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Introduccidn

1. Justificacion y Objeto de investigacion

El modelo de participacion colaborativa de las asociaciones publico-privadas (APP) fue creado
mediante la Ley 1508 de 2012. Los estudios comparativos de la infraestructura vial en
Colombia expresan que para el afio 2017 el transporte vial en carreteras transportaba cerca del
73% de la carga y el 90% de los pasajeros frente a los demas modos de transporte en Colombia.
Esto refleja la importancia de la destinacion de recursos en inversion para la construccion,
ampliacion y mantenimiento de las carreteras del pais.

Por su parte, en materia de infraestructura aeroportuaria, el gobierno colombiano ha invertido
maés de 481.500 millones pesos en esta infraestructura, y no es para menos, pues en el primer
semestre del afio 2021 se ha registrado que un poco mas de 11 millones de pasajeros se han
movilizado por los aeropuertos del pais®. En materia de transporte de pasajeros, debe destacarse

! Ministerio de Transporte de Colombia (2017). Transporte en Cifras. Estadisticas 2017. Enlace de consulta:
https://plc.mintransporte.gov.co/Portals/0/News/Transporte2017.pdf
2 1bid.



que el Aeropuerto EI Dorado, se considera como el que mas carga transporta y el tercero que
mas transporta pasajeros en America Latina.

Todas estas cifras expuestas muestran que el crecimiento en el transporte carretero y aéreo cada
dia es mayor y, es por eso, que se requiere que las terminales aéreas y los corredores viales
puedan ofrecer la capacidad operativa suficiente para el transporte en la gran demanda de
pasajeros en el pais.

Segun informacion obtenida de la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI), de conformidad
con un informe elaborado por el Banco Mundial relacionado con el Desarrollo de la
infraestructura en el mundo, “Colombia registra uno de los mas altos puntajes en cuanto a
evaluacion de la calidad regulatoria para la estructuracion, contratacion y gestion de las APP e
inversion publica™. Lo anterior demuestra un balance positivo respecto de la implementacion
de las asociaciones publico-privadas en Colombia desde el afio 2012.

La eleccion de un tema relacionado con el andlisis en la tipificacion y asignacion de riesgos en
los proyectos de asociaciones publico-privadas en temas de carreteras y aeropuertos en
Colombia resulta de vital importancia pues se trata de una figura introducida por la Ley 1508
de 2012. La mencionada disposicion invita al sector privado a vincular su capital, por medio
dos posibilidades: la iniciativa publica y la privada, donde como ejemplo de iniciativa privada
actualmente contamos con el aeropuerto Rafael Nufiez de Cartagena.

De igual manera, como se vera en el desarrollo del trabajo de grado, el concepto de riesgo y
los de tipificacion, cuantificacion, valoracion y asignacion de riesgo son conceptos
fundamentales que permiten concluir la importancia de la prevision de los riesgos en los
grandes proyectos de infraestructura carretera y aeroportuaria, y mas tratdndose de la geografia
colombiana tan variada, pues la falta de prevision, tipificacidn, asignacion y estimacion de los
riesgos puede desembocar en el desequilibrio de la ecuacion contractual y generar grandes
costos a las partes del contrato estatal, y afectaciones a la sociedad, al ambiente incluso a la
estructura fisica en si misma. Por el contrario, este trabajo de grado destacara la importancia y
los beneficios en términos de ahorro de tiempo y dinero que se obtienen cuando las audiencias
de asignacioén de riesgos se realizan de manera organizada, con una participacién activa de las
partes en la construccion de las matrices de riesgo. En este contexto, tanto la entidad pablica
como el socio privado asumen aquellos riesgos que estan en mejor capacidad de prevenir,
gestionar y mitigar al menor costo.

Las investigaciones que presentara este trabajo de grado demostrardn que en materia de
tipificacion, asignacion y estimacion de riesgos existen lineamientos establecidos por el
Consejo de la Politica Econémica y Social (CONPES) y que parte de sus estandares reflejan
los estandares de organizaciones internacionales como el Centro de Infraestructura Global del

3 Agencia Nacional de Infraestructura (2020). Colombia, uno de los paises con mejor gestion de APP en
infraestructura del mundo. Consultado el 1 de abril de 2024. Enlace de consulta: https://www.ani.gov.co/colombia-
uno-de-los-paises-con-mejor-gestion-de-app-en-infraestructura-del-mundo


http://www.ani.gov.co/colombia-uno-de-los-paises-con-mejor-gestion-de-app-en-infraestructura-del-mundo
http://www.ani.gov.co/colombia-uno-de-los-paises-con-mejor-gestion-de-app-en-infraestructura-del-mundo

G-20 y la Comisidon de la ONU para el Derecho Mercantil Internacional en lo que respecta a
riesgos. La introduccion de estos lineamientos a la contratacién nacional permitira la
tipificacion de nuevos riesgos que responden a las necesidades actuales como el cambio
climatico y el postconflicto, y también optimizando la asignacion y estimacion de los riesgos,
dotandolos de nuevos y mas desarrollados contenidos. Esta influencia se ha reflejado en el
robustecimiento paulatino de los documentos Conpes desde 1993 hasta la expedicion mas
reciente del documento Conpes 4117 de 2022. EIl presente trabajo de grado presentard la
informacion en matrices para facilitar su lectura y comprension sobre su evolucion histdrica,
contenido y detalles sobre la asignacion de los riesgos entre las partes contractuales.

2. Objetivo General

Analizar las tipologias de riesgo contenidas en estandares internacionales (Centro de
Infraestructura Global del G-20 y la Comision de la ONU para el Derecho Mercantil
Internacional) sobre tipificacion, asignacion y estimacion de riesgos en proyectos de
infraestructura de asociacion publico-privada para la provision de carreteras y aeropuertos y su
influencia para los lineamientos nacionales contenidos en los documentos Conpes, para luego
analizar la relevancia e implicaciones juridicas de algunos riesgos concreto como, los asociados
a los eventos favorables y /o desfavorables al cambio climatico y de hallazgos de cuerpos de
personas dadas por desaparecidas en el marco del conflicto armado colombiano.

3. Objetivos Especificos

3.1. Conocer el contexto histérico y las experiencias comparadas de otros paises de Europa
y Latinoamérica en la implementacion de asociaciones publico-privadas para la
provision de infraestructura carretera y aeroportuaria.

3.2. Identificar y analizar el marco normativo de las Asociaciones Publico-Privadas en
proyectos de infraestructura en Colombia.

3.3. Diferenciar las autoridades que histéricamente se han encargado de la contratacion
para la provision de infraestructura del transporte carretera y aeroportuaria.

3.4. Identificar y analizar las tipificaciones y asignaciones de riesgos provenientes de
estandares internacionales del Centro de Infraestructura global del G-20 y de la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, junto con
su influencia para la delimitacion de los estandares nacionales contenidos en
documentos Conpes.

3.5. Estudiar la relevancia juridica, decisiones judiciales y formular propuestas de mejora
frente algunos riesgos novedosos contenidos en el documento Conpes 4117 de 2022,
como son los asociados a los eventos favorables y /o desfavorables al cambio climatico
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y de hallazgos de cuerpos de personas dadas por desaparecidas en el marco del
conflicto armado colombiano.

4. Metodologia de la Investigacion

El proyecto de grado emplea un metodologia teérica histérica-légica*, la cual se dirige a
exponer la evolucion a través del tiempo de las asociaciones publico-privadas en el plano
internacional y también de la evolucion de la normativa colombiana relacionada con la
contratacion estatal, las generaciones de los contratos de concesion para infraestructura
carretera y aeroportuaria y la evolucion institucional respecto de las entidades encargadas de la
contratacion para la provision y mantenimiento de la infraestructura, incluso empleando la
vision historica para conocer las entidades que proveyeron infraestructura aeroportuaria pero
que al mismo tiempo eran supervisores de la aviacion civil.

En segundo lugar, la metodologia del derecho comparado® se reflejara cuando se aborden los
estudios sobre el Reino Unido, Espafa, Chile y México, pues permitird conocer concretamente
la forma como se regulan las concesiones y los contratos de asociacion publico-privada en
dichas jurisdicciones. De igual manera, esta metodologia permitird conocer semejanzas y
diferencias respecto de los estdndares nacionales e internacionales sobre tipificacion,
asignaciony estimacion de riesgos en los proyectos de infraestructura carretera y aeroportuaria.

En el campo de los métodos empiricos de investigacion®, la tesis emplea la metodologia de
analisis de contenido’ con la finalidad de analizar los diferentes documentos Conpes
elaborados por el Consejo de la Politica Economica y Social respecto de la tipificacion,
asignacion y estimacion de riesgos en proyectos de infraestructura del transporte, con la
finalidad de estudiar la evolucion respecto de la estimacion y asignacion de un determinado
riesgo y de la influencia de los estandares internacionales en los documentos Conpes. De igual
manera, esta metodologia permitira analizar las decisiones judiciales y las minutas de los
contratos de las generaciones de concesién para conocer a profundidad el funcionamiento de

4 Villabella Armengol, Carlos Manuel. (2015). Los métodos en la investigacién juridica. Algunas precisiones.
Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Pagina 17. El autor define la
metodologia tedrica histdrica-16gica como “el método que permite enfocar el objeto de estudio en un decurso
evolutivo destacando los aspecto generales de su desarrollo, las tendencias de su progreso, las etapas de su
desenvolvimiento y sus conexiones fundamentales y causales”.

5 Ibid. Pagina 19. El autor define a la metodologia de derecho comparado como “el método que permite cotejar
dos objetos juridicos pertenecientes a u. mismo dominio, tales como conceptos, instituciones, normas,
procedimientos, etcétera, lo cual posibilita destacar semejanzas y diferencias, establecer clasificaciones, descubrir
tendencias y revelas modelos exitosos”.

5 1bid. Pagina 21. El autor explica que los métodos empiricos de investigacién “son aquellos que posibilitan captar
aspectos del objeto de estudio que se encuentran a un nivel fenoménico y que son cognoscibles sensorialmente;
permiten acumular datos e informacion sobre é1”.

7 Ibid. Pagina 23. El autor define a la metodologia de analisis de contenido como aquel que “permite analizar un
acto de comunicacién oral o escrito de una manera objetiva, coherente y sistematica, con el objetivo de discernir
su contenido, describir tendencias, compararlas, evaluar su claridad, identificar intenciones, descifrar mensajes
ocultos y reflejar actitudes o creencias de quien lo emite”. Concretamente en el plano juridico, el autor explica
que es “un recurso importante para el analisis de textos, denotar inferencias, hacer valoraciones cualitativas, o
contabilizar determinada variable”.



riesgos novedosos como los asociados a los eventos favorables y /o desfavorables al cambio
climético y de hallazgos de cuerpos de personas dadas por desaparecidas en el marco del
conflicto armado colombiano.

Finalmente, el trabajo de grado recurre a la metodologia del estudio de casos® con la finalidad
de evaluar los resultados en la practica de la implementacion de las asociaciones publico-
privadas en el contexto comparado y en Colombia, demostrado la disminucion en inversion
con recursos publicos y el aumento de la inversion privada para la construccion y
mantenimiento de la infraestructura del transporte carretera y aeroportuaria. De igual manera,
recurre al analisis concreto de algunos proyectos de infraestructura con la finalidad de ilustrar
un problema asociado con la tipificacion, asignacion y estimacion de riesgos para luego brindar
soluciones a partir del analisis metodoldgico del derecho comparado y del andlisis de contenido.

5. Plan de exposicion y fuentes de conocimiento

Con la finalidad de abordar el estudio de los objetivos generales y especificos planteados en la
introduccién del presente trabajo de tesis de maestria, en el primer capitulo se expondré el
contexto historico internacional en el cual nacio la figura de las asociaciones publico-privadas
enfocando un analisis concreto en paises precursores en Europa como el Reino Unido de Gran
Bretafia e Irlanda del Norte y Espafia. Posteriormente, dentro del mismo capitulo, se analizaran
paises como México y Chile, los cuales fueron los primeros paises en Latinoamérica en
establecer normas juridicas para la vinculacion de capital privado en proyectos de
infraestructura de transporte, que fomentaron la inversion privada y la disminucion de la
inversion de presupuesto publico para priorizarla en otros sectores que no interesan a la
inversion privada. Este capitulo brindara un contexto completo que sirvié de inspiracién a los
Gobiernos y al Congreso de Colombia para establecer un régimen juridico completo sobre las
asociaciones publico-privadas, atraer inversion extranjera y continuar en la evolucion de las
generaciones de concesiones que nacieron desde 1993. Las fuentes de conocimiento empleadas
para la construccion de este capitulo fueron elaboradas por entidades gubernamentales y las
legislaciones de los paises consultados, junto con la disposiciones legales colombianas que
permitieron evidenciar la evolucion de régimen juridico de las concesiones en el sector
transporte. Las leyes y los decretos fueron consultados en la pagina oficial del Senado de la
Republica.

En el segundo capitulo, con la finalidad de abordar el objetivo especifico de identificar y
explicar el marco normativo de las Asociaciones Publico-Privadas en proyectos de

8 LIMPIAS, Julia Laida. EL METODO DEL ESTUDIO DE CASOS COMO ESTRATEGIA METODOLOGICA PARA
DESARROLLAR HABILIDADES INVESTIGATIVAS EN LA FORMACION DEL JURISTA. Rev. Bol. Der. [online].
2012, n.13 [citado 2025-05-02], pp.60-101. La autora explica que el método de estudio de caos “permite al estudiante
analizar y conocer el Derecho en la forma en la que realmente se presentan, analizan y resuelven los problemas
juridicos a los que se enfrenta un abogado. EI método del estudio de casos se ha impuesto como método para
ensefiar a los estudiantes aspectos sustantivos y formales del derecho y un determinado tipo de técnicas de
aplicacion del Derecho; a fin de cuentas para ensefiarles como razonan los juristas”.
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infraestructura, se expondra detalladamente el trdmite legislativo surtido en el Congreso de la
Republica para la expedicidn de la Ley 1508 de 2012 y se analizara de forma completa el texto
de exposicion de motivos presentado por iniciativa del Ministro de Hacienda y Crédito Publico
de ese momento, Juan Carlos Echeverry Pinzon, y por el director del Departamento Nacional
de Planeacién, Hernando José Gémez Restrepo. El analisis del documento de exposicion de
motivos serd analizado junto con los resultados y el impacto que han tenido las asociaciones
publico-privadas desde su insercion en el ordenamiento juridico colombiano en el afio 2012,
indagando su impacto en las finanzas publicas y en algunas obras concesionadas que se
desarrollan bajo el esquema de APP. Para la construccion de este capitulo fue necesario acudir
a las gacetas publicadas en la Biblioteca del Congreso de la Republica de Colombia para
obtener informacion sobre el trdmite legislativo y el texto de exposicion de motivos. De igual
forma, se tuvo que recurrir a informes elaborados por organizaciones internacionales con la
finalidad conocer los resultados que han obtenido los paises al implementar los esquemas de
asociacion publico-privada.

También, se abordaran los aspectos mas relevantes que trajo la Ley 1508 de 2012 y sus decretos
reglamentarios posteriores, como el caso de las modalidades de iniciativa para una APP, la
creacion del Registro Unico de Asociacion Pdblico-Privada (RUAPP) para realizar
seguimiento a los proyectos, las modalidades y usos que son objeto las app para no solo disefio
y construccién de infraestructura sino también para la reparacién, mejoramiento, equipamiento,
operacion y/o mantenimiento de la misma, la tipificacion, asignacion y estimacion de riesgos,
entre otros.

Respecto del objetivo especifico de identificar y analizar la tipificacion y asignacién de riesgos
provenientes de estandares nacionales e internacionales, el tercer capitulo tendra por objeto
brindar una definicién de riesgo y del concepto de evaluacion y asignacion de riesgo con la
finalidad de brindar una aproximacion conceptual al principal tema de estudio de la tesis, para
posteriormente analizar 3 tipos de estandares nacionales e internacionales que establecen
lineamientos para la tipificacion, asignacion y estimacion de riesgos. Concretamente, el Centro
de Infraestructura Global del G-20 (Global Infraestructure Hub), la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) y el Consejo Nacional de Politica
Econdmica y Social (CONPES) crearon matrices donde sugieren a las partes contractuales
sobre cuales deben ser los riesgos a tener en cuenta en proyectos de infraestructura carretera 'y
aeroportuaria, manteniendo como principio que la asignacion del riesgo debe realizarse a la
parte que se encuentre en mejor posicion para gestionarlos y mitigarlos.

La fuentes empleadas para la investigacion de los mencionados estandares se basaron en
documentos de la organizacion de paises G-20 y de las Resoluciones de la Asamblea General
de las Naciones Unidas para conocer el origen y conformacion del Centro de Infraestructura
Global y de la Comision CNUDMI, para asi luego dar paso a conocer sus estudios concretos
sobre tipificacion y asignacion de riesgos, por lo que fueron consultadas las publicaciones -
obtenidas de las paginas oficiales- de estas organizaciones sobre la materia. Ademas, haciendo
uso de las tecnologias de la informacién y de las comunicaciones, se obtuvo acceso a la pagina
oficial del Consejo de la Politica Econdémica y Social para obtener el acceso directo a los
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documentos Conpes sobre la materia. Finalmente, fue consultada jurisprudencia del Consejo
de Estado sobre la vinculatoriedad de los documentos Conpes y en concreto, su obligatoriedad
para establecer y delimitar la tipificacion, asignacion y estimacion de riesgos en los proyectos
de infraestructura de transporte carretera y aeroportuaria.

Finalmente, el capitulo cuarto abordara los objetivos especificos de relacionar las tipificaciones
de riesgo con algunas decisiones judiciales y de realizar propuestas relacionadas con la
tipificacion, asignacion y estimacion de 2 riesgos en particular como es el riesgo asociado a los
eventos favorables y /o desfavorables al cambio climético y el riesgo de hallazgos de cuerpos
de personas dadas por desaparecidas en el marco del conflicto armado colombiano. Con la
finalidad de obtener una investigacion completa, en primer lugar, se recopilaron todas las
deposiciones internacionales contenidas en declaraciones, convenios, resoluciones de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, marcos internacionales sobre las obligaciones
internacionales del Estado Colombiano para prevenir y mitigar los impactos asociados con
eventos de cambio climatico, junto con la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre las
obligaciones de crear infraestructura resiliente frente a los fenémenos naturales atribuibles al
cambio climético y el calentamiento global.

De igual manera, frente al riesgo asociado con los hallazgos de cuerpos de personas dadas por
desaparecidas en el marco del conflicto armado colombiano, se tuvo acceso a algunos
pronunciamientos de la Jurisdiccién Especial para la Paz (JEP) y a los protocolos elaborados
por la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI) junto con la JEP sobre la materia, para asi
compararlos con las minutas de los contratos de generaciones de concesiones 4G y 5G, los
cuales fueron consultados en la pagina oficial de la ANI.
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Capitulo 1: Antecedentes juridicos y contexto histérico de las asociaciones
publico-privadas en Europa, América Latina y Colombia

1. Origen de las APP’s en Europa

Los inicios de las asociaciones publico-privadas en el &mbito internacional datan de 1990°
cuando el gobierno conservador del Reino Unido implemento la iniciativa de financiamiento
privado'?, el cual se caracterizo por ser el Gobierno quien contrata con el sector privado la
prestacion de servicios, los cuales son financiados en cabeza de este privado “con la expectativa
de recuperar el costo durante la vida del contrato a través de cargos continuos que el Gobierno
pagara por el servicio”!!. Segun informacion del Ministerio del Tesoro'?, la implementacion de
esta modalidad desde 1995 aumento, en numero, la suscripcion de contratos de asociacion
publico-privada (APP) en el Reino Unido desde 10 proyectos y llegando a cerca de 40 y 50
proyectos en los afios 2006 y 2007, respectivamente®®,

La iniciativa de financiamiento privado se materializo con la Ley denominada “New Roads and
Street Works Act” de 1991. De hecho, el concepto de concesion comenzé desde esta Ley, el
cual fue definido como “acuerdo celebrado por una autoridad vial en virtud del cual una persona
(el "concesionario™), a cambio de asumir las obligaciones que puedan especificarse en el
acuerdo con respecto al disefio, construccidén, mantenimiento, operacion o mejora de una
carretera especial, es designado para disfrutar del derecho (conferido o por conferir mediante

® Resulta importante mencionar que la tendencia privatizadora en el Reino Unido comenzd en los afios ochenta
con la llegada del gobierno conservador de Margaret Thatcher. Durante el gobierno de Thatcher, “, se vendieron
o privatizaron més de 50 empresas (incluidas docenas de las industrias de energia y agua), recaudando més de
50.000 millones de libras para el Tesoro”. Ejemplos de la privatizacion en materia de transporte fue la Ley de
transporte de 1985, donde permitié que el sistema de autobuses fuera administrado por empresas independientes
y la Construccion del tinel del Canal de la Mancha (Eurottnel). Su construccién en 1988 fue financiada por parte
de sociedades privadas sin aportes estatales, garantizando la administracién de la concesion hasta 2052 por parte
de la empresa Getlink. El tinel cuenta con una extension de 50,5 kilémetros, el cual unes Folkestone, Kent, en el
Reino Unido, con Coquelles, Paso de Calais, cerca de Calais, en el norte de Francia, bajo el Canal de la Mancha
en el estrecho de Dover. Para el Gobierno Britanico de la época la nacionalizacion de empresas y de industrias
genera mayor empobrecimiento. En cambio, considerar la privatizacion fomentaria la generacion de riqueza y
empleo, garantia de una libre competencia y libertad de los gerentes en la administracion de la industria. Enlace
de consulta: https://www.telegraph.co.uk/finance/comment/alistair-osborne/9980292/Margaret-Thatcher-one-
policy-that-led-to-more-than-50-companies-being-sold-or-privatised.html, http://www.conservative-
party.net/manifestos/1979/1979-conservative-manifesto.shtml, https://www.geolsoc.org.uk/science-and-
policy/100-great-geosites/industrial-and-economic-importance/channel-tunnel/

10 En inglés “Private Finance Initiative” (PFI).

1 En inglés “in the expectation of recovering the cost over the life of the contract through continuing charges that
the Government will pay for the service”. Unidad de Escrutinio de la Camara de los Comunes, pag. 2.

12 Informacion publicada en el articulo denominado “La catastrofe de las asociaciones publico-privadas (APP’s)
britanicas: Lecciones de finanzas publicas para el resto del mundo” (la publicacion se encuentra disponible en
espafiol) cuya autoria es de la organizacién Jubilee Debt Campaign del Reino Unido.

13 |bid. Pagina 2.

