INFORME DE LA COMISION DE INFRAESTRUCTURA

COMISIONADOS

Carlos Angulo
Juan Benavides
Martin Carrizosa

Martha Cediel

Armando Montenegro

Hugo Palacios
Guillermo Perry

Jorge Pinzoén
Bernardo Vargas

SECRETARIO TECNICO  Roberto Steiner
SECRETARIO JURIDICO  César Barrero

ASISTENTES  Manuel Felipe Gutiérrez
Daniel Wiesner

Bogota, octubre de 2012






CONTENIDO

Agradecimientos

Introduccion

Organizacion institucional y normatividad

Predios, licencia ambiental y consulta previa

Seleccion, estructuracion y adjudicacion de proyectos

de participacion privada en infraestructura

La financiacion de proyectos

Resumen de las recomendaciones

1

23

27

35

M






INFORME DE LA COMISION DE INFRAESTRUCTURA

Agradecimientos

La Comisién conté con el apoyo financiero del Banco Interamericano de Desarrollo, BID. Los miembros de la Comisién
y las Secretarias expresan su agradecimiento a las siguientes personas y entidades por su apoyo y sus valiosos aportes*.

GOBIERNO

BID

BANCO MUNDIAL

SECTOR PRIVADO

CONSULTORES

German Cardona, Ministro de Transporte

Miguel Pefaloza, Ministro de Transporte

Cecilia Alvarez Correa, Ministra de Transporte

Mauricio Cardenas, Ministro de Minas y Energia y Ministro de Hacienda y Crédito Plblico
Juan Carlos Echeverry, Ministro de Hacienda y Crédito Publico

Frank Pearl, Ministro de Medio Ambiente

German Vargas Lleras, Ministro del Interior

Federico Rengifo, Secretario General de la Presidencia

Catalina Crane, Alta Consejera Presidencial para la Gestion Publica y Privada
German Arce, Viceministro de Hacienda

Ana Fernanda Maiguashca, Viceministra Técnica Hacienda

Henry Medina, Viceministro de Minas

Luis F. Andrade, Director de la Agencia Nacional de InfraestructurA

Luz Helena Sarmiento, Directora de la Agencia Nacional de Licencias Ambientales
Maria Fernanda Suérez, Directora de Crédito Publico

Paola Buendia Garcia, Subdirectora General, Presidencia de la Republica

Diana Vivas, Secretaria General del Ministerio de Hacienda

Natalia Arias, Gerente General de FONADE

Luis Alberto Moreno, Presidente

Alexandre Rosa Meira, Gerente del Sector de Infraestructura y Medio Ambiente

Verodnica Zavala, Gerente General del Departamento del Grupo de Paises Andinos

Néstor Roa, Jefe Division de Transporte Departamento de Infraestructura y Medio Ambiente

Clemente del Valle, Grupo Banco Mundial

Bernardo Borrero, Consultor

Manuel José Cepeda, ex Magistrado Corte Constitucional

Ivan Gémez Lee, Consultor

Alberto Gutiérrez, Titularizadora de Colombia

Roberto Junguito y Carolina Soto, Fasecolda

Luis Ernesto Mejia, David Yanovich y Manuel Maiguashca, Cerrito Capital

Diego Mauricio Neira, Vicepresidente Técnico de Seguros Comerciales Bolivar S.A
Camilo Ospina, ex Ministro de Defensa

Gonzalo Alberto Pérez Rojas, Presidente de Suramericana S.A

Oscar Villadiego y Jorge Rodriguez, Ecopetrol

Eduardo Bitrdn, Universidad Adolfo Ibafez, Chile

Luis Carranza, ex Ministro de Finanzas del Pert

Sergio Clavijo, ANIF

Richard Frank, Jorge Castellanos y Andrew |. Gunther, Darby Private Equity

Mauricio Gatica, IKONS Asesores en Transacciones de Negocios, Chile

Ménica Ospina, Consultora Externa, IFC

Hernan Sabau Garcia, Socio Director Banca de Inversion, SAl Derecho y Economia, Grupo Monex
Guillermo Villaveces Ronderos y Mario Arturo Dib de Castro, Business Partnerships

* Las opiniones de la Comisién son responsabilidad exclusiva de sus miembros y no comprometen a las entidades y personas consultadas.






Introduccion

En lo que concierne a la infraestructura de transporte en
todas sus modalidades, y cuando se le compara con otros
paises de similar nivel de desarrollo, Colombia presenta un
rezago importante (Foro Econémico Mundial, 2012). En la
calidad de sus carreteras, el pais ocupa el puesto 126 entre
144 naciones, una posicion similar a la de Lesoto (110) o
Uganda (110) y muy inferior a la de Kenia (72), Nicaragua
(75) o Republica Dominicana (62). En vias férreas, Colombia
ocupa el puesto 109 y también tiene un atraso considerable.
La situacién no varia para puertos (puesto 125) ni para trans-
porte aéreo (puesto 106). La deficiente red de transporte re-
duce drasticamente la competitividad de la economia de cara
a los numerosos TLCs que estan operando o que entraran
en vigencia durante los proximos anos y también es una de
las causas de la escasa gobernabilidad en algunas regiones
apartadas e incomunicadas dentro del pais. El atraso y la
precaria institucionalidad de los sistemas de transporte en
el pais contrastan con los avances y las practicas en otros
sectores. Asi por ejemplo, la infraestructura y la regulacién
eléctrica en Colombia son referentes internacionales. Lo
mismo es cierto para el sector de hidrocarburos, que ha
tenido profundas transformaciones institucionales durante
los ltimos diez anos y cuyos resultados en términos de

inversion en exploracion y explotacién son evidentes.

Cabe entonces preguntarse por qué, si se ha logrado cons-
truir una infraestructura moderna en otros sectores, no ha
sido posible hacerlo en el caso del transporte. La respuesta
no es sencilla; radica en una combinacién de factores econ6-
micos, politicos e institucionales, exacerbados por la estruc-

tura de la industria del transporte, las restricciones fiscales y

las dificultades geograficas y geolégicas. Tanto el sector de
infraestructura eléctrica como los de TIC e hidrocarburos
cuentan hoy con instituciones modernas que han generado
escenarios donde se cuenta con reglas claras y condiciones
adecuadas para hacer inversiones a largo plazo, atrayendo
capital privado nacional y extranjero. Por el contrario, en
infraestructura de transporte, y no obstante algunas reformas
recientes -particularmente la transformacion del Instituto
Nacional de Concesiones (en adelante INCO) en la Agencia
Nacional de Infraestructura (AND) y la expedicion de la ley
de Asociaciones Publico-Privadas, Ley 1508 de 2012- la
institucionalidad sigue siendo precaria y ello se refleja en
los resultados en esta materia. De aqui que este informe
se concentre en los problemas relativos a la infraestructura
de transporte y haga especial énfasis en el ordenamiento

institucional que la gobierna.

La administracién del Presidente Santos, consciente de la
necesidad de superar este problema, ha puesto muy alto
entre sus prioridades el objetivo de construir y mantener una
red de transporte moderna y eficiente. En el marco de ese
esfuerzo, el Presidente convocé a un grupo de colombianos
de diversas especialidades para que analizaran y debatieran
el temay le ofrecieran recomendaciones que contribuyeran
a solucionar el notorio atraso que el pais presenta en infraes-
tructura de transporte. Este documento constituye el informe
de dicha Comision al Presidente. La estructura del mismo y
las recomendaciones que de él se desprenden -y que deben
entenderse como un todo integral con propuestas cuya
implementacién se sugiere realizar de manera coordinada-

coinciden con los pasos que la Comision considera debe



seguir cualquier proyecto de infraestructura de transporte,
principalmente en lo que concierne a las concesiones (ver
Diagrama 1), pero sin olvidar que las susodichas recomen-
daciones siguen siendo validas para otros tipos de acuerdos
contractuales como son las obras publicas (ver Diagrama 2).

La puesta en marcha del ordenamiento que aqui se propo-
ne para la contratacién y operaciéon de contratos conlleva
grandes retos en los ambitos legal e institucional y en la
maduracion de los proyectos y su desarrollo financiero,
ademas de representar un enorme desafio gerencial. En
concordancia con ello, este documento se divide en cinco

capitulos.

En el primer capitulo se enuncian los problemas generados
por el actual ordenamiento institucional y normativo y se
sugieren, entre otras, las siguientes acciones: (i) creacion
de una nueva institucion (o reforzamiento de las entidades
existentes), para financiar los estudios de preinversion y los

disefos y para estructurar juridica, financiera y técnicamente

los contratos de concesion; (ii) establecimiento de una Co-
misién Intersectorial de Infraestructura que articule el sector
de infraestructura de transporte y coordine la ejecucion
eficiente de los proyectos; (iii) pronta expedicion de una
Ley destinada a dar solucion urgente a algunos obstaculos
legales que estan dificultando la buena marcha del sector
y en particular la ejecucion de proyectos de infraestructura

relativamente maduros.

Esta Ley, que idealmente debiera presentarse en el actual
periodo legislativo, deberia establecer, entre otras cosas,
una nueva regulacion del asunto de adquisicién de predios
(expropiacién o servidumbres); acuerdos con gobiernos
extranjeros; mayor precision y coordinacion de las normas
penales y del alcance de las responsabilidades fiscales y disci-
plinarias relativas a la contratacion de infraestructura; creacion
del registro de proponentes precalificados administrado por
una certificadora internacional; reformulacion del concepto de
"restablecimiento de equilibrio econémico" de los contratos;

eliminacion de las clausulas exorbitantes en los contratos de
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concesion, salvo la de caducidad; reorganizacién del sector
estableciendo claramente las competencias de las diferentes
entidades; creacion de la Comision de Regulaciéon de Trans-
porte con camaras especializadas por modos de transporte;
consagrar, con caracter temporal, un procedimiento expedito
de adjudicacién/contratacién para la construccién/terminacion
de obras urgentes en concesiones que el gobierno decida
terminar anticipadamente; modificar las normas sobre vigen-
cias futuras; incluir una definicion clara de infraestructura de
servicios publicos; y modificar el esquema de responsabilidad
derivado de la contratacién con personas juridicas, sociedades
proyecto y consorcios y uniones temporales. La Comision
recomienda, ademas, adelantar estudios que congreguen
las multiples y dispersas normativas existentes sobre infraes-
tructura vial y presentar un proyecto de ley unificador en el

primer semestre del afno 2013.

El segundo capitulo examina los principales cuellos de bote-
lla que afectan la agilidad y viabilidad real del desarrollo de
proyectos de infraestructura de transporte -adquisicion de
predios, consulta previa a comunidades y licencias ambienta-
les- y propone las siguientes medidas que requieren cambios
legales: (i) modificaciones relacionadas con el procedimiento
de adquisicion predial con el fin de hacerlo mas eficiente
(a través de una ley de urgencia para la infraestructura); (ii)
fortalecimiento del registro (inico de comunidades ances-
trales para que se convierta en obligatorio (asunto a tratar
en la ley estatutaria que el gobierno esta tramitando). Se
recomienda, ademas, usar la facultad reglamentaria para
crear la Comision Intersectorial de Infraestructura que podria
operar como una "ventanilla Gnica" encargada de articular la
accion de las diversas agencias estatales involucradas en la
ejecucion de los proyectos y, en particular, de asegurar que
se adelanten en forma coordinada los tramites de consulta
previa y de licencias ambientales.

En el tercer capitulo, sobre estructuracion técnica, legal y
financiera y adjudicacion de proyectos, se recomienda: (i)
licitar proyectos con avanzado nivel de disefio (ojala en
Fase 3), previa obtenciéon de las licencias ambientales y

adelantamiento de las consultas que sean menester y, en

lo posible, con los predios necesarios ya adquiridos (o, al
menos, garantizada su disponibilidad); (i) adjudicar a quien
presente la oferta mas competitiva, adoptando medidas
que desestimulen la colusién y eviten las ofertas "temera-
rias"; (iii) asegurarse de que los proyectos estén a cargo de
quienes aportan los recursos y por tanto ponen en riesgo
su propio capital al financiarlos; iv) exigir una calificacion
minima de AA expedida por una calificadora internacional
para las companias que reaseguren a los aseguradores de

las concesiones u otras modalidades de APPs.

El cuarto capitulo alude a los retos financieros implicitos en el
paquete de concesiones que propone el gobierno y presenta
recomendaciones encaminadas a facilitar la consecucion
de recursos a través de bancos y del mercado de capitales.
Especial énfasis se hace sobre el desarrollo de un bono de
infraestructura que facilite la participacion de los inversio-
nistas institucionales (en particular fondos de pensiones y
companias de seguros) en la financiacion de proyectos de
infraestructura y que permita extender en el tiempo los
desembolsos presupuestales para infraestructura sin retrasar
los periodos de construccion. Se hacen recomendaciones
especificas para que el bono tenga un riesgo acotado y sea,

en consecuencia, atractivo para inversionistas institucionales.

Por dltimo, en el quinto capitulo, se resumen todas las
recomendaciones de la Comision. Las experiencias nacio-
nales en concesiones viales demuestran que la entrega de
contratos sin disefos detallados no equivale a construir las
obras con rapidez. Por el contrario, las licitaciones precipi-
tadas y la estructuracién insuficiente han traido numerosas
complicaciones legales al Estado, sobrecostos y retrasos, y
han dejado al pais con precarias vias. La Comision esta fir-
memente convencida de que la Ginica manera de ejecutar los
proyectos cruciales es mediante la presentacion de estudios y
disefos avanzados y de una buena estructuracion, apoyado
todo por una estructura institucional adecuada y un marco
legal completo. Sin embargo, la Comisién entiende que
varios de los cambios planteados pueden tomar varios afos
en aquello de consolidar instituciones y promover buenas

practicas, por lo que el informe incluye recomendaciones



para ser adoptadas con caracter urgente (de manera muy de la cuarta generacion de concesiones) y algunas ideas para

particular en lo que concierne a la inminente primera ronda afrontar la situacion de ciertas concesiones en ejecucion.
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1. Organizacion institucional y normatividad

Para impulsar el desarrollo de las obras de infraestructura
que necesita el pais, y de acuerdo con los lineamientos re-
sumidos en el Diagrama 1, se requieren tanto una adecuada
organizacion institucional como un marco juridico moderno
y claro. La Comisiéon propone al respecto: (i) la creacion y
fortalecimiento de algunas entidades especializadas para
que se articulen con la institucionalidad existente y (i) la

realizacion de ciertos ajustes normativos.

A. ARQUITECTURA INSTITUCIONAL

Este Gobierno ha realizado reformas en entidades con com-
petencia directa e indirecta sobre el sector de infraestructura
de transporte. Entre ellas, cabe mencionar las siguientes:
la transformacion del Instituto Nacional de Concesiones
(INCO) en la Agencia Nacional de Infraestructura (AND); el
traslado de competencias a la ANI sobre concesiones aero-
portuarias (antes en la Aerondautica Civil); la creacién de la
Autoridad Nacional de Licencias Ambientales, y la creacion
de la Agencia de Defensa Juridica del Estado. La Comision
considera que debe fortalecerse la capacidad técnica y de
gestion en las entidades mencionadas, contratando con
buenas condiciones laborales suficiente personal altamente
calificado, y mejorarse sustancialmente el proceso de ad-
quisicion predial. Uno de los mayores inconvenientes que
presento el INCO fue su pequefa planta de funcionarios
con salarios bajos y deficiencias técnicas.

Para contar con un horizonte amplio y suficiente de pro-
yectos en marcha bien estudiados y en avanzado estado de

diseno (en Fase 3), se recomienda la creacion de un fondo

de financiacion de estudios y disefios. Ademas, es necesario
contratar la estructuracion juridica y financiera de los nuevos
proyectos de infraestructura de transporte de servicio publico
con entidades (similares por ejemplo a una Financiera de
Desarrollo Nacional [FDNI preparada con este propésito)
o consultores idoneos y contratar asesores externos de alto
nivel para realizar los ajustes necesarios a los contratos de
infraestructura de transporte de servicio publico existentes.
También es necesario coordinar en forma eficiente la ejecu-
cion de las politicas y proyectos, para lo cual se propone la

creacion de una Comision Intersectorial de Infraestructura.

