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Resumen

Este documento investiga la relacion causal entre el marco regulatorio y el desempefio
de los contratos de concesion de carreteras bajo marcos institucionales débiles. A
través de un estudio del caso de la Concesion Rumichaca — Pasto Chachagui —
Aeropuerto en Colombia utilizando la metodologia de rastreo de procesos, se evidencia
gue la accidon de terceras partes que velan —directa o indirectamente- por el interés
publico y se constituyen en garantes de que el Estado lleve a cabo sus
responsabilidades cuando cede tareas al sector privado, es un eslabén clave del
proceso causal. El andlisis del caso permite identificar los desafios de la politica
publica en presencia de oportunismo y falta de compromiso, la necesidad de mejorar el
monitoreo y supervision sobre el concesionario, y los retos para la gestion contractual

efectiva de las Asociaciones Publico Privadas (APP).
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contratos fallidos, monitoreo y evaluacion
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1. Introducciéon’

En Colombia en marzo de 2015, luego de un conflicto juridico de 5 afios un Tribunal de
arbitramento decidi6 los millonarios pagos de compensacion que el gobierno
colombiano a través de su Ministerio de Hacienda deberia pagar al concesionario que
tenia por objeto la construccion y mejoramiento de la carretera Rumichaca — Pasto —
Chachagui —Aeropuerto, el incumplimiento del contrato por parte del concesionario
segun la Contraloria General de la Republica de Colombia, quedé relegado ante la
demanda de debido proceso que instaur6 contra el Estado la empresa, dando lugar a la
terminacion anticipada del contrato el 30 de abril de 2015, fecha en que se determind la
reversion del trayecto Rumichaca — Pasto durante el segundo semestre de 2015 vy el
tramo Pasto - Chachagui en junio de 2016. Diez afios después de haberse iniciado
obras que quedaron inconclusas, el gobierno nacional decidio volver a licitar los tramos
anexando unos adicionales a un nuevo concesionario asumiendo el fracaso de la
concesion COLRPC.

La Concesion de la Carretera Rumichaca — Pasto — Chachagui — Aeropuerto en
Colombia mostré un pésimo desempefio; de los diez afios que dur6 el contrato, cinco
afos se gastaron en controversias contractuales, hubo retrasos en la entrega de obras
lo que signific6 modificaciones al contrato, cambios no pactados en las dimensiones
técnicas del disefio inicial de un tanel, e incumplimientos ambientales. El concesionario
llevé los pleitos por incumplimiento para ser dirimidos judicialmente. Al final, un Acuerdo
Conciliatorio dio fin al contrato de concesion con un desistimiento conjunto de la

totalidad de pretensiones de las respectivas demandas de las partes.

" Este articulo es resultado de los proyectos de investigacién: Marco Regulatorio y Efectividad de las
Alianzas Publico-Privadas en Infraestructura de Carreteras: Un Andlisis del Desarrollo Carretero en
Colombia, Chile, México y Pert (CIDE —Conacyt); y Efectividad de las Alianzas Puablico Privadas en
Infraestructura de Carreteras: Un Analisis Econdmico del Desarrollo Carretero en Colombia (Vicerrectoria
de Investigaciones de la Universidad del Cauca). Agradezco los comentarios a los primeros esbozos de
este documento a Juan Fernando Ibarra, José Roldan Xopa, Martin Basurto y Ezequiel Gonzélez-
Ocantos.



A todas luces, la terminacion anticipada del contrato y la no realizacion de las obras de
infraestructura, evidencia un mal desempefio de la concesién. Como este, la historia de
muchos proyectos de infraestructura en América Latina ha estado cargada de enormes
fracasos como el Tunel del Melén en Chile, la carretera Arequipa Matarani en Perd,
fracasos que conllevaron a pensar en una relacién entre el tipo de contratos generados,
el marco regulatorio bajo los cuales se firmaron y su desempefio. Es asi como autores
como Engel , Fisher y Galetovic (2008) terminaron por plantear que graves problemas
en la estructuracion de los contratos, vacios en la ley, y falta de independencia del ente
regulador fueron los principales causantes de los malos resultados.

La relacion entre desempefio de las concesiones, o en general de los arreglos de APP y
el marco regulatorio —en ocasiones descrito como debilidad institucional- ha sido
abordada con suficiencia en la literatura por Tirole (1999), Laffont (2005), Chong y
Sanchez (2003), Albalate, Bel y Fageda (2007), Estache y Wren-Lewis (2009), Engel
Fisher y Galetovic (2008, 2014), lossa y Martimort (2011, 2013), y Nieto — Parra,
Olivera y Tibocha (2013). Siguiendo esta hipoétesis, en varios paises principalmente de
América Latina a finales de los noventa se modificaron las leyes y el marco de los
contratos para realizar las obras de infraestructura con el objetivo de lograr mejores
resultados, sin embargo, los resultados de las reformas al marco regulatorio fueron
variados, evidenciando un vacio en el entendimiento del proceso. Este estudio avanza
en identificar el mecanismo causal que subyace en la relacion entre marco regulatorio y
desempeiio entendido en forma multidimensional como la capacidad del contrato de
cumplir sus objetivos (ser eficiente), asignar recursos al menor costo (ser eficiente) y

lograr la satisfaccion de los usuarios.