13


http://www.telegraph.co.uk/finance/comment/alistair-osborne/9980292/Margaret-Thatcher-one-
http://www.geolsoc.org.uk/science-and-

una orden de peaje en virtud de esta Parte) de cobrar peajes con respecto al uso de la
carretera”4,

En el desarrollo de estas obras publicas con financiamiento privado se observaron algunos
aspectos que produjeron que estas iniciativas privadas se dejaran de usar. Uno de ellos se
oriento a indicar que el endeudamiento del sector privado, por lo general, fue mas elevado que
el del sector publico, porque el endeudamiento publico se pudo financiar por medio de la
emision de bonos, pero bajo el esquema del Private Finance Iniciative (PFI), el financiamiento
del privado se logré por medio de préstamos obtenidos del mismo sector privado®®. De igual
manera, se evidencié que frente a una adquisicion convencional del sector pablico es la
autoridad contratante la encargada de asumir riesgos relacionados con demoras en la
construccién y sobrecostos, mientras que bajo el esquema de PFI es el sector privado quien
asume estos riesgos, y ademas, obtiene el pago Unico cuando se completen las obras de
construccion y “los servicios hayan iniciado a un nivel acordado™®, a diferencia del pago en
un financiamiento publico que se realizaba por adelantado. En materia de asignacion de riesgos
también se presentaron algunas dificultades porque los riesgos gque se asignaban en cabeza del
contratista privado no guardaban una optima relacién calidad-precio.

Precisamente debido a que era necesario mejorar y solventar las preocupaciones frente al PFI,
el Gobierno Britanico anuncid el 15 de noviembre de 2011 su intencion de reformularlo, por lo
que invitd a todas las personas y sectores interesados para que presentaran propuestas para
modificar el modelo PFI. Todas las respuestas de los intervinientes y encuestados'’ fueron
consignadas en un documento elaborado por el Ministerio del Tesoro del Reino Unido el cual
se denomina “a new approach to public private partnerships8. Dentro de este documento se
analizé una diversidad de temas relacionados con el PFI y se presentd el nuevo enfoque para
financiamiento privado denominado Private Finance 2 (PF2).

Los principales temas en los que se centro este documento se relacionaron con el
fortalecimiento de la asociacion entre el sector publico y privado, garantizar menores tiempos
de entrega en las adquisiciones, brindar una mejor flexibilidad, transparencia y eficiencia de

14 El texto original se encuentra en idioma inglés: “agreement entered into by a highway authority under which a
person (the “concessionaire”), in return for undertaking such obligations as may be specified in the agreement
with respect to the design, construction, maintenance, operation or improvement of a special road, is appointed to
enjoy the right (conferred or to be conferred by a toll order under this Part) to charge tolls in respect of the use of
the road”.

15 Fondo Monetario Internacional, Public-Private Partnerships, enlace de consulta:
https://www.imf.org/external/np/fad/2004/pifp/eng/031204.pdf, Pagina 12. Ver también HM Treasury, A new
approach to public private partnerships, https://ppp.worldbank.org/public-private-
partnership/sites/ppp.worldbank.org/files/documents/UK _infrastructure_new_approach_to_public_private_parn
erships_051212.pdf, Pagina 21.

16 1hid. Pagina 22.

17 Algunos de los encuestados en la convocatoria fueron la Asociacion de Aseguradores Britanicos, la Asociacion
de Consultoria e Ingenieria, Confederacion de la Industria Britanica, Instituto Colegiado de Contabilidad y
Finanzas Publicas, Asociacion de Contratistas de Ingenieria Civil, la Asociacion de abogados de México, Instituto
de Contadores Publicos de Inglaterra y Gales, Asociacion Internacional de Financiamiento de Proyectos,
Ayuntamiento de Liverpool, KPMG, el Consejo del condado de Norfolk, Real Instituto de Arquitectos Britanicos,
Bank of Tokyo-Mitsubishi UFJ, Deloitte LLP, Ernst and Young, Asociacion Eléctrica de Carreteras, entre otros.
18 HM Treasury, «A new approach to public private partnerships», (dic. 2012).
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los servicios, asignaciones adecuadas de riesgos, financiamiento de deuda a largo plazo, entre
otros temas.

En materia de financiamiento, el PF2 buscd brindar al sector privado mayores fuentes de
financiamiento de capital. Ejemplo de esas fuentes son, por ejemplo, el Gobierno actué como
coinversor minoritario de los proyectos o brindo el retorno de la inversion privada durante la
vida del proyecto, y no una vez finalice la etapa de construccion del proyecto e inicie la etapa
de prestacion del servicio®. Asimismo, se establecieron prioridades en los pagos de la deuda
mediante intereses fijos y la categorizacidn de inversores segun la etapa de inversion, es decir,
el inversionista primario es quien “asume un papel de liderazgo en el desarrollo de un proyecto
y, a menudo, tendrén interés en las entidades subcontratistas. Pueden optar por mantener su
inversion durante toda la vida del proyecto o pueden vender su participacion accionaria una
vez finalizado el proyecto para reciclar el capital invertido en nuevos proyectos™?. Por otro
lado, también existiran los inversores secundarios quienes “compran una participacion
accionaria en un proyecto existente, generalmente una vez que se completa la construccién del

activo”.?

También se clasificaron los inversores segun el tipo de inversion que realizaban en servicios
de construccion y mantenimiento de instalaciones (patrocinadores de industria); maximizacion
de la rentabilidad para sus accionistas o inversores de fondos (inversores financieros) e
inversiones a largo plazo para “obtener rendimientos estables a largo plazo que igualen sus

obligaciones que vencen, por ejemplo, pagos a los titulares de pensiones”??.

Un punto muy importante dentro de la revision del PFI y el nuevo esquema PF2 fue la
asignacion adecuada de riesgos. Algunos de los encuestados indicaron que en ocasiones “la
asignacion de riesgos a veces se apartaba del principio de que cada riesgo debe asignarse a la
parte mejor capacitada para gestionarlo”?, y precisamente consideraron que en un nuevo
esquema PF2, el sector publico debia optar por una posicion mas activa en la mitigacion de
riesgos en la fase previa y de ejecucion del proyecto.

En el afio 2004 y debido a la importancia de las Asociaciones Publico Privadas en el mundo,
el Departamento de Asuntos Fiscales del Fondo Monetario Internacional (FMI) realizé una
publicacion donde expuso las principales caracteristicas de las APP, datos y estadisticas sobre
proyectos APP aplicados en varios paises del mundo y una serie de recomendaciones
relacionadas con las transferencias de riesgos en los proyectos APP y los marcos regulatorios
de cada uno de los paises donde se quiere fomentar la inversion privada®*.

19 |bid. Pagina 33.

20 |bid. Pagina 34.

2 Ibid.

2 |bid.

2 |bid. Pagina 93.

24 Fondo Monetario Internacional. Public-Private Partnerships. Washington D.C., 12 de marzo de 2004.
https://www.imf.org/external/np/fad/2004/pifp/eng/031204.pdf
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El estudio indicd que ademas del Reino Unido, otros paises como Finlandia, Alemania, Grecia,
Italia, Paises Bajos, Portugal y Espafia también contaban con proyectos de APP, pero el informe
advirtié que su participacion en la inversion publica siguio siendo baja, a diferencia de Australia
e Irlanda que tuvieron una participacion mas significativa®® . En el caso de los paises de
América latina, las APP “han logrado menos avances. Sin embargo, México y Chile han sido
pioneros en el uso de APP para promover la participacion del sector privado en proyectos de
inversion pablica en américa latina™?’. En general, consider6 la importancia de la asignacion de
riesgos entre el sector publico y privado debido a que este aspecto determinaré si el proyecto de
APP resulta ser la alternativa mas eficiente y rentable a la inversidn publica en la prestacion de
servicios publicos?®, por lo que brindd una serie de recomendaciones sobre asignaciones de
riesgos en algunas tipologias como es el caso de los riesgos asociados a la propiedad de
proyecto y sobre la operacion de este?®.

En el mismo afio, la Comision Europea publicé el Libro Verde sobre “la colaboracién publico-
privada (CPP) y el derecho comunitario en materia de contratacion publica y concesiones”’,
En la mencionada publicacion, la Comisién plante6 que el Libro cuenta con la finalidad de
“presentar el alcance de las normas comunitarias aplicables a la etapa de seleccidn del socio
privado y a la etapa posterior, con el objetivo de detectar posibles incertidumbres y analizar si
el marco comunitario es adecuado para los retos y caracteristicas especificos de las operaciones
de CPP3,

En materia de riesgos, el libro Verde indic6 que precisamente por tratarse de una CPP no
significa que todos los riesgos deban ser asumidos en cabeza del privado, sino que deben ser
repartidos junto con el socio publico®. Ademas, precisé que al inicio no es facil distinguir la
naturaleza del proyecto, es decir, si se trata de un contrato publico o una concesion,
precisamente porque la asignacion de riesgos se discute en el desarrollo del procedimiento de
adjudicacién, aungue expres6 con claridad que el factor diferenciador entre ambas figuras
contractuales es el derecho de explotacién. Por lo tanto, la Comision se plante6 en el Libro
Verde la posibilidad de poner en marcha una accion legislativa con la finalidad de coordinar
los procedimientos de adjudicacion de concesiones en la Unidn Europea para que se establezca
un régimen detallado para estos procedimientos®:.

% Fondo Monetario Internacional, Public-Private Partnerships, Pagina 5.

2% Informe realiza una mencion de Paises como Japdn y Canada quienes han enfocado sus proyectos de APP en
el desarrollo de infraestructura vial. Ver en Ibid. pagina 5.

27 |bid. Pagina 5.

28 Fondo Monetario Internacional, Public-Private Partnerships, Pagina 18.

2 Fondo Monetario Internacional, Public-Private Partnerships, Pagina 19.

30 Comision de las Comunidades Europeas, Libro Verde sobre la Colaboracién plblico-privada y el derecho
comunitario en materia de contratacion publica y concesiones (Bruselas: Documento oficial), acceso el 1 de
octubre de 2023, https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2004:0327:FIN:ES:PDF

31 |bid. Pagina 8.

32 |bid. Pagina 3.

33 |bid. Pagina 13.
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Como se evidencia, el Libro Verde®* se cre6 con la finalidad de realizar una consulta publica a
los interesados a quienes se les pregunto, por ejemplo, si el marco juridico comunitario actual
es lo suficientemente preciso como para garantizar la participacion concreta y real de empresas
0 agrupaciones no nacionales en los procedimientos de adjudicacion de concesiones, Si
considera que se debe llevar a cabo una iniciativa legislativa comunitaria sobre el tema, la
experiencia del socio privado en las etapas posteriores de las CPP contractuales, practicas en
la ejecucion de los proyectos que constituyan una restriccion u obstaculizacion de la libre
prestacion de servicios, la experiencia del socio privado en CPP institucionalizadas, formas de
CPP que se puedan poner en practica, entre otros.*

En el afio 2014, el Parlamento Europeo y el Consejo de la Union Europea adoptaron las
directivas 2014/23, 2014/24 y 2014/25 todas relacionadas con la adopcion de normas
comunitarias frente a la contratacion publica, recogiendo las preocupaciones que fueron
plasmadas en el Libro Verde. En la directiva 2014/23 se plasmaron las reglas comunitarias
relativas a la adjudicacion de los contratos de concesion.

Una de las consideraciones realizadas por las Directivas se orienté a demostrar una inseguridad
juridica en la interpretacion de los conceptos de concesion y de contrato publico, por lo que
considero que debe aclararse el concepto de concesidn con una nota caracteristica, la cual es el
riesgo operacional, veamos:

La caracteristica principal de una concesién, el derecho de explotar las obras o los
servicios implica siempre la transferencia al concesionario de un riesgo operacional
de caracter econémico que supone la posibilidad de que no recupere las inversiones
realizadas ni cubra los costes que haya sufragado para explotar las obras o los
servicios adjudicados en condiciones normales de funcionamiento, si bien parte del
riesgo siga asumiéndolo el poder o entidad adjudicador.3®

La transferencia del riesgo operacional se convierte en un elemento esencial del contrato de
concesion. Sin embargo, la misma directiva expuso que cuando se limite el riesgo operacional
0 se establezcan garantias en favor del concesionario, por las inversiones y costos asumidos en
la ejecucion del contrato, no puede considerarse como un contrato de concesion®’. La anterior
precision se fundamenta en que el riesgo operacional lleva envuelto un “riesgo de exposicion
a las incertidumbres del mercado, que puede consistir en un riesgo de demanda o en un riesgo
de suministro, o bien en un riesgo de demanda y suministro”®, por lo que condicionar el riesgo

34 Una definicion encontrada sobre los Libros Verdes es que “son documentos publicados por la Comisién Europea
para estimular una reflexién a nivel de la Unién Europea (UE) sobre un tema concreto. Invitan a las partes
interesadas (organismos y particulares) a participar en un proceso de consulta y debate sobre las propuestas. Los
libros verdes pueden dar origen a desarrollos legislativos que se reflejan en libros blancos”. Definicion obtenida
de https://eur-lex.europa.eu/ES/legal-content/glossary/green-paper.html

35 Ver recuadros que establecen las preguntas que se distribuyen a lo largo del desarrollo del texto.

3 Directiva 23/2014/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacién de contratos de concesién (DOUE
nam. 94 de 28 de marzo de 2014), consideracion No. 18. Tomado de
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L -2014-80597

37 1bid, ver consideracién No. 19.

3 1bid, ver consideracion No. 20.
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0 establecer garantias en favor a la parte que lo asume, genera que ya no sea un riesgo exclusivo
sino compartido y desnaturaliza la transferencia del riesgo, y, en consecuencia, el contrato
concesion. Esta directiva comunitaria tuvo efectos muy importantes en la legislacion espafiola
sobre contratos publicos, como se vera mas adelante.

Espafia también fue un ejemplo claro y relevante sobre las asociaciones publico-privadas,
aunque para el caso espafiol recibio el nombre de colaboracion publico-privada. La historia de
las primeras obras concesionadas en materia vial en este pais data de 1960 cuando el parque
automotor se componia de 300.000 vehiculos,*® por lo que se requeria el aumento de las
carreteras en el territorio nacional. En 1966 por medio de un Decreto-Ley se adjudicaron las
primeras concesiones para autopistas de peaje conforme al Plan de Autopistas Nacionales de
Espafia (PANE), el cual consistia en que la financiacion de los proyectos viales estaba a cargo
de los concesionarios. Este programa permitié que se construyeran cerca de 1.500 kilometros
en autopistas de peaje.

En materia de concesiones aeroportuarias, el aeropuerto de Ciudad Real fue el primer
aerddromo que funcion6 conforme al esquema de iniciativa publico-privada, pero no como un
sistema de concesion, sino como una sociedad compuesta por la Universidad de Ciudad Real,
la Camara de Comercial y capitales privados que fue evolucionando para poco a poco
desvincularse del capital plblico y componerse solamente de capital privado.*® Este primer
aeropuerto no hizo parte de la red nacional de aeropuertos que eran de propiedad y también
explotados por la entidad piblica AENA (Aeropuertos Espafioles y Navegacion Aérea)*, la
cual dependia de la Direccion General de Aviacion Civil de Espafia.

Un informe elaborado por el Programa para el impulso de Asociaciones Publico-Privadas en
México indicd que en el caso de Espafia se afiadieron dos aeropuertos al de Ciudad Real los
cuales tampoco hicieron parte de la red nacional de AENA, los cuales fueron el aeropuerto de
Castellon y el de Murcia. En el caso del Aeropuerto de Castellon fue creada una sociedad
publica que contaba con participacion del 98% de la Generalitat Valenciana y el 2% restante
de la Diputacion de Castellon*?, cuyo nombre fue AEROCAS e inicid un proceso de
adjudicacion del contrato de concesion donde resulté como ganadora la sociedad “Concesiones

Aeroportuarias”.*

En el afio 2011, por medio del Real Decreto-Ley 13 de 2010 (BOE num. 293) se considerd que
para mejorar los niveles de eficiencia era necesario separar las funciones de gestion
aeroportuaria de las de navegacion aérea, estaban en cabeza de la Entidad Publica Empresarial
AENA. Es por ello que el articulo 7 del mencionado Real Decreto ordend la creacion de la

3 Sanchez Blanco, Victor, «Antecedentes histdricos, evolucion y situacion actual de la red de carreteras
espafiola»: Pagina 7.

40 Programa para el Impulso de las Asociaciones PUblico-Privadas en Estados Mexicanos, Capitulo 4: La
experiencia espafiola en concesiones y APP’s: Puertos y Aeropuertos. Madrid, 2009, pagina 9.

41 |bid. Pagina 6.

42 |bid. Pagina 10.

3 1bid.

18



sociedad AENA Aeropuertos S.A., y el articulo 10 reitero su tarea de explotacion de “todos los
aeropuertos y helipuertos integrados en la red atribuida a su gestion”, salvo que considere que
la explotacion deba llevarse a cabo por medio de contratos de concesion de servicios
aeroportuarios o la creacion de sociedades filiales. Posteriormente se expidio la Ley 8 de 2014
que cambid la denominacion de AENA a ENAIRE (articulo 18) conservando su misma
naturaleza y régimen juridico aplicable.

El concepto de contrato de colaboracion publico-privada en Esparfia surgié con el articulo 11
de la Ley 30 de 2007 (BOE num. 261), el cual fue definido como:

contrato (...) en que una Administracion Publica encarga a una entidad de derecho
privado, por un periodo determinado en funcion de la duracion de la amortizacion
de las inversiones o de las formulas de financiacion que se prevean, la realizacion
de una actuacion global e integrada que, ademas de la financiacidn de inversiones
inmateriales, de obras o de suministros necesarios para el cumplimiento de
determinados objetivos de servicio publico o relacionados con actuaciones de
interés general, comprenda alguna de las siguientes prestaciones:

A.La construccion, instalacion o transformacién _de obras, equipos,
sistemas, y productos o bienes complejos, asi como su mantenimiento,
actualizacion o renovacion, su explotacién o su gestion.

B. La gestion integral del mantenimiento de instalaciones complejas.

C.La fabricacion de bienes y la prestacion de servicios que incorporen
tecnologia_especificamente desarrollada con el proposito de aportar
soluciones mas avanzadas y econdmicamente mas ventajosas que las
existentes en el mercado.

D.Otras prestaciones de servicios ligadas al desarrollo _por la
Administracion del servicio publico o actuacién de interés general que
le haya sido encomendado.*

(El subrayado es propio)

El contrato de colaboracion puede ser caracterizado como un contrato administrativo (articulo
19 Ley 30/2007), donde el riesgo es asumido por el contratista, pero el articulo 119 de la misma
Ley establecio que serd asi salvo lo dispuesto para el contrato de obras y de los que se pacten
dentro del clausulado del contrato en la seccion de reparto de riesgo. De igual forma se trata de
un contrato tipico (articulo 289 Ley 30/2007) y su duracion no podia exceder los 20 afios. Sin
embargo, el articulo 290 establecié que “cuando por razén de la prestacion principal que
constituye su objeto y de su configuracion, el régimen aplicable sea el propio de los contratos

4 ey 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Ptblico (BOE niim. 261 de 31 de octubre de 2007).
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de concesion de obra publica”,* debe remitirse a las reglas de duracion de los contratos de
concesion, las cuales determinaron en su articulo 244 que no podrén ser superiores a 40 afios.

Las ventajas que se resaltaron de este contrato son que en primer lugar promovid la inversion
privada y, mas a aun, la inversion extranjera. Iza Lejarraga, directora de asuntos financieros y
empresariales de la OCDE, expres6 en un evento académico que el porcentaje de inversion
extranjera en los proyectos de participacion publico y privada son de cerca el 60%, y en los
paises emergentes el porcentaje es mas alto, mientras que en los paises que pertenecen a la
OCDE ha disminuido.*® Asimismo, explico que el 60% de los proyectos de infraestructura que
se desarrollan bajo esta modalidad, se encuentran concentrados en 10 paises en todo el mundo,
incluida Espafia®’.

Koldo Echebarria, representante de Chile del Banco Interamericano de Desarrollo, indic6 en la
misma jornada académica que no toda interaccion entre el sector publico y privado debe ser
considerada una colaboracion pablico-privada (CPP)*. Para tal efecto, explicé que la CPP se
caracteriza por 2 elementos esenciales: (i) la creacion de valor publico y (ii) la discrecionalidad
compartida®®. En primer lugar, sobre la creacion de valor publico, el doctor Echebarria explico
que se caracteriza por brindar beneficios que trascienden mas alla de los intereses privados,
generando rentabilidad social®, el generado costo de oportunidad “que se deriva del caracter
escaso de los recursos publicos y de alternativas de asignacion entre distintas necesidades
sociales™, se origina a través del proceso politico el cual las decisiones “que implican la
utilizacion de recursos publicos y que requieren el ejercicio de potestades intrinsecamente

publicas™®2,

En segundo lugar, para el doctor Echebarria, el concepto de discrecionalidad proviene de la
busqueda de colaboracion en alguien que goza de experticia 0 capacidad para resolver un
problema. Es asi como considera que la discrecionalidad compartida debe caracterizarse por
ser controlada (para evitar arbitrariedades) y “circunscribirla al proceso productivo de la
prestacion del servicio™3, el cual requerira para su éxito mecanismos de interpretacion y
mecanismos de solucion de conflictos. Sobre este aspecto, lza Lejarraga expuso que
recientemente ha aumentado la tendencia a que se comparta el riesgo en mayor medida con el
sector publico y la inversion se ha destacado por ser heterogénea en todos los sectores, las
diferencias en las magnitudes de inversion difieren por pais®*.

% Ibid.

46 |za Lejarraga, «Colaboracion publico-privada: El estado de la cuestién» (conferencia, Universidad Ramon Lull
y Societat econdémica Barcelonesa D’amics del pais, 30 de septiembre de 2016), pagina 35. Tomado de
https://itemsweb.esade.edu/idgp/Colaboracion%20publico-privada_final.pdf

47 Ibid.

“8 |bid. Pagina 24.

49 |bid. Pagina 24.

%0 |bid. Pagina 26.

*1 Ibid. Pagina 26.

52 |bid. Pagina 26.

%3 Ibid. Pagina 27.

54 Ibid. Pagina 38.
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Un elemento caracteristico que resaltd la doctrina en el contrato de colaboracion es la
transferencia de riesgos pues “es un aspecto determinante para que nos podamos encontrar ante
un CPP y no ante otras modalidades contractuales, basicamente la del contrato de obras. De
igual manera este contrato se diferencio del de obras en razon a que el articulo 11 que delimitd
el objeto del contrato de colaboracion establecid que pueden realizarse la construccion, gestion
integral del mantenimiento de instalaciones, asi como su explotacion y su gestiéon. Es decir,
que el espectro del objeto se amplio al de obras que solo se restringe a “un conjunto de trabajos
de construccion o de ingenieria civil, destinado a cumplir por si mismo una funcién econémica
o técnica, que tenga por objeto un bien inmueble™®.

