta manera, el Gubiblacional no sélo desembolsé una mayor
cantidad de recursos que los montos de inversiQueriglos para la ejecucion de los proyectos
concesionados, sino, ademas, no obtuvo ingresosopoepto de las tarifas de los peajes. O dicho de
otra manera, las empresas concesionarias perablaragecaudacion de los peajes, y un monto
complementario de origen fiscal que, por si misaperd las inversiones por ellas realizadas.

Claramente, las principales fallas se produjerotosrcontratos de la primera generacion y
en su gestaciéon las autoridades tuvieron una imp@rtcuota de responsabilidad: el INVIAS no
identific6 en forma precisa ni entregé en formartyta los predios a los concesionarios; tampoco
en estos contratos se establecieron fechas lipées la expedicién de licencias ambientales, lo
que ocasiond costosos retrasos en las obras. fraquaste, los plazos de las licitaciones fueron muy
cortos, lo que condujo a vacios e indefinicionggdjoas en la confeccion de los contratos. De
igual forma, el INVIAS entregaba a los concesicmmaproyectos viales en etapa de prefactibilidad,
que luego éstos elaboraban hasta llevarlos a fsaata disefio y trazado definitivo, con poco
control por parte del contratante.

Asimismo, la asignacion de los riesgos de los mtogeno fue adecuada, acentuandose en
demasia la responsabilidad del Estado en desmedias cempresas concesionarias. En patrticular, el
riesgo financiero del concesionario, esto es, gtcg disponibilidad de capital financiero, fueragio
parcialmente por el Estado, mientras el riesgo @aiolfue tomado por los operadores privados. Ror s
parte, el Estado asumid el riesgo comercial megligarantias de trafico e ingresos minimos del
concesionario asi como la financiacion parcial aerexostos. La crisis econdémica de finales de la
década de los noventa, junto con deficientes estuldi trafico que causaron errores en las proyessio
financieras y en los riesgos asumidos por las gdrgeron consigo mayores costos a los previstos.
Adicionalmente, cuando hubo lugar al pago de leantias comprometidas por parte de los organismos
del Estado, el proceso presupuestario publico toomdo minimo 18 meses, imponiéndole costos
financieros adicionales al erario por conceptotiréses.

En definitiva, en las asignaciones de las concesiate primera generacion se detectaron
multiples problemas de planeacion, estructuragonializacion, asignacion de riesgos, garantias de
ingreso minimo y sobrecostos, que en la practipesentaron una alta carga financiera para el &stad
Sucintamente, las evaluaciones oficiales de esteepgrupo de contratos sefialaron que el impacto en
las cuentas fiscales se derivo de la ausenciatadiass completos de ingenieria y de trafico, dialta
de liguidez en las garantias otorgadas y de ladarde licencias ambientales, principalmente.

El trasfondo de los problemas identificados lo titunge la debilidad del marco normativo e
institucional que regul6 el funcionamiento de lasidades del sector transporte. Tales vacios e
insuficiencias regulatorias han dado lugar a swossiitigios que no so6lo han demorado y
obstruido la ejecucion de los proyectos, sino, @denge han transformado en una importante
fuente de pasivos contingentes para el Estadoddebique la mayoria de las sentencias han
resultado favorables para las empresas concesaisn@é esta manera, el andlisis de la experiencia
colombiana puso al descubierto un conjunto de proa$ y desafios que las autoridades nacionales
del pais deben afrontar con prontitud y eficacia.
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En la segunda generacion de proyectos se buscararldas fallas de planeacién mediante
una redistribucion de los riesgos y una mayor exigeen los niveles de detalle de los estudios
requeridos. Los cambios regulatorios dispuestataiiaron el riesgo comercial al concesionario al
no ofrecer garantias por ingreso minimo y redujéacexposicion de los organismos del Estado al
riesgo constructivo. En reemplazo de la garantfamgpeso minimo, se instituyd el mecanismo de
ingreso esperado, en el que la duracién de la sahcesta determinada por el tiempo que demora
el concesionario en recuperar el ingreso totalyesio en la licitacidn.