Creacion y fortalecimiento de entidades especializadas

De acuerdo con el Diagrama 1, las etapas de un proyecto
de infraestructura de transporte requieren la actuacion
coherente de varios actores (publicos y privados) en las
funciones de planeacion, regulacién, generacion del hori-
zonte de proyectos en marcha, estructuracién (incluyendo
elaboracion de disefos), coordinacion, obtencion/tramite
de licencias ambientales, realizacién de consultas previas,
adquisicion de predios, seleccion de contratistas (licitacion
y adjudicacién), financiacién, construccion, operacion y
mantenimiento, gestién contractual, supervision, control
y vigilancia. A continuacién, las recomendaciones para el

fortalecimiento de tales funciones.

Planeacion: Fortalecer al Departamento Nacional de
Planeacion (en adelante DNP) para que, en coordinacion
con el Ministerio de Transporte, la ANI, y el INVIAS, mejore

su capacidad para disefar las politicas de transporte, los

1



planes de inversion en el Plan de Desarrollo y los proyectos
de inversion en el presupuesto nacional. Se propone crear
un Consejo de Planeacion del Sector que evalle y priorice
los planes con analisis costo-beneficio y de riesgos y que
administre el flujo ("pipeline") de proyectos.

Regulacion: Crear una Comision de Regulacion de
Transporte (CRT) con camaras especializadas por modos
de transporte, encargada de regular los diferentes modos
con el propésito de promover y proteger la competencia
en el sector y de expedir normas técnicas de referencia,
disefo y estandares indicativos de contratos. La CRT debe
garantizar la competencia en el sector, buscando evitar,

entre otras cosas, colusiones en los procesos de licitacion.

Generacion del flujo de proyectos: Crear un fondo con
destinacion especifica que se dedique exclusivamente a la
preparacion de estudios y disefios de proyectos de infraes-
tructura, especialmente aquellos destinados a la etapa de
preinversion. Tipicamente, el fondo deberia ser rotativo, en
el sentido de estar en capacidad de recuperar el dinero que
preste. Sin embargo, para que realmente pueda jugar un
papel relevante en la creacion de un banco de proyectos,
deberia también estar en capacidad de financiar algunos
estudios asumiendo el riesgo de que no haya inversionistas
dispuestos a emprenderlos. Ambas alternativas facilitarian
la participacion de inversionistas privados en el banco de
proyectos y generarian una auditoria que asegure la ido-
neidad de los estudios y disefos de los proyectos puesto
que la financiacion a los inversionistas se condicionaria a
la calidad de éstos. El horizonte de proyectos debe esta-
blecerse siguiendo las fases que describe el Diagrama 1.
La capacidad para financiar estudios sin la certidumbre
de encontrar inversionistas que deseen adelantarlos v,
por tanto, de recuperar el dinero en el futuro previsible,
implica que el fondo deberia contar con asignaciones pre-
supuestales ordinarias, de un monto suficiente para que
realmente tenga relevancia en el ambito nacional y cuente
con capacidad suficiente para consolidar una masa critica
de personal capacitado. Siguiendo el ejemplo de Brasil, el
capital podria ser aportado por entidades multilaterales en

combinacién con recursos de la Nacion, lo que tendria la
ventaja de asegurar el acompafamiento técnico de ese

tipo de entidades.

Coordinacion y articulacion superior: Una limitante
para el desarrollo del sector es el fraccionamiento de las
funciones que corresponden a los organismos estatales
que intervienen en las fases de estructuracion y ejecucion
de los proyectos. Bajo la normatividad vigente se requieren
satisfacer, entre otros, los siguientes pasos: la realizacion
de consultas previas por mandato constitucional (funcién
radicada en el Ministerio del Interior); la obtencion de las
autorizaciones ambientales correspondientes (Autoridad
Nacional de Licencias Ambientales, ANLA); la realizaciéon
de los tramites de aval(ios para la compra de predios seguin
lo dispuesto por la ley 1450 de 2011 (Instituto Geografi-
co Agustin Codazzi); la realizacion de la estructuracion,
adjudicacion y la gestion contractual de los proyectos de
infraestructura (ANI, INVIAS, Cormagdalena, entre otros);
el registro de iniciativas que se quieran desarrollar en ma-
teria de Infraestructura (DNP); la autorizacion para asumir
compromisos de vigencias futuras en el desarrollo de pro-
yectos de asociacion publico-privada (CONFIS, Ministerio
del Transporte, CONPES, DNP y MHCP); y determinar y
pagar la tasa por adiciéon o prérroga de los contratos de
asociacion publico-privada (entidad contratante y MHCP).

El articulo 45 de la Ley 489 de 1998 permite la creacion,
por parte del Gobierno Nacional, de comisiones intersecto-
riales. Para el caso, cabria crear una Comision Intersectorial
de Infraestructura (CID para la coordinacién y orientacion
superior de la ejecucion de ciertas funciones y servicios
publicos relacionados con el tema. Tal como sefala la ley,
el Gobierno puede sujetar y/o condicionar las medidas y
actos concretos de los organismos y entidades competentes
a los programas y decisiones adoptados por la Cll. La ley
también permite delegar en dicha Comision algunas de las
funciones de dichas entidades, buscando articular esfuerzos
que permitan superar de forma rapida el rezago existente.
Con ello se lograria una "ventanilla Gnica de atencion" para
los proyectos de infraestructura y habria un foro Gnico en
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el que de manera coordinada podrian intervenir todas las
entidades publicas competentes.

La Cll podria estar integrada por ministros, directores de
departamento administrativo, superintendentes y represen-
tantes legales de los organismos y entidades que tengan
a cargo funciones relacionadas con la infraestructura. La
direccion de la Comisién podria quedar a cargo de un
Alto Consejero Presidencial mientras que la secretaria
técnica preferiblemente deberia corresponder al DNP, en
coordinacién con la ANI. La creacion de la Cll debe estar
acompanada de un excelente decreto reglamentario, para
que realmente tenga poderes suficientes y no se convierta

en un circulo académico.

Solicitud, tramite y expedicion de licencias am-
bientales y consultas previas: La funcién de tramitar
y obtener las licencias ambientales les corresponderia a la
AN, el INVIAS vy las entidades publicas concedentes en
el orden territorial. La expedicion de licencias ambientales
por parte de la ANLA y el agotamiento de las consultas
previas por parte del Ministerio del Interior deberian estar
a cargo de grupos especializados en la atencion inmediata
de los tramites que se presenten en cada proyecto para asi
agilizar la toma de decisiones sobre proyectos nuevos y

superar prontamente los rezagos.

Adquisicion de predios: Esta, en el mediano plazo, debe
ser funcion de la ANI o de entidades concedentes en el
orden territorial, segtin sea el caso. La Comision igualmente
propone que esta funcién pueda ser contratada por dichas
entidades con terceros expertos.

Licitacion y adjudicacion: Esta debe ser funcion de la
ANI o de entidades concedentes en el orden territorial,

seglin sea el caso.

1

Financiacion: Esta es funcion de la banca y los mercados
de capitales. El Estado también puede apalancar la financia-
cioén con vigencias futuras y cesion de derechos de peajes
y apoyando con mejoras o ventajas crediticias los tramites

para las titularizaciones o emisiones de bonos.

Construccion, operacion y mantenimiento: Deben ser
realizadas por contratistas privados capaces de asumir los
proyectos con una parte considerable de recursos propios,

tanto para concesiones como para contratos de obra publica.

Gestion contractual: Incluye las licitaciones, la cele-
bracion de contratos y la vigilancia del cumplimiento
contractual y atencién de las controversias resultantes. En
el desarrollo de los contratos de infraestructura se detecta
que esta funcién no se ha venido desempenando bien.
En consecuencia, debe ser reforzada, permitiéndole a
la ANI contar con un grupo de asesores externos muy
fuerte, conformado por abogados, ingenieros y financis-
tas expertos en manejar asuntos de infraestructura de

transporte publico.

Supervision, control y vigilancia: Se debe fortalecer
a la Superintendencia de Puertos y Transporte con per-
sonal suficiente, calificado y adecuadamente remunerado
para que apoye el cumplimiento de las resoluciones de la
Comision de Regulacion de Transporte y colabore con los
concedentes a la hora de evaluar el cumplimiento general
de los contratos para asegurar la continuidad, calidad y
eficiencia en la prestacion de servicios publicos asociados
a la infraestructura de transporte, publica o privada. Es
necesario precisar las facultades de dicha Superintendencia
para evitar la confusion y la dispersion que hoy puede
estarse presentando frente a las competencias atribuibles a
la ANI, el INVIAS, la Aerocivil, el Ministerio de Transporte
y/o la ANLA'.

A la fecha de elaboracion de este informe, la Comision conocié de la radicacion de un proyecto de ley (090 de la Camara de Representantes, Gaceta del

Congreso 528 de 2012) encaminado a reformar y fortalecer dicha superintendencia. La Comisién no ha realizado un andlisis del referido proyecto de ley.



Sobre la Agencia Nacional de Infraestructura

Para evitar conflictos de interés, la Comisién propone se-
parar las funciones de estructuracion de los proyectos y su
gestion contractual. La ANI podria contratar, sin que ésta se
constituya en una competencia privativa, a la Financiera de
Desarrollo Nacional (FDN) para que adelante las estructu-
raciones. En conjunto con otras entidades como FONADE
o los particulares mismos, la FDN podria apoyar la estruc-
turacion de los proyectos de concesion de infraestructura
de transporte. Si bien la ANI debe realizar la supervision

de los contratos, muchas de las tareas de preparacion, lici-

tacién, estructuracion y vigilancia pueden ser contratadas
con un tercero idéneo, seglin convenga. A su turno, la
AN, ademas de colaborar en la planeacion del desarrollo
de la infraestructura de transporte y de licitar y adjudicar
los proyectos, se concentraria en la gestion contractual de

los proyectos (ver Cuadro 1).
La Financiera de Desarrollo Nacional (FDN)
Teniendo en cuenta la intencion del Gobierno Nacional -ma-

nifiesta y avalada por el Congreso en el PND- de aprovechar

las capacidades de la antigua FEN para transformarla en

Cuadro 1
PRINCIPALES FUNCIONES DE LA ANI Y DE LAS ENTIDADES ESTRUCTURADORAS DE APOYO

Funciones de la ANI

Funciones del apoyo de entidades estructuradoras
(FDN, FONADE, privados)

Participar en la planeacion de la infraestructura de transporte y licitar/
adjudicar proyectos con disefos y prioridades de ejecucion definidos.

Realizar la medicion y/o seguimiento de las variables requeridas en cada
proyecto para verificar el cumplimiento de los niveles de servicio y demas
obligaciones establecidas en los contratos de concesion u otras formas de
asociacion publico-privada a su cargo.

Coordinar y gestionar la obtencién de licencias y permisos, la negocia-
cion y adquisicion de predios y la realizacion de las acciones requeridas
en la etapa contractual de los proyectos de concesion u otras formas de
asociacion publico-privada.

Adelantar los procesos de expropiacion administrativa o instaurar las accio-
nes judiciales para la expropiacion, cuando no sea posible la enajenacion
voluntaria de los inmuebles requeridos para la ejecucion del proyecto a
adjudicar. Esta funcién puede contratarse con un tercero.

Adelantar procesos de imposicion de servidumbres sobre inmuebles
requeridos para los proyectos e instaurar las acciones administrativas
y/o judiciales correspondientes si no fuere posible la negociacion directa.

Coordinar con las diferentes instituciones la entrega y recibo de las areas
y/o la infraestructura de transporte asociados a los proyectos de concesion
u otras formas de asociacién publico-privada.

Controlar la evolucion de variables relacionadas con las garantias otorgadas
por la Nacién durante la vigencia de los contratos de concesion u otras
formas de asociacion publico-privada que hayan sido estructuradas por
ésta y actualizar los pasivos contingentes para cubrir dichas garantias,
cuando sea del caso.

Licitar, adjudicar y contratar proyectos estructurados por la FDN u otros
estructuradores.

Identificar, evaluar la viabilidad y proponer iniciativas de concesion u otras
formas de asociacion publico-privada para el desarrollo de la infraestructura
de transporte publico.

Estructurar la contratacion y ejecucion de los proyectos de concesion u
otras formas de asociacién publico-privada para el disefio, construccion,
mantenimiento, operacion, administracion y/o explotacion de la infraes-
tructura publica y de los servicios conexos o relacionados.

Proponer metodologias y procedimientos en las etapas de planeacion,
preadijudicacion, adjudicacién, postadjudicacion y evaluacion de proyectos
de concesion u otras formas de asociacion publico-privadas.

Elaborar los estudios para definir los peajes, tasas, tarifas, contribucion de
valorizacién y otras modalidades de retribucion por el disefio, construccion,
operacion, explotacién, mantenimiento o rehabilitacién de la infraestructura
relacionada con los proyectos de concesion u otras formas de asociacion
publico-privada.
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una nueva entidad con vocacion de banco de desarrollo e
injerencia ya no solo en el sector energético sino en cualquier
sector de la economia, la Comision plantea las siguientes
recomendaciones relativas al papel que esta entidad podria
jugar en el sector de infraestructura de transporte. Dichas
recomendaciones requeririan una adicién reglamentaria al
decreto 4174 del 3 de noviembre de 2011.

Estructuracion de proyectos: Es posible que ni la
ANI ni FONADE, dados sus regimenes y competencias,
puedan cumplir con los requisitos de pericia técnica y
de independencia necesarios para estructurar proyectos
complejos de infraestructura. La Comision propone que la
FDN sea el principal vehiculo estructurador de proyectos de
infraestructura de servicio pablico del pais, aprovechando
su independencia y su naturaleza juridica que le permiten

actuar con reglas similares a las del sector privado.

La FDN podria apoyar a la ANI como instrumento estructu-
rador mediante una labor de asesoria con ella?. Cabe recor-
dar que hoy el pais se encuentra en la paraddjica situacion
de contar con recursos pero no con proyectos suficientes
en los cuales invertirlos. Esto ocurre en parte porque el Acto
Legislativo y la nueva Ley de Regalias impusieron condi-
ciones mucho mas estrictas para poder utilizar los recursos
provenientes de esa fuente, pero también porque hay una
falta crénica de proyectos bien estructurados. Asi las cosas,
la FDN podria proveer un servicio como estructurador en
regiones y municipios, con caracter opcional; es decir, si y
solo si estos asi lo solicitan. Igualmente, la FDN podria ser el
lugar donde se ubique un fondo de preinversion para que,
sin exclusividad, alli se adelanten los susodichos estudios

con proyectos de gran envergadura en la mira.

La FDN no debe tener un monopolio como estructurador

de proyectos. Para consolidar su independencia y fortalecer

2

INCO ala FEN.

3 Por ejemplo, Banobras y Fonadin en México.

su planta de personal técnico, seria deseable tener dentro
de su capital participacion privada (en al menos 10.1%) para
mejorar su gobierno corporativo. Seria conveniente que
algutin banco de desarrollo con experiencia en estos temas,
como la CAF o el IFC, participara con capital accionario si sus
estatutos se lo permiten. En su defecto, podria considerarse

la participaciéon de algutin fondo soberano.

Proveedor de complementos y mejoras crediticias
o "credit enhancement": La evidencia internacional en
la estructuracion financiera de obras de infraestructura®
muestra las bondades de tener una entidad capaz ofrecer
complementos crediticios o garantias parciales o totales
como soporte a la financiacion de algunos proyectos en el
mercado bancario o el de capitales. Valga decir, garantias
para tramos riesgosos, ciertas etapas de la construccion o
para infraestructura con riesgo de demanda. Ello permite
que financiadores privados entren en proyectos nuevos o
que extiendan plazos y/o propongan condiciones financie-
ras mas favorables. La participacion de los bancos y de los
inversionistas institucionales podria acelerarse o consolidarse

mediante la obtencion de estos complementos crediticios.

Titularizacion de cartera de infraestructura: La capa-
cidad patrimonial de los bancos podria constituirse en una
limitacion al crecimiento de la cartera bancaria en el sector
de infraestructura, particularmente considerando el monto
de financiacion requerida hasta el 2020. Es necesario enton-
ces que exista un mecanismo "de desfogue" que permita a
los bancos titularizar su cartera de infraestructura y liberar
espacio patrimonial para poder seguir prestando. La FDN,
apoyandose en la experiencia de entidades que ya cuentan
con ella en Colombia, deberia prestar servicios de titulari-
zacion. Otra alternativa al respecto consiste en promover
que entidades multilaterales (por ejemplo la CAF) estudien

la posibilidad de adelantar recompras anticipadas de cartera

El Decreto 4174 de 2011 que crea la FDN, en los considerandos, se refiere a la reasignacion de la responsabilidad de promocion de proyectos del



a entidades bancarias que hayan otorgado préstamos de
largo plazo en el sector de infraestructura.