El fracaso de la concesion Rumichaca — Pasto — Chachagui — Aeropuerto (en adelante
COLRPC) llama la atencion sobre cuales son las condiciones ideales de los marcos
regulatorios de los sectores en los que existe participacion privada en la provisién del
bien publico. Dado que este contrato surge en un ambiente regulatorio reformado, un
entendimiento profundo de su transcurrir puede dar luces acerca de como gestionar

este tipo de contratos. Las concesiones de carretera (especialmente las de peaje) son



la principal forma de Asociaciones Publico Privadas (APP) en el sector de
infraestructura ellas constituyen el 35,44% del total de inversiones privadas a través de
privados a nivel mundial, y el 48,37% en América Latina (Public Works Financing,
2011).

Las concesiones de carreteras son el espacio ideal para la comprensién del proceso
puesto que en este sector los estandares de calidad son contratables, esto es, se
pueden identificar las condiciones técnicas de construccion, operacion y mantenimiento
antes de firmar el contrato, ya que se tiene conocimiento completo de como elaborar la
carretera y cuales son las condiciones éptimas de manejo. Estos estandares de calidad
deberian implicar iguales resultados en la provision de carreteras, no obstante, nada
mas cierto de la realidad ocurre. Imprevistos como desastres naturales, condiciones
ambientales y del terreno no calculadas, entre otros pueden acontecer, cada contrato
es especifico y sus condiciones de negociacion y gestion quedan sujetas a los propios
limitantes de la empresa concesionaria, ladministracion publica, los organismos de

control y la ciudadania.

Mas paradojico aun es que habiendo sido gestado en un proceso de mejora del marco
regulatorio de las concesiones en Colombia, tanto del disefio contractual como del
marco legal, que se denomind la Tercera Ola de concesiones viales. La concesion
COLRPC no tuviera el resultado esperado. El marco regulatorio se define de acuerdo a
este estudio como el marco de ley que norma la actividad del concesionario, el sector
publico y la sociedad civil; y el disefio contractual que estructura la interaccion entre el
concesionario y el concedente. En general, el marco regulatorio provee al sector publico
de capacidades para estructurar apropiadamente la separacién entre propiedad y
control, establece sanciones, derechos y obligaciones para las partes, asigna los
riesgos y genera el ambiente necesario para hacer cumplir los contratos y mejorar la

percepcion del publico.

La tercera generacion de concesiones se concentré6 en el mantenimiento integral y
uniforme de la carretera, la continuidad en el trafico de vehiculos, y otra serie de

innovaciones. Los proyectos concesionados como de tercera generacién entregaron al

4



concesionario estudios previos de licencias ambientales, estudios de demanda de
trafico, adquisicién de predios, y evaluaciones financieras preliminares®. Ademas el
plazo de la concesién era variable, por lo que el concesionario revierte la carretera al
Estado colombiano cuando obtiene el ingreso esperado. Este es un aspecto importante
pues se asumia que la falla de las concesiones de primera generacion habia sido la
mala asignacion de riesgos, la rigidez del plazo del contrato y el no haber incluido los
estudios previos incluyendo la ausencia de estudios de demanda.

Las concesiones de tercera generacion buscaban en su disefio contractual resolver los
aparentes problemas de las concesiones anteriores desde que se inicid la vinculacion
de la participacion privada para la provision de infraestructura carretera en Colombia
(generaciones 1y 2). No obstante estas concesiones tienen multiples reclamaciones y
no lograron superar la cuestién de las constantes modificaciones.® Mas aun, segin
Acosta et. al. (2008) después de que el sector publico permitio que en el contrato de
concesion Tobia Grande - Puerto Salgar se cambiara el objeto del contrato, la tercera
generacion de contratos aplicé lo que se llamé el criterio de gradualidad® y anticipé su

fracaso.

¢Por qué a pesar de gestarse en un marco regulatorio mas refinado, que contemplo
una agencia independiente, flexibilidad del plazo de la concesion y mejor reparticion de
los riesgos (Tercera Generacion de Concesiones), la concesion de la COLRPC fracaso
en su desempefid y mostréo baja efectividad? ¢Qué factores incidieron en que la
relacion causal marco regulatorio- desempefio no pudiera lograrse?, ¢ Cual es el papel
de terceros actores en el mecanismo causal que produce mejor desempefio de las

concesiones?

2 Otra caracteristica de las concesiones de tercera generacion es que asigna el riesgo referente a gestién de compra de
predios, y gestién o trato con comunidades a los concesionarios. La expropiacion de los predios a cargo del Estado
y se realizé la entrega antes de la etapa de construccién, junto con la adquisicion de licencias ambientales.

® De acuerdo con Acosta et. al., los principales problemas de las concesiones de tercera generacion fueron: “una
aplicacion inconsistente de las politicas formuladas, la reduccion del alcance fisico por motivos estrictamente
financieros, la incertidumbre en los efectos de discontinuidad de los corredores sobre la carga de larga distanciay la
revalidacion del concepto de desarrollo gradual que genera presiones financieras eventualmente innecesarias en el
corto plazo” (2008: 19).

* La gradualidad hacia referencia a “la ejecucion de la inversion segiin el comportamiento de la demanda de trafico,
evitando el lucro cesante que genera el exceso de capacidad de via” (Acosta et. al., 2008: 17)



El argumento principal de esta investigacion es que en la concesion COLRPC falté un
mayor involucramiento de terceros (organizaciones no gubernamentales, grupos de
interés, organizaciones de la sociedad civil y competencia politica) que permitieran
mejorar el desempefio de la concesion. En general, ciertos marcos regulatorios
permiten constituir interacciones relativamente estables en los que se permite la
participacion activa de terceros actores que inducen monitoreo y realizan seguimiento
sobre la concesién presionando por un mejor desempefio, mientras otros marcos
regulatorios constituyen interacciones bajo las cuales la accion de terceras partes no

tiene lugar dando como resultado un peor desempefio.