Sin embargo, los proyectos de esta generacion éardnfrentaron inconvenientes en su
desarrollo. El primer proyecto fue caducado pouimplimiento del operador, debido a los cambios
que éste introdujo en el objeto del contrato. useo proyecto de esta etapa fue reestructurado
debido a las demoras excesivas que se originardesealificultades que el concesionario enfrentd
para disponer de los predios segun el trazadonatigi

Los errores subsistieron en esta segunda etapaadasidentificacion de los problemas y a
las propuestas de correccion en los documentosotiicp. Se concluye, entonces, que la
persistencia de una deficiente estructuracion sedmtratos es uno de los sintomas de problemas
mayores del marco institucional en que se desaroll

En los proyectos de tercera generacion se introglujoncepto de gradualidad, segun el cual
cada proyecto tiene un alcance basico y uno privgregiue se iniciard cuando se logren
determinados indices de trafico establecidos y sndtaingresos. Asimismo, su definicion esta
asociada a la construccion de corredores vialetayoptimizacién de la operacion con base en la
evaluacion de alternativas socio-econdmicamentaaesgapara las regiones de influencia. Por otro
lado, estos proyectos mantuvieron la asignacidtiedgos de la etapa anterior, lo cual contribuy6 a
controlar el impacto fiscal.

En general, se concluye que los proyectos de tergmneracion representan un
mejoramiento importante respecto de los contrates Ilgs procedieron, al disponer de mejores
instrumentos para la evaluacién y presupuestacétosl riesgos, asi como de mayor precision
conceptual en los aspectos financieros, la solud@rcontroversias, la toma de posesion, los
mecanismos de liquidacién de contratos y los calmduerza mayor, entre otros aspectos.
Adicionalmente, se registra un perfeccionamientdad@stitucionalidad del sector. A pesar de
esto, se siguen sucediendo multiples reclamacignesodificaciones al objeto contractual,
reiterAndose los problemas surgidos en las prietagza del proceso, debido a la inexistencia de un
marco institucional adecuado que contribuyé a aseat idea de que el objetivo del operador
privado no debia ser ganar la licitacion, sinoadtrcir la mayor cantidad de modificaciones
posibles al contrato original.

En definitiva, el andlisis de los proyectos de dasas generaciones de contratos permitié
apreciar una notoria evolucién del esquema de asign de riesgos, observandose que el
concesionario ha ido asumiendo progresivamentegrara parte de los riesgos del negocio en la
medida que ha desarrollado una mayor capacidad guafrantarlos. Adicionalmente, se han
ajustado las variables que hacian mas onerosastagsiones, manteniéndose un nivel de riesgo
aceptable por parte del Estado. A pesar de estoproyectos de la Ultima generacion no han
superado completamente los problemas, en partipolala carencia de informacion que dificulta
definir de manera mas precisa los objetos de lgdraims y una mas clara asignacion de los
riesgos. No obstante los cambios normativos digpsese carece de precision y claridad.
Asimismo, los cambios institucionales tampoco haopigiado una mejor gestion y una alta
especialidad técnica, debido a la debilidad insititoal de los organismos responsables.

Existe un relativo consenso entre los especialstase la necesidad de fortalecer el marco
institucional, con el propdsito de consolidar unjon@roceso de estructuracion de los proyectos.
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Se ha recomendado, en primer lugar, una mayor idigacion en las funciones de regulacion y

supervision, asi como lograr una mejor articulaggdmrspecializacion de las agencias publicas
involucradas en el proceso. Asimismo, se ha prapUdestalecer los mecanismos de competencia
en los procesos licitatorios y desarrollar mejoresanismos de estructuracidn técnica, comercial,
legal y financiera de los proyectos.

Un primer grupo de medidas que se sugiere, sobbada de los antecedentes expuestos,
consiste en concentrar las funciones de regulaeidmn ente independiente, el fortalecimiento
técnico del INCO y una mayor coordinacion de laidades involucradas en el proceso.