B. AJUSTES AL MARCO NORMATIVO EN LO RELA-
TIVO A LA INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE

Los sobrecostos, retrasos y conflictos recientes en las conce-
siones viales muestran que su marco normativo no responde
de manera adecuada al reto de desarrollar con agilidad los
grandes proyectos de conectividad y competitividad que
necesita el pais. No se han generado incentivos suficientes
para atraer inversionistas privados idoneos. La estructura-
cién enfrenta una normativa dispersa y contradictoria. Hay
imperfecciones en las normas que regulan los procesos de
adquisicion predial y dificultades procedimentales en los
procesos de seleccion de contratistas. Existen preceptos que
incentivan la presentacion de reclamaciones administrativas
y que derivan en litigios contractuales. Se presenta también
un excesivo nivel de responsabilidad e incertidumbre en lo
relativo a la regulacion de las actuaciones contractuales a car-
go de los funcionarios del Estado, asi como facultades legales
exorbitantes para los concedentes. Como consecuencia de
ello, aumenta la inseguridad juridica para todos los actores
del sector. Para mejorar la seguridad juridica, incrementar
la confianza de los inversionistas, reducir la potencialidad
de litigios y permitir al Estado el grado de direccionamiento
y control necesarios para asegurar la primacia del interés
general en los servicios publicos relacionados con la infraes-
tructura de transporte, es necesario contar con un marco
legal y reglamentario moderno, completo y transparente

que tenga en cuenta las siguientes consideraciones.

Necesidad de establecer qué se entiende por infraes-

tructura de servicios publicos

La Comisién sugiere definir con precision el concepto de

infraestructura para servicios publicos y asi corregir el uso
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inapropiado de una terminologia que se genero a partir del
articulo 14 de la ley 1508 de 2012 cuando ésta aludia a "in-
fraestructura pablica”, término que alli parece apuntar mas a
la propiedad de la infraestructura que a su uso. La Comision
propone adoptar una definicion en la cual se establezca que
la infraestructura para el servicio publico contiene el conjun-
to de bienes tangibles o corporales organizados en forma
estable con el objeto primordial de servir de apoyo fisico a
las autoridades o a los particulares, para realizar actividades
necesarias para la produccién o para el uso de bienes o ser-
vicios de naturaleza relativamente homogénea con beneficio
masivo o de sectores muy amplios de la poblacién, todo ello

bajo la regulacién, el control y la vigilancia del Estado.

Conveniencia de contratos modelo o clausulas estandar

para infraestructura

El Estatuto de Contratacion Pdblica no impone a las en-
tidades publicas la utilizacion de modelos ni contenidos
especificos para los contratos de infraestructura. De ello
se sigue que éstas cuenten con un amplio margen para
su disefo. La Comision considera, sin embargo, que las
normas de infraestructura deben incentivar la utilizacion
de estandares para los contratos similares a los que, por
ejemplo, ha desarrollado la Féderation Internationale Des
Ingénieurs-Conseils (FIDIC) con el objeto de reducir los
"costos de transaccion" en la contratacion de concesiones
de infraestructura, mejorando y extendiendo la informacion
sobre el alcance de esta modalidad contractual, asi como las
titularizaciones y las emisiones de bonos que se refieran a
dichos contratos. Todo ello en procura de contratos comer-
cialmente equilibrados, técnicamente precisos y financiera-
mente viables. La Comisién considera que los estandares de
contrato deberian incluir clausulas que establezcan/regulen
derechos como el de intervencion®, formulas de recompra
que permitan establecer en todo momento el valor de la

concesion, asi como otras reglas para dar certidumbre a las

Medida que permite a los financiadores de los proyectos de concesiones tomar el control de los mismos ("'step-in") cuando el concesionario incumpla

sus obligaciones crediticias o cuando el gobierno decida imponer la caducidad al contratista incumplido.
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partes y a terceros sobre la solucién agil de conflictos de
caracter puramente técnico y/o sobre los tipos de pruebas
que permiten considerar las obras cumplidas. La Comision
considera que la estandarizacion de ciertas disposiciones
haria mas atractivos los contratos de infraestructura para
los financiadores de los proyectos, como ha sido el caso
en Chile, donde se han utilizado de manera eficiente los
modelos estandar de contratos (ver Recuadro 1). De cual-
quier forma, sera necesario que el esfuerzo reglamentario
que finalmente se realice en este sentido evite convertir los
contratos de infraestructura en patrones (inicos y obligatorios
que pueden resultar muy rigidos frente a las cambiantes
condiciones de las finanzas, las modalidades negociables y/o
la tecnologia. Aparte de las ventajas evidentes que supone
la estandarizacion de contratos, la Comision considera que
también conlleva tiempos mas cortos de estructuracion legal
y financiera de los proyectos.

Necesidad de claridad, coordinacion y proporcionalidad
de las normas penales, fiscales y disciplinarias sobre

contratos

Pese a las estrictas normas en materia de responsabilida-
des penales, fiscales y disciplinarias por el incumplimiento
de requisitos de procedimiento y de tramites en la cele-
bracién de contratos estatales, no se ha podido impedir

la corrupciéon en temas de infraestructura para servicios
publicos. En cambio, es muy probable que éstas hayan
ahuyentado a buenos contratistas en la construcciéon de
grandes proyectos de infraestructura. Muchas de estas
normas son ambiguas o con contenidos indeterminados,
como sucede con el articulo 410 del Cédigo Penal cuando
castiga la contratacion sin los requisitos legales "esenciales"
de los contratos. Las correspondientes responsabilidades
penales incluyen a servidores puablicos y a otras personas
que intervienen en los contratos y la jurisprudencia ha
sido reiterativa, por ejemplo, al establecer que la omision
de estudios es una de las causales que tipifican el delito

anteriormente mencionado.

Sin embargo, desafortunadamente, el término "requisitos
legales esenciales" no ha sido acompanado de su definicion
legal (leyes 1474 y 1508), con lo cual se genera un pre-
cepto en blanco, que conduce a que la determinacion de
la posible omision de los requisitos legales "esenciales" se
vuelva incierta y quede en manos de funcionarios que, con
frecuencia, desconocen las caracteristicas técnicas, comer-
ciales y econémicas de los respectivos negocios. Ademas,
la ley 1474 de 2011 presume que el gestor fiscal obra con
culpa grave cuando quiera que 'se hayan elaborado pliegos
de condiciones o términos de referencia en forma incompleta,

ambigua o confusa, que hubieran conducido a interpretaciones

Recuadro 1

Ley y Reglamento Unificado de Concesiones en Chile

En 1997 la presidencia chilena expidié el reglamento de concesiones de obras publicas que forma parte integrante

de los contratos de concesion que celebre el Ministerio de Obras Publicas. Dicho reglamento contiene normas

especificas (similares a las de un contrato modelo) relativas a la definicion de las normas que rigen el contrato de

concesion. Entre otras, el reglamento contiene las siguientes disposiciones: (i) las definiciones generales sobre aspectos

del desarrollo contractual; (ii) la normatividad relacionada con el proceso de seleccion y adjudicacion del contrato;

(i) el régimen de sanciones que se utiliza en el contrato; (iv) el régimen de garantias del contrato; (v) las funciones

de la interventoria (fiscalizacion) de los contratos; (vi) la regulacion para el desarrollo del contrato en las diferentes

etapas del proceso constructivo; (vii) duracion, suspension y trasferencia forzosa del contrato, y (viii) clausulas com-

promisorias y temas relacionados con la solucién de conflictos.



0 decisiones técnicas que afectaran la integridad patrimonial
de la entidad contratante". Esta norma debe leerse en con-
cordancia con el articulo 410, ya citado, del Cédigo Penal, y
con el articulo 271 de la Constitucion Politica, segun el cual
"...los resultados de las indagaciones preliminares adelantadas
por la Contraloria tendran valor probatorio ante la Fiscalia
General de la Nacion y el Juez competente". De esa ma-
nera, la responsabilidad fiscal y penal de las personas que
intervienen en los procesos contractuales puede depender
de una presuncion y de que un funcionario considere, en
la practica, a su arbitrio y ex post facto, que un pliego de
condiciones o unos términos de referencia fueron "incom-
pletos", "ambiguos" o "confusos", dado que no existe un
estandar objetivo que defina cuando estan "completos",
cuando son "univocos" o cuando son "claros". La ley 1508
de 2012 (articulos 11 y 15) incrementa los riesgos de una
sancién penal o disciplinaria al multiplicar en 17 los requisitos
de estudios previos que deben elaborarse para celebrar los

contratos de asociaciones publico-privadas.

Por eso, para evitar que simples errores de tramite contrac-
tual o de apreciacion sobre la calidad de pliegos o de estudios
se conviertan en causales de responsabilidad penal, fiscal y
disciplinaria que disuadan a contratistas y a funcionarios de
tomar los riesgos de la celebracién o ejecucion de contratos,
en particular la de proyectos grandes de infraestructura, la
Comisién sugiere una reforma legal que se incluya en el pro-
yecto de ley especial urgente sugerida en este documento,
en la cual la responsabilidad penal de los funcionarios que
intervienen en la contratacion no dependa de "presuncio-
nes" sino de la comprobacion de actos dolosos o culposos, y
se definan con mayor precisién y razonabilidad los requisitos
"esenciales" de la contratacion que deban tenerse en cuenta
para tipificar las infracciones asociadas con el "contrato sin
los requisitos legales esenciales".

Exigencia de contratacion para proyectos de infraes-

tructura con personas juridicas

Dada la rigidez que caracterizé durante muchos anos el
régimen societario colombiano, la ley 80 de 1993, acogien-

do una practica internacional, permitié que los contratos
estatales pudieran celebrarse con "consorcios" y "uniones
temporales", asociaciones éstas que carecen de personeria
juridica y de un régimen legal definido. Ello dificulta la vi-
gilancia sobre sus actividades y el ejercicio de sus derechos
o el cumplimiento de sus obligaciones en actuaciones ad-
ministrativas y en procesos judiciales. Para suplir, al menos
parcialmente, estas falencias, la ley exigié que los miembros
de estas asociaciones asumieran en forma "solidaria" sus

obligaciones frente a las entidades estatales.

La Comisién considera inconveniente esta situacion y
sugiere por tanto que los contratos de infraestructura de
servicio publico se celebren siempre con contratistas que
tengan personalidad juridica (pueden ser uno o varios)
0 con una persona juridica en cuanto administradora de
un patrimonio auténomo fiduciario. Esta propuesta no
desvirtiia que entre los contratistas se puedan constituir
internamente acuerdos para formar empresas de riesgo
compartido, consorcios o uniones temporales, ni que el
Estado pueda solicitar solidaridad entre los contratistas.
En Colombia solo quienes tienen personalidad juridica
pueden celebrar contratos. La excepcion establecida
en la ley 80 de 1993 para los Consorcios y las Uniones
Temporales en contratos con el Estado es inconveniente,
precisamente por su caracter absolutamente excepcional
y no regulado, lo que se ha convertido en fuente de
incertidumbre para todas las partes, dado que no existe
un régimen que regule la vida y vigilancia estatal sobre

estos especiales contratistas.

Necesidad de reformular el equilibrio econémico de

los contratos

El equilibrio econémico de los contratos se ha convertido
en un instrumento facil para responsabilizar a las entidades
contratantes de muchos de los riesgos que en realidad de-
beria asumir el contratista que, a su vez, estaria en mejor
capacidad para mitigarlos. Esto se presenta por dos razones:
() el incumplimiento, reiterado, de la administraciéon de su
deber legal de realizar los estudios previos, lo que permite
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que los contratistas presenten ofertas artificialmente bajas
para obtener la adjudicacion del contrato, para luego recla-
mar mayores valores por la ejecuciéon del contrato; (ii) las
referencias legales relacionadas con el "equilibrio econémico
del contrato" son imprecisas y se prestan para abusos. En

consecuencia la Comision recomienda:

1 Una mejor estructuracion de los proyectos, empezando
por cumplir con el deber de realizar los estudios previos
y asi proporcionar informacién mucho mas completa al
contratista encargado de controlar el riesgo. Para ello se
sugiere seguir las etapas descritas en el capitulo 3 en
lo referente con las etapas de un proyecto de infraes-

tructura.

3 Adoptar una definicion que guarde mas estrecha relacion
con el concepto de "revision" por "excesiva onerosidad
sobreviniente" (articulo 868 del Codigo de Comercio).
La finalidad de la reformulacion es precisar y limitar las
condiciones en las cuales procede el denominado "res-
tablecimiento", lo cual se considera que tiene bases mas
claras en la doctrina doméstica e internacional que se
ha desarrollado alrededor del concepto de "onerosidad
excesiva sobreviniente" desde su acogida en el Codi-
go Civil italiano de 1942. La Comisiéon recomienda la
adopcion de un texto legal que conserve, basicamente,
la norma del Cédigo de Comercio (en relacion con la
onerosidad excesiva), y que la complemente conside-
rando los principios Unidroit de 1984 (la clausula de
hardship, art. 10.6), y que, a diferencia del articulo 868
del Codigo de Comercio, permita reconocer no solo la
onerosidad excesiva de las obligaciones futuras sino, en
altima instancia, la que se haya podido padecer en las

obligaciones ya cumplidas.

Eliminacion de cldausulas exorbitantes de los contratos

en proyectos APP

Las clausulas exorbitantes corresponden a poderes es-
peciales con que cuenta el Estado cuando es parte de

una relacion contractual que no tendrian los particulares

en los contratos convenidos entre ellos. Dichas clausulas
permiten que el Estado interprete, modifique, termine y/o
caduque unilateralmente un determinado contrato cuando
se verifican determinadas circunstancias. Este tipo de clau-
sulas tiende a poner a una de las partes contractuales en
posicion de ventaja sobre las otras, por su sola voluntad y
sin intervencion de un juez o de un tercero independiente.
La Comision considera que en el caso de contratos para
desarrollo de infraestructura bajo modalidades APP, resulta
conveniente eliminar las clausulas exorbitantes, exceptuada
la de caducidad. Lo anterior para reducir la percepcion de
riesgo politico -y los costos asociados con él- que pueden
tener los concesionarios o los terceros que indirectamente
hacen parte de los proyectos APP. Entre estos terceros
cabe mencionar a los financiadores o aseguradores de un
determinado proyecto, quienes no hacen parte de la rela-
cion contractual con el Estado, y cuyos intereses podrian
verse afectados si el Estado hiciera uso de alguna de las
potestades exorbitantes frente a un contratista financiado o
asegurado por tales terceros. Los problemas contractuales
deben resolverse, en la medida de lo posible, como hacen
los particulares, en especial mediante sistemas de soluciéon
alternativa de conflictos, y no mediante el uso de facultades

exorbitantes.

La Comision sugiere que ante la eliminacién de las clausulas
excepcionales y la reformulacién del concepto del equilibrio
econémico para cada contrato se conforme un "Tribunal
técnico-financiero" que se encargue de decidir sobre las
necesidades nuevas, las modificaciones y las dudas inter-
pretativas de caracter técnico-financiero. De esta manera
se logra compatibilizar las necesidades inherentes al interés
publico con los mecanismos que hoy se tienen a través de

las clausulas excepcionales.

Regulacion de acuerdos Gobierno a Gobierno (G2G)

para desarrollo de infraestructura de transporte

La Comision considera que en el caso especifico de que
a un gobierno extranjero le interesara un proyecto de

infraestructura de transporte determinado, los acuerdos



G2G podrian constituir formas adicionales de propulsar
el desarrollo de esa infraestructura. Un G2G para de-
sarrollar infraestructura de transporte seria un acuerdo
en virtud del cual un gobierno extranjero se obligaria
a estructurar y/o a financiar y/o a ejecutar proyectos de
infraestructura en Colombia, bien sea individualmente o
en concurso con el Gobierno colombiano. Bajo un G2G
para infraestructura se buscaria permitir que la seleccién
de contratistas que estructuren y/o financien y/o ejecuten
ciertos proyectos no se realice de acuerdo con las normas
generales que rigen la contratacién publica (evitando la
dilacién de las licitaciones publicas y/o concursos) en la
medida en que los bienes o servicios contratados fuesen
a ser pagados por el gobierno extranjero y éste asumiera
la mayor parte o la totalidad del riesgo de construccion
y operacion. El gobierno extranjero podria recibir ciertas
garantias y preferencias razonables (hunca monopolisticas
ni por un término indefinido) en lo que concierne al uso
de la infraestructura que hubiese financiado. Un G2G
para infraestructura podria materializarse a través de la
celebracion de un tratado de cooperaciéon y/o una linea
de crédito bajo el marco legal vigente. Con todo, el uso
de recursos de crédito en el proyecto deberia someterse

a las normas contractuales colombianas.