Este argumento provee una explicacion alternativa a la hipotesis convencional, no solo
explica el proceso causal que conduce al mejor desempefio de las concesiones, Sino
gue también, detalla como ese proceso tiene lugar. El entendimiento del fracaso en el
desempeiio de la concesion COLRPC permite acercarnos a la comprension del proceso
causal que va de marco regulatorio a mejor desempefio de la concesion, a partir de la
descripcion de un caso extremo (negativo) que se caracteriza por tener presente una
mejora del marco regulatorio pero sin los correspondientes efectos en el desempefio.
Este hace mas plausible el mecanismo causal y muestra que la relacién no es trivial.
Los casos negativos son casos con alta probabilidad de ocurrencia del fenbmeno pero
en los cuales este no se presenta. El usar un caso negativo permite explicar los limites

de aplicacion de la teoria, haciendo que el argumento sea mas plausible.

La metodologia que se siguié en el estudio es el rastreo de procesos (0 process
tracing)®. El anélisis del caso puso todo el interés en la averiguacién exhaustiva
documentando cada paso de la cadena causal: marco regulatorio — accién de terceras
partes — mejor desempefio; en especial, la ausencia o presencia de la variable clave:

accion de la tercera parte, operacionalizable como namero de acciones colectivas a

® Es de tener en cuenta que la principal fuente de inferencia causal en estudios cualitativos no viene de la
comparacion entre casos sino de procesos dentro de los casos de estudio, por lo que no importa el valor de la variable
dependiente en un caso relativo al valor de la variable dependiente en otro caso, lo que nos importa explicar es si la
variable independiente tiene algun impacto o transmite poder causal y cdmo esto sucede.



favor o en contra del desempefio de la APP. Respondiendo a las siguientes preguntas:
¢En qué medida grupos de interés intervinieron para el buen o mal desempefio de las

APP?¢ Sus intereses quedaron plasmados en el contrato?

Este articulo contribuye al debate para entender: ¢Cual es el tipo apropiado de
regulacién? ¢Se debe flexibilizar mas los contratos o no? ¢Es necesario el
involucramiento de un organismo independiente distinto a las cortes? ¢Coémo repartir
los riesgos del contrato?, aportando piezas de evidencia que respondan a una 0 mas de
estas cuestiones. Este documento se desarrolla como sigue. La primera seccion es esta
introduccion. La segunda seccion describe el marco de analisis de los contratos de
concesion de carretera. La tercera seccion presenta los factores que llevaron al
incumplimiento del contrato COLRPC. La cuarta seccién expone las principales

falencias contractuales, y finalmente, se exponen algunas conclusiones.

2. Un Marco de Analisis

En el interior de las APP subyace una concepcion colaboracionista que plantea en
forma ideal una nueva diferencias en marcos regulatorios enfocados en normar
concesiones en el sector de carreteras; sino también comprender la medida en que
cada pais asimila las innovaciones contractuales concepcion del Estado en el cual este
cumple un rol direccionador y coordinador, bajo el cual la ciudadania y en general el
sector privado, encuentran mecanismos para satisfacer sus demandas sociales. Sin
embargo en la practica, es comun encontrar APP’s en las cuales el Estado mantiene
altos niveles de autoridad en la relacion con el sector privado o por el contrario queda
cooptado a los intereses de grupos especificos, e inmerso en juegos de poder. Esta
condicion ha sido muy frecuente en la provision de infraestructura carretera, sector en el

cual las decisiones estan altamente politizadas y la regulacion no es plena®.

® En general solo existe una exigencia para que se cumplan requerimientos ambientales y realice consulta a grupos
étnicos que podrian ser afectados con un tramo carretero otorgado a una concesion.



El mecanismo detras de la relacion causal entre marco regulatorio y desempefio de los
contratos de concesion proveniente de la Teoria de los Derechos de Propiedad (Hart y
Moore, 1990; Hart, 1995, 2003), estda mediado por los problemas de monitoreo y
seguimiento debidos a la informacién incompleta como el principal eslabon de la
cadena causal. El mecanismo opera como sigue: una mayor regulacion —que afecte la
distribucién del riesgo y la flexibilidad contractual- con mayor monitoreo corrige los
problemas de informacion incompleta y garantiza un mayor desempefio de la APP.

El monitoreo y seguimiento del contrato constituye asi el factor clave que asegura un
esfuerzo alto durante la implementacién del contrato. La teoria asume que debe ser
realizado por terceras partes como cortes y el aparato judicial que vele y garantice que
el contrato se cumpla. Sin embargo para las terceras partes dada la informacion

incompleta, muchas acciones no son verificables por lo que el monitoreo pierde fuerza.

Sin embargo, el monitoreo también puede ser realizado por terceras partes que operen
como grupos de interés y contribuyan a monitorear y realizar seguimiento de las
acciones tomadas tanto por el concesionario como por el concedente, en un estado
regulatorio el rol de terceras partes no es sélo jugado por las cortes sino que es
integrado principalmente por la sociedad civil organizada. Ahmad et. al. (2014),
reconoce la necesidad de terceras partes confiables para el buen desempefio del
contrato, especificamente reconoce la importancia de aseguradores y financiadores
externos que actuen como terceras partes y vigilen el desempefio del contrato, dado

gue sus intereses estan alineados con el éxito del proyecto de concesion.