Respecto de las ventajas del CPP, Koldo Echabarria resalto que este contrato de colaboracién
permite “captar recursos de inversion cuando el Estado no puede hacerlo; lograr mayor
eficiencia en la gestion e inversiones y de servicios, aprovechando el conocimiento y la
capacidad de operados privados; mejora de la cobertura y calidad de los servicios publicos;
apoyo en la transparencia en la asignacion de recursos™’. De igual manera, comentd que los
CPPC “orientan a largo plazo las inversiones y politicas publicas, que dan estabilidad al proceso
de inversion mas alla del ciclo politico”®®. De igual manera, el doctor Echabarria expone que
los CPP también se exponen a una serie de riesgos explicitos (los asociados al mercado, la
produccion y el crédito), asi como a los implicitos (dilucion de responsabilidades y
fragmentacion del espacio publico al multiplicarse las formas de provision)®°.

Dentro de la Ley 30 existen 3 tipologias de contratos adicionales al contrato de colaboracion
publico-privada que resulta importante diferenciar: (i) contratos de obra, (ii) contratos de
concesion de obra y (iii) contratos de gestion de servicios publicos. EI contrato de obra, segun
el articulo 6, tiene por objeto “la realizacion de una obra (...) que responda a las necesidades
especificadas por la entidad del sector publico contratante” y por obra la Ley establecio que
debe entenderse como “el resultado de un conjunto de trabajos de construccion o de ingenieria
civil (...), que tenga por objeto un bien inmueble®°. El contrato de concesion de obras publicas
consiste principalmente en “la realizacion por el concesionario de algunas de las prestaciones
a que se refiere el articulo 6 (Contrato de obra), incluidas las de restauracion y reparacion de
construcciones existentes, asi como la conservacion y mantenimiento de los elementos
construidos™®!, donde la contraprestacion en favor del concesionario constituye el derecho a
explotar la obra, o la explotacion parcial junto con un precio que complete el pago. Ahora el
contrato de gestion de servicios publicos consiste en que “una Administracion Publica

%5 Julio V. Gonzélez Garcia, Contrato de colaboracion publico-privada, Revista de Administracion Pdblica (mayo-
agosto, 2006), pagina 10. https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-12/26467rap170001.pdf

% ey 30 de 2007, articulo 6.

57 |za Lejarraga, «Colaboracién pablico-privada: El estado de la cuestién» (conferencia, Universidad Ramon
Lull y Societat econdmica Barcelonesa D’amics del pais, 30 de septiembre de 2016), paginas 29 y 30.

%8 |bid. Pagina 30.

59 |bid. Pagina 30.

8 1bid., articulo 6.

81 1bid., articulo 7.
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encomienda a una persona, natural o juridica, la gestion de un servicio cuya prestacion ha sido

asumida como propia de su competencia por la Administracion encomendante”®?,

Con el tiempo la figura del contrato de colaboracion publico-privada presentd dificultades
debido a que fue poco utilizada para la gestion de los servicios publicos, por lo que la Ley 9 de
2017 (BOE num. 272) derog6 la Ley que creo los contratos de colaboracién publico-privada.
Dentro del considerando de la mencionada Ley se indicd que “la experiencia ha demostrado
que el objeto de este contrato se puede realizar a través de otras modalidades contractuales,
como es, fundamentalmente, el contrato de concesion”®. Por su parte, la doctrina ha presentado
algunos argumentos que pueden hacer deficiente la figura de la colaboracion publico-privada.
En primer lugar, indic6 que “en los contratos se hace una inadecuada definicion de los riesgos
ya que falta de concrecion en la definicion, identificacion y asignacion. De acuerdo con los
principios econdmicos, el riesgo ha de ser asumido por quien tiene mayor capacidad de

asumirlos”®*,

El anterior argumento guarda relacion con el articulo 11 expuesto, que no consideraba la
asignacion de riesgos como un pilar fundamental en la caracterizacion en este contrato de
colaboracion. En segundo lugar, la doctrina identificé que “la celebracion del contrato quedaba
subordinada a que otras férmulas contractuales alternativas no permitieran la satisfaccion de
las finalidades publicas”.% Esta critica se fundamentd en el mismo articulo 11 que establecio
que los contratos de colaboracion pueden llevarse a cabo siempre y cuando no se puedan llevar
a cabo otras tipologias o formulas de contratacion que no permitan la consecucién de las
finalidades plblicas. En vista de este caracter de residualidad®, la doctrina le dio la razén al
legislador de la Ley 9 de 2017 pues considerd que los objetivos que pretendia perseguir el
contrato de colaboracion podian ser llevados a cabo por parte del contrato de concesion por lo
que se apoya la extincion del contrato de colaboracion®’.

Ademas, la Ley 9 de 2017 suprimi6 el contrato de gestion de servicios publicos y se cre6 el
contrato de concesion de servicios como una especie de los contratos de concesién como el
contrato de concesion de obras. De esta manera el articulo 15 defini6 al contrato de concesion
de servicios como “aquel en cuya virtud uno o varios poderes adjudicadores encomiendan a
titulo oneroso a una o varias personas, naturales o juridicas, la gestién de un servicio cuya
prestacion sea de su titularidad o competencia, y cuya contrapartida venga constituida bien por
el derecho a explotar los servicios objeto del contrato o bien por dicho derecho acompariado
del de percibir un precio”.

82 1bid., articulo 8.

83 ey 9/2017, de 9 de marzo de 2018, de Contratos del Sector Plblico (BOE nim. 272 de 9 de noviembre de
2017).

8 Pilar Aizpuru Garcia, La colaboracion pablico-privada y el contexto de los ODS. Estudio de la CPP en el

Ayuntamiento de Zaragoza, trabajo de fin de grado, Universidad de Zaragoza (2021), pagina 21,

https://zaguan.unizar.es/record/111161/files/TAZ-TFG-2022-287.pdf

8 Manuel Aznar Lépez, La Colaboracion pablico-privada y su fiscalizacion, Revista Espafiola de Control

Externo (Septiembre de 2018), pagina 11, https://www.tcu.es/repositorio/084e5836-2727-41d7-a3e0-

c42dabda863b/R_60 2 AZNAR_Colaboracion.pdf

% Ibid, pagina 13.

57 Ver Ibid, pagina 14.
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La razon de la supresion del contrato de gestion de servicios publicos es que algun sector de la
doctrina consider6 que este contrato no se encuentra dentro de las Directivas de la UE
relacionadas con contratacion pablica. En este punto es importante indicar la influencia que la
Directiva 23/2014 ejercio, pues el articulo 14, que establece las reglas del contrato de concesion
de obras, indica que en este contrato siempre debe transferirse el riesgo operacional al
concesionario, el cual se entiende como aquel donde “no esté garantizado que, en condiciones
normales de funcionamiento, el mismo vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir
los costes en que hubiera incurrido como consecuencia de la explotacion de las obras que sean
objeto de la concesion”.

De esta manera, se evidencia que Europa fue pionera en el desarrollo de los primeros proyectos
de infraestructura de transporte carretero y aeroportuario donde se vinculé el capital privado,
como el caso del tinel del canal de la Mancha (Eurotunel). De igual forma, el recuento historico
permite analizar las principales fuentes normativas nacionales que sirvieron de sustento para el
desarrollo de estas obras publico-privadas, que también se vieron influenciadas por desarrollos
normativos comunitarios de la Union Europea para promover la seguridad juridica en la
adjudicacién y ejecucion de los contratos y la efectiva prestacidn de los servicios publicos para
el transporte de personas, bienes y mercancias, los cuales incluso fueron una importante
experiencia para que en América Latina se adoptaran estos modelos de asociacion publico-
privada para la provision de infraestructura en materia de transporte con el apoyo del sector
privado pues las demandas en el crecimiento de kildmetros de carreteras nacionales y la
construccion de aeropuertos con solamente el presupuesto publico no era suficiente. La
vinculacion del socio privado permitié conectar a las ciudades y transportar pasajeros de forma
mas segura, rapida y eficiente.

2. Desarrollo de las APP’s en América Latina

La carencia en infraestructura publica también se evidencio en los paises latinoamericanos que
llevd a que se formularan propuestas e iniciativas para aumentar la inversion con la
colaboracion privada conforme a las experiencias de vinculacion de capital privado con el
Reino Unido y, en general, en la Union Europea.

El proceso de inversion con colaboracion privada en Chile inicié a comienzos de los afios 90,
pero su sistema de concesiones de obras publicas inicié con la Ley 18.060 de 1981.%
Posteriormente fue expedido el Decreto Supremo 900 de 1996 el cual permitio que “cualquier
persona natural o juridica podrad postular ante el Ministerio la ejecucion de obras publicas
mediante el sistema de concesion”®®, determind un listado robusto de reglas dirigidas al

8 |_a cual modifico la Ley 15.840 de 1964 (articulo 1 Ley 18.060) y derog0 el articulo 24 de la Ley 206 de 1960
(articulo 2 Ley 18.060).

% Republica de Chile, Ministerio de Obras Publicas, De concesiones de obras publicas, Decreto 900, Aprobado
el 31 de octubre de 1996, articulo 2.
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otorgamiento de las concesiones a particulares del sector privado, sobre el contenido de la
licitacion publica, obligaciones del adjudicatario y el concesionario, adquisicion, expropiacion
y limitaciones a los bienes adquiridos por el concesionario, facultades de la administracion en
la ejecucidon del contrato de concesidn, indemnizaciones, entre otros. Posteriormente, las leyes
19.252 de 1993 y la Ley actual de Concesiones 19.460 de 1996, establecieron como objetivo
que el sector privado “financie obras publicas que, siendo econémicamente rentables, permiten
recuperar la inversion a través del cobro directo de una tarifa a los usuarios y/o comprometiendo
pagos diferidos del presupuesto publico”’°, asi como también permitié “aumentar la eficiencia
en la gestion de las obras e inversiones, a traves de la responsabilidad que desarrolle el sector

privado en la construccion y mantenimiento de las obras”’%,

La doctrina desde la expedicion de las anteriores normas expuso que el sistema de concesiones
ha sido exitoso y fructifero para la Republica de Chile.”? De hecho, para el afio 2016, la
Coordinacion de Concesiones de Obras Publicas (COCOP) del Ministerio de Obras Publicas
indico que “el stock total de inversién comprometida se estima en US$ 21.038 millones, de los
cuales se han materializado US$ 16.835 millones, con US$ 4.203 millones adin por ejecutar”.”

México también se sumé a la gran lista de paises que comenzaron a formular y adoptar
iniciativas con la finalidad de vincular capital del sector privado para el desarrollo de la
infraestructura y la prestacion de servicios publicos. Precisamente fue en la década de los afios
noventa que se generaron las primeras reformas de liberalizacion y privatizacion de los
mercados mexicanos.’”* El primer instrumento se denomind Proyecto de Inversion de
Infraestructura Productiva con Registro Diferido en el Gasto Publico (Pidiregas), el cual surgio
producto de un déficit en los recursos para promover la inversion a finales de 1994, en especial
en el sector energético pues era necesario obtener los recursos suficientes para generar la
infraestructura para generacion de energia eléctrica y extraccion de petréleo.”

Los Pidiregas contaban con dos modalidades de esquemas, la inversion directa y la inversion
condicionada, donde la principal diferencia entre ambos esquemas radicaba en si al finalizar la
obra construida por el particular privado era obligacién o una simple potestad de adquirir el

70 Julio Toro Cepeda, Experiencia Chilena en Concesiones y Asociaciones Plblico-Privadas para el desarrollo de
infraestructuray la provision de Servicios Publicos. Informe Final. (Santiago de Chile, diciembre de 2009), pagina
7,https://publications.iadb.org/es/publicacion/14964/experiencia-chilena-en-concesiones-y-asociaciones-
publico-privadas-para-el

" 1bid., pagina 7.

2 \Jer Rafael I., "LA LEY DE CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS CHILENA EN EL TIEMPO."
International Law: Revista Colombiana de Derecho Internacional , No. 19 (2011):183-221. Redalyc,
https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=82422752007

3 Ministerio de Obras PUblicas, Informe Trimestral de la Coordinacién de Concesiones de Obras Publicas
(Santiago de Chile, marzo de 2017), pégina 4.

4 Heidi Claudia Sada-Correa y Ingrid Fabiola Sada-Correa, «Evolucion y analisis institucional del esquema de
Asociaciones Publico- Privadas en México: Recommendations to improve the Public-Private Scheme of
Partnership in Meéxico», Iberoforum, n. 117 (enero-junio 2014): 28-72,
https://ibero.mx/iberoforum/17/pdf/ESPANOL/2_HEIDI_SADA_EINGRID SADA NOTAS PARAEL DEB
ATE_NO17.pdf , pagina 18.

75 Centro de Estudios de las Finanzas Publicas. «Pidiregas un estudio general». Presentacion presentada ante la
Camara de Diputados en el Congreso de la Union, pagina 6
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bien por parte de la entidad publica contratante.”® Segln informacion expuesta por el Centro
de Estudios de las Finanzas Publicas de México, entre los afios 1997 y 2008 PEMEX (empresa
de petroleos mexicanos) y CFE (Comision Federal de Electricidad) llevaron a cabo cerca de
329 proyectos bajo estos esquemas de Pidiregas, siendo el afio 2002 donde mas se ejecutaron
proyectos bajo esta modalidad de vinculacién de capital privado.

Es importante mencionar que los proyectos de Pidiregas solo estaban consagrados con el objeto
de construir infraestructura, es por ello por lo que la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico
expidié un Acuerdo donde fijé las reglas para la para la realizacion de proyectos para prestacion
de servicios,”” donde indico que con la infraestructura construida por parte del privado, este
mismo debe prestar los servicios que la entidad contratante considere para el apoyo de las
dependencias y de las entidades para el cumplimiento de sus funciones.”® Es decir, se cre6 un
nuevo esquema denominado “Proyectos de Prestacion de Servicios” donde el contratista
privado se encargaba no solo de la provision de la infraestructura sino que también debia
encargarse de la operacion y mantenimiento del mismo, los cuales contaban con una duracion
de largo plazo aproximada de 15 afios. Dentro de la doctrina Mexicana se referenciaron algunas
apreciaciones sobre el desempefio de estos Proyectos de Prestacion de Servicios, veamos:

De acuerdo con un estudio del Programa para el Impulso de Asociaciones Publico-Privadas
en Estados Mexicanos (PIAPPEM, 2010: 55), del Banco Interamericano de Desarrollo
(BID), “ [...] la implementacion de los PPS en México significdé un rompimiento de
paradigmas respecto al desarrollo de infraestructura en Latinoamérica, promoviendo la
adecuada planeacion, autorizacion y seguimiento de proyectos, especialmente en el sector
de infraestructura social. Asimismo, las bondades del esquema han promovido su
implementacion en el &mbito estatal, mejorando aspectos técnicos y la administracion y
mitigacion de riesgos con base en las lecciones aprendidas del gobierno federal” (PIAPEM,
2012: 120).

Lo anterior resulta de importancia porque los PPS constituyen la primera oportunidad para
gue los estados, se adentraran en este tipo de esquemas de APP, con el propdésito de
desarrollar su infraestructura y los servicios publicos en sus regiones. Se observa que este

76 |bid. Pagina 6.

7 Estados Unidos Mexicanos. Secretaria de Hacienda y Crédito Publico. Acuerdo por el que se establecen las
reglas para la realizacion de proyectos para prestacion de servicios. Acuerdo del 9 de abril de 2004.

8 Titulo 11 “De los proyectos para prestacion de servicios”, articulo 4: Para ser considerados como tales, los
proyectos para prestacion de servicios deben cumplir con lo siguiente:

I.  Su realizacion debe implicar la celebracién de un contrato de servicios de largo plazo vy, en su caso,
cualquier otro acto juridico necesario para llevarlo a cabo;

1. Los servicios que se presten a la dependencia o entidad contratante deberan permitir a ésta dar un mejor
cumplimiento a los objetivos institucionales que la misma tiene asignados conforme a lo establecido
en las disposiciones aplicables y en el Plan Nacional de Desarrollo, y

I11. La prestacion de los servicios debe hacerse con los activos que el inversionista proveedor construya o
provea, con base en lo requerido por la dependencia o entidad correspondiente y de conformidad con
el contrato de servicios de largo plazo.
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evento también marcd la pauta del desarrollo de marcos institucionales locales para normar
las asociaciones de inversion plblico privadas con recursos locales.”

En materia de infraestructura vial carretera, adicionalmente a los instrumentos enunciados, se
cred el Nuevo Esquema de Concesionamiento de Autopistas de Cuota y el Aprovechamiento
de Activos Carreteros. Posteriormente, fue expedida la Ley de Asociaciones Publico-Privadas
(LAPP) el 16 de enero de 2012.

En sintesis, México y Chile adoptaron herramientas para la vinculacién de capital privado en
los proyectos de infraestructura de transporte en Ameérica Latina, los cuales crearon diferentes
disposiciones normativas y programas que paulatinamente se retroalimentaban vy
evolucionaban en mejores programas que permitieron el fomento de la inversion por parte del
sector privado. Lo anterior muestra el contexto latinoamericano en el que Colombia avanzo a
la consolidacion de generaciones de concesiones modernas con estandares que permitieron una
de las principales caracteristicas de la vinculacion de capital privado, esto es, la asignacién
adecuada de riesgos entre las partes del proyecto de infraestructura.

3. Evolucion histdrica del régimen de contratacion por concesion vial y
aeroportuaria en Colombia

Particularmente, en el contexto colombiano, antes del surgimiento del concepto de Asociacién
Publico-Privada se encontraba el contrato de concesion, el cual data sus antecedentes desde el
Decreto 1670 de 1975 donde en su articulo 92 establecié que “mediante el contrato de
concesion una persona llamada, concesionario, se obliga, por su cuenta y riesgo, a construir,
montar, instalar, mejorar, adicionar, conservar o restaurar una obra, bajo el control de la
entidad, concedente, con o sin, ocupacion, de bienes publicos, a cambio de una remuneracion
consistente en derechos que el primero cobra a los usuarios de la obra”. Un afio después se
expidio el Decreto 150 de 1976 que también desarrollé un capitulo acerca de los contratos de
concesion, donde conservo del Decreto 1670 la definicion, la obligatoriedad de adjudicar el
contrato mediante concesion y las clausulas que deben estipularse obligatoriamente en las
clausulas del contrato de concesion.

8 Heidi Claudia Sada-Correa y Ingrid Fabiola Sada-Correa, «Evolucion y analisis institucional del esquema de
Asociaciones Publico- Privadas en México: Recommendations to improve the Public-Private Scheme of
Partnership in Meéxico», Iberoforum , n. 117 (enero-junio 2014): 28-72,
https://ibero.mx/iberoforum/17/pdf/ESPANOL/2 HEIDI_SADA_EINGRID SADA_NOTAS PARAEL_DEB

ATE_NO17.pdf , pagina 20.
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Posteriormente, fue expedido el Decreto 222 de 1983 que ademas de conservar lo dispuesto
por los Decretos 1670 de 19758 y el Decreto 150 de 19768, incluy6 un sistema especial de
peaje en los casos en los que se celebren contratos de concesion que tengan por objeto la
conservacion y mantenimiento de obras publicas de carreteras, por lo que la tarifa sera fijada
por la entidad contratante y los recursos recaudados “se destinaran al pago de los gastos propios
del objeto del contrato, de la administracion del mismo y al reconocimiento de una utilidad al

contratista, cuya cuantia se convendra en cada caso”.%? 8

La Constitucién de 1991 juega un papel muy importante en la vinculacién del sector privado
en la prestacion de servicios publicos. El articulo 365 establece que “los servicios publicos(...)
podrén ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o
por particulares”. Ademas del acueducto, la energiay el gas, el transporte constituye un servicio
publico esencial conforme lo establece la Ley 336 de 1996. La mencionada ley crea el estatuto
general del transporte, en su articulo 5 establece que el transporte es un servicio publico
esencial, el cual no solo se limita a la actividad propia de transportar bienes y personas, sino
que el articulo 27 establece que existen servicios conexos al del servicio de transporte como
“los que se prestan en las Terminales, Puertos Secos, aeropuertos, Puertos o Nodos y
Estaciones, segun el modo de transporte correspondiente”. De igual forma, en el caso del
transporte terrestre automotor, el articulo 57 considera la provision de infraestructura como una
garantia de los derechos de los usuarios al servicio publico de transporte.

Continuando con la década de los noventa, se expidio la Ley 80 de 1993 que también consagro
el contrato de concesion®*. A diferencia de los anteriores cuerpos normativos de contratacion
publica, el numeral 4 del articulo 32 establecié de forma expresa las formas en las cuales se

8 En el Decreto 1670 de 1975 no se menciona de forma expresa el concepto de riesgos, o su tipificacion y
asignacion entre las partes del contrato de concesion. No obstante, en el caso de las obras ejecutadas bajo el
contrato de obra publica el articulo 74 establece la posibilidad de que en los contratos se pacten clausulas de
revision de precios cuando se generen eventos que puedan modificar los costos del contrato En el caso del contrato
de concesion, el articulo 94 establece una serie de estipulaciones obligatorias en la minuta del contrato, como es
el caso de la indemnizacion de los perjuicios que en desarrollo del contrato se ocasionen a terceros. La obligacion
de dicha indemnizacion puede surgir con ocasion de la asuncion de eventos que pueden ser catalogados como
riesgos previsibles por parte del concesionario. El articulo 92 define al contrato de concesion como aquel contrato
donde “una persona llamada concesionario se obliga por su cuenta y riesgo a construir montar, instalar, mejorar,
adicionar, conservar o restaurar una obra, bajo el contrato de la entidad concedente, con o sin ocupacion de bienes
pablicos, a cambio de una remuneracion consistente en derechos que el primero cobra a los usuarios de la obra”.
81 En el Decreto 150 de 1976 no se menciona de forma expresa el concepto de riesgos, o su tipificacion y
asignacion entre las partes del contrato de concesion. Mantiene la misma redaccion respecto de los articulo 74 y
94 del Decreto 1670 de 1975.

8 Articulo 105 del Decreto 222 de 1983.

8 E] articulo 102 del Decreto 222 de 1983 define al contrato de concesion de obra publica como “una persona,
Ilamada concesionario, se obliga, por su cuenta y riesgo, a construir, montar, instalar, mejorar, adicionar,
conservar, restaurar 0 mantener una obra publica, bajo el control de la entidad concedente, a cambio de una
remuneracién que puede consistir en los derechos o tarifas que, con aprobacién de la autoridad competente, el
primero cobre a los usuarios por un tiempo determinado, o en una utilidad Gnica o porcentual que se otorga al
concesionario en relacion con el producido de dichos derechos o tarifas”. Por lo tanto, se evidencia que desde
estas disposiciones se afiade el concepto de riesgo, el cual es asumido en general por el concesionario.