La Comisién entiende el uso de los acuerdos G2G como
una posibilidad subsidiaria y solo a usarse en situaciones
excepcionales que deben ser claramente benéficas para el
pais. Ahora bien, las normas en Colombia no regulan de
manera detallada la posibilidad de desarrollar infraestructura
de transporte a través de acuerdos G2G. Si bien la falta
de regulacion detallada no constituye un impedimento
legal para que se haga, seria deseable contar con normas
especiales para ello, pues bajo la normatividad vigente son
solamente algunas disposiciones del estatuto de contratacion
publica y algunas normas sobre crédito puablico las que
tangencialmente se ocupan de la materia. La Comision
considera que, sin perjuicio de disposiciones propias de las
operaciones de crédito publico, las normas sobre acuerdos
G2G para infraestructura deberian regular al menos los
siguientes aspectos:
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(3 Necesidad de contratar obras a precios y condiciones de

mercado cuando quiera que se usen recursos nacionales

(3 Financiacion de los proyectos por parte de los gobiernos

extranjeros

3 Derechos de uso sobre las obras

(3 Mecanismos de seleccion de contratistas ejecutores de

las obras

0 Garantias de cumplimiento de estandares, finalizacién

y estabilidad de las obras contratadas

Asi, por ejemplo, si un ente gubernamental extranjero
se encuentra interesado en invertir en el desarrollo de
infraestructura en Colombia, mediante la celebracion de
un G2G seria posible financiar un proyecto y escoger al
contratista que estructure y/o ejecute el proyecto con base
en las reglas que se determinen de comUn acuerdo y que
ofrezca condiciones y precios competitivos en el mercado. Al
respecto, seria deseable definir de antemano un mecanismo
transparente para tal escogencia, con plenas garantias en
materia de competencia. En todo caso, se debe asegurar
que los usuarios del proyecto en Colombia no terminen
pagando precios distintos de los que se habrian obtenido
si toda la contratacion hubiese sido competitiva. Deben,
ademas, mediar las garantias de cumplimiento y finalizacion
de obra y de cumplimiento de estandares acordado entre
los firmantes del G2G.

Posibles oportunidades mds alld de la iniciativa privada
contemplada en la Ley de APPs

La iniciativa privada suele ser mas rapida que la iniciativa
publica a la hora de identificar oportunidades para satisfacer
las necesidades de las personas y, en consecuencia, al orga-
nizar un negocio para satisfacerlas. Las normas legales sobre
infraestructura parten de la premisa de que los proyectos
son siempre negocios autdbnomos, es decir, que constituyen

un negocio por si mismos (mejor conocidos como "stand
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alones"), cuenten o no con apalancamiento de recursos
estatales. Esto hace que, incluso en proyectos de iniciativa
privada que se estructuren bajo la ley de APPs, éstos deban
superar determinados analisis de viabilidad financiera que
solamente toman en cuenta los eventuales aportes estatales
y los flujos de ingresos proyectados por la explotacion del
activo de infraestructura que sera objeto de una concesion.
Excluyen por tanto la posibilidad de amortizar las inversiones
con cargo a los flujos derivados de otras actividades produc-
tivas, distintas de la explotacion del activo de infraestructura
mismo, pero intimamente relacionados con él, como, por
ejemplo, los flujos obtenidos en actividades agropecuarias,
industriales, de desarrollo inmobiliario o mineras. La ley
deberia estimular las posibilidades de incluir en los analisis
financieros de los proyectos de infraestructura esa integra-
cion de flujos de varios activos relacionados.

Como medida adicional y complementaria y, mas alla de
la iniciativa privada consagrada bajo la ley de APPs, podria
permitirse a los particulares desarrollar infraestructura de
transporte (i.e. carreteras o vias férreas) por su cuenta y
riesgo, sin necesidad de celebrar para tal efecto un con-
trato con el Estado, pero eso si con sujecion a las normas
ambientales y de ordenamiento territorial. Cabe recordar
que esta propuesta se limita a vias secundarias, a corre-
dores secundarios 0 a espacios especificos dentro de las
regiones, de manera que la iniciativa privada no entorpezca
o0 menoscabe el derecho del Estado de planear la infraes-
tructura estratégica de acuerdo con su propia vision de las

necesidades nacionales.

En todo caso, la Comision considera que deben satisfacerse
unos estandares basicos para que estos proyectos se realicen,
del mismo modo que aquéllos contratados por el Estado, res-
petando el desarrollo ordenado del sector de infraestructura
vial, dado que este tiene un caracter reticular y, por tanto,
un proyecto de dimensiones o trazado inapropiado podria
tener efectos negativos (externalidades) sobre la red pablica.

En consecuencia, ademas de los permisos ambientales y

de ordenamiento territorial, se requeriria que el particular
obtuviera un pronunciamiento de la autoridad competente
en materia de planeacion de infraestructura vial, en el sentido
de que "nada obsta" para que su proyecto se realice. Si en
un plazo determinado no se hubiese obtenido el pronuncia-
miento, se daria aplicacion al silencio administrativo positivo
que debera interpretarse en sentido favorable al solicitante.
Si la autoridad competente objeta el proyecto, debe hacerlo
mediante acto administrativo motivado. En caso de que por
iniciativa pablica se inicie la construccion de alguin proyecto
que se considere de mayor importancia estratégica para
el pais y que requiera en su estructuracion hacer uso del
proyecto privado ya construido, éste no debe convertirse
en un obstaculo. Por ello debe quedar prevista en favor del
Estado la facultad de utilizar herramientas juridicas que le
permitan adquirir el proyecto privado de manera expedita,

sin incurrir en sobrecostos.

Acciones para las concesiones existentes

La Comision entiende que respecto de varias concesio-
nes vigentes existen serias observaciones y reclamos de
autoridades de control y ha tomado nota de que, segln
las autoridades gubernamentales, ello demanda una serie
de medidas de accién inmediata, que aceleren de manera
significativa la construccion o culminacién de los proyectos
mas urgentes. En caso de que el gobierno decida retomar
parte o la totalidad de una concesién existente por incum-
plimientos contractuales graves o por problemas severos
debidos a una inadecuada estructuracion del contrato,
podria pensarse en la utilizaciéon de normas excepcionales

temporales como las que se indican a continuacion:

a) Acotar los plazos contractual y legalmente previstos
para renegociar, recomprar o retomar los contratos de
concesion.

b) Contratar de forma rapida, pero sin desmedro de los princi-
pios de igualdad, planeacion y transparencia, la construccion

0 mejoramiento de las vias recompradas o retomadas.
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2. Predios, licencia ambiental y consulta previa

DISPONIBILIDAD PREDIAL: UN "CUELLO DE BOTELLA"

Los proyectos de infraestructura de transporte publico
requieren la disponibilidad de predios para construir las
obras. Estos predios también son necesarios para futuras
expansiones o ensanches (derecho de via). En el caso colom-
biano, la falta de disponibilidad predial se ha convertido en
un importante factor de incumplimiento de los cronogramas
de obra. Ello ha generado sobrecostos y se ha convertido
en una excusa de los contratistas para no realizar a tiempo

las inversiones a que se encuentran obligados.

Los retrasos en la disponibilidad de predios obedecen a
mudltiples razones, entre ellas: (i) demoras en el inicio del
proceso de adquisicién predial por parte de los contratistas®;
(i) retrasos por sobrecostos excesivos de adquisicion predial;
(iii) demoras por tramites complejos o accidentados, no
adecuadamente previstos por las partes®; (iv) retrasos por
deficiencias en los mapas de las redes de servicio publico,
usualmente desactualizados; y (v) imperfecciones en las
normatividad que pueden dilatar el tramite de adquisicién
predial hasta en una década como sucede con la llamada

prejudicialidad (ver Recuadro 2).

Recuadro 2
La prejudicialidad

Una vez agotada la etapa de enajenacién voluntaria, las entidades interesadas deben expedir una resolucién que

ordena iniciar tramites de expropiacion. Una vez expedida la resolucion, se procede a presentar demanda ante juez

civil con solicitud de entrega anticipada (es facultativo del juez acceder o no a esta solicitud).

En caso de haberse presentado demanda de nulidad o nulidad y restablecimiento del derecho contra la resolucién
(seglin lo dispuesto en el Articulo 170 del Codigo de Procedimiento Civil y en los articulos 22 y 23 de la ley 9 de

1989), es deber del juez civil que adelanta el proceso de expropiacion decretar la suspension del mismo mientras el

juez de lo contencioso administrativo decide sobre la anulacién, situacion que en términos practicos puede demorar

una década.

> Enel caso de las concesiones, dichos retrasos pueden significar beneficios financieros para el concesionario por el desplazamiento de las inversiones

en el tiempo.

6 Usualmente se debe a una pobre estructuracion contractual. Ejemplos de ello se presentan cuando, para el desarrollo del proyecto, es necesario
adquirir un terreno donde se encuentra un cementerio o terrenos de propiedad de la fuerza publica.
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Los problemas sefialados en (i) - (iv) requieren para su so-
lucion de una adecuada estructuracion (ver mas adelante)
y gestion contractual por parte de la entidad contratista. La
entidad concedente debe hacer cumplir las obligaciones
contractuales pactadas, haciendo uso, de ser necesario, de
las herramientas sancionatorias consagradas en el propio
contrato. En lo que hace referencia al inicio tardio de los
procesos de adquisicion predial, esto podria evitarse si el
tramite es impulsado por la entidad contratista con la sufi-
ciente antelacion. Ello evitaria sobrecostos e incumplimientos
en los cronogramas de obras. Por esta razon, la Comision
recomienda que cada entidad contratante cuente con una
robusta oficina de gestion predial, encargada de realizar el
tramite de adquisicion de manera eficiente, fijando incen-
tivos de manera adecuada para que el proceso se pueda
adelantar sin dilaciones. De no ser posible contar con el
personal suficiente, dicha adquisicion podria contratarse
con terceros especializados que respondan a incentivos
adecuados, sin que ello implique que la entidad pierda la
direccion y vigilancia del proceso.

Para remediar las imperfecciones normativas y las dilaciones
en los procesos administrativos y judiciales de la adquisi-
cion predial, negociada o expropiada, se requiere una Ley
Especial que deberia tramitarse de manera urgente. La Ley
deberia incluir normas que faciliten la adquisicion o disposi-
cion de predios para infraestructura, bien sea por procesos
de enajenacion voluntaria, expropiacion o imposicion de
servidumbres. La Ley deberia:

3 Fijar de manera precisa su ambito de aplicacién.

1 Definir cada tipo de expropiacion (administrativa y judicial).

0 Concentrar las competencias judiciales relativas a expro-
piacion, servidumbre o adquisicion de predios para obras
de infraestructura en la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, con lo cual se facilita la eliminacion o
atenuacion de la "prejudicialidad" que existe hoy en
muchos casos.

0 Consagrar el efecto de aplicacién/ejecucion inmediata
del acto administrativo expropiatorio y/o del que ordena

iniciar tramites judiciales de expropiacion (tal como se
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consagra en disposiciones del Estatuto Organico del
Sistema Financiero y en el Cédigo Contencioso Admi-
nistrativo mismo). Esta medida se sugiere como una
posible alternativa a la eliminacion o atenuacién de la
prejudicialidad.

0 Derogar de manera expresa, no general, todas las nor-
mas y disposiciones que le sean contrarias.

(1 Establecer que, para la construccion de obras de in-
fraestructura de servicio publico, pueda hacerse uso
de las normas relativas a servidumbres de transito, ser-
vidumbres mineras y servidumbres de hidrocarburos,
ampliando el significado del texto consagrado en el
capitulo Il del titulo XI del Libro Segundo del Cédigo
Civil. La norma que desarrolle las servidumbres para
infraestructura de transporte debe ser clara respecto
al reconocimiento de los derechos econémicos del
propietario afectado por la medida y a la vigencia o
subsistencia de la servidumbre, con independencia de
quién sea su titular. Cabria extender a las servidumbres
de infraestructura de transporte la competencia conferida
a los alcaldes en la materia bajo las normas mineras y
de hidrocarburos.

Al hacer un analisis de las modificaciones normativas intro-
ducidas en 2011 (leyes 1450y 1474) la Comisiéon encuentra
que se estableci6 un procedimiento de expropiacion ad-
ministrativa inadecuado que: () no soluciona el problema
de la prejudicialidad, iniciandose el tramite con un acto
administrativo que puede ser demandado por nulidad ante
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo; (i) requiere
de una enorme capacidad institucional del IGAC que en
la actualidad no existe (debe realizar en 6 meses el avaltio
de la totalidad de los predios que deben adquirirse para
cada proyecto de infraestructura de servicio publico que se
desarrolle), y (iii) requiere de disefios en Fase 3 para todos los
casos, como requisito para iniciar el proceso de adquisicion
predial, debido a que esta es la Ginica forma como se puede
tener certidumbre sobre qué predios se requieren para el
desarrollo del proyecto. Asi las cosas, si bien la Comision
considera que la expropiacion administrativa puede ser
una herramienta Util en el proceso de adquisicion predial,
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deben introducirse los siguientes ajustes al procedimiento
consagrado bajo la ley 388:

3 Los actos administrativos que se expidan decretando
la expropiacion deben ser denominados de ejecucion/
aplicacién inmediata (como los consagrados en los
articulos 1 inciso 3 y 80 del CCAy en el EOSP).

7 No se debe permitir que la discusion sobre los motivos
que dieron lugar a la declaratoria de utilidad publica y
de la resolucion que decreta la expropiacion paralice la
entrega del predio y se debe buscar que esa discusion
y la relativa al precio sean posteriores a la entrega del
predio al constructor.

1 Debe bastar con la declaratoria de utilidad puablica para
iniciar el tramite de la expropiacién administrativa, elimi-
nando de manera expresa las condiciones de urgencia
a las que se refieren los articulos 64 y ss de la Ley 388
de 1997.

3 Los procesos de expropiacion administrativa deben
poder adelantarse sobre predios baldios para evitar el
proceso de constitucion de reservas ante INCODER.
Respecto a baldios no adjudicados, estos deben poder
ser objeto de una declaratoria de utilidad publica que
permita disponer de ellos para estos fines.

3 Se debe modificar el articulo 67 par. 2 de la Ley 388 de
1997 para que la entidad pueda tomar posesiéon material
del predio con la simple ejecutoria de la resoluciéon que
ordena iniciar tramites judiciales de expropiaciéon y con
la consignacion en una cuenta de depdsitos judiciales
del valor que indica la ley, y no que dicha posibilidad sea
la consecuencia de una diligencia especial de entrega
judicial del predio.

Licencias ambientales

La licencia ambiental es la autorizacién que la entidad rele-
vante (Direccion de Licencias, Permisos y Tramites Ambien-
tales) concede para la ejecucion de una obra o actividad que
potencialmente afecta los recursos naturales renovables o el
ambiente (Corte Constitucional, Sentencia C-035 de 1999).
Para obtener la licencia ambiental el solicitante, que en los

contratos de concesion usualmente es el concesionario, debe
presentar un estudio de impacto ambiental que debe incluir
un plan de manejo con medidas de disminucion, mitigacion,
compensacion y correccion de los efectos ambientales. En la
practica se observa que con frecuencia se presentan estudios
de impacto incompletos y esto retrasa el inicio de las obras.
En los contratos de concesion dicho retraso puede generar,
indebidamente, beneficios financieros al concesionario. La
Comision considera por tanto necesario que, antes de su
adjudicacion, todo nuevo proyecto debe contar con una
licencia ambiental expedida.

La demora en los tiempos de respuesta y las condiciones
técnicas de la ANLA y de las autoridades que antes te-
nian esa responsabilidad, ha llevado a que los permisos
ambientales se conviertan en cuellos de botella para los
proyectos de infraestructura. Dicha entidad debe fortale-
cerse mediante recurso a las mejores practicas existentes.
Por el momento, no existe un estandar previo, publico,
claro y suficiente, que permita realizar los tramites de los
permisos ambientales bajo condiciones de seguridad ju-
ridica, dada la discrecionalidad de la autoridad al expedir
términos de referencia al solicitante de la licencia. Los
términos de referencia deben ser un instrumento que
simplifique los tramites y estudie, bajo la lupa de un solo
documento, todos los impactos ambientales que puede
causar un proyecto. Asi, con un Gnico tramite, sera posible
decidir sobre las condiciones de uso y/o aprovechamiento
de los recursos naturales para dar o no el visto bueno al

proyecto (Gonzalez Villa, 2010).