El problema es que existe un riesgo de que las terceras partes sean oportunistas y
afecten asi el disefio del contrato’. El riesgo de comportamiento oportunista de terceras
partes se define como “la continua presion bajo la cual grupos de interés pueden poner
sobre las autoridades publicas que va mas alla del lobby tradicional por operadores
privados” (Spiller, 2009:45).

" Este es el caso que relatan Engel, Fisher y Galetovic, 2001b: 225 - 226 para la concesion de la costanera Norte, una
autopista urbana que no pudo ser licitada por la accidn de varios grupos de interés, especialmente la Cdmara Chilena
de la Infraestructura que solicitaban “mejores” condiciones para la licitacion.



“Con la intencion de evitar las criticas de estas terceras partes, que tienen sus propios
intereses estratégicos, o para evitar el riesgo de ser acusado de sesgos debido a la
influencia de esos grupos, los gobiernos tienden a negociar y escribir contratos que son
mucho mas procedimentales que aquellos entre partes privadas” (Moszoro y
Spiller,2011: 26). Esto implica que bajo la influencia de terceras partes activas, los
contratos de concesion tienden a ser mas rigidos con altos costos de transaccion e
incluso de acuerdo a Moszoro y Spiller (2011) a generar menos renegociaciones. En
busca de hacer los compromisos creibles y facilitar la implementacion, un namero

mayor de restricciones traslada mayores costos a las partes (Menard, 2013: 37).

Empero, no siempre las terceras partes seran oportunistas, y al contrario, bajo el
enfoque de la gobernanza, estas terceras partes tenderan también a gobernar los
contratos. Como lo plantea la literatura proveniente de la Administracion Publica (Kettl,
1993; 2002) la responsabilidad del gobierno no se elimina automaticamente cuando se
ceden funciones y tareas del sector publico al privado, por lo que las acciones de
terceros actores para identificar problemas publicos, evidenciar las fallas del Estado y

formular propuestas de solucién es importante.

Para autores como Mulder, A. (2004), el asunto de la gobernanza responde a la
pregunta de cuanta promocion el gobierno deberia proveer y tiene que ver con la
eficiencia de las politicas del gobierno y la necesidad de definir un nivel 6ptimo de
apoyo de la comunidad, las acciones de terceros actores no son tenidas en cuenta, y

las del sector privado constituyen una restriccion de participacion.

Por tanto, la participacion de terceros actores es un asunto que es decidido en el
momento que se establece no solo la relacién publico-privada sino también, la relacién
entre la comunidad y las politicas gubernamentales. En ese sentido, asumimos que es
posible la creacion de dos estados de gobernanza: Por un lado, un conjunto de
interacciones que establecen un régimen extractivo en que el oportunismo refleja los

conflictos de intereses incluso de las terceras partes y en el cual, el concesionario



captura al Estado. La Captura del regulador ocurre cuando bajo informacion imperfecta
e incompleta, la regulacion de tarifas termina en el control o “captura” del regulador por
parte de la empresa regulada quien actiia como grupo de interés, lo que es peor que la
situacién sin regulacion, porque los precios son igualmente altos y ademas el regulador
capturado es utilizado por la empresa regulada para impedir la entrada de competidores
(Stigler, 1971). Por otro lado, un conjunto de interacciones que establecen un régimen
colaborativo bajo el cual los terceros actores también regulan emprendiendo acciones

de monitoreo sobre el concesionario, que impulsan el cumplimiento del contrato.

En resumen, el argumento se localiza en la reciente literatura de APP’s que recoge los
planteamientos de la literatura de contratos incompletos, la teoria de los derechos de
propiedad, la teoria de los costos de transaccion, la nueva economia de la regulacion y
la teoria de hibridos organizacionales. Y utiliza un enfoque mixto neoinstitucionalista y
de economia politica para rastrear el papel de los terceros actores en la relacion causal

marco regulatorio — desempefio.

3. La Crisis de Efectividad y la Terminacién del Contrato

El 29 de diciembre de 2006 durante el gobierno de Alvaro Uribe Vélez se firmo el
contrato de concesion entre el Estado Colombiano, representado por el Instituto
Nacional de Concesiones (INCO) y el consorcio Empresa Desarrollo Vial de Narifio
DEVINAR S.A. para realizacion de los estudios, disefios definitivos, gestion predial,
gestion ambiental, gestion social, financiaciébn, construccién, mejoramiento,

rehabilitacién, operacién y mantenimiento por 19 afios® del proyecto vial COLRPC.

El proyecto comprendia la rehabilitacion de una longitud de 117.61km incluia seis
tramos: el tramo 1 Rumichaca — Pasto, tramo 2 variante Ipiales, tramo 3 Ipiales — Pasto,
tramo 4 Pasto - Aeropuerto, tramo 5 variante Pasto, y tramo 6 Segunda calzada Pasto

— Chachagti - aeropuerto. La concesion se establecié sobre varios tramos existentes

8 El plazo de ejecucion del contrato real depende de la clausula 60, clausula 9, y clausula 14. En general el contrato
se describe como variable dado que puede terminar en forma anticipada si el ingreso generado en pesos constantes de
diciembre 31 de 2004 pactado es alcanzado antes de 19 afios, y que hayan transcurrido al menos 10 afios de la etapa
de operacion y mantenimiento.
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para los cuales se debia hacer rehabilitacion (tramos 1, 2, 3, y 4); y se requeria
construccién para los tramos 5 y 6. Las obras iniciaron el 16 de noviembre de 2007° y
se preveia una terminacion de la etapa de construccion el 16 de noviembre de 2012 (5
anos). El contrato de concesion estaba financiado por participacion privada, ingresos
por peajes y cofinanciacion del Estado.