8 El numeral 4 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 define al contrato de concesidn con la misma esencia de los
anteriores leyes sobre contratacion publica, resalando que todas las actividades desplegadas so por cuenta y riesgo
del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente.
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puede recaudar el dinero para remunerar la prestacion del servicio a cargo del sector privado,
como es el caso de “derechos, tarifas, tasas, valorizacion o en la participacion que se le otorgue
en la explotacion del bien, o en una suma periddica, Unica o porcentual y, en general, en
cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden”. Algunos ejemplos de
servicios que fueron consagrados de forma expresa dentro de la Ley 80 de 1993 que deberan
prestarse mediante contrato de concesion son: (i) servicios y actividades de telecomunicaciones
(articulo 33), (ii) servicios de telefonia basica fija de larga distancia nacional e internacional
(articulo 34), (iii) servicios postales de correo y de mensajeria especializada (articulo 37), y
proyectos para la construccion, rehabilitacidn, y conservacion de infraestructura vial (articulo
30 de la Ley 105 de 1993).

Justamente en el mismo afio 1993 fue expedida la Ley 105 de 1993, por medio de la cual
establecio reglas para la redistribucion de competencias y recursos entre la Nacion y las
Entidades Territoriales en el sector transporte®®. Dentro del articulado se establecieron reglas
puntuales frente a las obras que operen bajo el esquema de concesion en el sector transporte.
En primer lugar, se presentd una habilitacion legal a la Nacion, los Departamentos, los
Municipios y a los Distritos de otorgar concesiones a particulares para “la construccion,
rehabilitacién y conservacién de proyectos de infraestructura vial”®. La forma en como se
estableceria el pago por esta inversion efectuada por el concesionario operaria bajo la
modalidad de peajes y/o la creacion de contribuciones como la valorizacion. Asimismo, se
establecio que, si la obra fuera otorgada en concesion, el Estado puede recuperar el dinero
publico invertido una vez el concesionario haya obtenido el pago total dentro del plazo
establecido, no antes.

El concepto de Asociacion Publico-Privada en Colombia surgi6 con el documento CONPES
3615 de 2009. En aquella oportunidad el Consejo Nacional de Politica Econémica y Social
expresd que “la infraestructura de las entidades publicas no responde a las necesidades
operacionales y estratégicas de las mismas, afectando la calidad de los servicios que prestan”.®’
Lo anterior se debi6 a que el presupuesto destinado a la modernizacion de los activos fijos no
era suficiente y se requeria “explorar alternativas que permitan al Estado encontrar fuentes de
recursos complementarias al Presupuesto General de la Nacion y esquemas de gestion con
participacion del sector privado”.88 Uno de los mecanismos que consideré efectivos para la

8 Es importante mencionar de paso que de acuerdo al articulo 12 de la Ley 105 de 1993 dentro de la infraestructura
de transporte a cargo de la Nacién se encuentra la red nacional de carreteras siempre y cuando gocen de un
volumen de transito del 80%, las que “inician su recorrido en las fronteras internacionales y terminan en los
puertos del Atlantico o en fronteras internacionales”, las carreteras “que unen las Troncales anteriores entre si,
denominadas Transversales, cuyo volumen de transito estd justificado, segln el contenido del literal a, que
comuniquen con los Paises limitrofes o con los puertos de comercio internacional”, las carreteras que unen las
capitales de Departamento con las anteriores modalidades de carreteras y “las vias para cuya constitucion se ha
comprometido el Gobierno Nacional con Gobiernos Extranjeros mediante convenios o pactos internacionales”.
También hace parte de la infraestructura de transporte “la red de ayudas, comunicaciones y meteorologia del
transporte aéreo, basicos para prestar los servicios de aeronavegacion y la infraestructura aeroportuaria”.

8 Articulo 30, Ley 105 de 1993.

87 CONPES 3615 de 2009, pagina 2. Consultar en:
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/3615.pdf

% |bid. Pagina 2.
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gestion de la infraestructura de las entidades publicas fue el esquema de Asociacién Publico-
Privada.

Si bien el concepto de concesion (especie) y el asociacion publico-privada (genero) pueden ser
parecidos en la vinculacion de capital privado en proyectos de infraestructura publica, el
CONPES encontré que era necesario explorar el esquema APP que habia sido implementado
con éxito en paises como el Reino Unido, Irlanda, Australia, Canada, México, entre otros.
Resaltd el ejercicio britanico en el desarrollo de proyectos bajo las “Public-Private
Partnerships” (PPP). El documento CONPES es muy importante para el presente proyecto de
grado, en razon a que propuso al Gobierno Nacional disefiar una politica para el uso de las
APP’s que permitiera “la basqueda de nuevas fuentes de financiacion, (...) optimizar el uso de
los bienes pablicos en beneficio de la sociedad”®. Adicionalmente, el CONPES constituyé un
antecedente fundamental para la expedicion de la Ley 1508 de 2012, el cual establece el
régimen juridico de las Asociaciones Publico-Privadas.

El proyecto de Ley de APP’s fue presentado por iniciativa del Ministro de Hacienda y Crédito
Publico de ese momento, Juan Carlos Echeverry Pinzon, y por el director del Departamento
Nacional de Planeacién, Hernando José Gdmez Restrepo. Dentro de la Gaceta 823/11 del 3 de
noviembre de 2011 se presentd la exposicion de motivos sobre la importancia y conveniencia
del proyecto. En primer lugar, los autores expusieron que para que aumenten “los niveles de
competitividad y una sustancial mejora de la calidad de vida de todos sus ciudadanos”® se hace
necesario que se mejore la infraestructura para la prestacion de servicios publicos dentro del
territorio nacional.

En segundo lugar, el texto de exposicién de motivos precisé que la vinculacion del sector
privado permite “el fortalecimiento del marco de inversion, en la creacion de un marco
normativo que genere las condiciones adecuadas para desarrollar proyectos que vinculen
capital privado y en la adecuada estructuracion de los proyectos, de manera que se generen los
incentivos correctos para que los inversionistas privados empleen el mercado de capitales como
fuente primaria de financiamiento”.%! En tercer lugar, al consolidar esquemas de APP’s se
genera una serie de “ensefanzas derivadas de la experiencia en vinculacion del sector privado
al desarrollo de infraestructura productiva, a los sectores sociales y a instituciones publicas que
presentan grandes necesidades en instalaciones fisicas e infraestructura y que pueden
beneficiarse del desarrollo de esquemas de participacion privada”®.

En materia de riesgos, el proyecto resaltd que el esquema de APP permite realizar una
asignacion de riesgo de forma adecuada, pues en los procesos licitatorios que se han
desarrollado en el pais, muchas veces las dificultades en la estructuracion de los proyectos se
producen por “malas interpretaciones € incorrectos manejos son, por ejemplo, la falta de una

8 |bid. Paginas 2y 3.

% Pagina 2 de la Gaceta 823/11 del Senado de la Republica de Colombia. Enlace:
https://www.camara.gov.co/imprimir/normas-organicas-de-presupuesto

% Ibid. Pagina 8 de la Gaceta 823/11

% Ibid. Pagina 9 de la Gaceta 823/11
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objetiva asignacion de riesgos en los proyectos, ya que es necesario definir quién debe asumir

cada tipo de riesgo y quien es el mas eficiente para hacerlo”.%

Finamente, indic6 que es importante implementar las Asociaciones Publico-Privadas en el pais
debido a que otros paises de la region como México, Uruguay y Per( han promulgado leyes
sobre APP’s las cuales les han permitido la modernizacion de la infraestructura vial,
aeroportuaria y portuaria conforme a esquemas de asociatividad con el sector privado que
permita “la definicion de criterios de asignacion de riesgos para que la parte que mejor los

administre sea la responsable de su mitigacion”.%

% |bid. Pagina 11 de la Gaceta 823/11
%1bid. Pégina 10 de la Gaceta 823/11
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Capitulo 2: Autoridades y Régimen juridico de las Asociaciones Publico-
Privadas en Colombia, y generalidades sobre la tipificacion, estimacion y
asignacion de riesgos

2.1. Tramite legislativo de la Ley 1508 de 2012

La Ley 1508 de 2012 cred un régimen juridico completo sobre las Asociaciones Publico-
Privadas. Para el analisis de la mencionada Ley 1508, se empezara por el estudio del escrito de
exposicion de motivos presentado dentro del tramite legislativo. Los datos del proyecto de ley
se exponen a continuacion:

Tabla 1. Tramite legislativo de la Ley 1508 de 2012 en el Senado

Tramite legislativo en el Senado
Numero del proyecto Proyecto 160 de 2011
Comisidn constitucional permanente Comision Cuarta
Senadores ponentes
Ponentes: Juan Carlos Restrepo, Alvaro Ashton, Rodrigo Villalba, Musa Besayle, Efrain
Cepeda Sarabia
Exposicion de motivos | Primera Ponencia | Segunda Ponencia Texto Plenaria
Gaceta 823/11 Gaceta 931/11 Gaceta 973/11 Gaceta 988/11
3 noviembre de 2011 5 diciembre 2011 | 14 diciembre 2011 | 21 diciembre 2011

Tabla 2. Tramite legislativo de la Ley 1508 de 2012 en la Camara de Representantes

Tramite legislativo en la CAmara de Representantes
Numero del proyecto Proyecto 144 de 2011
Comisién constitucional permanente Comision Cuarta
Representantes ponentes
Coordinador: Juan Lemos, Roberto Herrera
Ponentes: Alvaro Pacheco, Mercedes Marquez, Nidia Marcela Osorio, Consuelo Gonzélez,
Yensy Acosta
Exposicion de motivos | Primera Ponencia | Segunda Ponencia Texto Plenaria
Gaceta 932/11% Gaceta 975/11% Gaceta 997/11%
5 diciembre 2011 14 diciembre 2011 | 23 diciembre 2011

Ver Senado

% Enlace de consulta:
https://leyes.senado.gov.co/proyectos/images/documentos/Textos%20Radicados/Ponencias/2011/gaceta_932.pdf
% Enlace de consulta:
https://leyes.senado.gov.co/proyectos/images/documentos/Textos%20Radicados/Ponencias/2011/gaceta_975.pdf
9 Enlace de consulta:
https://leyes.senado.gov.co/proyectos/images/documentos/Textos%20Radicados/Ponencias/2011/gaceta_997.pdf
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El proyecto de ley fue presentado por iniciativa del Ministro de Hacienda y Crédito Publico de
ese momento, Juan Carlos Echeverry Pinzon, y por el director del Departamento Nacional de
Planeacion, Hernando José Gomez Restrepo. Dentro de la Gaceta 823/11 del 3 de noviembre
de 2011 se presentd la exposicion de motivos sobre la importancia y conveniencia del proyecto.

En primer lugar, indicaron que para que aumenten “los niveles de competitividad y una
sustancial mejora de la calidad de vida de todos sus ciudadanos”® se hacia necesario que se
mejore la infraestructura para la prestacion de servicios publicos dentro del territorio nacional.

Los autores del proyecto sustentaron la importancia del proyecto en 3 ejes fundamentales
conforme al Plan Nacional de Desarrollo:

Gréfico 1. Ejes fundamentales expuestos en la exposicién de motivos de la Ley 1508 de 2012.
(Elaboracion propia)

Facilitacion y promocion de APP’s como mecanismo Fortalecimiento de
inversion privada en para el Desarrollo de la programas de participacion
infraestructura infraestructura publica privada en infraestructura

Eje de facilitacion y promocién de la inversion privada

En primer lugar, el eje de facilitacion y promocion de la inversion privada estimé la importancia
de fortalecer la estructuracion técnica, legal y financiera de los proyectos de infraestructura en
donde el socio privado tenga participacion. Precisamente para los autores, uno de los aspectos
que reflejan una mejor estructuraciéon del proyecto es la transferencia de riesgos a quien se
encuentre en la mejor capacidad de administrarlos, pues asi “se pueden generar ahorros en los
costos de preparacion de propuestas a potenciales oferentes en procesos de licitacion”®,
Ademas, los autores consideraron que una adecuada estructuracion financiera de un proyecto
permite que “se generen los incentivos correctos para que los inversionistas privados empleen

el mercado de capitales como fuente primaria de financiamiento”%,

Segun estadisticas presentadas por el Departamento Nacional de Planeacién en enero de 2022,
se ha venido presentando un incremento paulatino de la inversion privada en Colombia,
Ilegando a $501 billones de pesos desde 1993 al 2018, de un total de 962 billones sumados

junto con la inversion pablica en infraestructura®®®,

% Congreso de la Republica de Colombia, Gaceta del Congreso No. 823 de 2011, pagina 2.

% Ibid. Pagina 8.

100 |bid., pagina 8.

101 Departamento Nacional de Planeacion (2018). Asociaciones Publico-privadas (APP) en Infraestructura en
Colombia. Bogots, .D.C, Colombia. Pagina 5.
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Por otro lado, Infralatam es una iniciativa liderada por el Banco Interamericano de Desarrollo
(BID), el Banco de Desarrollo de América Latina (CAF) y la Comision Econémica para
América Latina y el Caribe (CEPAL). El objeto de ella es brindar méas informacion sobre el
estado de inversion en infraestructura en la region latinoamericana. Para los organismos
multilaterales, estas bases de datos consolidadas permiten “establecer cudl es el nivel de
inversion necesaria, orientar la asignacion de recursos publicos, establecer prioridades
programar proyectos, inducir la participacion privada y permitir un seguimiento del avance de
la dotacion de infraestructura (...) analizar la productividad de la inversion en infraestructura,
sus interrelaciones y efectos en el crecimiento econdémico, y su papel en el desarrollo sostenible
y la calidad de vida de la poblacion™%2,

En el afio 2021, Infralatam, presentd una matriz donde realizaba la medicion respecto de la
inversion publica en infraestructura del transporte ha disminuido en Colombia desde el afio
2013. A continuacion, se expone la gréafica que fue obtenida desde la pagina web oficial de la
iniciativa:

Graéfico 2. Inversion publica en proyectos de infraestructura en Latinoamérica. (Elaboracién
Infralatam)
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Como muestra el grafico, la disminucion de la inversion publica en la infraestructura de
transporte no solo se registré en Colombia luego de la expedicidn de la Ley 1508 de 2012, sino

102 “Infralatam”. Banco Interamericano de Desarrollo (BID), el Banco de Desarrollo de América Latina (CAF) y
la Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL). Acceso el 24 de abril de 2024.
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también se presentd en el caso de Argentinal®, Perii y Brasil. Segin un informe denominado
Infrascopio 2019, elaborado por la Intelligence Unit de la revista The Economist junto con el
Banco Interamericano de Desarrollo'®, Colombia ocupd el segundo lugar entre los paises de
América Latina, calificado por el informe con un puntaje casi perfecto respecto de las
categorias de evaluacion (regulacion, instituciones, madurez, clima de inversiones y negocios
y financiacion)!®. El informe indic que Colombia, entre el 2016 y mediados de 2018, adjudicd
15 proyectos de infraestructura carretera en APP por un valor de $8.400 millones de ddlares,
lo cual representa un aumento en la inversion privada de un 14% respecto del afio 2015,
alcanzando una suma total de $17.100 millones de délares®®®,

Pese a la buena calificacion obtenida por Colombia hay una categoria que contintia siendo un
objetivo para mejorar por parte del pais. Se trata del clima de inversiones y negocios. En el
informe del afio 2019, el Infrascopio indicé que, respecto de los afios anteriores, ha disminuido
el numero de proyectos de APP en el sector transporte. La razén obedece a que existen
“preocupaciones por el riesgo reputacional y la cancelacion de contratos. Estas preocupaciones
surgieron luego de los anuncios de corrupcion en proyectos de transporte destacados, lo que
cred obstaculos para el desembolso de fondos destinados a completar algunos proyectos en
curso y al cierre financiero de otros nuevos.”*%” En todo caso el informe resalté la iniciativa del
Congreso colombiano al aprobar la Ley 1882 de 2018 con la finalidad de ambientar un clima
maés favorable para las inversiones.

Con el paso del tiempo, el objetivo del legislador en fomentar y aumentar la inversion privada
en los proyectos de infraestructura APP en materia de transporte se ha venido cumpliendo y va
en aumento como las estadisticas muestran. Ello se vio facilitado por los cambios en la
regulacién al expedir la Ley 1508 de 2012 y la normativa que la reglamentd y modifico en los
afios siguientes.

Eje de APP’s como mecanismo para el Desarrollo de la infraestructura publica

En segundo lugar, los autores indicaron sobre este eje que las APP son un nuevo esquema que
se nutre del uso de mejores préacticas internacionales, el cual permitira el desarrollo no solo “en
los sectores que tradicionalmente se han beneficiado de la vinculacion del sector privado, sino

103 En el caso de Argentina, se evidencié una disminucion en la inyeccion de capital pablico a la infraestructura
de transporte desde el afio 2016, evento que coincidié con la expedicion de la Ley No. 27.328 sobre Contratos de
Participacion Publico-Privada. Esta nueva Ley permitié fomentar el aumento de la inversion privada al establecer
que la autoridad contratante debe encargarse de la factibilidad del proyecto, la justificacion de la contratacion
mediante la celebracion de un contrato de participacion publico-privada, la estimacion del efecto financiero y
presupuestario, la estimacion de la suficiencia del flujo de recursos publicos, el reparto equitativo de riesgos, la
evaluacion del costo-beneficio de la modalidad contractual, el impacto socio-ambiental y en la generacion de
empleo. Enlace de la Ley 27.328: https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/ley27328.pdf

104 Intelligence Unit en The Economist. Infrascopio 2019: Evaluando el entorno para las asociaciones publico-
privadas en América Latina y el Caribe comisionado por el Banco Interamericano de Desarrollo. 2019.

105 |bid, paginas 15 a la 23.

106 |bid, pagina 32.

107 |bid, pagina 32.
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en la construccion y desarrollo de infraestructura social y de uso institucional que permite
prestar un mejor servicio a todos los ciudadanos”.1% De tal manera que los autores consideraron
que uno de los objetivos del nuevo esquema APP permitira “optimizar la transferencia y
distribucion de riesgos de los proyectos, con base en una valoracion rigurosa de estos y un
cuidadoso analisis en términos de eficiencia en la asignacion de los mismos™%,

La Ley 80 de 1993 previo como unico mecanismo de vinculacion de capital privado al contrato
de concesion. El articulo 32 al definir a este contrato, se refirio a que ademés pretende la
consecucion de todas las “actividades necesarias para la adecuada prestacion o funcionamiento
de la obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la
entidad concedente”.

Con la expedicion de la Ley 1150 de 2007, el legislador incluy6 el mandato de que, en todas
las licitaciones publicas, cualquiera que sea el contrato estatal para suscribir, debia incluirse
dentro de los pliegos de condiciones una estimacion, tipificacion y asignacion de los riesgos
previsibles'®. Posteriormente en el Decreto 1082 de 2015, se establecié que debia surtirse una
audiencia obligatoria en el proceso de seleccién bajo la modalidad de licitacion publica, la cual
es la audiencia de asignacion de riesgost*!.

En la actualidad y como se verd méas adelante, la gestion de los riesgos respecto de su
asignacion, tipificacion y estimacion es un tema de gran relevancia respecto de los proyectos
de infraestructura carretera y aeroportuaria en APP. Los documentos CONPES que se han
expedido sobre la politica de manejo de riesgo contractual en las asociaciones publico-privadas,
los cuales seran expuestos en el capitulo 3 y 4 del presente trabajo de grado, permitiran
evidenciar que con ocasion de la Ley 1508 de 2012 ha aumentado la tipificacion de riesgos
considerando aquellos como el cambio climatico'*?, hallazgos arqueoldgicos'®, hallazgos de
personas dadas por desaparecidas con ocasion del conflicto armado*!, entre otros. También
profundizando respecto de las estimaciones de riesgos en materia tributaria, ambiental, social,
financiera, regulatoria, entre otros. Finalmente, la evolucion de los riegos ha permitido realizar
cambios en las asignaciones de riesgo respecto de cual es la parte contractual que se encuentra
en mejor posicion de mitigarlo y gestionarlo.

Eje de Fortalecimiento de programas de participacion privada en infraestructura

108 Congreso de la Replblica de Colombia, Gaceta del Congreso No. 823 de 2011.

109 | bid.

110 ver Articulo 4 de la Ley 1150 de 2007.

11 ver Articulo 2.2.1.2.1.1.2. del Decreto 1082 de 2015.

112 \/er pagina 49 del documento Conpes 4117 del 15 de junio de 2023.

113 El documento Conpes 4117 profundizé en la estimacion de riesgos por hallazgos arqueolégicos, el cual fue
consagrado por primera vez en el documento Conpes 3107 del 3 de abril de 2001.

114 ver pagina 40 del documento Conpes 4117 del 15 de junio de 2023.
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Frente al tercer eje relacionado con el fortalecimiento de los programas de participacion
privada, los autores expresaron que se pueden generar una serie de acciones que permitiran
obtener lecciones aprendidas producto de la experiencia de vinculacion del sector privado, “la
promocion de nuevos esquemas de participacion privada y optimizar los mecanismos
existentes”!™® en aspectos como (...) la distribucién del riesgo y adecuacion de tierras”*'®,

El desarrollo de proyectos de infraestructura bajo los esquemas de asociacion publico-privada
puede comprender diferentes tipologias, y esta dependera del grado de participacion de la
entidad puablica y de las responsabilidades que estardn a cargo del socio privado. Ademas,
dependiendo del contrato de concesion y del modelo de privatizacion, existen otros modelos
que sirven como ejemplos de las tipologias, estos son:

Tabla 3. Modelos para la provision de infraestructura en APP. (Elaboracion propia)

Modelo Explicacién

El Banco Mundial trata a este modelo BOT como
sinbnimo del modelo BOOT. Sin embargo, la
propiedad de la infraestructura construida se
transfiere a la entidad publica una vez finaliza la
construccién o se cumple el plazo de amortizacion
de la inversion*'’. Sobre los pagos, se explica que es
el socio privado quien cobra a los usuarios del
servicio.™®

Modelo BOT
En inglés
Build, Operate and Transfer

En espafiol
Construccion, Operacién y Traspaso.

Segin el Banco Mundial, este modelo es la

Modelo BOOT . L . L
En inalés herramienta basica en los proyectos de financiacion.
. g . . Consiste en que “el sector publico otorgante le

Build, Ownership, Operation and .

Transfer concede a la empresa privada el derecho de
desarrollar y operar un complejo o sistema por cierto
. eriodo de tiempo o el “periodo de concesion”, que

En espafiol P P P q

usualmente seria un proyecto del sector publico”**°.
Mientras se encuentre vigente el contrato el socio
privado es el propietario de la infraestructura

Construccion, Propiedad, Operacion
y Transferencia

115 |bid. Pagina 9.

116 |bid.

17 «“Conexién Esan”. Tipos de estructuracién de APP: ;En qué consisten los proyectos BOT, BOO y BOOT?
Publicacion del 16 de abril de 2018. URL.: https://www.esan.edu.pe/conexion-esan/tipos-de-estructuracion-de-
app-en-que-consisten-los-proyectos-bot-boo-y-boot

118 |bid.

119 Banco Interamericano de Desarrollo. Concesidon Proyectos de Construccion-Operacion-Traspaso (BOT)
Proyectos de Disefio-Operacién-Construccién (DBO). Consultado el 10 de abril de 2024. Pagina 7.
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construida, posteriormente se transfiere a la entidad
publica.*?