Consultas previas

La consulta previa es un derecho fundamental del cual
son titulares los grupos étnicos del pais conformados por
las comunidades indigenas, afrocolombianas, raizales, pa-
lenqueras y gitanas (Corte Constitucional, Sentencia T-129
de 2011). Cuando en concepto de los jueces las consultas
previas no se han adelantado de manera adecuada, han
ordenado la suspension de los proyectos que potencial-
mente pueden llegar a afectar o ya han afectado territorios
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de comunidades étnicas y han impuesto la obligacion de
repetir o empliar los alcances de las consultas realizadas
como condicién sine qua non para el desarrollo del pro-
yecto. Dicho lo anterior, la Comisién encuentra que, en lo
que concierne al tramite de consultas previas, no existe un
procedimiento reglamentado claro, expedito y equilibrado
que, respetuoso de los derechos constitucionales de las
comunidades ancestrales, a su vez permita el desarrollo agil
de los proyectos de infraestructura de transporte. En conse-
cuencia, se proponen las siguientes medidas que permitirian

mejorar sustancialmente el tramite de la consulta previa:

3 Desarrollar una herramienta de informaciéon precisa y
objetiva sobre la ubicacion de las comunidades indige-
nas. Ello requiere la actualizacién del registro de grupos
étnicos en el Ministerio del Interior y su utilizacion como
Gnica fuente para determinar los sujetos legitimados
para participar en consultas. El registro debe incluir la
ubicacion de los grupos ancestrales, sus autoridades
constituidas y sus integrantes. Para aquellas comunida-
des que no se encuentran inscritas en dicho registro,

la Comision recomienda que no se realice tramite de

consulta previa, salvo que se demuestre ante el Minis-
terio del Interior, de manera suficiente, que se esta ante
una comunidad ancestral arraigada en un determinado

lugar, que no se encontraba registrada.

0 Adicionalmente, resulta indispensable crear procedi-
mientos mas claros y expeditos de consulta y determinar
con precision los tipos de compensaciones, para asi
desincentivar el caracter transaccional o de negocio que
han adquirido las consultas, situacion conocida por el
Gobierno de forma suficiente y para el que esta prepa-

rando un proyecto de ley (ver Recuadro 3).

Para afrontar la paralisis en que ha estado inmersa la cons-
truccion de infraestructura de transporte, la Comision sugiere
la creacion de una serie de grupos "élite" especializados, que
se encarguen en la ANLA y en el Ministerio del Interior de
adelantar los tramites de licencia ambiental y de consulta
previa de manera acelerada para aquellos proyectos que el
gobierno considere prioritarios. Dichos grupos deben seguir
las instrucciones dadas por la Comision Intersectorial, cuya

creacion se recomienda en este documento.

Recuadro 3
Consulta previa

En materia de consulta previa, el Gobierno indico a la Comision que los tiempos de realizacion de consultas se han

reducido ostensiblemente y que radicara un proyecto de ley en el que se consagraran principios y parametros objeti-

vos en relacion con: (i) las materias sobre las que puede y/o debe versar la consulta previa (con eso se elimina su uso

con fines transaccionales alejados del verdadero espiritu del proceso), y (i) los plazos del procedimiento mismo de

las consultas previas, con el fin de dar certidumbre sobre cuando se entienden éstas como iniciadas y/o terminadas

y para minimizar posibles revisiones o reaperturas de las consultas una vez realizadas.
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3. Seleccidn, estructuracion y adjudicacion de proyectos
de participacion privada en infraestructura

Todo proyecto de infraestructura de transporte que involu-
cre riesgo por parte del sector privado (modalidades APP)
deberia cumplir con los siguientes pasos:

1) Analisis de costo/beneficio social que justifique el pro-
yecto, estudios de prefactibilidad, factibilidad, disefos
preliminares y estudios ambientales

2) Disenos de detalle (en Fase 3, salvo razonables excep-
ciones)

3) Obtencion de la licencia ambiental y realizacion de las
consultas previas con las comunidades

4) Compra de predios

5) Estructuracion financiera del proyecto

6) Licitacion

7) Adjudicacion

8) Construccion y gestion contractual

9) Operacion y Mantenimiento (O& M) y gestion contractual

Estos pasos se recogen en el Diagrama 1”. Las practicas in-
ternacionales sugieren que las licencias ambientales, las con-
sultas, la adquisicion de predios y la estructuracion financiera
deben haberse obtenido y realizado antes de que se abra
el concurso (Delmon, 2011). Por el contrario, en lo relativo
al momento en que se elaboran los estudios y disefos de
detalle, la practica internacional no es homogénea. Basados
en su experiencia previa y sus capacidades institucionales,
las entidades contratantes realizan los estudios de detalle

antes, durante o después de la licitacion.

A continuacion se presentan las recomendaciones de la
Comision en lo referente a la seleccién, estructuracion y
adjudicacién de proyectos de infraestructura mediante el
mecanismo de concesiones. Si bien el esquema que se
propone conlleva exigencias adicionales, a largo plazo el

pais se vera beneficiado siempre que se escojan los me-

Diagrama 1
Gobierno/ | Gobierno/ Gobierno . . . . Gobierno/ Gobierno/
. . Gobierno | Gobierno | Gobierno Gobierno . .
Privado Privado (subcontratacion) Contratistas Contratistas
.. Realizacion/ Realizacion/ Tramite )
Concepcion de la . . . . . . Operacion y
-~ contratacion contratacion \ de licencia Compra Estructuracion . Construccion .
obra (planeacion . . . ) . Licitacién y . Mantenimiento
de estudios de estudiosy ) ambiental de financiera del R (gestion -
de la red de o I adjudicacion (gestion
de prey disefios en y consulta predios proyecto contractual)
transporte) o . contractual)
factibilidad Fase 3 previa

7

En el caso de proyectos de infraestructura que se realizan mediante contratos de obra publica, todos los pasos anteriormente mencionados deben

cumplirse, salvo el relacionado con la estructuracion financiera del proyecto, dado que la totalidad de los recursos provienen del Estado.
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jores contratistas, se pague el precio justo por las obras y,
sobre todo, se propicie un ambiente conducente a atraer
capital privado local y extranjero al sector de infraestructu-
ra, asunto que, de paso, asegurara recursos para el buen
mantenimiento de las estructuras en cuestion. Una vez
que el esquema propuesto sea la norma, estas ventajas
redundaran en menores imprevistos, costos y tiempos de
ejecucion. No obstante, su establecimiento podria demorar
el inicio de nuevas obras en un contexto en el cual el Go-
bierno ha manifestado la necesidad de desarrollar varios
proyectos en el corto plazo, razén por la cual se encuentra
estructurando una cuarta generacion de concesiones. En
opinion de la Comisién, la cuarta generacion incorpora
mejoras notables respecto a la generacion precedente,
incluidas la preseleccion y utilizacion de disefos en Fase 2+.
La Comision entiende, no obstante, que si bien la primera
ronda de la cuarta generacion podria incorporar varias de
las recomendaciones que a continuacién se hacen, no seria
procedente involucrar en los proyectos que se piensan
concesionar en los préximos meses sugerencias como la
licitacion con disefos en Fase 3 o la adquisicion de predios

previo a la licitacién.

Evaluacion costo/beneficio de los proyectos: La
Comision propone que todos los proyectos que se estén
estructurando cuenten con una evaluacion costo/beneficio

que justifique su ejecucion. Esta recomendacion deberia

ser un chequeo estandar para todos los proyectos que se

estructuren de alli en adelante.

Realizar estudios y disenos de detalle (en Fase 3)
antes de licitar: La Comision considera que, dadas las
particularidades institucionales del pais y su complicada
geologia (ver Recuadro 4), realizar estudios/disefios de
detalle (en Fase 3, ver Recuadro 5) debe ser el segundo
paso que lleven a cabo las entidades contratantes (siendo
el primero los estudios de prefactibilidad y factibilidad). De

ello se derivan las siguientes ventajas:

3 Dado que no habra cambios en el trazado, se garantiza
que la licencia ambiental que se obtenga y que la con-
sulta previa que se realizd seguiran vigentes al comenzar
las obras.

(0 Aumenta la posibilidad de que se identifiquen con pre-
cisién -y se consigan con suficiente antelacion- todos los
predios necesarios.

(0 La adjudicacién sera sencilla, en el sentido de que se
basara Gnicamente en el precio; eficiente, pues se adju-
dicara al proponente con mejor precio, y justa, puesto
que no sera necesario escoger el método de adjudica-
cion al azar el dia mismo que se realiza la adjudicaciéon,
haciendo impredecible el método de evaluacion.

(0 Se reduce la probabilidad de enfrentar demoras, rene-

gociaciones y otros escollos contractuales.

Recuadro 4

La geologia colombiana

Quienes en Colombia promovieron la idea de adjudicar proyectos de infraestructura sin estudios y disefios avanzados, citaban como

soporte el Reino Unido. Alli muchos procesos comienzan con una preseleccion de concursantes sin previos estudios avanzados y

las entidades contratantes utilizan su capacidad técnica e institucional para lograr que los concursantes desarrollen sus propuestas a

lo largo del proceso. Varios factores impiden la implementacion de un sistema de ese estilo en nuestro pais. Entre ellos la debilidad

institucional de las entidades contratantes y la ineficiencia del sistema judicial, pero el mas contundente es la dificil geologia del

terreno. Un pais dividido por tres cordilleras, en el que muchas obras de infraestructura enfrentan condiciones técnicas complejas,

no puede darse el lujo de estructurar proyectos sin hacer previamente estudios y disefios que le permitan acotar los riesgos con

buena precision. Esta Gltima tarea es bastante mas sencilla en lugares como el Reino Unido, en donde la geografia predominante es

plana y estable y en donde, ademas, las companias de ingenieria han operado durante décadas, lo que les ha permitido acumular

un conocimiento detallado del terreno al que se enfrentan.
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Recuadro 5
éQueé es un proyecto en Fase 3?

Seguin la Norma para la Presentacion del Informe Final de los Estudios de Carreteras en Fase 3 (Ministerio de Obras Publicas y
Transporte, 1991), el estudio denominado Fase 3 debe tener al menos cuatro componentes basicos:

(3 Ingenieria de detalle del proyecto: planos finales para la construccién (escala minima 1:2000)

(3 Plan de ejecucion de la obra (plazos de avance fisico parciales y totales)

(3 Presupuesto de costos del proyecto con precios unitarios para cada componente

(3 Documentos requeridos para estructurar el proceso de licitacion (especificaciones técnicas, administrativas y generales)

El estudio en Fase 3 debe permitir realizar cuantificaciones con un nivel de precision superior al 90% (CCl, 2010).

El costo que sera menester para obtener estas evidentes
ventajas consiste en que los proyectos tardaran mas tiempo
en estructurarse e ir a licitacion. Ello resalta la urgencia de
crear un banco de proyectos que mitigue ese costo en el
futuro. De otra parte, puesto que un riesgo que se corre al
realizar los disenos de detalle y entregarlos al desarrollador
consiste en que éste podria alegar fallas en ellos y pretender
no asumir el riesgo constructivo, se hace necesario que la
entidad contratante esté en capacidad de identificar y trans-
ferir de derecho y de hecho el riesgo derivado del diseno,
obligando a quienes participen en la licitacion a aceptar

como suficientes el trazado y los disefios que reciben.

Excepciones: En situaciones particulares puede hacerse excep-

cion a la regla de realizar estudios y disefios en Fase 3 antes de

abrir la licitacion, como se sefiala a continuacion. De cualquier

manera, todo proyecto debe licitarse minimo en Fase 22

0 En proyectos de muy baja complejidad constructiva
y/o de O&M de vias ya construidas (ver Recuadro 6).
La naturaleza técnica sencilla y ya conocida de la obra
permite acotar con precision costos y riesgos sin contar
con estudios de detalle. Sin embargo, esta posibilidad no
puede abrirse sin definir, con suficiente claridad, cémo se
determina qué proyecto es complejo y cual no. Se debe
evitar que esta excepcién se use para burlar la norma
de licitar en Fase 3 cuando se trata de proyectos que
lo requieren. Debe por tanto desarrollarse una norma
que establezca en qué casos se requiere estructuracion

en Fase 2 o en Fase 3.

Recuadro 6
Ruta del Sector 1 y Sector 2: obras complejas y obras sencillas

La Ruta del Sol Sector 1 es un proyecto vial en terreno de geologia compleja, que se adjudicé con estudios que no estaban en
Fase 3. El desarrollo de la obra ha estado plagado de problemas contractuales, presupuestales y de licencias, hasta el punto en
que el Estado y el contratista estan cerca de iniciar una disputa juridica. En contraste, el Sector 2 (que se adjudicé con un nivel
de estudios y disefos similar al del Sector 1) atraviesa un trecho plano y de geologia conocida, en el valle del rio Magdalena. El
Sector 2 no ha tenido problemas contractuales y las obras avanzan al ritmo previsto. El contraste entre estos dos proyectos ilustra
por qué algunas obras requieren estudios y disefios mas avanzados.

8

Se exceptiian de esta regla los proyectos de concesion portuaria, los cuales tienen norma especial (Decreto 4735 de 2009). Dicha norma dispone
que los proyectos portuarios (los cuales son de iniciativa privada) se presentan al Estado con disefios conceptuales, estudios batimétricos y planos

georeferenciados.
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0 En proyectos en los que el resultado esperado de la
obra facilmente se pueda definir en términos de indi-
cadores de calidad y/o servicio. Esto permite licitar con
especificaciones de cumplimiento estrictas y sin que
el método, mecanismo o disefo que se emplee para
alcanzarlas deba estar definido de manera precisa con
antelacion por el contratante. Esta modalidad, que no
es comun para licitaciones de carreteras, se recomienda
para proyectos como puertos, acueductos y obras de
saneamiento ambiental. Su efectividad esta ligada a
la posibilidad de establecer el resultado de la obra en
términos de su productividad (producto por unidad de
tiempo). En este tipo de proyectos puede emplearse la

modalidad de "llave en mano'".

La Comision consider6 y descart6 la posibilidad de utilizar
"didlogos competitivos" -en los que el diseno definitivo se
acuerda entre el contratante y los potenciales contratistas- en
casos de obra de gran complejidad, por considerar que si una
entidad no tiene capacidad de contratar consultores idoneos
para el estudio y disefio de proyectos complejos, menos la

tendria para conducir con éxito un proceso de este tipo.

La licencia ambiental y la consulta previa: Involucrar
al sector privado en la construccion y mantenimiento de
vias tiene sentido porque los privados, con la supervision
y los incentivos adecuados, pueden ser mas eficientes que
el sector publico al construirlas, operarlas y mantenerlas.
Si una misma compania (consorcio) construye y opera
una obra, puede lograr mayor eficiencia a partir de la
integracion y la optimizacion de las diferentes etapas del
ciclo de vida del proyecto. Sin embargo, existen tareas
como el tramite de licencias ambientales o la realizacién
de consultas con las comunidades en las que el Estado,

con una adecuada coordinacién institucional, deberia ser

mas eficiente que el sector privado. Por eso se propone
que en el futuro no se licite sin haber cumplido estas
etapas y que se creen mecanismos para una adecuada

coordinacion interinstitucional.

La Comision entiende que la estrategia del Gobierno para
reducir dificultades en los tramites de las consultas previas y
las licencias ambientales de los proyectos de cuarta genera-
cion de concesiones es la siguiente: durante la estructuracion
y el disefo, consultar el trazado de la via con la ANLA y
con el Ministerio del Interior para que aconsejen a los dise-
Aadores sobre como hacer modificaciones respetando los
lugares ambientalmente sensibles y reduciendo el impacto
sobre las comunidades. Estos trazados tendran un margen
(corredor) suficientemente ancho, en el caso de que sea
necesario hacer modificaciones para el disefo de detalle. El
corredor es fundamental, maxime si la cuarta generacion se
licitara en Fase 2+, lo que implica que se realizaran modifi-
caciones al pasar a Fase 3 y a la construccion. La Comision
recomienda que el Gobierno dé el siguiente paso y tramite
directamente las licencias, de manera que los proyectos se
entreguen listos para comenzar la adquisicion de predios
y las obras. Esto podria retrasar las licitaciones unos meses,
pero con seguridad luego las obras avanzaran mas rapido
lo que, finalmente, se traducira en menores costos totales

y mejor servicio al pablico.