En la licitaciéon participaron cinco consorcios integrados por 52 firmas, en su mayoria
colombianas: Consorcio Galeras, Promesa de Sociedad Futura Devisur S.A., Promesa
de Sociedad Futura Desarrollo Vial de Narifio, Promesa de Sociedad Futura Concesion
Vial de Narifio S.A., y Autopista Sur Rumichaca-Pasto-Chachagii S.A.(Construdata,
2015). El proyecto se adjudico el 24 de octubre de 2006, y el contrato de concesion se
firmoé el 29 de diciembre de 2006. El factor de competencia de la licitacion fue el menor

plazo con base a los ingresos esperados.

La Concesion COLRPC pertenece a la tercera generacion de concesiones en Colombia
(CONPES 3045 de 1999), con una inversion comprometida de $277,900 millones de
pesos equivalente a unos 116 millones de ddlares americanos (Acosta, Rosas y Silva,
2008: 17 cuadro 3), y se reconoci0 como obra de importancia estratégica por el
documento CONPES 3391 de 2005 que anticipaba un aporte previo de la Nacién de

$100,000 millones que daban viabilidad financiera al proyecto™.

El contrato basico tuvo 4 adendas o modificaciones:

e Modificacion No. 1 (Diciembre 28 de 2007): Adelantar algunas actividades de
rehabilitacion, de gestion Predial (Trayecto 5A en doble calzada), Modifica las
especificaciones de las gruas en el Proyecto, Valoraciones preliminares de

estudios y disefios de obras adicionales e incorporar dentro del alcance basico

° De acuerdo al contrato de concesion, la etapa de preconstruccion debia durar maximo seis meses y duré once
meses; por lo que desde un inicio Devinar no cumpli6 con los compromisos adquiridos.

10 Ademas el Conpes 3536 de 2008 ratificaria la importancia del tramo para la competitividad del pais, al impulsar la
consolidacion de corredores que soportan carga de comercio exterior y que conectan los principales centros de
produccion y consumo con los puertos maritimos, aeropuertos y pasos de frontera a través del programa Dobles
Calzadas para la prosperidad. En este sentido se dara prioridad a la terminacidn de proyectos, promoviendo la
homogenizacion de la capacidad vial.
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del contrato en el Trayecto 5 (Variante Oriental de Pasto) el “Tunel de Daza”. El
valor de las obras de este Otrosi ascendieron a la suma de $ 48.860.000.000,
igualmente, se adiciona el valor de $ 437.069.000.000 al Ingreso Esperado de
origen el cual quedara en $736.069.000.000. EI INCO aport6 $19.530.000.000.

e Modificacién No. 2 (Abril 23 de 2008): Las partes acuerdan modificar el esquema
de adquisicion de predios establecido en Clausula 38 del Contrato de Concesion.
Se hace una delegaciéon general en el Concesionario sobre el tema de
enajenacion voluntaria de los predios.

e Modificaciéon No. 3 (Mayo 2 de 2008): Ampliacion de las definiciones de la
utilizacion de 01 “Interventoria” incluye los costos de supervision y apoyo
financiero del INCO.

e Modificacion No. 4 (Diciembre 30 de 2009): Aclaraciones al Contrato
Modificatorio No. 1 al del contrato de Concesion No. 003, con relacion al valor
estimado para la Interventoria del alcance Opcional; Modificacion de la clausula
decima segunda del contrato de Concesion duracion maxima de la Etapa de

Construcciéon 60 meses (Consorcio Integral AIM, 2015).

En general, las adendas o modificaciones incorporaron obras adicionales, y
aumentaron los costos totales del proyecto vial. Ademas, incluyeron modificaciones a
los disefios y especificaciones iniciales. Asi mismo, aunque el contrato establecia un
plazo de ejecucion de 19 afios este periodo es variable dependiendo de si el
concesionario obtiene o no el ingreso esperado. Segun la Clausula 14.5 del contrato de
concesion, una vez transcurridos 10 afios de la etapa de operacion y mantenimiento, el
contrato puede darse por terminado si el concesionario obtiene el ingreso esperado de
forma anticipada, y puede prorrogarse —en periodos de dos meses cada vez- hasta por
cinco afios mas. Un disefio de contrato flexible segun Engel et. al. (2003) seria positivo
para mejorar el desempefio del contrato, sin embargo, en este caso no fue asi, el
mecanismo flexible fue utilizado por el concesionario como un mecanismo para no

rendir cuentas.

12



Para el 2013, el contrato de concesion COLRPC se encontraba en proceso arbitral ante
Tribunal de Arbitramento de la CaAmara de Comercio de Bogota (CCB) convocado por el
concesionario Devinar S.A. por incumplimiento contractual de las partes. La ANI
demandd la declaratoria del desequilibrio econémico del contrato en contra de los
intereses del Estado y perjuicio fiscal. En el proceso intervino la Agencia Nacional de

Defensa Juridica del Estado, para salvaguardar los intereses patrimoniales del Estado.