Modelo BTO
En inglés
Build, Transfer, Operate

En espariol

Construccion, Traspaso y Operacion.

El Banco Mundial trata a este modelo BTO como
sinbnimo del modelo BOT. Sin embargo, la
propiedad de la infraestructura construida se
transfiere a la entidad publica una vez finaliza la
construccion, por lo que los riesgos son asumidos
una vez se transfiere el activo construido.

Modelo DBO
En inglés
Design, Build, Operate

En espafiol
Disefio, Operacion y Construccion

El Banco Mundial explica que en este modelo “el
sector publico es quien financia la construccion de
nuevos activos. El sector privado se encarga de
disefar, construir y operar el activo para cumplir con
los outputs establecidos™.*?! Segin explica el Banco
Mundial, en este modelo al operador no le es
asignado ningan riesgo financiero, pues la
financiacion es completamente puablica.

Modelo BOO
En inglés
Design, Build, Operate

En espariol
Construccion, Propiedad y
Operacion.

Algunos autores sostienen que este modelo puede
acercarse al modelo de privatizacion*??, pues si bien
el socio privado construye y opera el proyecto,
conservard la propiedad de la infraestructura de
forma definitiva, y la entidad puablica solo se
encargara de regular y supervisar la prestacion el
servicio'?®. En cambio, en los modelos BOOT o
BTO, la duracion es limitada en razon a la
construccion o la duracion del contrato, y a la
obligacidn de transferir la infraestructura.

120 Banco Interamericano de Desarrollo. Asociaciones Publico-Privadas: Implementando soluciones en

Latinoamérica y el Caribe. 2015. Pagina 25.

21 Banco Interamericano de Desarrollo. Concesidon Proyectos de Construccion-Operacion-Traspaso (BOT)
Proyectos de Disefio-Operacion-Construccién (DBO). Consultado el 10 de abril de 2024.

122 “Fluence”. ¢ Qué es el Modelo Construir-Poseer-Operar (BOO)?. Consultado el 10 de abril de 2024.

123 «“Conexion Esan”. Tipos de estructuracion de APP: ;En qué consisten los proyectos BOT, BOO y BOOT?

Publicacion del 16 de abril de 2018.
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Modelo BLT
En inglés
Build, Lease, Transfer.

En espariol
Construccion, Rentar, Transferir.

Este mismo contrato consiste en la construccion de
la infraestructura por parte del contratista privado,
quien es su propietario, pero luego de un
determinado tiempo entrega la operacion a otro
contratista privado!?*. Sin embargo, cuando finaliza
el contrato, la operacién y la propiedad de la
infraestructura se trasfiere a la entidad pablica.l?

Este contrato es poco empleado en la provision de
grandes infraestructuras de transporte.

Modelo DBFO
En inglés
Design, Build, Finance, Operate

En espafiol
Disefio, Construccion, Financiacion,
Operacién

Este modelo consiste en que el socio privado, en su
calidad de desarrollador del proyecto, se encarga del
disefio, construccion, financiar y operar el proyecto.
Este socio privado “puede recibir pagos por
disponibilidad de una entidad gubernamental, como
el gobierno del pais anfitrion , o cobrar tarifas a los
usuarios finales del proyecto. La entidad
gubernamental conserva la propiedad del

proyecto”1?°,

Este modelo es muy similar al modelo de Disefio,
Construccion, Financiamiento, Operacion,
Mantenimiento (DBFOM).

Modelo O&M
En inglés
Operate and maintenance

En espariol
Operacién y Mantenimiento

Este contrato supone la existencia de un activo, pues
no prevé disefio y/o  construccion  de
infraestructuras, por lo que la propiedad del activo
se conserva en cabeza de la entidad publica y los
pagos al privado provendran de pagos directos de la
entidad publica o de los ingresos provenientes de la
operacion comercial.*?’

Joint Venture

Juan Carlos Covilla afirma que la normatividad
consagrada en la Ley 1508 de 2012 no impide que
esta figura se emplee para la provision de
infraestructura'?®. El autor entiende que, a partir de
la atipicidad y falta de nominacion de estos
convenios, los particulares y la administracion

124 “Inmoley”. Contratos de gestion de infraestructura con el sector privado. Consultado el 10 de abril de 2024.

125 “Ferovial blog”. Licitaciones en infraestructuras: una cuestion de siglas. Publicado €l 17 de enero de 2017.
Enlace URL: https://blog.ferrovial.com/es/2017/01/siglas-proceso-de-licitacion-en-infraestructuras/

126 «“Asian Society Policy Institute”. Glossary. Consultado el 10 de abril de 2024.

127 “SECOP II”. Proceso Licitatorio No. VJ-VE-LP-002-2019. Consultado el 10 de abril de 2024.

128 Juan Carlos Covilla Martinez. Ley de Asociaciones PUblico-Privadas (APP) ¢lnica forma de vinculacion de
capital privado? En José Luis Benavides. Estudios sobre el régimen juridicos de las asociaciones publico-privadas.
(Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogot4, D.C., 2014).
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publica pueden celebrar acuerdos con la finalidad de
ejecutar un proyecto o actividad en particular, donde
se vincula capital privado y se asumen riesgos en
com(n.'?®

Como se muestra en la tabla, existen variados modelos de vinculacion de capital privado. No
todos los contratos tienen por objeto la construccion de nueva infraestructura, algunos de ellos
solamente se limitan a la operacion y mantenimiento de infraestructura existente. Asimismo,
los modelos presentan diferencias respecto de si el socio privado o la entidad pablica asumira
el riesgo financiero, toda vez que de ello dependera si los recursos son de origen publico o
privado.

Es por ello por lo que los autores del proyecto tuvieron razon en que la adopcién del esquema
de asociacion publico-privada permite una mejor distribucion del riesgo, pues dependera de las
necesidades propias, la prestacion del servicio en la escogencia del modelo a contratar, y, por
lo tanto, variara la asignacion de riesgos entre las partes del contrato.

En el caso colombiano, la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI) ha suscrito diferentes
contratos relacionados con las topologias de asociacién publico-privada. En el caso del
Aeropuerto Gustavo Rojas Pinilla, la ANI presentd licitacion pablica para la presentacion de
la oferta més favorable para disefios, reconstruccién, adecuacion, operacion y mantenimiento.
En los casos de los corredores ruta Caribe, Bogota-Villavicencio, Buenaventura-Loboguerrero-
Buga, Sabana de Torres-Curumani, Puerto Salgar-Barrancabermeja, Accesos Norte Fase Il de
Bogot4, D.C., Acceso Cali y Palmira, entre otros'®, la ANI tiene como objeto la construccion,
rehabilitacion, operacion y mantenimiento del mencionado proyecto vial. En general, la
mayoria de los proyectos incluyen el disefio, construccion o rehabilitacion, operacion y
mantenimiento. No obstante, se observan casos de suscripcion de contratos de operacion y
mantenimiento frente al corredor férreo Bogota-Belencito y La Dorada-Chiriguana®:.

En general, dentro del texto de exposicion de motivos se presentaron una serie de objetivos que
pretende la Ley sobre las asociaciones publico-privadas, dentro de las cuales se resalta la
“estructuracion, durante el proceso de seleccion, de la relacion entre las partes, de tal manera
que se pueda hacer una distribucion de riesgos adecuada, con el fin de que dichos riesgos,
propios del proyecto, estén en cabeza de quien tenga la mejor capacidad de asumirlos,
administrarlos y gestionarlos”®2. Lo anterior refleja un principio fundamental en las
asociaciones publico-privadas que ha sido aplicado desde la creacién del Private Finance 2 en

129 |bid. paginas 88 a la 90.

130 Los proyectos pueden ser visualizados en la Plataforma SECOP a través del siguiente enlace:
https://www.contratos.gov.co/consultas/resultadoL istadoProcesos.jsp#

1381 “Ministerio del Transporte”. ANI adjudica contrato por $96 mil millones para la operaciéon y mantenimiento
de los corredores férreos Bogotd — Belencito y La Dorada — Chiriguana. Publicado el 7 de junio de 2018.
Consultado el 10 de abril de 2024.

132 |bid., pagina 9.
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el Reino Unido, el cual consiste en la asignacion adecuada de riesgos a cargo de quien se
encuentre en la mejor posicion de gestionarlos.

2.3. Contenido y Analisis de la Ley 1508 de 2012

Ahora, una vez aprobado el texto definitivo que culmind con la publicacion de la Ley 1508 de
2012, los principales temas que regulé la Ley para el funcionamiento de las Asociaciones
Publico-Privadas, son los siguientes:

1. El articulo 1 de la Ley define a las Asociaciones APP como “un instrumento de
vinculacién de capital privado, que se materializa en un contrato entre una entidad
estatal y una persona natural o juridica de derecho privado, para la provision de bienes
publicos y de sus servicios relacionados, que involucra la retencion y transferencia de
riesgos entre las partes y mecanismos de pago, relacionados con la disponibilidad vy el
nivel de servicio de la infraestructura y/o servicio”. Como se menciono en los ejes que
promovieron la exposicidn de motivos, la vinculacién de capital privado a los proyectos
de infraestructura no solo se origina en un contrato de concesion, las cuales se incluyen
en el articulo 2, sino que puede provenir de diferentes figuras como el joint venture, y
es la definicion que expone la Ley la que precisamente facilita la promocion de otras
figuras juridicas.

2. Los proyectos que se estructuren bajo el esquema de Asociacién APP no solo se
concentrardn en el disefio y construccién de infraestructura, sino que también se
orientard a la rehabilitacion, mejoramiento, equipamiento, operacion y/o
mantenimiento de la infraestructura. Este punto es muy importante pues como se
menciond en el capitulo primero, muchas de las iniciativas para promover la
vinculacion del capital privado se centraron en la construccién de la infraestructura,
pero no para su operacién, mantenimiento o incluso mejoramiento por lo que el objeto
de los contratos de esquema de asociacion publico-privada permiten que el espectro sea
mas amplio. El caso de la Concesion Autopista Conexidn Pacifico 3 tiene por objeto el
mejoramiento de las vias existentes en ese corredor vial pero la construccion de nuevas
vias de sencilla o doble calzada requeridas para a mejorar la conectividad del
departamento de Antioquia y las zonas de influencia del proyecto. También, la ANI
adjudicé un contrato al Consorcio Ibines para la “administraciéon, mantenimiento,
conservacion y operacion de 308 kildbmetros de via férrea entre Facatativa- Bogota —
Belencito, La Caro- Zipaquira y 558 kilometros en La Dorada — Chiriguana” debido a
que la red férrea ya se encuentra habilitada desde mediados del siglo XX. En el caso de
la navegabilidad del Rio Magdalena, existe un contrato que funciona bajo el esquema
APP de la Ley 1508 de 2012 que pretende ademas de la construccion (proteccion de
orillas, reparacion de tajamar, diques sumergidos, revestimiento de orilla), también en
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el mantenimiento en el dragado del canal para asegurar la operatividad y seguridad en
la operacion de navegabilidad del Rio.

3. La Ley invita a que las entidades publicas acojan esta modalidad cuando consideren
que es eficiente para el desarrollo del proyecto de infraestructura. Un ejemplo de esta
eficiencia radica en una eficiente asignacion de riesgos, los cuales deben ser asignados
“cada uno de ellos a la parte que esté en mejor capacidad de administrarlos, buscando
mitigar el impacto que la ocurrencia de estos pueda generar sobre la disponibilidad de
la infraestructura y la calidad del servicio”*%,

4. La Ley prevé la posibilidad de que estos proyectos se originen desde una iniciativa
publica o también privada. En la iniciativa publica, la entidad es quien estructurara un
proceso de seleccion. En cambio, en la iniciativa privada en vez de ser la entidad quien
realiza todos los estudios previos, es el particular quien se encarga de estructurar el
proyecto y presentar los documentos de prefactibilidad que involucra los estudios y
especificaciones del proyecto de infraestructura o de la prestacién del servicio. Esta
modalidad privada presenta una restriccion y es que no pueden presentarse iniciativas
privadas que tengan por objeto modificar contratos o concesiones existentes donde su
estructuracion se haya llevado a cabo por parte de una entidad estatal.

5. Elarticulo 5 concede en favor del socio privado el derecho a recibir contribuciones, las
cuales se originan en la explotacion econémica del proyecto, en desembolsos de
recursos publicos, entre otros. Las anteriores retribuciones dependen de “la
disponibilidad de la infraestructura, al cumplimiento de niveles de servicio, y estandares
de calidad en las distintas unidades funcionales o etapas del proyecto”!3. Estas
retribuciones pueden ser entregadas por etapas, entendidas como fases sucesivas en el
tiempo “donde se desarrollan o mejoran unidades funcionales especificas”*®, definidas
en el respectivo contrato de APP.

6. Elesquema de las APP permite la inclusion de clausulas contractuales como caducidad,
terminacion unilateral, entre otras™*®.

7. El articulo 4 recopilé los principios generales que son aplicables a los esquemas de
APP, entre los que se encuentran los principios de la funcién administrativa
(consagrados en el articulo 209 de la Constitucion), de la contratacion publica
(enlistados en la Ley 80 de 1993 y en la Ley 1150 de 2007) y en los criterios de
sostenibilidad fiscal (definido en el articulo 334 de la Constitucion). De igual forma, el
articulo enlisté un principio fundamental que ha sido tenido en cuenta desde la
implementacion de los esquemas de APP por el Reino Unido en los afos 90’s, el cual

133 | ey 1508 de 2012, de 10 de enero, por la cual se establece el régimen juridico de las Asociaciones Plblico-
Privadas, se dictan normas organicas de presupuesto y se dictan otras disposiciones. Articulo 4.

134 1bid., articulo 5.

135 |bid., paragrafo 3 del articulo 5.

136 |bid., articulo 22.
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consiste en la “eficiente asignacion de riesgos, atribuyendo cada uno de ellos a la parte
que esté en mejor capacidad de administrarlos, buscando mitigar el impacto que la
ocurrencia de los mismos pueda generar sobre la disponibilidad de la infraestructura y

la calidad del servicio”%.

8. El articulo 25 crea el Registro Unico de Asociacion Publico-Privada (RUAPP) el cual
esta a cargo del Departamento Nacional de Planeacion. Esta importante herramienta
permite realizar un juicioso seguimiento a los proyectos de APP que se encuentran en
tramite en cualquier municipio del pais y en cualquier fase del tramite de contratacion
(en estructuracion, en licitacion publica, contratado, desierto, no contratado,
adjudicado, proyecto desistido y vigencias futuras autorizadas)*3,

9. EIl articulo 10 creo un sistema abierto o de precalificacion para la seleccion de
contratistas en los proyectos de asociacién publico-privada de iniciativa publica,
siempre y cuando el valor estimado sea superior a los 70.000 salarios minimos!®. El
articulo 16 del Decreto reglamentario 1467 de 2012, indica que el objetivo de este
sistema consiste en “confeccionar una lista limitada de posibles oferentes, asi como la
de obtener de estos, a su exclusivo costo y riesgo, los estudios complementarios que el
proyecto requiera”. De igual manera, el articulo 17 del mencionado Decreto
reglamentario establece que la invitacion a participar incluird, entre otras formalidades,
la descripcién del proyecto, los estudios de prefactibilidad y la indicacion de los
requisitos minimos habilitantes exigidos para la precalificacion. Luego, el articulo 18
menciona que la conformacion de la lista de precalificacion oscilara entre 2 a 6
potenciales oferentes, y si excede dicho nimero, la entidad solamente seleccionara seis
(6) participantes, elegido mediante el mecanismo de sorteo°.

Hoy dia el sector del transporte y movilidad es el que mas ha realizado obras bajo la modalidad
de asociacién publico-privada presentando a la fecha, segin informacién consignada en el
Registro Unico de Asociacion Publico-Privada (RUAPP)'#!, cerca 536 propuestas de
prefactibilidad presentadas, de los cuales 43 se encuentran en evaluacion y 43 proyectos con
contrato a la fecha. De las 536 propuestas de prefactibilidad presentadas, 274 fueron rechazadas
y en la siguiente fase 61 fueron rechazadas en factibilidad. Segun los datos, pese a que son altas
las cifras de rechazo en etapa de prefactibilidad y factibilidad, en general todas las propuestas

137 Ibid., articulo 4.

138 1pid., articulo 25.

139 Articulo 16 del Decreto 1467 de 2012.

140 Expertos en estructuracion de proyectos de infraestructura del transporte comentan que el sistema de
precalificacion ofrece ventajas como la identificacién temprana de proponentes calificados que avancen en el
proceso de seleccion, “la precalificacion facilita la participacion de los interesados y reduce sus costos, genera
confianza y transparencia, en favor de una mayor competencia” (CMS, Abril de 2025) y al contar con un nimero
reducido de oferentes calificados, se asegura la presentacion de propuestas de mayor calidad. Informacion
obtenida de Sanchez, Carlos Andrés y Rivero, Gigliana. La precalificacién en proyectos de infraestructura. Enlace
de consulta https://cms.law/es/col/publication/la-precalificacion-en-proyectos-de-infraestructura

141 | as siguientes estadisticas pueden ser consultadas en el siguiente enlace:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiNDVjM2ZjNDQtMjFKNCO0MzQ2L ThkMmItOThIMjQWNmMRjMzg1l
iwidCIBIJAOMjYWZTIWLTIzZNGMNGM5ZilhOWRKLTc5Mjg2YjFiNzBhYylsImMiOjR9
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tienen como originador al sector privado sin el uso de recursos publicos, lo cual evidencia un
gran interés en el sector privado en participar en la provision y operacion de infraestructura vial
y carretera sin necesidad de emplear recursos publicos, logrando asi las metas que el legislador
se trazo al expedir la Ley 1508 de 2012.

En el sector Aeroportuario actualmente se encuentran 5 proyectos relacionados con la
construccion y disefio del aeropuerto Ernesto Cortissoz de Barranquilla, la operacion,
explotacion comercial y mantenimiento del Aeropuerto Gustavo Rojas Pinilla de San Andres,
del Embrujo de Providencia, Benito Salas de Neiva, EI Edén de Armenia y Guillermo Leon
Valencia de Popayan, la construccion de la calle de rodaje del aeropuerto Rafal Nufiez de
Cartagena y la iniciativa privada para la construccion de una nueva terminal, construccion de
una calle de rodaje y el mejoramiento y operacion de las pistas y calles de rodajes en el
Aeropuerto El Dorado (El proyecto se denomina “Dorado max”)!#?, Actualmente, el sector vial
carretero cuenta con aproximadamente 50 proyectos para la ampliacién, rehabilitacion, disefio,
financiacion de las carreteras viales en todo el pais. En este caso cerca del 45% de los proyectos
se originan en iniciativa privada sin recursos publicos y el resto se estructuran en iniciativas
publicas o privadas con recursos pablicos*3,

Como se evidencia, la Ley 1508 de 2012 presenta un régimen muy completo sobre el
funcionamiento de las asociaciones publico-privadas, por lo que en los afios siguientes el
Gobierno Nacional va a orientar sus esfuerzos a establecer reglas mas especificas dentro de los
Decretos reglamentarios y a profundizar sobre las tipificaciones y asignaciones de riesgos
cuando la iniciativa es publica o proviene del socio privado. Como se vera, estas disposiciones
van a permitir a las partes contratantes conocer cuéles son los parametros con los que cuentan
para establecer la matriz de tipificacion y asignacion de riesgos, los cuales pueden ser la Ley
80 de 1993 y los documentos elaborados por el Consejo de Politica Econdmica y Social
(CONPES).

2.4. Normativa posterior a la Ley 1508 de 2012 sobre tipificacion, estimacion y
asignacion de riesgos en asociaciones publico-privadas.

En virtud del paragrafo 3 del articulo 3 de la Ley 1508 de 201244, el Presidente de la Republica
expidio el Decreto reglamentario 1467 de 2012 para la estructuracion y ejecuciéon de los
proyectos de Asociacion Publico-Privada tanto de iniciativa pablica como privada.

142 Enlace de consulta:  https://www.ani.gov.co/grandes-ventajas-para-bogota-agencia-nacional-de-
infraestructura-da-el-primer-paso-para-hacer

143 Ibid.

144 Articulo 3. Paragrafo 3. EI Gobierno Nacional podra reglamentar las condiciones para el cumplimiento de la
disponibilidad, los niveles de servicio, estandares de calidad, garantia de continuidad del servicio y mas elementos
que se consideren necesarios para el desarrollo de los esquemas de Asociacion Publica Privada a que se refiere la
presente ley, pudiendo aplicar criterios diferenciales por sectores.
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En general, el Decreto reglamentd lo relativo a las retribuciones conforme a la disponibilidad
de la infraestructura, al cumplimiento de niveles de servicio, y estandares de calidad, el
procedimiento y los factores de seleccion en los proyectos de APP cuando se originen en una
iniciativa privada, el procedimiento cuando el proyecto se origine en una iniciativa privada,
entre otros.

En materia de riesgos, el Decreto reglamentario 1467 asigna funciones y responsabilidades
relacionadas con la gestion de riesgos. En el caso de la tipificacion, estimacion y asignacion de
riesgos, corresponde a las entidades estatales, por lo que deberan tener en cuenta los criterios
que establezca la ley como se vera mas adelante. Asimismo, el Decreto reglamentario establece
reglas precisas cuando el proyecto de infraestructura se origine en una iniciativa puablica o en
una privada, veamos:

Tabla 4. Comparacion entre la iniciativa publica y privada frente al uso de criterios para
tipificacion, estimacion y asignacion de riesgos.

Cuando el proyecto de infraestructura se origina en una iniciativa publica

El articulo 35 establece que es la entidad estatal contratante la que se encarga de la
tipificacion, estimacion y asignacion de los riesgos. La norma indica que estas asignaciones
deben realizarse conforme a los criterios establecidos con la Ley. En este punto podria
interpretarse que los criterios son los mismos que establece el articulo 23 para la asignacién
de riesgos cuando se trata de iniciativa privada, esto son “la Ley 80 de 1993, la Ley 448 de
1998 (Fondo obligatorio de contingencias contractuales del Estado), la Ley 1150 de 2007 y
los Documentos CONPES”.

Cuando el proyecto de infraestructura se origina en una iniciativa privada

El articulo 23 establece que cuando el proyecto se encuentre en etapa de factibilidad, el
originador privado del proyecto debera presentar informacion relacionada con la tipificacion,
estimacion y asignacion definitiva de los riesgos del proyecto, teniendo en cuenta los
criterios establecidos en la Ley 80 de 1993, la Ley 448 de 1998 (Fondo obligatorio de
contingencias contractuales del Estado), la Ley 1150 de 2007 y los Documentos CONPES.

Ademas, el originador del proyecto deberd presentar un documento donde realice un
“analisis de amenazas y vulnerabilidad para identificar condiciones de riesgo de desastre”.