Sistema de financiacion project finance’: Los con-
cursantes deben estar organizados, entre otros, como
sociedades de proposito especial (unidos o no a contratos
fiduciarios) de afectacion de bienes a una empresa regu-
lada™ (la concesion). Estas figuras legales, cualquiera que
se escoja, constituyen el riesgo de crédito a financiar y dan
origen a la celebracion y ejecucion de diversas clases de

contratos, no todos societarios (v. gr. empréstitos con o sin

La financiacién de infraestructura, proyectos industriales y/o servicios ptblicos a largo plazo basados en una estructura limitada de recursos financieros

en donde la deuda o crédito del proyecto se amortiza a través del flujo de caja del mismo proyecto.

En la legislacion comercial colombiana, la empresa es una actividad econémica organizada (Cédigo de Comercio, art.25), de manera que no se

confunde ni con el empresario que la desarrolla ni con los bienes que se destinan a ella, como lo son, por ejemplo, los establecimientos de comercio

(Codigo de Comercio, art. 515).
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emision de bonos, fiducias, seguros, obras, etc.). Los proyec-
tos organizados bajo estructuras de project finance deben
tener un promotor visible y establecer papeles especificos
para cada integrante. La principal ventaja de organizar los
proyectos de infraestructura vial como estructuras de project
finance es que los contratos se adjudicaran a quienes puedan
asegurar la disponibilidad propia de recursos y no a quienes
tienen que someter la ejecucion del contrato a su propia
disponibilidad de créditos. Por otra parte, los financiadores
tomaran los flujos del proyecto como garantia de pago, lo
que los incentiva a hacer una adecuada y debida diligencia;
asi, no les sera suficiente mirar los posibles activos colaterales

que ofrezca el balance final del promotor™.

El método de adjudicacion debe premiar al licitante
que mayor pago (o menor aporte estatal) ofrezca (solicite).
Todo método que se desvie de este principio es econémica-
mente ineficiente. Por ningan motivo deberian introducirse
elementos aleatorios en la escogencia del método (como
el mecanismo basado en la TRM), pues si bien es una
estrategia que puede evitar la colusion, también afecta
negativamente la capacidad del concurso para escoger la

mejor propuesta, es decir, la mas eficiente.

Control especial a la presuncion de temeridad: el
control especial a las propuestas con precios que parezcan
artificialmente bajos (las llamadas ofertas temerarias) consiste
en que aquellas propuestas que se alejen demasiado de las
demas -o del precio minimo de referencia de la entidad-'
sean sometidas a controles mas estrictos, en cuyo caso a

sus proponentes se les pediran desembolsos y/o garantias

adicionales. En Espaia, por ejemplo, se aplica presuncién de
temeridad si la propuesta mas econémica esta 15% debajo
de la segunda mas baja. Para los contratistas que incurran
en una presuncion de temeridad, podria limitarse la posi-
bilidad de pedir la revision del contrato por circunstancias

extraordinarias e imprevisibles®.

Fianza para evitar que se presten nombres en los
grupos proponentes: Las companias filiales que acrediten
requisitos habilitantes con las credenciales de sus matrices
(en los casos aprobados por el pliego de condiciones), deben
proveer una fianza incondicional sin beneficio de excusion
para el fiador en la que la matriz se haga solidaria frente a
los compromisos adquiridos por sus filiales. En caso de que
la fianza sea un impedimento mayor para la participacion
de algunas companias, debe existir la posibilidad de exigir
garantias especificas en lugar de la fianza.

La responsabilidad solidaria exigida para los consorcios
0 uniones temporales puede haber ahuyentado a buenos
contratistas. Se sugiere, en su lugar, que el contrato se
celebre con una persona juridica en particular, quien se
encargara de suscribir el contrato. Asi, dicha persona se
convierte en el lider del proyecto responsable de conseguir
a los demas desarrolladores del mismo y de pactar el tipo
de responsabilidad que, seg(in cada caso, se requiera.

Registro de proponentes precalificados: Debe crearse
un registro que elimine la necesidad de verificar cada uno de
los requisitos habilitantes -el sobre 2- en cada proceso de

seleccion. Se propone que el registro funcione inicialmente

Aunque la organizacion de los concursantes se hace como estructuras de propdsito especial, el cierre financiero en etapas constructivas por parte de

bancos comerciales puede requerir garantias corporativas (es decir, de estructuras de financiacién que no son de project finance).

Precio minimo de referencia: la entidad contratante debe contar con un modelo financiero propio que le permita construir un precio minimo a partir

del cual aplicar la presuncién de temeridad a las propuestas que reciba. En lo posible, el modelo debe tener reserva legal, no asi los datos que se

utilicen para construirlo.

Esto implica que debe modificarse la Ley 80 de 1993 (articulo 5) para que, salvo en el caso de ejercicio de potestades exorbitantes conforme al articulo

14 de la misma ley, se niegue expresamente la aplicaciéon del principio de mantenimiento/restablecimiento del equilibrio econémico financiero del
contrato a contratistas incursos en presuncion de temeridad. Si bien es claro que negar esta posibilidad a tales contratistas implicaria propinarles
un tratamiento diferencial frente a la ley, existen razones objetivas (la temeridad presunta) que de conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional (tests de racionalidad y proporcionalidad), justifican dicho trato diferente.
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solo para quienes concursan en licitaciones de proyectos
de infraestructura vial. Idealmente, este registro deberia ser
administrado por una entidad certificadora internacional y
contener informacién acerca de la capacidad de los con-
tratistas para estructurar proyectos de infraestructura. Por
supuesto, para que el registro funcione adecuadamente, se
debe exigir que los proponentes certifiquen y actualicen su

informacion anualmente (ver Recuadro 7).

Precalificacion: Las licitaciones deben permitir la prese-
leccion de una lista corta de proponentes en un momento
anterior a la audiencia de adjudicacion, sobre la base de
sus capacidades como estructuradores, financiadores y
constructores. Esta es una medida que evita la eliminacion
de concursantes idéneos por falta de certificados menores
y que simplifica el proceso de evaluacion de propuestas (ver
Recuadro 8). La Comisién reconoce que la Ley 1508 de

2012 contiene avances importantes en ese sentido. De la

utilizacion que las entidades contratantes den a esa norma
depende que la precalificacion sea una realidad.

Incentivos por terminacion anticipada de las obras:
los contratos de concesion podrian incluir mecanismos para
premiar a los contratistas si entregan las obras antes de lo

previsto.

El papel del asegurador en los proyectos de parti-
cipacion privada de infraestructura de transporte:
El Estado persigue dos propdsitos al exigir que los contra-
tistas consigan pdlizas de cumplimiento: i) contar con una
garantia en caso de que aquél incumpla sus obligaciones
contractuales, y (i) lograr que una aseguradora haga una
evaluacién rigurosa de los riesgos asociados al proyecto.
En Colombia, a pesar de que el Estado cuenta con pdlizas
de cumplimiento para sus contratos de construccién y con-

cesion de infraestructura, ninguno de esos obijetivos esta

Recuadro 7
Experiencias con registros de proponentes precalificados

Chile, Espafa y México son paises que operan un registro de proponentes. La motivacion detras de estos sistemas es siempre la

misma: reducir la cantidad de tramites que deben llevar a cabo los proponentes para participar en los concursos. Sin embargo,

no todos los registros funcionan de la misma manera. En Chile la inscripcion en el registro es obligatoria para poder participar

en licitaciones publicas. En Espaia, por el contrario, es optativa. México solo obliga a registrarse a aquellos que ya han firmado

contratos estatales.

Recuadro 8
La eliminacion de concursantes por causas menores

De acuerdo con los articulos 30 de la Ley 80/93 y 5 de la 1150/07, las entidades contratantes deben esperar al cierre de la licitacion

para determinar qué proponentes estan habilitados para participar en el concurso. Dado que la revisién tiene lugar inmediata-

mente antes de la audiencia de adjudicacion, si llega a faltar algiin documento, papel o certificado, pueden ocurrir dos cosas: (i)

en apoyo de interpretaciones legales sujetas a debate, los proponentes son eliminados sin posibilidad de subsanar los requisitos;

o (i), muy por el contrario, se presenta una oportunidad para practicamente volver a presentar las propuestas. Ninguno de estos

escenarios puede considerarse positivo. Por el contrario, dado que la precalificacion (permitida en la Ley 1508/12) ocurriria antes

que la adjudicacion, se crea la posibilidad de tener una instancia de réplica en la cual es posible ponderar con cuidado y con tiempo

si los requisitos son subsanables o si definitivamente la propuesta debe ser eliminada.
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garantizado. El primer propésito no se logra porque, cuando
los proyectos estan mal estructurados, al Estado le resulta
muy dificil exigir el pago de las garantias. Asi, al reducirse la
posibilidad de que las aseguradoras tengan que honrar las
garantias, se debilita por completo el esquema de incenti-
vos, lo que a su vez compromete el segundo obijetivo: si la
aseguradora sabe que es baja la probabilidad de tener que
pagar, relaja la calidad de la debida diligencia, baja el precio
de la péliza e, incluso, podria llegar a asumir compromisos
que exceden su capacidad financiera. Se tiene entonces una
situacion en la que los incentivos de los contratistas agravan
la situacion, ya que pueden preferir comprar las pdlizas a
los proveedores mas baratos, sin reparo en factores como
la solidez financiera y la capacidad de gestion de riesgo de
quien expide las pdlizas. La forma mas apropiada de corregir
esta falla estructural es mediante una buena estructuracion
de proyectos que incluya una asignaciéon de riesgos razo-
nable que reduzca la probabilidad de que las aseguradoras
puedan ir a los estrados judiciales a controvertir el pago
de las garantias. La importancia de un buen esquema de
aseguramiento qued6 demostrada en el terremoto en Chile
en 2010 (ver Recuadro 9).

Colombia es un pais infra asegurado y el sector de infraes-
tructura no es una excepcion. De comenzar a exigir a los
concesionarios que aseguren las obras finales, muchos no
encontrarian quién les expidiera las pélizas, pues el sector
asegurador afirma que hay obras que, por las caracteristicas
técnicas y por las condiciones del terreno en el que estan
construidas, no son asegurables. Lo anterior obedece en
gran medida a una falla en el disefio de las estructuras. Esta
situacion es un argumento mas para recomendar que los
disenos de las obras sean elaborados antes de la licitacion
y por las entidades contratantes. De lo contrario, si los
disefos de detalle se encargan al contratista después de
que le ha sido adjudicado el contrato, al contratante le sera
dificil cerciorarse de que éstos produciran obras asegurables.

La calidad del reasegurador: Tanto si se trata del ramo
de cumplimiento como del de obras civiles terminadas, in-
cluso si el Estado logra cobrar las garantias, sigue existiendo
un riesgo de que no reciba el pago pues, ademas de la
solvencia y calidad del asegurador, la atencion del siniestro
puede resultar determinada por la solvencia/calidad del

reasegurador (ver Recuadro 10). Debido al tamano de las

Recuadro 9
ISA y el terremoto de Chile

A principios de 2010 ISA pacté la adquisicién del 60% de Intervial S.A. (Cintra), una de las principales operadoras de concesiones

viales de Chile, por una cifra cercana a los USD 300m. Dias después ocurrio el terremoto que devasto las regiones centro y sur
de ese pais, causando daios considerables a la infraestructura vial sobre la cual ISA acababa de adquirir derechos. Se estimé que
el costo de los dainos que debia asumir Intervial ascendia a los USD 160m. No obstante, el valor de las pélizas de seguros que se
habian contratado para ese tipo de siniestros excedia de sobra ese costo y el negocio siguié adelante. El 16 marzo Fitch publicd
una nota en la que aseguraba que la posicion financiera de ISA no se habia afectado por el desastre. A finales de 2011 la compaiiia

colombiana anuncié la finalizacion de las obras de reconstruccion.

Recuadro 10
La calidad del reasegurador

El Gnico requisito que hoy se exige a las companias reaseguradoras en los contratos de concesion es que estén inscritas en el

REACOEX de la Superintendencia Financiera. Eso no es ninguna garantia: de las 203 empresas que tienen registro vigente, Uni-

camente 30 estan clasificadas por encima de AA por Standard & Poor's y solo una tiene rating AAA. Menos de 9 tienen oficina

de representacion en Colombia.
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obligaciones que asumen, las aseguradoras retienen una
pequena parte y transfieren una buena proporcion del riesgo
al reasegurador. Asi las cosas, si la empresa reaseguradora
no es financieramente sélida, el Estado corre el riesgo de
que ésta se declare insolvente y no atienda sus compromisos
con el asegurador establecido en el pais. Por ello, dado que
las entidades concedentes o contratantes de las obras de
infraestructura no tienen cémo proceder contra los rease-
guradores, una buena practica seria que los pliegos exijan
que las companias reaseguradoras que respalden las pélizas
tengan, como minimo, calificacion AA expedida por una
agencia internacional. De todas maneras, independientemen-
te de la calificacion, siempre debe exigirse la demostracion
de la capacidad financiera de los reaseguradores y de los

aseguradores (en la parte del riesgo que retengan).

El seguro de obras civiles antes de la intervencion

(en el estado en que se encuentren): El esquema de

34

aseguramiento ideal para una obra de carretera deberia
cubrir: (i) las estructuras existentes que no han sido interve-
nidas por el contratista; (ii) las obras en construccion, y (iii)
las obras civiles terminadas. Las Ultimas concesiones y obras
publicas contratadas en Colombia han contado con seguros
razonables para las dos Gltimas, no asi para la primera. Hoy
no se exige -ni existe en el mercado- un seguro para que
los concesionarios o el Estado cubran los tramos de via que,
si bien estan contratados, ain no han sido intervenidos. Si
una catastrofe destruye las vias pre-existentes que no han
sido objeto de mejoramiento o trabajos, no habria recursos
para volverlas a construir. Ese seguro es un producto que
la industria aseguradora esta en mora de ofrecer y que las
entidades contratantes deberian exigir a los contratistas.
Idealmente, para evitar la transferencia de responsabilida-
des entre aseguradores, en un proyecto determinado se
deberian contratar los tres tipos de pdlizas con la misma

compania de seguros.
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4. La financiacion de proyectos

Para construir una red de transporte moderna, que responda
a las necesidades del aparato productivo, el pais debera
invertir cerca de $130 billones durante los proximos 8 afnos,
es decir unos $16 billones (1.9% del PIB) cada afo (Clavijo et
al. 2012). Se trata de cifras que tendrian un notable impacto
en el fisco, por lo que, junto a los recursos publicos, debe
buscarse una movilizacién de recursos privados en una
escala sin precedentes. Clavijo et al. (2012) estiman que si
se agrega la inversion para todos los sectores (TIC, mineria,
vivienda, etc), y aun teniendo en cuenta una participacion
del sector privado sin precedentes, la inversion publica en
infraestructura podria incrementar el déficit del Gobierno
Central en algo mas de 1% del PIB en promedio hasta
2020. Es importante aclarar que estas cifras son meramente
indicativas y pretenden por tanto solo dar una idea del orden
de magnitud de la inversion y de su impacto en el fisco.
El monto real de inversion publica en infraestructura y su
impacto fiscal dependen de un sinnlmero de circunstancias
que no es del caso discutir en este informe. De acuerdo
con Clavijo et al. (2012), en el caso especifico de la red de
transporte (aeropuertos, puertos, ferrovias y carreteras) el
sector privado podria aportar 45% del total de la financia-
cién requerida (unos $58 billones). Ello implica que, para
inversiones en la red de transporte entre 2013 y 2020, el
sector publico tendria que aportar recursos equivalentes a
$70 billones.

Asegurar la disponibilidad de los fondos publicos via tribu-
tacion, privatizaciones, endeudamiento o recomposicion
del gasto es una responsabilidad del Gobierno Nacional.

La materializacion del 45% privado es una tarea compleja

que, en gran medida, depende de la correcta utilizacién
de las herramientas disponibles para atraer los recursos
por tres vias: (i) capital privado invertido directamente en
los proyectos; (ii) financiacién bancaria; y (i) recursos del

mercado de capitales.

Capital privado: aporte patrimonial minimo en los

proyectos

Como ya se menciono, los proyectos de infraestructura en
los que agentes privados asuman riesgos deben estar es-
tructurados con el modelo de project finance. Esta condicion

genera dos ventajas:

0 Promueve la participacion del financiamiento sofisticado
de tenedores de deuda, pues obliga a asignar riesgos a
participantes especificos. Ello incentiva un analisis y una
mitigacion rigurosa de riesgos.