Entre los incumplimientos del contrato estan: i) el incremento de 18 meses en la etapa
de construccion, mejoramiento y rehabilitacion de los trayectos 1, 2, 3, 4 y 6, generado
por la firma del modificatorio No. 4 de 2009 ii) atrasos en el cronograma de obras del
trayecto 6 y 5a; la construccion del Tunel de Daza, que no se ajusto a las dimensiones
técnicas del disefio inicial, sin que dicha diferencia fuese tenida en cuenta por las partes
para disminuir el valor del tanel y asi modificar (disminuir) el ingreso esperado generado

por la adicion del tunel a la concesion, acorde a las modificaciones del disefio.

Ese mismo afo, la Contraloria General de la Republica por medio de la Contraloria
Delegada para el Sector de Infraestructura Fisica y Telecomunicaciones, Comercio
Exterior y Desarrollo Regional (CGR-CDIFTCEDR), certific6 que “el contrato de
Concesion Vial COLRPC, presenta un alto grado de incumplimiento y de atrasos en su
ejecucion” (CGR-CDIFTCEDR, 2013: 6). Segun la CGR-CDIFTCEDR los hechos se
debieron a la ausencia de control y monitoreo de las obligaciones contractuales en
varios periodos y a una mala interventoria realizada por la empresa Consorcio

Interventoria P&B entre enero de 2009 y febrero de 2011.

Las modificaciones técnicas al contrato fueron pasadas por el concesionario el 3 de
noviembre de 2008 al INCO y serian refrendados en la adenda # 4 del 30 de diciembre
2009 que cambiaba las medidas del tanel y establecia como plazo de construccién 36
meses a partir de la firma del acta de inicio, que debia tener revision y concepto de la
firma interventora previo inicio de la construccion, sin embargo, este concepto nunca se
realizé y las obras iniciaron. De acuerdo a la CGR-CDIFTCEDR Devinar S.A. omitio la

sensibilizacién del modelo financiero, se reportaron hallazgos de alcance penal, fiscal y
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disciplinario, -que constituyen causales de caducidad, como consecuencia al
incumplimiento del contrato. Por tales razones, la Contraloria imputd responsabilidad

fiscal por $6.698 millones en contra de concesionario de la via COLRPC.

La adenda # 4 es clasificada como ilegal por ser contraria a las condiciones del contrato
de concesion al ajustar los disefios de la obra concesionada. La implicacién de esto es
qgue la adenda # 4 aparece como modificacién unilateral sin embargo, es claro que esto
no es posible y hubo participacion de actores del ente publico en el proceso.

Ante el claro fracaso de la concesion, y las demandas de los gobiernos regionales y
locales por ponerle fin a la concesién®, la concesion fue a control politico en la
Comision Sexta y luego a la Comision Primera del Senado de la Republica de Colombia
(Prensa Senado, 2013). El 10 de junio de 2014, se suscribio Acuerdo Conciliatorio ante
Tribunal de Arbitramento entre la ANI y el Concesionario Devinar S.A. en el cual se
plantea la terminacion anticipada de mutuo acuerdo del Contrato de Concesion 003 de
2006 en el que se determind la terminacién anticipada del contrato (ANI, 2013). El
principal objetivo del acuerdo fue permitir la continuacion del proceso de contratacion de
las nuevas concesiones del programa de cuarta generacion (4G) del departamento de
Narifio y dar fin a las controversias existentes con el Concesionario (Cardenas, J.H.,
2012).

La terminacion anticipada del contrato permitio liberar el tramo Pasto, Rumichaca (6-3)
e incluirlo dentro de la segunda ola de vias de cuarta generacién. No obstante, todo el
tramo concesionado se revierte totalmente al Estado el 30 de junio de 2016 fecha hasta
la cual el sector publico debia garantizar los ingresos minimos. En marzo de 2015 ante
el Tribunal de Arbitramento se resolvio que el Ministerio de Hacienda debia girar
132,333 millones de pesos a Devinar. El Ministerio de Hacienda acordd pagar en

Titulos de Tesoreria (TES) con vencimiento el 24 de julio de 2020 con una tasa cupon

1 Entre estos actores estan las declaraciones de la Asociacion de Ingenieros de Narifio y el Consejo Gremial del
Narifio. Caracol Radio (2013, agosto 01)
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del 11% la deuda que hered6 la ANI del contrato adjudicado en el 2006 por el INCO (La
Republica, 2015).

En la actualidad, la ANI concesiond el tramo Rumichaca-Pasto al consorcio EP SAC 4G
(conformado por la espafiola Sacyr (60%) y Herdoiza Crespo Concesiones Colombia
SAS (40%) (Dinero, 2013). Este nuevo proyecto fue adjudicado el 24 de julio de 2015
por un valor de $1,2 billones y contempla la construccion de una segunda calzada de
80 kilbmetros entre Ipiales y Catambuco, como también seis intersecciones viales, 2,6
kilbmetros de taneles y 1,5 kilbmetros entre puentes y viaductos (HSB, 2015). Sin
embargo, llama la atencion que buena parte de los problemas que la concesionaria
anterior presenté como causales de su mal desempefio, se mantenian al momento de
volver a entregar en concesion la obra, por lo que nuevamente el gobierno trasladé
estos riesgos al privado a pesar de ser el gobierno el que mejor podria administrar

temas como la negociacion con comunidades o licencias ambientales.

4. Entre el Compromiso Limitado y el No Compromiso

Aunque el contrato de concesion contaba con garantias financieras de liquidez y
cambiaria durante periodos de estrechez del flujo de caja que se contabilizan en el
ingreso esperado, estas garantias no eran respaldadas por terceros externos de
acuerdo a las clausulas del contrato de concesion, sino por financiadores locales que

actuaron en concierto con el concesionario.