Posteriormente el 19 de agosto de 2014, el Presidente de la Republica firmo el Decreto 1553,
el cual modifico el Decreto 1467 de 2012. En esta oportunidad se agregdé un paragrafo al
articulo 23 el cual se relaciona con la propuesta de distribucion de riesgos que el originador
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privado debe presentar cuando el proyecto de infraestructura es de iniciativa privada, segun el
articulo 14 de la Ley 1508 de 2012. A continuacion, se expone el nuevo parégrafo:

Paréagrafo 2°. De acuerdo con los términos del articulo 14 de la Ley 1508 de 2012,
el originador privado debera presentar una propuesta de distribucion de riesgos
de acuerdo con: i) el articulo 4° de la Ley 1508 de 2012, y ii) los limites maximos
establecidos en los lineamientos de politica de riesgos de los documentos Conpes
para el sector especifico de iniciativas publicas.

El originador privado podra presentar una distribucién donde asuma
mayores riesgos gue los consignados en los Conpes mencionados en el inciso
anterior.

Posterior a la adjudicacion del contrato, no podran presentarse nuevas asunciones
de riesgo, ni podran solicitarse responsabilidades adicionales en cabeza del
Estado.

En las iniciativas privadas que no requieran desembolsos de recursos publicos, el
Gnico mecanismo de compensacion por la materializacion de los riesgos
asignados a la entidad estatal serd la ampliacién del plazo del contrato hasta por
el 20% del plazo inicial.

Todas las iniciativas privadas que a la fecha de expedicion del presente decreto
no cuentan con la aceptacion en la etapa de factibilidad en los términos del
articulo 16 de la Ley 1508 de 2012 deberan ajustarse a lo dispuesto en el presente
articulo”.

De la lectura del paragrafo puede concluirse que se reitera lo que establece el articulo 23 cuando
indica que el originador privado debe tener en cuenta a la hora de tipificacion, estimacién y
asignacion de riesgos los criterios que establece la Ley 80 de 1993, la Ley 448 de 1998, la Ley
1150 de 2007 y los Documentos CONPES. De igual forma, el nuevo paragrafo 2 es preciso en
indicar que cuando se adjudique el contrato del proyecto originado por iniciativa privada, no
se podran presentar nuevas asunciones de riesgo “ni podran solicitarse responsabilidades
adicionales en cabeza del Estado”.

En ese mismo afio, se expidié el Decreto 2043 del 15 de octubre de 2014, el cual realizé una
modificacion al paragrafo 2 del articulo 23 del Decreto 1467 de 2012. La nueva modificacion
consistio en aclarar que, si bien el originador privado debe tener en cuenta los criterios que ya
se han mencionado para la tipificacion, estimacion y asignacion de riesgos, el originador
privado puede “presentar una iniciativa mas favorable en términos de asignacion de riesgos
para la entidad contratante”.

El Decreto 2043 tambien afiadio un supuesto en el caso de que no existan lineamientos del

CONPES sobre tipificacion y asignacion de riesgos en el sector especifico donde se desarrolle
el proyecto de infraestructura, dirigido a que el originador privado puede fundamentar su
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propuesta de estimacion y asignacion de riesgos conforme al CONPES 3107 o también
puede presentar una propuesta mas favorable para la entidad contratante. En el caso de
infraestructura de transporte carretero y aeroportuario, para la época, se encontraban el riesgo
de construccién, demanda, tréfico, predial, ambiental, tributario, regulatorio, cambiario, por
fuerza mayor, financiero, entre otros, los cuales seran expuestos en el siguiente capitulo.

El Decreto 438 de 2021 realiz6 modificaciones al mismo paragrafo 2 del articulo 23 del Decreto
1467 de 2012. El considerando del Decreto 438 considerd la importancia de que los esquemas
de Asociacion Pablico-Privada cuenten “con un marco normativo que recoja las mejores
practicas internacionales y se adapte a las particularidades del entorno en el cual seré aplicado”,
por lo que el Gobierno Nacional considerd necesario fortalecer aspectos como “la planificacion
y seleccion de proyectos; el suministro y acceso a la informacidn de estructuracion y ejecucion
de estos; el mejoramiento continuo de los instrumentos de atencion de riesgos contingentes; y
en general todas aquellas mejoras procedimentales que generen transparencia y promuevan la
competencia y una mayor participacion del sector privado”#®. Concretamente sobre riesgos, el
Decreto considerd la importancia de “reducir los efectos negativos de las asimetrias de
informacion que pueden generar una percepcion equivocada del proyecto y una errénea
estimacion de los costos y riesgos del mismo™4’. Sobre la asignacion de riesgos en proyectos
de Asociacion Publico-Privada cuando se origine en una iniciativa privada, el paragrafo 2 del
articulo 23 presento las siguientes novedades:

Tabla 5. Novedades del Decreto 438 de 2021 frente a la propuesta de riesgos en la iniciativa
privada.

Si bien desde el Decreto 2043 el originador privado puede presentar una propuesta mas
favorable en asignacién de riesgos, lo nuevo que afiade el Decreto 438 es que la
1 | propuesta que presente el originador privado debe fundamentarse en “el principio
conforme al cual el respectivo riesgo esta asignado a la parte que se encuentra en mejor
capacidad de gestionarlo, controlarlo, administrarlo y mitigarlo™.

El Decreto 2043 afiadié un nuevo supuesto en el caso de que no existieran lineamientos
CONPES sobre asignacion de riesgos en el sector especifico, el originador privado
debe presentar su propuesta de tipificacion y asignacion de riesgos conforme al
CONPES 3107 o también puede presentar una propuesta mas favorable para la entidad
contratante. EI Decreto 438 afiadié que frente a la posibilidad de que el socio privado

145 CONPES 3107 de 2001 el cual establece la Politica de manejo de riesgo contractual del Estado para procesos
de participacion privada en infraestructura. Actualmente contamos con el CONPES 4117 que actualiz6 el
CONPES 3107 sobre el riesgo contractual del Estado en estos proyectos de vinculacién del sector privado.

146 \er Considerando del Decreto 438 del 28 de abril de 2021, parrafo 2.

147 |bid, parrafo 4.

46



pueda presentar una propuesta méas favorable en asignacion de riesgos, la observancia
del principio de asignacion en cabeza de la parte que se encuentran en una mejor
posicién de administrar los riesgos.

La propuesta que puede presentar el originador privado sobre tipificacion, estimacion
y asignacion de riesgos, debe contener un informe que “sustente el analisis realizado
sobre cada uno de los riesgos del proyecto y la justificacion por la cual considera que
la asignacion propuesta es la asignacion mas eficiente”.

De forma complementaria contando como un aporte mas técnico y especializado, el
Departamento Nacional de Planeacion ha elaborado una serie de guias por medio de las cuales
expone el funcionamiento de las asociaciones publico-privadas. Entre ellas se encuentra la Guia
sobre las Asociaciones Publico-Privadas que se expondrd con mayor profundidad a
continuacion:

Guia sobre las Asociaciones Publico-Privadas (2016)4

Esta guia reconoce la importancia de la inversion en infraestructura publica, la cual impacta en
sectores como el agua, servicios publicos, transporte, entre otros. De igual forma, admite que
la inversion en infraestructura con recursos exclusivamente publicos es insuficiente, pues
solamente el 2.9% del PIB de los afios 2007 y 2010 fue destinada a la inversion en
infraestructura'®®. Lo anterior se refleja en los indicadores de calidad pues “en la medicion del
reporte de competitividad mundial 2012 - 2013 del Foro Econémico Mundial, la cual le otorga
al pais una calificacion de 2.9 sobre 7 en infraestructura vial, 1.7 sobre 7 en infraestructura
ferroviaria y 3.4 sobre 7 en infraestructura portuaria”®°. Es por ello que la guia tiene como
objeto ilustrar a los lectores sobre los beneficios que ofrecen las Asociaciones Publico-Privadas
para la provision de infraestructura con la vinculacion de capital privado.

Para tal efecto, la guia explica con mayor detalle los puntos principales sobre la caracterizacion
de las asociaciones publico-privadas y realiza una comparacion frente a los mecanismos
tradicionales para la provision de infraestructura como es el contrato de obra puablica®®!. La
guia presenta graficos que ilustran una mejor gestion de pagos en una APP que frente a un
proyecto contractual de obra publica, pues en las APP el pago se obtendra producto del
desempefio y disponibilidad del proyecto, lo cual puede disminuir los sobrecostos!®2,

148 Departamento Nacional de Planeacion. Guia de Asociaciones Plblico-Privadas: Capitulo 1 la Asociacion
Publico-Privada. Publicado el 11 de febrero de 2016.

149 Departamento Nacional de Planeacion. Guia de APP — Capitulo 1 (2016). Bogota: DNP, 2016. Pagina 3.
150 |bid. Pagina 3.

151 |bid. Pagina 7.

152 |bid. Pagina 9.
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La guia destaca que las APP “crean valor al transferir riesgos y responsabilidades al sector
privado relacionados al disefio, construccion, operacion y mantenimiento del activo
publico”!®3, Para la guia esto es importante porque las demoras del proyecto retardaran el pago
por disponibilidad al socio privado; los sobrecostos en el disefio, construccion, operacion y/o
mantenimiento son responsabilidad del contratista; y el financiamiento se encuentra a cargo del
privado.

Con el proposito de explicar cuando es conveniente una APP, la guia advierte que el mecanismo
es funcional para ciertos proyectos, por lo que indica que (i) debe existir un mercado privado
con la capacidad e interés de desarrollar la infraestructura y prestar el servicio requerido®®?, (ii)
deben estimarse y evaluarse los riesgos del proyecto, para que sean gestionados en su mayoria
por el sector privado, (iii) el proyecto tiene una duracion usual entre 20 y 30 afos, (iv) al contar
con una larga duracién, deben responder a la demanda a largo plazo, (v) limite de 6.000 smmlv
de estimacion de valor del proyecto.

Finalmente, la guia pretende aclarar algunos mitos que se han generado en torno a las
Asociaciones Publico Privadas. En primer lugar, las APP no implican la privatizacion de los
activos del estado, pues el socio privado solamente se encarga de la provision de
infraestructura, que es de titularidad del Estado. En segundo lugar, la entrega de infraestructura
suele ser mas pronta que la que se contrata por medio de obra publica, pues la estructuracién
del proyecto permite que se eviten sobrecostos y tiempos prolongados. En tercer lugar, las APP
no solo se nutren de los recursos del sector privado, pues en muchos proyectos que no son
autosustentables se requiere que el sector publico apoye el fondeo o repago del financiamiento
privado, salvo que el proyecto privado por si mismo sea capaz de garantizar el pago de los
costos y brindar utilidades al socio privado®®.

Manual sobre metodologias de valoracion de obligaciones contingentes para
proyectos de infraestructura del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico®®

Como se ha venido mencionando, la Ley 448 de 1998 cred el Fondo de contingencias de las
entidades estatales. Su creacidn deviene del Estatuto Organico de Presupuesto, el cual establece
que “la Nacidn, las Entidades Territoriales y las Entidades Descentralizadas de cualquier orden
deberan incluir en sus presupuestos de servicio de deuda, las apropiaciones necesarias para
cubrir las posibles pérdidas de las obligaciones contingentes a su cargo”'®’. De conformidad
con el articulo 2 de la Ley 448 de 1998, el Fondo de Contingencias corresponde a una cuenta
especial sin personeria juridica, administrada por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
particularmente la Direccion General de Crédito Publico y Tesoro Nacional.

153 |bid. Pagina 10.

154 |bid. Pagina 12.

155 |bid. Pagina 16.

156 Enlace de consulta: https://www.irc.gov.co/app/metodologia
157 Articulo 1 de la Ley 448 de 1998.
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La destinacion de los recursos administrados por este fondo tiene por objeto cubrir las
obligaciones contingentes provenientes de los sectores de infraestructura de transporte, energia,
saneamiento basico, agua potable y comunicaciones. El articulo 24 del mencionado Decreto
establece que los recursos que componen el Fondo de Contingencias son: los aportes de las
entidades estales, los aportes del presupuesto nacional, los rendimientos financieros que
generan estos mismos recursos Yy el producto de su recuperacion de cartera.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, a través de la Resolucién 4859 del 23 de
diciembre de 2019, establecio las metodologias para la valoracion de obligaciones contingentes
y el célculo de los aportes al Fondo de Contingencias de las Entidades Estatales por concepto
de las obligaciones contingentes adquiridas por contratos estatales.

La anterior Resolucién se adoptd por virtud del articulo 44 del Decreto 423 de 2001, el cual
establece que corresponde a la Direccién General de Crédito Publico del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, la formulacion de “metodologias aplicables a los contratos
estatales para determinar el valor de las obligaciones contingentes que en ellos se estipulen”.

El articulo 6 del Decreto 423 de 2001 establece que el Fondo de Contingencias de las Entidades
Estatales (FCEE) se constituyé con la finalidad de atender obligaciones contingentes “en virtud
de las cuales alguna de las entidades sefialadas en el articulo octavo del presente decreto,
estipula contractualmente a favor de su contratista, el pago de una suma de dinero, determinada
o determinable a partir de factores identificados, por la ocurrencia de un hecho futuro e
incierto”*®.

En virtud de lo anterior el Ministerio de Hacienda elabor6 el documento denominado “Manual
sobre metodologias de valoracién de obligaciones contingentes para proyectos de
infraestructura™®®, el cual tiene por objeto caracterizar y valorar los riesgos en la etapa
preoperativa (preconstruccion y construccion) y en la etapa operativa (operacion y
mantenimiento) de los proyectos de infraestructura.

Con la finalidad de estimar el monto del riesgo, el Manual establece una metodologia el cual
puede desarrollarse en 4 pasos: (i) determinacién del tipo de variable, (ii) alistamiento de la
base de datos, (iii) modelacion de las variables y (iv) calculo del riesgo*. De igual manera, el
Manual explica cuales son las tipologias de riesgo que se asocian a la etapa preoperativay a la
etapa operativa de los proyectos de infraestructura. Con la finalidad de valorar estimar los
riesgos en las etapas preoperativa, la guia metodologica explica que deben surtirse 4 pasos: (i)
definicion de caso a aplicar con arbol de decision, (ii) definicion de parametros (minimo,

158 Articulo 6 del Decreto 423 de 2001.

159 Enlace de consulta: https://www.irc.gov.co/documents/d/guest/metodologia-de-valoracion-de-obligaciones-
contingentes?download=true

160 Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (2020). Manual sobre metodologias de valoracion de obligaciones
contingentes para proyectos de infraestructura. Pagina 21.
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esperado y méximo), (iii) calibracion de la funciobn PERT correspondiente y (iv) céalculo
escenario en riesgo: percentil de la PERT calibrada®®l,

Finalmente, el documento enlista una serie de ejemplos practicos con el objeto de explicar el
procedimiento para la aplicacion de la metodologia de valoracion de riesgos®®?,

2.5. Distincion de la Agencia Nacional de Infraestructura con otras autoridades
en materia carretera y aeroportuaria.

En este punto del analisis sobre el régimen de las asociaciones publico-privadas, es importante
enlistar y analizar las autoridades que tienen incidencia en estos proyectos de infraestructura
carretera y aeroportuaria, y su distincion de otras entidades que podria pensarse que realizan
actividades y proyectos similares.

En materia de infraestructura carretera, la ley 64 de 1967 cred el Fondo Vial Nacional. El
articulo 1 de la mencionada Ley indicé que la entidad se creaba con “el proposito de mejorar y
extender la red de carreteras nacionales, conservar y mejorar las vias fluviales y realizar con
mayor eficiencia la inversion en las mismas”. Es por ello por lo que al Fondo Vial Nacional se
le encarg0 la funcion de estudiar, construir, conservar y pavimentar las carreteras nacionales y
mejoramientos de las vias fluviales'®,

Luego, el Presidente de la Republica expidié el Decreto 2171 de 1992 donde reestructurd el
Fondo Vial Nacional para crear al Instituto Nacional de Vias, cuya naturaleza juridica es
entendida como “establecimiento publico del orden nacional, con personeria juridica,
autonomia administrativa, patrimonio propio y adscrito al Ministerio de Transporte”. El
articulo 59 del Decreto 2171 y el articulo 28 del Decreto 2663 de 1993 indicé que una de las
funciones de la Junta Directiva del Instituto Nacional de Vias es la de “autorizar al Director
General la celebracion de contratos de concesion de las vias a cargo de la Nacion, para lo cual
se requerira el voto favorable e indelegable del Ministro de Transporte”. Por lo tanto, los
proyectos de infraestructura vial, a través de contrato de obra publica o de contrato de
concesion, estaban a cargo del Invias.

Sin embargo, en el afio 2002 el presidente Alvaro Uribe Vélez emiti6 la Directiva Presidencial
No. 10 del 20 de agosto de 2002 con el propdsito de presentar el Programa de Renovacion de
la Administracion Pablica. La Directiva presentd una preocupacion sobre el incremento del
gasto estatal en un porcentaje significativo del PIB, por lo que se hacia necesario tomar

161 |bid. Pagina 26.

162 |bid. Pagina 71.

163 posteriormente, con la expedicion de la Ley 30 de 1982 el articulo 1 le encargd al Fondo Vial Nacional
contribuir al “mantenimiento, mejora y extension de la red de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia”.
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acciones para el mejoramiento de las finanzas publicas nacionales. Una de las acciones se
encamino a la reduccién del gasto publico, que consistié en emplear las funciones contenidas
en la Ley 489 de 1998 para que el presidente pueda “suprimir, disolver y liquidar (articulo 52),
o modificar la estructura (articulo 54) de las entidades administrativas del orden nacional”.
Asimismo, el Presidente indic que otras medidas requerian la aprobacion de las iniciativas
legislativas que tenian como propdsito “revestir al presidente de precisas facultades
extraordinarias para sefialar o modificar los objetivos y la estructura organica de las entidades
y organismos administrativos del orden nacional, creados o autorizados por la ley”.

En consecuencia, con las anteriores medidas a corto plazo trazadas por el presidente Uribe, se
expidio la Ley 790 de 2002 la cual tuvo por finalidad “renovar y modernizar la estructura de la
rama ejecutiva del orden nacional, con la finalidad de garantizar, dentro de un marco de
sostenibilidad financiera de la Nacion, un adecuado cumplimiento de los Fines del Estado con
celeridad e inmediacion en la atencion de las necesidades de los ciudadanos”. Por lo tanto, la
mencionada Ley el Congreso de la Republica le otorgo facultades extraordinarias al Presidente
de la Republica hasta por un término de 6 meses para “reasignar funciones y competencias
organicas entre las entidades y organismos de la administracion publica nacional”.

En razdn a las facultades extraordinarias otorgadas, el Presidente de la Republica expidio el
Decreto 1800 del 26 de junio de 2003, el cual cred el Instituto Nacional de Concesiones (INCO)
cuya naturaleza juridica fue definida como un “establecimiento publico del orden nacional,
adscrito al Ministerio de Transporte, con personeria juridica, patrimonio independiente y
autonomia administrativa y financiera4. El objeto de la entidad era “planear, estructurar,
contratar, ejecutar y administrar los negocios de infraestructura de transporte que se desarrollen
con participacion del capital privado y en especial las concesiones, en los modos carretero,
fluvial, maritimo, férreo y portuario”®.

Como se evidencia, el Decreto encarg6 al Instituto Nacional de Concesiones encargarse de
estructurar los contratos de concesion en carretera, fluvial, maritimo, férreo y portuario, pero
excluy6 a las concesiones de caracter aeroportuario. Lo anterior tiene una razén principal y es
que esta funcién tradicionalmente la venia llevando a cabo la Unidad Administrativa Especial
de Aerondutica Civil y las entidades aeronauticas que le antecedieron. Es decir, escindio las
funciones relacionadas con obras concesionadas para entregarlas al INCO y mantuvo las
competencias de infraestructura vial no concesionadas a cargo del Instituto Nacional de Vias.

A continuacion, se expone una breve linea del tiempo de elaboracién propia sobre la evolucion
de las entidades que antecedieron a la aerondutica civil:

Grafico 3. Evolucidn de las entidades de aerondutica civil (Elaboracion propia)

164 Articulo 1 del Decreto 1800 de 2003.
165 Articulo 2 del Decreto 1800 de 2003.
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Direccion General de Aerondutica Civil

*Creada por medio de la Ley 89 de 1938.

El articulo 51 dispuso que los aerédromos y aeropuertos pueden ser publicos y privados en
razén a su uso y nacionales y particulares en razén a su propiedad.

*Para la construccion de un aerédromo o aeropuerto, sea nacional o particular, requiere de la
autorizacidn del Gobierno (Art. 54) y cuando se trata de la construccidn de un aeropuerto
nacional, su construccion corresponde exclusivamente a la Direccion General de Aeronautica
Civil.

s Empresa Colombiana de Aerédromos (ECA)

*Creada por medio del Decreto 3269 de 1954.
*La entidad fue creada con la funcidn de construccién, mejora y mantenimiento de los
aeropuertos oficiales.

Departamento Administrativo de Aeronautica Civil (DAAC)

*Creado por medio del Decreto 1721 de 1960.

el  FOndo Aeronatico Nacional

*Creada por medio del Decreto 3140 de 1968.

*Su finalidad era atender los gastos que demande la adquisicion, construccidn, administracion
y mantenimiento de las obras de infraestructura aerondutica y en general los servicios que
en materia de operacidn de los aeropuertos (Art. 43). El administrador del fondo fue el
Departamento Administrativo de Aeronautica Civil.

Unidad Administrativa Especial de Aerondutica Civil

e Creada por medio del Decreto 2171 de 1992.

*Fusiond al Departamento Administrativo de Aerondutica Civil con el Fondo Aerondutico
Nacional para reestructurarlo como Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil.

*El Decreto reiterd la funcion de la Aeronautica Civil de Desarrollar la infraestructura
aeroportuaria, administrar directa o indirectamente los inmuebles de los aeropuertos de su
propiedad o de la Nacion y autorizar y vigilar la construccion de aerédromos que realicen las
entidades territoriales, las asociaciones de éstas o del sector privado.

De lo expuesto, se puede concluir que desde 1938 la construccion de los aeropuertos estaba a
cargo de forma exclusiva por parte de las entidades que se encargaban de la aeronautica civil.

Posteriormente, el Decreto Ley 4165 de 2011 en su articulo 1 modificd la naturaleza juridica
del Instituto Nacional de Concesiones (INCO) como un establecimiento publico del sector
descentralizado del orden nacional de la rama ejecutiva para ser una Agencia Nacional Estatal
de naturaleza especial “que se denominard Agencia Nacional de Infraestructura (ANI), adscrita
al Ministerio de Transporte”.

Dentro de las funciones que fueron encomendadas a la nueva Agencia Nacional de
Infraestructura (ANI) se encuentra la niimero 14 de “coordinar con el Instituto Nacional de
Vias (INVIAS) y la Unidad Administrativa Especial de la Aeronautica Civil (Aerocivil) la

52



entrega y recibo de las areas y/o la infraestructura de transporte asociadas a los proyectos de
concesion u otras formas de Asociacion Publico-Privada a su cargo”. De igual forma el articulo
26 establecié que, para el momento de expedicion del Decreto, la infraestructura de transporte
y areas de aerodromos a cargo del Instituto Nacional de Vias y de la Unidad Administrativa
Especial de la Aeronautica Civil que “se requiera para la celebracion de contratos de concesion
u otra forma de Asociacion Publico-Privada, sera entregada a titulo de administracion a la
Agencia Nacional de Infraestructura antes de la suscripcion del respectivo contrato”.