(0 Asegura inversion de patrimonio (ver Recuadro 11).
Ello es importante ya que, en una estructura de project
finance, el promotor suele aportar patrimonio en un
valor equivalente a por lo menos el 30% del costo total
del proyecto. Si todos los proyectos de infraestructura
de transporte se estructuran bajo modelos de project
finance y los promotores privados invierten 25% del
total del costo del proyecto, la inversion en patrimonio
solucionaria una cuarta parte del total de las necesidades
de inversion en el sector transporte. Los desarrolladores
privados invertirian algo mas de $30 billones en proyec-
tos de transporte de aqui a 2020.
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Recuadro 11
El tamaiio de la compaiiia no garantiza la inversion de recursos en los proyectos

En la mayoria de las licitaciones de proyectos viales en Colombia, incluidas las grandes obras adjudicadas en el 2007 (p.ej. Ruta del
Sol y Transversal de las Américas), se ha buscado garantizar la disponibilidad de recursos exigiendo a la empresa o al consorcio un
patrimonio minimo. Se confunde asi el tamarfo de la compaiia con un compromiso de inversion de recursos. Con todo, es obvio
que la envergadura del contratista no asegura que invertira dinero en un proyecto especifico.

En lugar de eso, se recomienda exigir la inversion directa de recursos en los proyectos, sin importar el tamafo de la compaiiia
adjudicataria. El capital que el inversionista principal (o promotor) invierte en los proyectos es la mejor garantia de cumplimiento
para el Estado, puesto que alinea los incentivos del contratista con la finalizacion de la obra. La proporcién en la cual el inversionista
principal invierte capital también guarda relacion con la facilidad con la que el proyecto conseguira financiacién, ya sea en el mer-
cado de capitales o a través del sistema financiero. Es, en definitiva, un determinante irremplazable de la credibilidad del proyecto.

Una ventaja adicional de exigir la inversion directa de capital en los proyectos es que al hacerlo se evita que las empresas utilicen
el mismo patrimonio para acreditar capacidad en varios contratos, situacién que en el pasado ha creado problemas por la acumu-

lacion excesiva de obligaciones por parte de contratistas con patrimonios pequenos.

Financiacion bancaria

Business Partnerships (2012), sefala que los principales ban-
cos de Colombia participan activamente en la financiacion de
proyectos de infraestructura™. Esta saludable participacion

se ha dado por tres motivos:

0 El comportamiento histérico de los dep6sitos de corto
plazo sugiere que parte de éstos permanece estable
en el mediano y largo plazo, lo que permite fondear
créditos de largo plazo sin generar riesgos de iliquidez
o de descalce de plazos. Este elemento, sin embargo, no
debe sobreestimarse pues es necesario, en todo caso,
prever las consecuencias de eventuales deterioros en la
cartera en fases recesivas del ciclo econémico.

(3 La emisiéon de bonos corporativos a 15 afos, a través de
los cuales los bancos se han convertido en intermediarios
entre los inversionistas institucionales y los proyectos de

infraestructura.

14

(0 Los bancos han desarrollado procedimientos especiali-
zados para analizar la estructuracion financiera de pro-
yectos de infraestructura. Eso les ha permitido entender
bien las fuentes de repago (garantias de ingreso minimo
y vigencias futuras), lo que les da capacidad de prestar

rapido, con bajo riesgo.

A futuro no sera facil que los bancos aumenten significa-
tivamente su capacidad de prestar a 10 o 15 afos, que es
el horizonte com(in de un proyecto de infraestructura. Ello
en razoén a dificultades relacionadas con su estructura de
fondeo, las restricciones regulatorias y la administracion del

riesgo de crédito.

0 Las fuentes de repago seran mas inciertas puesto que,
tanto la entrega de los recursos estatales como la apro-
piacion de los peajes, estaran condicionadas a la dispo-
nibilidad de la infraestructura (Ley 1508 de 2012). En tal

escenario, si los bancos desean seguir prestando al nivel

A diciembre de 2011 la cartera de los bancos en el sector de construccion superaba los $10 billones, cerca del 8% de la cartera comercial. De esos $10

billones, un poco mas del 50% estaba destinado al sector de infraestructura de transporte. Las concesiones viales, por si solas, acumulan préstamos

por mas de $2.6 billones.
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que lo han hecho, probablemente deberan desarrollar
mecanismos mas elaborados de analisis de riesgo.

3 Podria darse un endurecimiento de la regulacion pru-
dencial del sector bancario (Basilea III), en particular, al
hacer mas oneroso cualquier descalce de plazos entre
activos y pasivos.

3 La creacion de un bono de infraestructura por parte del
Gobierno (ver siguiente seccién), que si bien facilitaria la
inversion directa de recursos del mercado de capitales
en los proyectos, igual competiria con el fondeo de largo
plazo de los bancos.

Teniendo en cuenta que los bancos juegan un papel esen-
cial como inversionistas, pues su capacidad de analizar el
riesgo los convierte en casi que los Unicos financiadores
de la etapa constructiva de un proyecto, la Comision re-
comienda considerar las siguientes medidas para prevenir
una disminucion de la disponibilidad de recursos bancarios

para infraestructura en los anos por venir;

7 Riesgo de refinanciacion: Seria deseable crear un
mecanismo que permita a los bancos vender créditos
de largo plazo antes de su vencimiento, medida que
les permitiria liberar cartera de manera anticipada. Por
ejemplo, la CAF esta trabajando en la creacion de un
instrumento mediante el cual otorga a los bancos una
opcion de compra de la cartera de 15 afos en el afo
7. Ademas, antes de otorgar la garantia, la multilateral
participa activamente en el analisis crediticio del proyecto,
lo que brinda a los bancos la posibilidad de contar con
asesoria de personal experto en evaluacion de riesgos.
La Comision propone que el Gobierno Nacional adelante
conversaciones con la CAF y otras entidades multilatera-
les tendientes a lograr que éstas presten dicho servicio
en Colombia.

O Titularizacion: La posibilidad de titularizar la cartera
permite a los bancos liberar recursos para otorgar nuevos
préstamos. Sin embargo, para que esto ocurra, se debe
trabajar en la estandarizacion de los contratos, pagarés
y otros documentos legales. Ya existen en Colombia

instituciones que titularizan con regularidad (especial-

mente créditos hipotecarios), muchas de ellas propiedad
de bancos. En razén a ello, es razonable suponer que
la titularizacion de créditos otorgados a proyectos de
infraestructura podria hacerse sin mayores dificultades.
O Limite de exposicion a un tinico deudor: La regula-
cién financiera establece que cada entidad puede otorgar,
sin garantia admisible, créditos a un solo deudor hasta un
monto maximo igual al 10% de su patrimonio técnico.
Ese limite aumenta hasta el 25% si existe una garantia
admisible. La Comision recomienda que la Superinten-
dencia Financiera estudie la posibilidad de aceptar como
garantia admisible los certificados y/o titulos generados
a partir de la terminacion y recibo a satisfaccion de las
unidades funcionales definidas en la Ley de APP, que se

describen en la siguiente seccion.

Business Partnerships (2012), estima que, de ejecutarse las
recomendaciones aqui sugeridas y en caso que continuaran
las tendencias recientemente observadas, la financiacion
bancaria para proyectos de infraestructura de transporte
podria alcanzar $10 billones durante el préximo lustro.
Si a ello se suma el monto que aportarian, a manera de
patrimonio, los desarrolladores, el sector privado estaria
en capacidad de aportar unos $42 billones, de un total
requerido de cerca de $58 billones. Es ahi donde un bono
de infraestructura entraria a cumplir un papel crucial si se
logra estructurar como un documento de deuda privada o,
en todo caso, si se utiliza para diluir en el tiempo la presion
sobre la tesoreria publica.

Bono de infraestructura

El perfil temporal de la inversion en infraestructura vial que
ha sido revelado por la ANI sugiere una notoria concentra-
cion de erogaciones en un corto periodo de tiempo. Estima
la ANI que cerca del 70% de la inversién en infraestructura
de transporte que se materializara entre 2012 y 2019, tendra
lugar entre 2012 y 2016. Resulta deseable que, en lugar de
que el Estado se embarque en enormes erogaciones por
concepto de inversién en un corto periodo de tiempo, deci-

sién que conllevaria importantes presiones sobre las finanzas

37



publicas, se utilicen mecanismos financieros que permitan
suavizar en el tiempo esas erogaciones, sin comprometer

el cronograma de ejecucion de las obras de infraestructura.

La Comision avala el uso responsable de vigencias futuras
y el desarrollo de instrumentos financieros que faciliten
su liquidez antes de que ellas den lugar a desembolsos.
El bono de infraestructura que se describe a continuacién
permitiria que el Estado, en lugar de hacer gigantescas
erogaciones por inversion en infraestructura en el corto
plazo, pueda adquirir los servicios de dicha infraestructura
haciendo erogaciones durante un periodo de tiempo mas
largo. Siendo la vigencia futura un sistema de apropiacion
presupuestal que permite el pago por un servicio que de
manera efectiva se recibe al momento de pagar con base
en la vigencia (ver, mas abajo, el desarrollo del concepto
de disponibilidad), esto asegura una fuente de pago a las
obligaciones que asuma el concesionario con eventuales
tenedores de bonos o derechos en los contratos, facilitando
la extension de plazos a las obligaciones presupuestales de
las entidades estatales, seglin se explica adelante. La titula-
rizacion de los flujos de los proyectos puede constituirse en
un poderoso instrumento para atraer recursos privados al
sector de infraestructura'y, sin duda, su potencial excede los
$15 billones que inicialmente harian falta bajo las hipéotesis
planteadas mas arriba.

El Gobierno Nacional -ANI- solicit6 la colaboracién del Banco
Mundial (IFQO) en el disefo de un papel estandarizado para
que los proyectos de infraestructura puedan financiarse en
el mercado de capitales. Conviene empezar por describir
algunos rasgos generales del mecanismo que se tiene en

mente:

O Unidades Funcionales (UFs): la Ley 1508 de 2012
(APPs) establece que los proyectos de infraestructura
deben dividirse en UFs y que los pagos o aportes es-
tatales deben estar condicionados a la culminacion de
éstas (hito de obra).

O Documento Representativo del Certificado de

Unidad Funcional (DRCUF): es un documento legal
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que el concesionario recibe por parte de la entidad con-
tratante una vez haya construido una UF. Este documen-
to contiene una obligacién clara, expresa y exigible de
parte del Estado de pagar al contratista una determinada
suma de dinero (vigencias futuras) en plazos ciertos,
siempre y cuando la UF esté disponible. Por tratarse de
un documento que sera la base de la financiacion de
inversiones en infraestructura durante un largo periodo
de tiempo y en varios proyectos, el DRCUF debe tener
rasgos comunes que lo hagan sencillo y, sobre todo,
facil de titularizar.

(0 Bono (BIF): los DRCUFs son los bloques constructivos
(el subyacente) del bono de infraestructura (BIF). En
esencia, el BIF, que es un titulo que se venderia en el
mercado de capitales, es una titularizacion de diferentes
DRCUFs.

La gran ventaja del anterior esquema consiste en que el
Estado puede asi programar los desembolsos que se haran
con cargo a las "vigencias futuras", en plazos superiores a
los que habrian sido necesarios si no hubiese emision de
bonos. El plazo y condiciones financieras de los bonos, y por
lo tanto la programacion de las vigencias futuras, depende-
ran del clima y la actitud que prevalezca en los mercados
respecto del concesionario, de los contratos, de los seguros
y del crédito de la respectiva entidad estatal concedente.

Ahora bien, es esencial tener claridad sobre varios aspectos:
() quién y como define la disponibilidad de una UF; i) cuales
son las implicaciones para el concesionario de que una UF
no esté disponible; y (i) cuales son las implicaciones para
el inversionista tenedor del bono. Lo primero que se debe
sefalar es que al momento de vencerse un DRCUF, una UF
-digamos, un tramo de carretera- se considera "disponible"
si esta en pie y con todos los niveles de servicio y estanda-
res de calidad especificados en el contrato de concesion.
Obviamente, no es lo mismo que la falta de disponibilidad
de una UF obedezca a que la obra no esta en pie (ya sea
porque quedd mal construida o porque sucedié un desastre
natural) y que por tanto no se pueda usar, a que la UF no
esté disponible porque hay problemas con la sefalizacion o
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con los puentes peatonales, en cuyo caso la obra se puede
usar, pero el nivel de servicio no es el 6ptimo. Ello hace ne-
cesario que: (i) el contrato de concesion haga explicitos todos
los conceptos que definen la disponibilidad; (ii) establezca
el tercero -de ninguna manera el propio gobierno- que
se encargara de verificar la disponibilidad en los términos
definidos en el contrato; (iii) precise los periodos y la forma
de remediar la indisponibilidad en el nivel de servicio; y (iv)
establezca descuentos en el pago de obligaciones por obras,
Servicios y peajes que sean proporcionales a la importancia
de la indisponibilidad. El descuento podria llegar a ser del
100% si, por responsabilidad del contratista, la obra no es
apta para el servicio. Tipicamente, por deficiencias en el
nivel de servicio los descuentos serian mucho menores.
La ley especial de tramite urgente a la que se refiere este
documento deberia reformar (para esquemas APP en que
se pague por UFs) las normas relativas a las "vigencias

futuras" para dar cabida a todos estos eventos.

La Comision considera critico que los contratos obliguen
al concesionario a adquirir todos los seguros disponibles
en el mercado para mitigar riesgos, tanto de uso como de
servicios. Evidentemente, quedaran riesgos residuales y
estos deberian ser cubiertos por el concesionario mediante
la constitucion del patrimonio auténomo fiduciario aludido
arriba. La Comisién recomienda que, habiéndose satisfecho
el requisito de disponibilidad, el pago por el certificado se
haga al patrimonio auténomo fiduciario donde los tenedo-
res de bonos sean acreedores senior. Idealmente, deberia
haber fiducias separadas para peajes y pagos por obras y
servicios con cargo a "vigencias futuras", en tanto que la
Comision no recomienda que el bono le acarree al inversio-
nista un riesgo por concepto del pago de peajes (es decir,
el riesgo de demanda). La transferencia acotada de riesgos
al inversionista asegura que el bono sea comercializable y
al mismo tiempo incentiva a que los posibles inversionistas

realicen el debido monitoreo de todo el proyecto antes de

invertir en él. Ello genera un saludable filtro adicional para
garantizar la correcta estructuracion de los proyectos. Se
debe tener en cuenta, sin embargo, que los inversionistas
institucionales enfrentan limites regulatorios respecto a los
riesgos que pueden asumir en sus portafolios de inversion,
razon por la cual la exposicion del papel al riesgo debe ser

cuidadosamente acotada.

Este bono ciertamente podria promover el desarrollo del
mercado de capitales a través de la creacion de un nuevo
instrumento de deuda privada, que, en el largo plazo, una
vez surtida una fase de profundizacién en el mercado, se
reflejara en un menor costo de fondeo para los proyectos
APP en el pais. Es por eso que el Gobierno debe utilizar
todas las herramientas que estén a su alcance para lograr
que los actores del mercado de capitales (especialmente los
fondos de pensiones) se interesen en él. Por ejemplo, el Go-
bierno podria promover que los fondos de pensiones creen
comités con asesores técnicos para evaluar las posibilidades
de inversion en infraestructura, medida que se ha aplicado
con éxito en Peru. De otra parte, la Comisiéon recomienda
que se estudie la posibilidad de que las administradoras de
fondos de pensiones no tengan que cargar los costos de
"debida diligencia" a la Comisién de Administracion que
hoy en dia cobran sino que puedan transferir dicho costo
al rendimiento del fondo.

Por ultimo, es posible que durante la fase de implementa-
cion del bono sea necesario introducir algunos cambios al
régimen de inversiones de los inversionistas institucionales.
Las razones principales para hacerlo serian: (i) constituir al
bono en un nuevo asset class (una nueva clase de activo) y
(i) aumentar el limite de inversiéon de las AFPs en papeles
provenientes de procesos de titularizacion. En cualquier
caso, los fondos de pensiones habran de balancear consi-
deraciones de rentabilidad y de riesgo en sus decisiones

de inversion.
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5. Resumen de las recomendaciones

La implementacion de las recomendaciones de la Comision
que a continuacién se transcriben requiere, dependiendo
de la urgencia con la que se deben adoptar las medidas, de
dos leyes, algunos decretos presidenciales y la expedicién
de un Documento Conpes de Infraestructura de Servicios
Publicos. A lo anterior se debe agregar una ley estatutaria
sobre consultas previas que ya esta siendo tramitada por

el gobierno nacional.