Cuadro 1 Garantias del Contrato

Garantias del Concedente Garantias del concesionario

Garantias tarifarias. La tarifa se ajusta a | Garantias sobre el capital. Con base en
la inflacion (nacional), el contrato | el patrimonio autbnomo constituido en
contempla que en caso de que “una | la fiducia.

entidad publica no permitiera el cobro
de la tarifa de acuerdo a la formula

anterior, el Concedente debera retribuir
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al Concesionario la  diferencia
correspondiente, como resultado de
multiplicar el volumen de tréafico por las
tarifas indexadas con la metodologia
prevista en la Resolucion 2253 de 2006

del Ministerio de Transporte.

Garantia de ingreso Minimo para | Garantias operativas: constitucion de
Atencién al Servicio de la Deuda: de | un fideicomiso de flujos sobre los
acuerdo a los periodos de aforo | peajes recaudados

garantiza el manejo de liquidez
(subcuenta en el Fondo de
Contingencias) -SISDA-

Garantia unica de cumplimiento, que
debia incluir: amparo de cumplimiento
del contrato, amparo de pago de
salarios, amparo de estabilidad de obra,
amparo de calidad, amparo de
responsabilidad civil extracontractual, y

amparo por fuerza mayor.

Otras Garantias: Garantias sobre

seguros de accidentes.

Fuente: Elaboracion propia con base en el contrato de concesion

Una caracteristica del contrato es que es demasiado especifico, la aparente flexibilidad
gue se quiere otorgar con el plazo variable del contrato de acuerdo al ingreso esperado,
se pierde con el detalle de las contingencias expresadas en cada una de sus clausulas,
por ejemplo, en la clausula 23 de la obligacion del concesionario de establecer una
fiducia, se hace referencia al caso en que no lo haga en menos de cinco dias, en caso
de que lo haga posterior a los cinco dias, donde acudir, qué documento hacer, qué

estipular, como le afectan las modificaciones al contrato, muestra cada una de las
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posibles modificaciones, su plazo de vigencia, variaciones del plazo, subcuentas de la

fiducia, niumero de depdsitos a realizar en la fiducia y fechas, etc.

Para la solucion de controversias se establecié una firma Asesora Financiera, una de
asesoria de ingenieria y un Asesor Juridico que actuaran para dirimir las controversias
del contrato. El contrato de concesion termind por poner en el sector publico mas
riesgos de los que podia manejar, el INCO debia hacer pagos al concesionario por
concepto de compensacion tarifaria cuando la demanda no compensara el ingreso
esperado, ademas segun el contrato de concesidn, el sector publico debia entregar un
Soporte de Ingreso para el Servicio de la Deuda Ajustada (SISDA) que se reconocia
mensual al concesionario. Finalmente, el contrato dejo para el alcance del proyecto los
estudios y disefios definitivos de las obras en particular del tinel de Daza, esta
incertidumbre no fue corregida en el contrato, y al contrario el error se mantuvo en la

reciente licitacion.

El concesionario esperaba recibir por concepto de ingresos por recaudo de peajes
durante el término del proyecto, por la ejecucion del alcance del contrato $299,000
millones de pesos del 31 de diciembre de 2004. En general, su principal fuente de
ingresos fueron los ingresos por peajes, sin embargo, se retrasd en las obras que
nunca entraron en operacion, al contrario solicitd pagos al sector publico por ingreso

esperado y recibio los ingresos por peaje de la infraestructura existente.

Como se ha visto, el contrato de concesion COLRPC no suprime el comportamiento
oportunista, la clausula 17 permitia la modificacion unilateral a partir de “acto
administrativo debidamente motivado” para supresion o adicién de obras, trabajos,
suministros o servicios. La clausula 53 permitia que si las modificaciones alteraban el
valor estimado en un 20% o mas, el concesionario podia renunciar a la continuacion de

Su ejecucion.

La clausula 64 claramente exponia que el monitoreo y supervision de la concesién

debia ser llevado a cabo por el INCO hoy Agencia Nacional de Infraestructura a través
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del interventor, quien es contratado de conformidad a las normas aplicables. Por tanto
las inacciones y malas decisiones del interventor son también responsabilidad del
INCO. EIl hecho de que el INCO - ANI hubiera aparecido al final del proceso como no
responsable, deja entrever que no existi6 una verdadera asuncién de

responsabilidades®?.

La pérdida patrimonial descrita en la seccion 5.6 fue asumida socialmente, en cuanto el
gobierno debié pagar con recursos publicos el ingreso minimo garantizado a una
empresa que no cumplié con sus compromisos y sin embarg6 no resulté responsable.
Todo esto acontecié de acuerdo al mecanismo causal formulado en esta investigacion
porque no hubo en ninguna parte del proceso de concesion la accidon de terceras partes
gue monitorearan el proceso a partir del marco regulatorio y presionaran al
concesionario por acciones de mejora en el desempefio. En resumen, a pesar de
haberse hecho bajo la reforma regulatoria y tener varias innovaciones contractuales que
debian predecir el éxito de la concesion, este no fue el caso en la concesion COLRPC

(ver figura 1).