En conclusion, si bien ya Colombia contaba con un sistema de vinculacién de capital privado
en proyectos de infraestructura a través de los contratos de concesion desde principios de los
afios novena en materia carretera y aeroportuaria, fue con la Ley 1508 de 2012 que Colombia
abrio su abanico de herramientas por medio de las cuales el Estado y los particulares
colaboraran para la provision de infraestructura publica mas alla de la tipologia contractual de
concesion. Como se evidencio, el proyecto de ley tuvo como objeto facilitar y promover la
inversion privada para que poco a poco se brindara un clima favorable de inversion que
disminuyera el gasto publico y fuera priorizado en otros sectores de la administracion. Pues
bien, la finalidad tuvo éxito pues segun reflejaron las estadisticas expuestas la inversién publica
en el caso colombiano comenz6 a disminuir desde el afio 2012, mismo afio cuando fue
promulgada la ley.

Asimismo, al descender al estudio pormenorizado de la Ley 1508, se evidencié que el
legislador brindé un marco juridico completo para la contratacion y desarrollo de los proyectos
de infraestructura, que por cierto no solo se enfocan en vias carreteras y aeropuertos, sino en
cualquier otro tipo de infraestructura como energia, gas, educacion, cultura, agua, alcantarillado
y saneamiento basico, entre otros. En particular, la Ley 1508 y el Decreto reglamentario 1467
de 2012, permitié que los contratos de asociacion publico-privada se desarrollen en una
modalidad de pago por disponibilidad el cual se encontrara sujeto al cumplimiento de los
niveles de servicio y los estandares de calidad, para ello se citaron multiples casos concretos
como el de la Concesion Autopista Conexion Pacifico 3, la nueva red vial del Valle del Cauca,
ALO Sur, Accesos norte 2, el Corredor Troncal del Magdalena 1 (Puerto Salgar -
Barrancabermeja), el Corredor Troncal del Magdalena 2 (Saba de Torres- Curumani), Ruta
Caribe 2 y proyecto vial Buga-Buenaventura, proyectos concesionados bajo el esquema de
proyectos 5G.

Posterior a la expedicion de la Ley 1508 de 2012, se profirieron varios Decretos (1467 de 2012,
1553 de 2014, 2043 de 2014, 438 de 2021) los cuales brindaron mayor desarrollo respecto de
responsabilidades relacionadas con la gestion de riesgos. En concreto, la normativa establecio
que cuando se trata de una iniciativa por parte de una entidad publica, esta debera elaborar la
matriz de riesgo, en cambio, si se trata de una iniciativa privada, sera el socio privado quien
debera elaborar la matriz de tipificacion y asignacion de riesgo. En todo caso, los decretos
permiten a quien sea el autor de la matriz de riesgo que debera atender los criterios que se
establezcan en la ley, por lo que se concluye que pueden ser los contenidos en la Ley 80 de
1993, la Ley 448 de 1998, la Ley 1150 de 2007 y los Documentos CONPES. En su defecto, si

53



la infraestructura a realizar no cuenta con lineamientos especificos, podra presentar una
propuesta que sea favorable para la entidad contratante.
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Capitulo 3: Los estandares nacionales e internacionales en materia de
tipificacion y asignacion de riesgos

3.1. Cuestion previa: analisis del concepto del riesgo y de su evaluacion.

Como se ha venido exponiendo en el caso colombiano y en las experiencias comparadas, los
riesgos que se identifican en los proyectos de infraestructura no se encuentran consagrados en
una determinada ley o norma juridica®®®. Precisamente, en virtud de la autonomia contractual
y de las complejidades en la ejecucidn de cada uno de los proyectos, la identificacion, contenido
y asignacion de cada uno de los riesgos corresponde a las partes del contrato.

Precisamente porque la gestion de los riesgos es acordaba entre las partes del contrato, las
entidades y organizaciones han elaborado una serie directrices y lineamientos para que las
partes interesadas en celebrar un contrato de concesion u otro esquema de colaboracion
publico-privada, tengan una guia para delimitar el contenido, alcance y asignacion de los
riesgos que cada una de ellas asumira.

Antes de comenzar con la descripcion de los estandares nacionales e internacionales sobre
riesgos, se considera importante abordar el concepto de riesgo con la finalidad de extraer los
elementos mas importantes constitutivos del riesgo y de su evaluacion.

Lo primero que hay que decir es que entre los variados temas de interés del Consejo Nacional
de Politica Econémica y Social (CONPES) se encuentra el de tipificacién, estimacion y
asignacion de riesgos. En el afio 1995 comenzaron los primeros proyectos de infraestructura
con vinculacion de capital privado, y como se trataba de la primera generacion de concesiones
viales y aeroportuarias, el CONPES identifico que el Gobierno colombiano no contaba con una
politica predefinida de asignacion de riesgos y otorgamiento de garantias. Es asi como con la
expedicidn del documento Conpes 2275 de 1995 se establecid la primera politica de riesgos en
proyectos de infraestructura en temas de energia, transporte, agua y saneamiento, aeropuertos,
entre otros. Estos lineamientos son importantes porque les permiten a las autoridades
contratantes, como la Agencia Nacional de Infraestructura, establecer en sus contratos de
concesion derechos y obligaciones reciprocas entre las partes que evidencien una adecuada
gestion de riesgos, teniendo en cuenta las particularidades propias de cada proyecto.

Precisamente y como se comentard mas adelante, desde el afio 1995 con la llegada del
documento Conpes 2275 de 1995 se establecio el primer estandar de asignacion de riesgos para
proyecto de infraestructura con participacion privada, sin embargo, el concepto de riesgo se

166 |_a Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional expuso en la Guia legislativa
sobre las asociaciones publico-privadas (2020) indic6 que en la asignacidon de riesgos “se suele negociar entre las
partes, si bien en los reglamentos, politicas u orientaciones administrativas nacionales a menudo se establecen
parametros para distribuir ciertos riesgos. El acuerdo de las partes a este respecto se refleja después en el contrato
de participacién publico-privada en forma de derechos y obligaciones”.
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abordo expresamente hasta el documento Conpes 3107 de 2001. A continuacion, se expondran
algunas definiciones halladas en el marco de la investigacion:

Tabla 6. Diferentes aproximaciones al concepto de riesgo en los documentos Conpes.
(Elaboracion propia)

“la probabilidad de ocurrencia de eventos aleatorios que
Documento Conpes 3107 | afecten el desarrollo del mismo, generando una variacién sobre

de 2001 el resultado esperado, tanto en relacion con los costos como
con los ingresos™¢’.

“la probabilidad de observar una desviacion, positiva o
negativa, en el comportamiento de una variable respecto de los
posibles resultados esperados. Dentro del desarrollo de este
Documento Conpes 3760 | programa de concesiones viales de cuarta generacion, los

de 2013 riesgos se entenderan como la probabilidad de ocurrencia y
posible impacto de diferentes eventos, que puede
materializarse durante la ejecucién de los proyectos, que
afecten los flujos de costos y de ingresos™168,

“probabilidad de que ocurra un evento (amenaza) que produzca
consecuencias negativas (victimas, dafios a la propiedad,
pérdida de medios de subsistencia, interrupcion de actividad
econdmica o deterioro ambiental)”®°,

Programa de Naciones
Unidas para el
Desarrollo

“el efecto de la incertidumbre sobre los objetivos”

El efecto lo define como “una desviacion respecto a lo
previsto. Puede ser positivo, negativo o ambos, y puede
abordar, crear o resaltar en oportunidades y amenazas”.
Comenta que el riesgo se expresa en “fuentes de riesgo,
eventos potenciales, sus consecuencias y probabilidades™!’®

Documento ISO
3100:2018

167 pagina 9 del Conpes 3107 de 2001.

168 pagina 48 del Copes 3760 de 2013.

169 programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, programa de apoyo a la reduccion de riesgos de desastres en
Meéxico, pagina 8.
https://www.undp.org/sites/g/files/zskgke326/files/migration/latinamerica/586de65dc651ae17a9266c1c4a3298a
08711f706cf8ae60013326737c2ec5343.pdf

170 Documento 1SO 31000:2018, pégina 7.
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http://www.undp.org/sites/g/files/zskgke326/files/migration/latinamerica/586de65dc651ae17a9266c1c4a3298a

Guia legislativa
CNUDMII sobre alianzas
publico-privadas

“aquellas circunstancias que, al entender de las partes,
pudieran tener un efecto negativo sobre el beneficio que prevén
obtener del proyecto. Aun cuando pueden producirse hechos
gue supongan un grave riesgo para la mayoria de las partes (por
ejemplo, la destruccion fisica de la infraestructura por un
desastre natural), los riesgos de cada una de las partes variaran
segn cual sea su funcion en el proyecto™'!,

De las anteriores definiciones citadas, se puede concluir que todas retinen elementos en comun.
En primer lugar, los riesgos se materializan en eventos cuya ocurrencia no es del todo certera,
por eso se emplea el concepto de incertidumbre o de probabilidad de ocurrencia, pues muchos
eventos pueden devenir en eventos de fuerza mayor, hechos de la naturaleza o casos fortuitos.
En segundo lugar, los eventos inciertos pueden generar un impacto positivo o negativo.
Finalmente, estos impactos, sean positivos 0 negativos, tendran impactos de diversa naturaleza
en la sociedad, en el ambiente y los recursos econdémicos, entre otros.

En vista de que estos eventos pueden ser de gran magnitud e impactar de forma grave a los
proyectos, se hace necesario tipificar, estimar y asignar los riesgos. Sobre este punto conviene
presentar algunas aproximaciones al concepto de evaluacion y asignacién de riesgos, los cuales
se exponen a continuacién en la tabla:

Tabla 7. Diferentes aproximaciones al concepto de evaluacion y asignacion del riesgo.

Documento Conpes 3107
de 2001

“Una asignacion adecuada de los riesgos es aquella que
minimiza el costo de su mitigacion. Esto se logra asignando
cada riesgo a la parte que mejor lo controla. Los riesgos deben
ser identificados y asignados claramente a las partes en los
contratos.”'’?,

Documento Conpes 3760
de 2013

“los riesgos deberan ser asignados contractualmente a quien
esté en mejor capacidad de administrarlos, y a quien esté en
mayor capacidad de gestionar los diferentes mecanismos de
mitigacion. Este manejo eficiente de riesgos contractuales se
traduce en la minimizacion de los costos de mitigacion,

seguimiento y control de los mismos™’3,

171 p4gina 78 de la guia legislativa CNUDMI.
172 pagina 9 del documento Conpes 3107 de 2001.
173 pagina 48 del documento Conpes 3760 de 2013.
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Programa de Naciones
Unidas para el
Desarrollo

“El andlisis o evaluacion de riesgos es una metodologia que
permite determinar la naturaleza y el grado de riesgo a través
del analisis de posibles amenazas y la evaluacion de las
condiciones existentes de vulnerabilidad que conjuntamente
podrian dafar potencialmente a la poblacion, la propiedad, los
servicios y los medios de sustento expuestos, al igual que el
entorno”.

Guia legislativa
CNUDMI sobre alianzas
publico-privadas

“alude a la determinacion de cudl de las partes deben soportar
las consecuencias de que ocurran ciertos hechos que hayan
sido definidos como riesgos del proyecto. Ese asunto se suele
negociar entre las partes, si bien en los reglamentos, politicas
u orientaciones administrativas nacionales a menudo se
establecen pardmetros para distribuir ciertos riesgos (...) La
parte que haya de asumir determinado riesgo podra adoptar
medidas preventivas para limitar la probabilidad de ese riesgo,
asi como medidas especificas para ampararse, total o
parcialmente, contra sus consecuencias. Se acostumbra a
denominarlas medidas de “atenuacion del riesgo™ ",

Documento I1SO
3100:2018

“La evaluacion de riesgos es el proceso global de
identificacion, andlisis y evaluacion de los riesgos mismos. La
evaluacion del riesgo se debiera llevar a cabo de manera
sistematica, iterativa y colaborativa, basandose en el
conocimiento y los puntos de vista de las partes interesadas. Se
debiera utilizar la mejor informacién  disponible,
complementada por investigacion adicional, si fuese
necesario” .

Las anteriores definiciones reflejan uno de los principios fundamentales que debe observarse
en todo proyecto de asociacion publico-privada, cualquiera que sea su modalidad, el cual
consiste en que el riesgo debe transferirse a la parte, sea entidad publica o socio privado,
gue mejor se encuentre en capacidad de mitigarlo y en caso de su ocurrencia, de

gestionarlo al menor costo.

A continuacion, se expondran los lineamientos y guias elaboradas por el Consejo Nacional de
Politica Econdémica y Social (CONPES) y organizaciones internacionales como el Centro de
Infraestructura Global del G-20 y la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI):

174 p4gina 78 de la guia legislativa CNUDMI.
175 Documento 1SO 31000:2018, péagina 19.
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3.1. El Centro de Infraestructura Global del G-20 (Global Infraestructure Hub)

El Centro de Infraestructura Global (Global Infrastructure Hub en inglés) es una organizacion
sin animo de lucro que fue creada por el G-20 en una cumbre celebrada en la ciudad de Brishane
(Australia) el 15y 16 de noviembre de 2014. En la declaracidn que fue realizada por parte de
los paises miembros del G-20 se expreso la necesidad de mejorar la inversion en infraestructura

“para impulsar el crecimiento, la creacién de empleo y la productividad”®.

Producto de las anteriores reflexiones, el G-20 decidid crear el organismo denominado Centro
de Infraestructura Global, el cual tuvo como finalidad “contribuir al desarrollo de una
plataforma y una red de intercambio de conocimientos entre gobiernos, el sector privado,
bancos de desarrollo y otras organizaciones internacionales. EI Centro fomentard la
colaboracion entre estos grupos para mejorar el funcionamiento y la financiacion de los

mercados de infraestructura”®’’.

En vista de que su principal objetivo es impulsar la generacion de infraestructura producto de
la colaboracion entre el sector publico y privado, el Centro GIH elabor6 en el afio 2019 una
herramienta muy Util e ilustrativa sobre asignacion de riesgos en PPP (Public-Private
Partnerships)'’® en varios sectores como energia, agua y alcantarillado, transporte, salud,
educacion, vivienda social, establecimientos carcelarios, comunicacién y parques industriales.

A su vez, dentro del sector del transporte, el Centro GIH realizé unas matrices de asignacion
de riesgo para cada clase de proyecto en materia férrea, vial carretera, aeroportuaria y portuaria.
El informe elaborado por el Centro GIH indica que los destinatarios no solamente seran
miembros del G-20 sino que se dirige a cualquier pais “que desee desarrollar un programa de
transacciones para asociaciones publico -privadas (APP)”*"°,

En el caso de la matriz de riesgo de la concesion de via carretera, el Centro GIH identifico los
siguientes riesgos:

Tabla 8. Matriz de riesgo de una via carretera, elaborada por el Centro de Infraestructura
Global.

Categorias de riesgo Centro de Infraestructura Global

para via carretera Autoridad Privado

176 Cumbre del G-20 en Brisbane (Australia), «Comunicado de los lideres del G-20», comunicado de prensa, 15y
16 de noviembre de 2014, https://cdn.gihub.org/umbraco/media/2600/g20-leaders-communique-11-2014-
australia.pdf

7 1bid.

178 pyblic-Private Partnerships.

179 |bid. Pagina 7.
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Disponibilidad del terreno, acceso y riesgo del sitio'® Compartido
Riesgo Social Compartido
Riesgo Ambiental'8! Compartido
Riesgo de Disefio*®? X
Riesgo de Construccion!®® X
Riesgo de Variaciones Compartido
Riesgo Operativo | X
Riesgo de la demanda®® Compartido
Riesgo de los mercados financieros Compartido
Riesgo estratégico’® | X
Riesgo de tecnologia disruptival® Compartido
Riesgo de fuerza mayor®’ Compartido

180 E] Centro de Infraestructura Global (2018) afirma que se trata de un riesgo compartido debido a que “la
autoridad contratante asume el riesgo principal por estar mejor posicionada para seleccionar y adquirir los terrenos
que requiere el proyecto”. En cambio, el socio privado puede asumir el riesgo respecto de los hallazgos
arqueolodgicos en los terrenos, “resolver problemas de redes de servicios publicos y contaminacion”, y frente a la
necesidad de terrenos conforme al disefio y construccion. Pagina 32.

181 EI Centro GIH (2018) afirma que el riesgo ambiental y social es compartido en razén a que “la autoridad
contratante deberd llevar a cabo la debida diligencia necesaria para determinar la idoneidad ambiental del sitio y
(...) adoptar las medidas significativas antes y durante el proyecto para manejar los impactos sociales de la
construccién y operacion”. Frente al privado el Centro afirma que asume el riesgo por ser el encargado de tramitar
y obtener las licencias ambientales. Pagina 34.

182 E| Centro GIH (2018) indica que el riesgo de disefio es un riesgo asumido por el socio privado pues si bien la
entidad publica realiza un disefio basico, “los proponentes son responsables de cualquier error si adoptan ese
disefio para su disefio de detalle”. Paginas 35 y 36.

183 E| riesgo de construccion es asignado al socio privado por lo general. El Centro GIH (2018) afirma que asumira
el riesgo en su totalidad “salvo si hay trabajos que dependen de que la Autoridad Contratante termine obras o se
terminen obras de infraestructura relacionadas, en cuyo caso el riesgo podria ser compartido”. El Centro indica
que el contratista privado “debera disefiar y construir el proyecto de conformidad con las buenas practicas de la
industria, y es responsable de completar el proyecto libre de defectos, asi como de defectos latentes”. Pagina 37.
184 Para el Centro GIH (2018), el riesgo de demanda es un riesgo compartido entre la entidad pablica y el socio
privado. El proyecto record6 que en casos anteriores el riesgo solamente se asignaba al privado, pero hubo casos
en paises de Europa y Australia donde “las proyecciones de trafico no alcanzaron los niveles esperados y se
presentaron algunos casos de insolvencia” (pagina 41). Para la mitigacion del riesgo, el Centro GIH sugiere que
las partes del proyecto realicen “una completa evaluacion del riesgo de la demanda y asegurarse de que el contrato
de concesion contemple y asigne debidamente el riesgo de todo lo que puede afectar la demanda. Las partes
deberan también desarrollar una estrategia integral de mercado para manejar la implementacion del proyecto”.
paginas 41y 42.

185 E] Centro GIH (2018) asocia este riesgo con “los cambios de los accionistas del Socio Privado y de los
conflictos de interés entre los accionistas del Socio Privado”. La matriz asigna este riesgo al socio privado y
sugiere que la autoridad contratante tenga la posibilidad de restringir el cambio en la composicidn accionaria en
un determinado periodo de tiempo. Pagina 53.

186 E| Centro GIH (2018) lo define como la posibilidad de que “una nueva tecnologia emergente inesperadamente
desplace otras tecnologias establecidas en el sector de las vias en concesion (peaje)”. Para el Centro se trata de un
riesgo publico en tanto que la entidad publica puede imponer obligaciones para que el socio privado “adopte o
integre nuevas tecnologias para peajes que permitan otros desarrollos previsibles en el futuro, tales como los
vehiculos sin conductor”.

187 El Centro GIH (2018) define este riesgo como la posibilidad de “que ocurran eventos inesperados que estan
por fuera del control de las partes y que demoran o impiden el desempeiio.” El Centro proporciona algunas
ejemplos obre eventos catastréficos, los cuales son los siguientes: ““(i) guerra, conflicto armado, terrorismo o actos
de enemigos extranjeros; (ii) contaminacidn nuclear o radioactiva; (iii) contaminacién quimica o bioldgica; y (iv)
descubrimiento de cualquier especie en peligro, fosiles o artefactos histéricos o arqueoldgicos que ocasionen
suspension o demoras en el proyecto” (pagina 45). En este riesgo el Centro GIH incluye el concepto de riesgos
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Riesgo del tipo de cambio y tasa de interés'® X

Riesgo por acciones del sector piblico (politico)*8® X

Riesgo regulatorio y de cambios en la ley!® Compartido

Riesgo de inflacion®® Compartido

Riesgo de terminacion anticipada'®? Compartido

Riesgo de deterioro de los activos/terrenos del proyecto X
durante la vida de la APP

También, el Centro de Infraestructura Global elabord una matriz donde identifica los riesgos
para el desarrollo de un proyecto de infraestructura aeroportuaria:

Tabla 9. Matriz de riesgo de un aeropuerto, elaborada por el Centro de Infraestructura
Global.

Categorias de riesgo Centro de Infraestructura Global para
Aeropuerto

Autoridad Privado

asegurables y no asegurables, con la finalidad de determinar la cobertura y sobre cuales eventos, en este caso los
no asegurables, el socio privado debe asumir por su cuenta para la reconstruccion de la infraestructura. Pagina 45.
188 El riesgo, segun el Centro GIH, consiste en “fluctuaciones de la moneda y de las tasas de interés durante la
vida de un proyecto”. El Centro explica que la asignacion al privado se mitiga “mediante arreglos de cobertura
bajo los Documentos Financieros hasta donde sea posible o necesario hacerlo en ese mercado”. De igual forma
expresa que la autoridad contratante puede asumir el riesgo si considera que lo puede asumir mejor, sin embargo,
el Centro descarta que eso ocurra, incluso puede ocurrir que el privado traslade el riesgo a los usuarios en el costo
de los peajes. Pagina 46.

189 E| Centro GIH reconoce que el riesgo politico debe ser asumido por la entidad publica. Este riesgo lo define
como “el riesgo de intervencion, discriminacion, toma o expropiacion del proyecto por parte del Gobierno”.
Concretamente, el Centro explica que el riesgo puede incluir “cualquier acto u omision de una entidad oficial que
produzca un impacto material adverso en la capacidad del Socio Privado de cumplir con sus obligaciones y/o
ejercer sus derechos bajo la concesion”. Para tal efecto, la matriz sugiere que se puede ofrecer medidas de
mitigacion como compensaciones al privado, asi como “la posibilidad de abandonar el proyecto si los riesgos
politicos se prolongan durante un tiempo inaceptable”. Paginas 48 y 49.

190 El Centro GIH (2018) define este riesgo como la posibilidad de “que cambie la ley y afecte la capacidad de
desempefio del proyecto y el precio al que se puede mantener el cumplimiento de la ley. Cambios en impuestos”.
El Centro entiende que este riesgo puede ser compartido, en el sentido de que el socio privado asume el riesgo
cuando se trata “por cambios generales en la ley que uinicamente afecten gastos operacionales o impuestos (es
decir, que afecten al mercado por igual)”. Pagina 50. En el caso de la asuncion del riesgo por parte de la autoridad
contratante, el Centro GIH explica que “debera asegurarse de que varias unidades gubernamentales tengan en
cuenta el proyecto al aprobar nuevas leyes, para asegurarse de que el Socio Privado no se vea inadvertidamente
afectado”.