La ley de urgencia para infraestructura, que debiera trami-
tarse en la presente legislatura, contendria los siguientes
asuntos: () procedimiento expedito de expropiaciones o
servidumbres para realizar la adquisicion predial; (i) mo-
dificaciones del régimen de responsabilidad penal/fiscal/
disciplinaria de los funcionarios; (i) reformulacién del con-
cepto de equilibrio econémico de los contratos para evitar
abusos y conductas oportunistas; (iv) modificaciones sobre
el alcance de las clausulas exorbitantes; (v) modificacion
de la institucionalidad del sector creando la Comision de
Regulacion de Transporte y fortaleciendo la Superinten-
dencia de Puertos y Transporte; (vi) adopcion de medidas
excepcionales temporales para las concesiones que deban
ser retomadas total o parcialmente; (vii) reglas para acuerdos
gobierno a gobierno para desarrollo de infraestructura; y

(viii) definicion de la "infraestructura de servicios pUblicos".

La ley Unica de infraestructura de transporte contendria un
marco normativo Unico y general, que compile y regule
de manera integral y especifica el desarrollo, mediante
concesion, de la infraestructura para el servicio de trans-

porte publico. Dicha ley debe tener normas modernas, que

simplifiquen las reglas existentes. El proyecto de ley que
contenga estas recomendaciones debe ser presentado al
Congreso de la Republica en los primeros meses del 2013.

1. ARQUITECTURA INSTITUCIONAL

O Financiera de Desarrollo Nacional: Debe ser un
vehiculo estructurador de proyectos de infraestructura de
servicio publico que ofrezca complementos crediticios y
servicios de titularizacion. Seria deseable que su capital
cuente con participacion privada (o de una organizacion
multilateral como la CAF o el IFO) para mejorar su go-
bierno corporativo. Para implementar esta modificacion
se requiere un Decreto Reglamentario del Decreto 4174
del 3 de noviembre de 2011.

3 Fondo de prefinanciacion y estudios: Este garan-
tizaria un adecuado flujo (pipeline) de proyectos en
avanzado estado de disefo. Dicho fondo podria ser
administrado por FONADE o por el DNP, para lo cual
se requiere de la expedicion de un decreto.

O Coordinacion superior: Al amparo del articulo 45
de la Ley 489 de 1998 se propone crear, por medio de
un Decreto Presidencial, una Comisién Intersectorial de
Infraestructura (CID para la coordinacién y orientacion
superior de la ejecucion de ciertas funciones y servicios
publicos relacionados con el tema.

0 Planeacion: Crear, mediante Decreto que reorganice
lo que resulte necesario en materia de funciones, un
Consejo de Planeacion del Sector (DNP, Ministerio de
Transporte, ANI, INVIAS) encargado de establecer los

planes prioritarios con andlisis costo-beneficio y de riesgos
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y que administre el flujo o "pipeline" de proyectos.
Regulacion: Crear, por medio de la Ley de Urgencia
para la Infraestructura, una Comisién de Regulacion de
Transporte (CRT) con camaras especializadas por modos
de transporte, con el propdsito de promover y proteger la
competencia y de expedir normas técnicas de referencia,
disefo y estandares indicativos de contratos.
Supervision, control y vigilancia: Fortalecer institu-
cionalmente a la Superintendencia de Puertos para que
apoye el cumplimiento de las resoluciones de la CRT
y colabore en la evaluacion del cumplimiento de las
actividades reguladas o sometidas a control y vigilancia
bajo los contratos. Este fortalecimiento, que implica rea-
signar funciones, ampliar la planta de personal y dotar
de las herramientas necesarias, debe hacerse en la Ley
de Urgencia para la Infraestructura.

Consultas previas y registro de comunidades:
Crear procedimientos mas claros y expeditos de consulta
y determinar con precision los tipos de compensaciones;
actualizar el registro de grupos étnicos en el Ministerio
del Interior y utilizarlo como (nica fuente para determi-
nar los sujetos legitimados para participar en consultas.
Para las comunidades que no estén inscritas en dicho
registro, en principio no se debe realizar el tramite de
consultas previas. La Ley Estatutaria, necesaria para
regular el tema, esta siendo tramitada por el Gobierno
Nacional.

Asuntos ambientales: No existe un estandar previo,
publico, claro y suficiente, que permita realizar los tra-
mites de los permisos ambientales bajo condiciones de
seguridad juridica. La ANLA debe contar con personal
suficiente y adecuadamente preparado para afrontar
el reto de licencias ambientales, asi como adoptar es-
tandares internacionales en los procesos que adelanta
y el Gobierno debe tramitar directamente las licencias
ambientales antes de licitar los proyectos.

Grupos élite: Contratar personal especializado que se
encargue en la ANLA y en el Ministerio del Interior de
adelantar los tramites de licencia ambiental y de consulta
previa de manera acelerada para aquellos proyectos que
el gobierno considere prioritarios.

2. AJUSTE AL MARCO NORMATIVO

O Reformulacion del equilibrio econémico: Se

requiere adoptar una definicion mas precisa del con-
cepto, en particular, que guarde relacién mas estrecha
con el concepto de revision por "excesiva onerosidad
sobreviniente". Esta propuesta debe incluirse en la ley
de urgencia para la infraestructura.

Eliminacion de cldusulas exorbitantes: En el caso
de contratos para desarrollo de infraestructura bajo mo-
dalidades APP, resulta conveniente eliminar las clausulas
exorbitantes, exceptuada la caducidad. Esta propuesta,
que es complementaria a la anterior, también debe
incluirse en la ley de urgencia para la infraestructura.
Claridad, coordinacion y proporcionalidad de
las normas penales / fiscales / disciplinarias: Re-
forma legal en la cual las causales de responsabilidad
penal/fiscal/disciplinaria de quienes intervienen en la
contratacion se definan con precision, con mas énfasis
en aspectos sustantivos que de tramite, y no dependan
de "presunciones". Esta propuesta deberia incluirse en

la ley de urgencia para la infraestructura.

O Medidas temporales respecto a concesiones

vigentes: En caso de que el gobierno decida retomar
parte o la totalidad de una concesion existente por in-
cumplimiento grave o por problemas severos derivados
de una inadecuada estructuracion del contrato, después
de evaluar cuidadosamente la conveniencia de proceder
de esta manera, podria considerarse adoptar las siguien-
tes medidas temporales para agilizar la puesta en servicio
de la via respectiva: (i) acotar los plazos contractuales
y legalmente previstos para renegociar, recomprar o
retomar los contratos de concesion; (i) contratar de
forma rapida, pero sin desmedro de los principios de
igualdad, planeacion y transparencia, la construccion o
mejoramiento de las vias recompradas o retomadas.
Estas medidas pro tempore deberian incluirse en la

nueva ley de urgencia para la infraestructura.

0O Adquisicion predial: Se requiere una reforma en la

ley de urgencia para la infraestructura que, entre otras:
(i) defina cada tipo de expropiacién (administrativa o
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judicial; (i) concentre las competencias judiciales del
asunto en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo;
(i) consagre el efecto de aplicacién/ejecuciéon inmediata
de los actos administrativos relacionados; (iv) establezca
que los actos administrativos que se expidan decretando
la expropiacion deben ser denominados de ejecucion/
aplicaciéon inmediata en la ley de urgencia para la in-
fraestructura; (vi) establezca que basta la declaratoria de
utilidad publica para iniciar el tramite de la expropiacion
administrativa; (viii) establezca la posibilidad de hacer
uso de las servidumbres y su alcance en los proyectos
de infraestructura; y (ix) haga las derogatorias expresas
del caso.

Maodificacion a las normas organicas sobre "vi-
gencias futuras": Para aclarar, principalmente, que
cuando el articulo 26 de la ley 1508 indica que las vi-
gencias futuras no pueden superar el plazo del proyecto,
se entiende por "duracion del proyecto” el tiempo de
ejecucion de las obligaciones de construccion y opera-
cion. Esta medida debe incluirse en la ley de urgencia
para la infraestructura.

Utilizacion de contratos modelo: Las normas deben
incentivar la utilizacién de estandares para los contratos
para reducir los "costos de transaccion" en la contratacion
de concesiones.

Contratacion con personas juridicas: Los contratos
de infraestructura de servicio publico deben celebrarse
siempre con contratistas que tengan personalidad juridi-
ca 0 con una persona juridica en tanto administradora de
un patrimonio auténomo fiduciario. La responsabilidad
de los accionistas del contratista con el contratante, o
entre los miembros de un contratista plural, se definira
caso por caso sin que haya un requisito indispensable
y general de solidaridad. Esta propuesta podria quedar
plasmada en la ley de urgencia para la infraestructura.
Acuerdos Gobierno a Gobierno: Las normas sobre
acuerdos G a G para infraestructura deberian regular as-
pectos basicos como contratacion a precios de mercado,
financiacion de los proyectos por gobiernos extranjeros,
derechos de uso de las obras, mecanismos de seleccién
de contratistas y garantias de cumplimiento y de esta-

bilidad. Dicha reglamentacion puede ser incluida en la
nueva ley de urgencia para la infraestructura.

Propuesta mads alla de las APPs: En algunos casos
especificos, por mandato de la ley de urgencia para
la infraestructura, se debe permitir a los particulares
desarrollar, por su cuenta y riesgo, infraestructura de
transporte para uso publico sin celebrar para tal efecto
un contrato con el Estado. El Estado dispondria de
un tiempo prudencial para negar el permiso en caso
de que la obra propuesta interfiera con los planes de
infraestructura publica, después del cual se aplicaria el
principio de silencio administrativo negativo. Estas obras,
por supuesto, deberan sujetarse también a las normas

técnicas y ambientales existentes.

00 Marco normativo unificado: Expedir un marco

normativo Uinico y general, en una nueva ley Unica de
infraestructura, que compile y regule de manera inte-
gral y especifica el desarrollo de la infraestructura de

transporte de servicio publico.

. ESTRUCTURACION Y ADJUDICACION DE PRO-

YECTOS DE PARTICIPACION PRIVADA EN INFRAES-
TRUCTURA

Estudios y disenos de detalle (en Fase 3) antes
de licitar: Solamente en situaciones particulares -en
proyectos de muy baja complejidad en construccién
u operacion/mantenimiento o cuando el resultado
esperado de la obra facilmente se pueda medir con
indicadores de calidad y/o servicios- pueden hacerse
excepciones a la regla de realizar los estudios y disefos
en Fase 3 antes de abrir la licitacién. Este asunto puede
abordarse en un Documento Conpes de Infraestructura
de Servicios Publicos.

La licencia ambiental y los predios deben estar
disponibles antes de licitar un proyecto: La ad-
quisicion de predios debe ser una responsabilidad del
Estado, aunque se puede tercerizar la gestion a través
de agentes privados especializados. Este asunto puede
abordarse en un Documento Conpes de Infraestructura
de Servicios Publicos.
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Project Finance: Los proyectos deben tener un
promotor/ejecutor (developen) visible y establecer roles
especificos para cada integrante. Los contratos deben
adjudicarse a quienes estan en capacidad de asegurar
la disponibilidad de los recursos. Este asunto puede
abordarse en un Documento Conpes de Infraestructura
de Servicios Publicos.

Registro de proponentes precalificados: En la ley
de urgencia para la infraestructura debe crearse un re-
gistro que elimine la necesidad de verificar cada requisito
habilitante en cada proceso de seleccion. Idealmente,
este registro deberia ser administrado por una certifica-
dora internacional y se debe exigir que los proponentes
certifiquen y actualicen su informacién anualmente.
Precalificacion: las licitaciones de concesiones, por
mandato de la ley de urgencia para la infraestructura,
deben permitir la preseleccion de una lista corta de
proponentes en un momento anterior a la audiencia de
adjudicacion, sobre la base de sus capacidades como
estructuradores, financiadores y constructores.

El método de adjudicacion debe premiar al licitante
que mayor pago (o menor aporte estatal) ofrezca (so-
licite). Todo método que se desvie de ese principio es
econémicamente ineficiente. La decision del método
corresponde a la ANI.

Control especial a la presuncion de temeridad:
Aquellas propuestas que se alejen demasiado de las
demas -o del precio minimo de referencia de la enti-
dad- deben ser sometidas a controles mas estrictos y a
sus proponentes se les deben pedir desembolsos y/o
garantias adicionales. Esta propuesta puede delinearse
en el Documento Conpes de Infraestructura.

Fianza para evitar el "préstamo" de nombres
(sleeping partners) en los grupos proponentes:
Las companias filiales que acrediten requisitos habilitan-
tes con las credenciales de sus matrices deben proveer
una fianza incondicional sin beneficio de excusién para
el fiador en la que la matriz asuma responsabilidad so-
lidaria respecto de los compromisos adquiridos por sus
filiales. Este asunto puede abordarse en un Documento
Conpes de Infraestructura de Servicios Pablicos.

O La calidad del reasegurador: Los pliegos deberian

exigir que las companias reaseguradoras que respal-
den las pdlizas tengan calificacién como minimo AA
expedida por una agencia calificadora internacional.
Independientemente de la calificacién, siempre se debe
exigir la demostracion de la capacidad financiera de los
reaseguradores y de los aseguradores (en la parte del
riesgo que retengan). Este tema puede abordarse en
un nuevo Documento Conpes de Infraestructura de

Servicios Publicos.

0 Seguro de obras civiles antes de la intervencion

(en el estado en que se encuentren): Este seguro es
un producto que la industria aseguradora esta en mora
de ofrecer y que las entidades contratantes deberian
exigir a los contratistas. Este tema puede abordarse en
un nuevo Documento Conpes de Infraestructura de

Servicios Publicos.

O Incentivos por terminacion anticipada de las

obras: Los contratos de concesion podrian incluir me-
canismos para premiar a los contratistas si entregan las
obras antes de lo previsto. Este asunto puede abordarse
en un nuevo Documento Conpes de Infraestructura de

Servicios Publicos.

4. FINANCIACION DE PROYECTOS

0 Refinanciacion bancaria: Se propone que el Gobier-

no Nacional adelante conversaciones con las entidades
multilaterales tendientes a lograr que éstas puedan
otorgar garantias de compra de cartera bancaria de
largo plazo en el sector de infraestructura antes de su
vencimiento.

Limite de exposicion a un tinico deudor: Estudiar
la posibilidad de aceptar como garantia admisible por
parte de los bancos los certificados emitidos a partir del
recibo a satisfaccion de las unidades funcionales (UF)
definidas en la Ley de APPs, lo cual supone un contrato
para transferirle al banco todos o parte de los derechos
econémicos.

Bono de infraestructura: La Comision apoya la

titularizacion de los certificados emitidos contra la
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entrega de UFs tal que permita la emision por parte
del concesionario de un bono a un plazo superior al
previsto para el pago de las obligaciones del Estado, y
que no exigira pagos al tenedor del bono durante un
periodo equivalente, aproximadamente, al periodo de
construccion. Dichos certificados los pagara el gobierno,
con cargo a '"vigencias futuras", siempre y cuando a
su vencimiento la UF esté "disponible". El pago por el
certificado debe hacerse a una subcuenta del patrimonio
auténomo del proyecto donde los tenedores de bonos
sean acreedores senjor.

Recomendaciones para un mejor funciona-
miento del bono: Es necesario que el contrato de
concesion (i) haga explicitos todos los conceptos que
definen la disponibilidad de la UF; (ii) establezca que
la verificacion de la disponibilidad sea efectuada por
un tercero idéneo independiente del gobierno, en los

términos definidos en el contrato; (iii) precise los pe-

riodos y la forma de remediar la indisponibilidad; (iv)
establezca descuentos en el pago de obligaciones por
obras, servicios y peajes que sean proporcionales a la
importancia de la indisponibilidad -las normas organicas
del presupuesto relativas a las "vigencias futuras" deben
reformarse para dar cabida a todos estos eventos; (v)
obligue al concesionario a adquirir todos los seguros
que estén disponibles en el mercado para mitigar los
riesgos, tanto de uso como de servicios; y (vi) obligue
al concesionario a aportar al patrimonio auténomo los
recursos necesarios para cubrir una fraccién importante
de los riesgos no asegurables.

Costos de la debida diligencia de inversionis-
tas institucionales: Estudiar la posibilidad de que
las administradoras de fondos de pensiones puedan
cargar los costos de la "debida diligencia" de proyectos
de infraestructura al rendimiento del fondo y no a la

Comision de Administracion.
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