Como se sostuvo en este trabajo, no existe en G@lam ente independiente de regulacién del
sector transporte. Las funciones tanto de formiutade politicas del Gobierno Nacional en materia de
trnsito, transporte y la infraestructura, como das regulacion sectorial, estan localizadas en el
Ministerio de Transporte. Las funciones de supiénvide los proyectos de concesiones, a cargo de la
Superintendencia de Puertos y Transporte, careckenedpecialidad requerida.

Se ha propuesto en diferentes estudios la credei@ma comision de regulacion del transporte
vial, en la cual se valorice la independencia yalto criterio técnico y financiero y se aproveche |
experiencia de las comisiones existentes para aofores, ademas de fortalecer la capacidad
institucional del INCO, y una mayor especialidad lae funciones de supervision de este tipo de
contratos en la Superintendencia de Puertos y oees Asimismo, la discusién parlamentaria reeient
sobre la reforma al estatuto de contratacion, aegtdnademas, la necesidad de un estatuto o Lepmar
de concesiones que de manera especifica ofrezaa pragision y claridad en estos contratos, y con
ello estabilidad en las reglas del juego para te®rsionistas privados. Ello promoveria mejores
incentivos para la participacion de otras firmasl@&n procesos licitatorios, en especial aquellas
internacionales con amplia experiencia en estedtgaroyectos.

Un segundo grupo de medidas consiste en mejorastltacturacion de los proyectos y
fortalecer la competencia en los procesos licitasor

Reiteradamente se han mencionado en este traha&msas problemas en la estructuracion
de los proyectos de concesion, lo que ha podiddiimegativamente en la concurrencia de firmas
internacionales a las licitaciones de los proyed®soncesion. Asimismo, se ha mencionado el
reducido nimero de firmas nacionales que compiteaséos procesos. Es necesaria la realizacion
mas rigurosa de estudios en materia de disefiozadoadefinitivo de las vias, que permitan
establecer claramente el objeto de los contratagpuiedido las conclusiones de los expertos
(Benavides, 2008), cuando la informacion disponifesea suficiente y no permita una confiable
asignacion de los riesgos, es recomendable noragugia licitacion y realizar la obra bajo otro
tipo de contrato, incluso como obra publica.

Si se juzga la conveniencia y factibilidad de agjadun proyecto mediante un contrato de
concesion se requiere un conjunto de condiciomeal&ineas. Entre los requisitos para promover
mejores resultados en la concesion de proyectasfaeestructura vial, ademas de la necesaria
seguridad juridica y de la mas precisa definiciéh abjeto del contrato, es necesario promover
esquemas en los que haya un compromiso patrimdeidh firma concesionaria. Es requisito
ademas, contar con los plazos suficientes desdmoetento en que se convoca al concurso
licitatorio y realizar una adecuada promocion aglourso en espacios internacionales.

Una tercera medida se relaciona con la necesiddoridéecer el mercado de bonos para la
financiacion de los proyectos de infraestructura.

A diferencia de otros paises, en Colombia existeetnaso en el desarrollo de instrumentos
de deuda (bonos) en infraestructura. La mayor pdetéas emisiones de deuda realizadas han
correspondido a proyectos que han terminado swepoode construccion y buscan con los recursos
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nuevos sustituir pasivos mas costosos. Es pomgakose recomienda el desarrollo del mercado de
instrumentos de deuda que aporten mayor disciida estructuraciéon de los proyectos. La
evaluacion mas reciente de los contratos de cahtesalizada (Benavides, 2008) propone
fortalecer la estructuracion de estos proyecto® lejquemas de Project Finance, con una
participacion de capital para lograr una mayor comiso del concesionario.

Asimismo, se propone fortalecer el mercado de bpaos la financiacién de las obras, que
podria partir del redisefio del Fondo de Garantiees axiste actualmente. La reforma del sector
financiero en curso podria ser una oportunidad parmover el desarrollo de este mercado, y para
evaluar la conveniencia de vincular a su desarro#o recursos de ahorro de las cuentas de
capitalizacion individual del sistema de pensiones.
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