Figura 1. Lineade Tiempo Concesion Rumichaca-Pasto-Chachagui-Aeropuerto

12 «E] veedor afirmo que ante la posibilidad de que se deba indemnizar a Devinar a causa de la terminacion
anticipada del contrato, se evidencia que el Gobierno nacional cometi6 un error desde el principio ya que firmé un
contrato ’lesivo’ para beneficiar a Devinar.”entrevista para hsbnoticias.com
http://hsbnoticias.com/noticias/nacional/reacciones-tras-anuncio-de-acabar-contrato-con-devinar-83359
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31 ene de Sulio d
29 de dic 2013 ulio de
de 2006 Informe y descargos 2015

Contraloria CGR Entrega de tramos

Firma Contrato acordados parciales

Concesion Dic de 12 de nov = e
unio ae
2011 F«i?n.igmae 2016

Pago por diferencial entrega etapa de
tarifario de $34.305 construccitn
millones

Entrega final de
concesidn

28 de dic

Febrero de
de 2007 2013

Adenda # 1

2015

Procese arbitral ante Tribunal obliga a pago
Tribunal de del Minhac por IMG
Arbitramento

Junio de
24 de oct 2 de mayo 2014
de 2006 de 2008 30 de d.lc Acuerdo de

Adjudicacion del terminacion del
Adenda # 3 (s
contrate = de 2009 contrato
Adenda # 4

Fuente: Elaboracion propia con informacion de la ANI

La principal razén de esto fue que se requeria la accidn de terceras partes interesadas
gue estuvieran atentas al comportamiento del concesionario, e impidieran que Devinar

incumpliera el contrato.

No existe evidencia de la accion de terceros en la forma descrita en el mecanismo
causal. En primer lugar, no participé6 en el contrato ni se obligdb al concesionario a
financiarse con financiadores externos que generalmente controlan mejor el
comportamiento del concesionario. En segundo lugar, la comunidad de usuarios de la
carretera no se interesé por las condiciones de calidad ni de entrega, solo realizaron
movilizaciones para impedir la relocalizacion de una estacion de peaje y bajar las
tarifas'®; en ningtin momento los usuarios y la comunidad se percataron que la estacion
de peaje de Chachagui no cumplia con las especificaciones técnicas, asi mismo el
interventor de la obra. Finalmente, los gobiernos regionales y locales aprovecharon que

la obra no estaba especificada totalmente y que mucho se dejaba al alcance del

'3 De acuerdo a declaraciones en diarios locales, hubo demandas tardias por terminacion del contrato debido al
incumplimiento del concesionario (Fuente: Camara de Comercio de Pasto (2013, junio 24) Acuerdo Pronto o

Caducara Concesion. Disponible en: http://www.ccpasto.org.co/index.php/noticias/item/41-acuerdo-pronto-o-

caducar%C3%A1-) pero no demandas por calidad.
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proyecto para hacer politica con la posible inclusion de accesos a municipios, sus
intervenciones aparecieron coyunturalmente solo al principio cuando se concesion6 el
proyecto y al final pero nunca sus acciones intervinieron para monitorear o supervisar la

obra.

Por tanto, es claro que cuando no existe la accion de terceras partes motivadas en que
el proyecto funcione con calidad y oportunidad, la cadena causal marco regulatorio —

desempefio de la concesion no funciona.

5. Conclusién

Como son muchos los elementos detras del marco regulatorio, y se vuelve en
ocasiones tan difuso su tratamiento, esta variable ha perdido su fuerza como factor
explicativo en la provision de infraestructuras publicas; mas aun para explicar el
desarrollo carretero. En la actualidad, la estructuracion de los proyectos de concesiones
de carreteras se encuentra en un ambiente de politicas ambivalentes que desregulan y

re-regulan el sector.

En el plano de la implementacion de politicas publicas este fenomeno limita la gestion
contractual efectiva de los contratos de concesion realizados entre el sector publico y el
privado. Esta investigacion a partir de un trabajo de rastreo y obtencion de piezas de
evidencia, logra mostrar que el mecanismo que explica la relacidbn entre el marco
regulatorio y el desempefio de las concesiones de carreteras existe a través del cual
una entidad —terceras partes interesadas- realizan o inducen monitoreo y evaluacion de

la contratacion y presionan por un mejor desempefio.

Obtuvimos conjeturas que hacen al mecanismo plausible, mediante un proceso
deductivo se logro proveer evidencia empirica suficiente que prueba la necesidad de las
partes del mecanismo causal, bajo el cual un mejor marco regulatorio caracterizado por
generar mayor compromiso de las partes de la APP, limitar el comportamiento

oportunista del gobierno, y realizar una distribucién apropiada del riesgo; genera las
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condiciones para que terceras partes interesadas induzcan monitoreo y regulacion a
partir del marco regulatorio existente, y entonces esas terceras partes presionen a la
APP por un mayor desempefio de la concesion carretera. El analisis dentro del caso
COLRPC no permitio inferir todas las partes del mecanismo causal formulado.

El marco regulatorio es importante, pero se requiere tener las fuerzas que transmiten
sus efectos en el resultado final de desempefio de la APP. Estas fuerzas fundamentales
se constituyen por terceras partes interesadas capaces por medio de las atribuciones
gue les otorga el marco regulatorio ya sea el diseiio del contrato o el marco de ley,

monitorear y supervisar el contrato y presionar para un mejor desempefio.

Esta teoria no solo fundamenta la necesidad de rendicion de cuentas sino que explica
en qué forma las terceras partes deben actuar, un mejor marco regulatorio aun con
innovaciones contractuales por si solo no garantiza buenos resultados. El buen
desempeiio de los contratos de concesion, y en general, de las APP requiere la accion
de terceras partes interesadas. Este resultado es de importancia tanto para las
agencias regulatorias como para las entidades multilaterales que promocionan este tipo

de procesos.
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