191 E1 Centro GIH (2018) define este riesgo como la probabilidad de que “aumenten los costos del proyecto mas
de lo esperado™. En concreto se trata de un riesgo compartido, aunque el Centro explica que en muchas ocasiones
quien realmente asume el riesgo es el usuario con las tarifas de peaje que debe asumir por el uso del servicio. El
Centro sugiere que en caso de que se presente riesgo de demanda y no se alcance a cubrir por el aporte de los
usuarios, la autoridad puede conceder subsidios a favor de la entidad publica. Pagina 52.

192 Este riesgo lo define el Centro GIH (2018) como la probabilidad de que “un proyecto termine antes de que
expire su tiempo y las consecuencias monetarias de dicha terminacion”. La matriz asigna de forma compartida
este riesgo, en tanto que la terminacion puede generarse por incumplimiento de la entidad publica, terminacion
por causas distintas al incumplimiento o incumplimiento del socio privado. Pagina 54.
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Disponibilidad del terreno, acceso y riesgo del sitio'® X

Riesgo Social Compartido
Riesgo Ambiental'%* Compartido
Riesgo de Disefio® X
Riesgo de Construccion!®® X
Riesgo de Variaciones Compartido
Riesgo Operativo o de Mantenimiento!®’ X
Riesgo de la demanda'®® Compartido
Riesgo de los mercados financieros Compartido

193 E| Centro GIH (2018) define este riesgo como “el riesgo de la adquisicion del titulo sobre la tierra a ser usada
para un proyecto, la seleccion del lugar y sus condiciones geofisicas”. A diferencia de los proyectos viales, este
riesgo es asignado en este caso a la entidad publica. No obstante, establece que parte de los riesgos no previsibles
como los arqueoldgicos o de las condiciones del terreno, pueden ser transferidos al privado. Pagina 57.

194 E1 Centro GIH (2018) lo define como la probabilidad que “las condiciones ambientales latentes que pueden
afectar el proyecto y el respectivo riesgo de dafio ambiental o dafio a las comunidades locales”. A diferencia de
los riesgos en carreteras que se conserva compartido, aqui se traslada el riesgo al privado salvo que algunos riesgos
de los impactos ambientales “no hayan sido divulgados o sean del conocimiento del mismo antes del cierre
comercial”, pues en ese caso se asignara esa porcion del riesgo a la entidad publica contratante. Pagina 59.

195 E| Centro GIH (2018) destaca que los aeropuertos son obras de infraestructura que gozan de gran relevancia
nacional, es probable que “la Autoridad Contratante podra haber contratado a una importante firma de arquitectos
para disefiarlo y producir las especificaciones preliminares. En esos casos el Socio Privado debera adoptar el
disefio preliminar y entregar los disefios detallados correspondientes, mientras que a la vez se asegura de que el
aeropuerto pueda cumplir con las especificaciones de resultados fijadas por la Autoridad Contratante”. La matriz
explica que puede tratarse de un riesgo compartido en caso de que el disefio preliminar presentado por la entidad
pUblica no sea idéneo o comprometa el transito eficaz de los pasajeros. Pagina 60.

196 Al igual que los proyectos de carreteras, EI Centro GIH (2018) afirma que asumira el riesgo en su totalidad
“salvo si hay trabajos que dependen de que la Autoridad Contratante termine obras o se terminen obras de
infraestructura relacionadas, en cuyo caso el riesgo podria ser compartido”. El Centro indica que el contratista
privado “debera disefiar y construir el proyecto de conformidad con las buenas practicas de la industria, y es
responsable de completar el proyecto libre de defectos, asi como de defectos latentes”. Paginas 62 y 63.

197 El Centro GIH (2018) define este riesgo como la probabilidad de “mantener el activo seglin las normas y
especificaciones apropiadas fijadas para la vida del proyecto, mayores costos de mantenimiento debidos a mayores
volimenes o proyecciones o estimados incorrectos y sobrecostos”. El riesgo principalmente se encuentra asociado
al socio privado. No obstante, el Centro aclara que, en razon a la naturaleza de las labores aeroportuarias, “la
Autoridad Contratante podra retener la responsabilidad de prestar ciertos servicios en el aeropuerto que considera
apropiados o que por ley no pueden ser prestados por el Socio Privado. Ello puede incluir servicios de seguridad
y policia, aduana y controles fronterizos y contraincendios. Es posible que el Socio Privado deba suministrar
alojamiento apropiado para este personal en el aeropuerto, gratuitamente o a un costo”. Paginas 71 y 72.
Finalmente, la Matriz destaca que en el caso colombiano existe dos figuras consideradas diferentes, esto es, el
concesionario del aeropuerto y el operador aeroportuario, “ademas, en ciertos casos, el concesionario del
aeropuerto es distinto al concesionario de las pistas. En este caso el riesgo del mantenimiento se le asigna a cada
concesionario con respecto al alcance especifico de cada concesion”. Pagina 72.

198 Este riesgo es definido por el Centro GIH (2018) como “la disponibilidad tanto en volumen como en calidad,
asi como del transporte de los recursos o insumos de un proyecto o la demanda por el producto o servicio de un
proyecto por parte de los consumidores 0 usuarios”. La matriz asigna este riesgo al socio privado o “hasta donde
los movimientos de aeronaves y pasajeros y por lo tanto los ingresos resulten insuficientes para cubrir los costos
de construccidn, financiamiento y operacion del proyecto respectivo, asi como para afrontar las contingencias
probables que deba enfrentar el proyecto, se requerira algun tipo de apoyo por parte de la Autoridad Contratante,
y es posible que ésta deba asumir algtn elemento del riesgo de la demanda”. EI Centro explica que pueden ocurrir
eventos de choque donde “eventos 0 circunstancias que no necesariamente ocurren en el pais en que esta ubicado
el aeropuerto, pero que ocasionan una reduccion significativa de trafico durante un tiempo, sin calificar no obstante
como eventos de fuerza mayor”, por ejemplo, en los acontecimientos del 11 de septiembre de 2001. Paginas 69 y
70.
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Riesgo estratégico'®® Compartido
Riesgo de tecnologia disruptiva?® Compartido
Riesgo de fuerza mayor?® Compartido
Riesgo por acciones del sector plblico (Riesgo politico)?%2 X

Riesgo del tipo de cambio y la tasa de interés?® X
Riesgo regulatorio y de cambios en la ley?** X

Riesgo de inflacion?%® A los usuarios
Riesgo de terminacion anticipada?®® Compartido
Riesgo de deterioro de los activos/terrenos del proyecto durante la X
vida de la APP

199 Al igual que en las concesiones carreteras, El Centro GIH (2018) asocia este riesgo con “los cambios de los
accionistas del Socio Privado y de los conflictos de interés entre los accionistas del Socio Privado”. La matriz
asigna este riesgo al socio privado y sugiere que la autoridad contratante tenga la posibilidad de restringir la
composicién accionaria en un determinado periodo de tiempo. Pagina 82.

200 E| Centro GIH (2018) asocia este riesgo con que “una nueva tecnologia emergente desplace inesperadamente
una tecnologia establecida utilizada en el sector aeroportuario”. La matriz explica que las nuevas tecnologias
pueden incidir en el check-in, entrega de equipaje y transito mas agil en la seccién de seguridad del aeropuerto.
Para el Centro esto se puede traducir en “reduccion del “tiempo de estadia” en los aeropuertos, que probablemente
conducira a un menor tiempo en el area de compras, a un menor gasto y, en consecuencia, a menos ingresos para
el aeropuerto derivados de las ventas en el duty free y de alimentos y bebidas”. La matriz considera que con la
Ilegada de nuevos vehiculos que se conduzcan sin conductor, puede reducir el tiempo de estadia de los vehiculos
en los parqueaderos, por lo que disminuirian los ingresos de los parqueaderos. Finalmente, la matriz asocia la
disminucion de viajes de negocios con ocasion de las nuevas tecnologias digitales y de videoconferencias
personales, al igual que el cambio climéatico como factores que pueden contribuir a menores usuarios y pasajeros
en los aeropuertos. Un forma de mitigacion que el Centro GIH (2018) expone es la exigencia a los pasajeros de
presentarse al aeropuerto con varias horas antes del vuelo para que tengan un mayor tiempo libre.

201 Sobre el riesgo de fuerza mayor en los aeropuertos, el Centro GIH (2018) define este riesgo como la posibilidad
de “que ocurran eventos inesperados que estan por fuera del control de las partes y que demoran o impiden el
desempefio”.

202 E| Centro GIH (2018) reconoce a la autoridad publica como la gestora del riesgo politico, para ello explica que
“tipicamente asume la responsabilidad por los eventos politicos ajenos al control del Socio Privado, y la Autoridad
Contratante sera responsable en caso de que deje de mantener vigentes las licencias (a no ser que la terminacion
0 no renovacion se deba a un incumplimiento del Socio Privado) y el acceso al aeropuerto y a los enlaces de
transporte necesarios para permitirle al Socio Privado cumplir sus obligaciones”. La matriz explica que, en el caso
colombiano, este riesgo politico se asigna en cabeza del privado pues “el disefio contractual no le permite transferir
o compartir el riesgo con el Socio Publico”. Paginas 77 y 78.

203 E] Centro GIH (2018) define el riesgo como la probabilidad de “fluctuaciones monetarias y/o de la tasa de
interés a lo largo de la vida de un proyecto”. Este riesgo es asignado al socio privado y el Centro explica que el
riesgo también se puede presentar en virtud de “una disparidad entre la moneda en la cual se han de pagar los
derechos de la concesidn y las monedas en las cuales se reciben los diversos flujos de ingresos en el acropuerto”.
En todo caso la matriz sugiere la mitigacion del riesgo a través de acuerdos de cobertura en los Documentos
Financieros.

204 E] riesgo es definido por el Centro GIH (2018) como la probabilidad de “que cambie la ley y afecte la capacidad
del proyecto para cumplir sus objetivos y el precio al cual pueda mantenerse el cumplimiento con la ley”. Paginas
79,80y 81.

205 Este riesgo es definido como “los costos del proyecto aumenten mas de lo esperado”. Al igual que el riesgo de
inflacion en las carreteras, el Centro GIH (2018) considera que dichos costos pueden ser trasladados a los usuarios
al aumentar los cargos aeroportuarios, o incluso servicios como bebidas y alimentos, pero aclara que puede ser un
tema politico delicado. Paginas 81 y 82.

206 E| Centro GIH (2018) define a este riesgo como la probabilidad de que “un proyecto se dé por terminado antes
del vencimiento del plazo y las consecuencias monetarias de dicha terminacion”. Al igual que en el riesgo de
carreteras, se contempla el incumplimiento de la autoridad contratante, la terminacién por motivos diferentes al
incumplimiento y el incumplimiento del socio privado. Es por ello por lo que este riesgo se caracteriza por ser una
asignacion compartida.
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Cada uno de los riesgos antes mencionados cuenta con una descripcion acerca de su definicion,
si se trata de un riesgo que debe ser asumido por la entidad publica, el contratista privado o si
se trata de una asuncion del riesgo compartida. De igual forma, el informe detalla la importancia
en la cual se justifica la tipificacion y asignacion del riesgo, las medidas por medio de las cuales
puede mitigarse el riesgo y las formas en como se puede obtener el apoyo de la autoridad
gubernamental contratante para la gestion del riesgo.

Este informe del Centro de Infraestructura Global fue tenido en cuenta por el Consejo Nacional
de politica Econdmica y Social (CONPES) para la elaboracién de los documentos Conpes 4417
de 2023.

3.2. Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI)

La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) fue
creada por la resolucion 2205 (XXI) de la Asamblea General de las Naciones Unidas del 17 de
diciembre de 1966. Su principal mision consiste en la armonizacion y unificacion progresiva
del derecho mercantil internacional mediante la aprobacion de nuevas convenciones, leyes
modelo y leyes uniformes.?%’

La CNUDMI inicialmente se encontraba conformada por 29 estados, segun lo establece la
resolucion 2205 de 1966, de los cuales se encuentran: 7 provenientes a los Estados miembros
de Africa, 5 provenientes a los Estados miembros de Asia, 4 provenientes a los Estados
miembros de Europa oriental, 5 provenientes a los Estados miembros de América Latinay 8
provenientes a los Estados miembros de Europa occidental y otros Estados?®®. Posteriormente,
por medio de la resolucion 3108 (XXVIII) de la 21972 sesion plenaria del 12 de diciembre de
1973 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, se aprob6 la ampliacion de 29 miembros
a 36, distribuyéndose de la siguiente forma: 2 adicionales para Africa, 2 adicionales para Asia,
1 adicional para Europa oriental, 1 adicional para América latina y 1 adicional para Europa
occidental y otros Estados?®.

En el afio 2004, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprob6 por medio de la
Resolucion A/RES/57/20 el aumento de 36 miembros a 60 de la Comision CNUDMI. La
principal razon por la que se produjo la decisién de aumento radico en el considerable nimero

207 Comisién de las Naciones Unidas para el derecho mercantil internacional, Guia de la CNUDMI: Datos basicos
y funciones de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, (Viena, Austria,
febrero de 2013), pagina 2.

208 Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, Resolucién 2205 (XXI) sobre el establecimiento
de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, (Nueva York, Estados Unidos,
17 de diciembre de 1966), paginas 1 a la 3.

209 Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas, Resolucién 3108 (XXVIII) Informe de la
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, (Nueva York, Estados Unidos, 12 de
diciembre de 1973), paginas 1 a la 2.
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de paises observadores que se encuentran profundamente interesados por participar
activamente en la comisién, lo cual promoveria el comercio internacional y la labor de
armonizar y unificar el derecho mercantil internacional®!®. En consecuencia, la Comision
CNUDMI distribuyo sus 60 miembros de la siguiente manera:

Gréfico 4. Composicion de la Comisién de la ONU para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI) — (Elaboracién propia)

Composicion de la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)

i a a 14 de los Estados de Africa
i ﬁ B 14 de los Estados de Asia

14 de los Estados de Europa
occidental y otros Estados

E 10 de los Estados de
u" América latina y el Caribe

g

ﬁ 8 de los Estados de Europa oriental

3
== m,

En el periodo de las sesiones 48 y 49 de los afios 2015 y 2016 de la CNUDMI, fue reiterada la
importancia de las asociaciones publico-privadas para el desarrollo de la infraestructura. Es por
ello por lo que la Comision acordo con la Secretaria proceder a actualizar la Guia legislativa
CNUDMI sobre proyectos de infraestructura con financiacion privada, en razén a las
novedades que se presenten sobre la materia.?!!

En el mes de junio de 2021, la Comision publicdé la “Guia legislativa sobre las alianzas publico-
privadas”, la cual fue aprobada en el 52 periodo de sesiones en la ciudad de Viena del 8 al 19

210 ver considerando en Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, Resolucion A/RES/57/20,
Aumento del ndmero de miembros de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, (Nueva York, Estados Unidos, 21 de enero de 2003), paginas 1 a la 3.

211 Documentos oficiales de la Asamblea General, septuagésimo periodo de sesiones. Suplemento Num.
17(A/71/17), parrs. 358 a 362.

65



de julio de 2019212, Uno de los principales objetivos de la guia es “contribuir al establecimiento
de un marco legislativo favorable a las alianzas puablico-privadas (APP)”.?'® Especificamente,
uno de los principales temas que se encuentra en la guia es la identificacion de riesgos del
proyecto y la distribucion de éstos.

Para la Comision CNUDMI los riesgos del proyecto son definidos como “aquellas
circunstancias que, al entender de las partes, pudieran tener un efecto negativo sobre el
beneficio que prevén obtener del proyecto. Aun cuando puedan producirse hechos que
supongan un grave riesgo para la mayoria de las partes (por ejemplo, la destruccion fisica de
la infraestructura por un desastre natural), los riesgos de cada una de las partes variaran

segiin cudl sea su funcion en el proyecto” ***

En materia de distribucion de riesgos, la Guia refleja el principio de autonomia de las partes
contractuales en la tipificacion y asignacion de riesgos. La guia explica que “no suele ser
aconsejable adoptar disposiciones legales que limiten de manera innecesaria el margen de
negociacion de las partes para buscar de comdn acuerdo una distribucién equilibrada de los
riesgos del proyecto conforme a las necesidades particulares de cada proyecto”, sin
embargo, reconoce la utilidad en que las autoridades de los lugares donde se desarrollen los
proyectos pueden elaborar documentos donde se expongan principios y orientaciones generales
para la distribucion de los riesgos.?*

La Guia legislativa enlista de forma enunciativa unas categorias de riesgo que se pueden
identificar en la ejecucion del proyecto y ofrece algunos ejemplos sobre la forma como pueden
ser distribuidos. Para tal efecto se expondran las categorias de riesgo que fueron expuestas por
la Comision:

Tabla 10. Matriz de riesgo para proyectos de APP, elaborada por la Comision CNUDMI

Categoria de riesgo CNUDMI Autoridad Privado
Perturbacion del proyecto por hechos que estan X
fuera del control de las partes?!’
Riesgo Politico®® X

212 Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, Resolucion A/RES/74/183, Disposiciones
Legales Modelo de la Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, (Nueva York,
Estados Unidos, 27 de diciembre de 2019), paginas 1 a la 2.

213 CNUDMI, péagina 3.

214 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), Guia legislativa de la
CNUDMI sobre las alianzas publico-privadas. Pagina 62.

215 |bid. Pagina 66.

216 |bid. Pagina 66.

217 |La Comisién CNUDMI es consciente de que el proyecto se puede ver afectado por algin evento extraordinario
o imprevisto que se encuentre fuera de su control, “como los desastres naturales (inundaciones, tormentas o
terremotos) o el resultado de la accién humana, como guerras, disturbios o atentados terroristas”. Ver pagina 79.
218 para la Comision CNUDMI este riesgo politico consiste en que la ejecucion del proyecto se vea afectada “por
actos de la autoridad contratante, de algin otro organismo de la administracion publica o incluso del poder
legislativo del pais anfitrion”. La comision explica que pueden dividirse en tres grandes categorias: “riesgos
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Riesgos de Construccion y de explotacion?'® Riesgo compartido?°

Riesgos Comerciales?? Puede ser un riesgo compartido

Riesgo cambiario y otros riesgos financieros?? X

Cuando la Comision enlistd de enunciativa los riesgos que pueden ser distribuidos entre las
partes del proyecto, dejo claridad de que la asignacion del riesgo debe obedecer a los siguientes
principios:

a. Asignacion del riesgo a la parte que mejor pueda evaluarlo, controlarlo y gestionarlo.

b. Asignacion del riesgo a la parte que tenga mejor acceso a instrumentos de cobertura del
riesgo

c. Asignacion del riesgo a la parte que se encuentre en mayor capacidad para diversificarlo
o mitigarlo en el menor costo.

d. Asignacion del riesgo a la parte que cuente con la solvencia financiera para soportar las
consecuencias en caso de que un riesgo se materialice.

Al revisar esta guia elaborada por la Comisidn se puede concluir y reiterar su pertinencia para
que las autoridades que son contratantes en los proyectos de APP tomen en cuenta estos
lineamientos y sugerencias sobre tipificaciones y asignaciones de riesgo. De igual forma, la
guia al reconocer los principios que se deben tener en cuenta a la hora de la asignacion de
riesgos, invita a las partes para que en virtud de su autonomia contractual procedan a realizar

politicos “tradicionales” (por ejemplo, nacionalizacion de los bienes del socio privado o aumento de la carga fiscal
que merme las expectativas del socio privado de amortizar la deuda o recuperar el capital invertido); riesgos “de
indole regulatoria” (como seria la introduccion de normas mas severas para la prestacion del servicio o la apertura
del sector a la competencia), y riesgos “cuasicomerciales” (por ejemplo, incumplimientos de la autoridad
contratante o interrupciones del proyecto imputables a cambios en las prioridades o planes de esa autoridad)”. La
Comisién invita a que se tengan en cuenta eventuales riesgos producto de actos de un Estado Extranjero. Ver
paginas 79y 80.

219 Este riesgo es definido por la Comision CNUDMI como aquellos relacionados con “que la obra no pueda
completarse o entregarse en la fecha prevista (riesgo de terminacién de las obras); que el costo de la construccion
exceda el presupuesto inicial de las obras (riesgo de sobrecosto de la construccién), y que la obra, una vez
terminada, no cumpla los pardmetros técnicos (riesgo de incumplimiento de los resultados previstos)”. Ver pagina
80.

220 Para la Comision CNUDMI, la razén de que este riesgo sea compartido radica en que no solo el socio privado
seré quien se vea afectado si algo de los riesgos ocurre, sino que ello también afectara a la autoridad contratante y
ausuarios del proyecto, como es el caso de sobrecostos originados en la “falta de idoneidad de las especificaciones
técnicas que la autoridad contratante haya dado durante la adjudicacion del contrato, (...) demoras por parte de la
autoridad contratante en la adjudicacion del contrato (...) o ciertas medidas legislativas o reglamentarias de
caracter general” (Ver paginas 80 y 81). En todo caso, la Comisiéon aclara que los riesgos asociados con
sobrecostos de construccion, demoras en la terminacion de la obra, infraestructura que no cumpla con los
parametros fijados, gestion inadecuada en la etapa de explotacion, defectos del equipo, falta de idoneidad en la
tecnologia o defectos en el disefio son circunstancias atribuibles al contratista (Ver pagina 80).

221 La Comision entiende por riesgo comercial como “la posibilidad de que el proyecto no pueda generar los
ingresos previstos por alguna alteracion de la demanda o del precio comercial de los bienes o servicios que genera.
Toda alteracion del precio o de la demanda puede menoscabar gravemente la capacidad del socio privado para
atender al servicio de su deuda y puede comprometer la viabilidad financiera del proyecto”. (Ver pagina 81)

222 En la guia se encuentra definido como “la posibilidad de que las variaciones de los tipos de cambio alteren el
contravalor de los flujos de efectivo del proyecto. Los precios y derechos cobrados a los usuarios o clientes locales
seran normalmente abonados en moneda nacional, mientras que el servicio de la deuda y en ocasiones también el
equipo o el combustible utilizado habran de ser abonados en divisas” (Ver pagina 82).
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los ajustes en la tipificacion y asignacion e riesgos que estimen convenientes en razén a la
complejidad del proyecto, también expresa la importancia de que las legislaciones de los paises
no realicen consagraciones legales sobre tipificacion, estimacion y asignacion de riesgos
debido a la limitacién que genera a lo que las partes estimen conveniente para garantizar la
viabilidad del proyecto.

3.3. El Consejo Nacional de Politica Econémica y Social (CONPES)

El Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social (CONPES) fue creado por medio de la
Ley 19 de 1958. En el articulo 1 de la mencionada Ley se expreso la necesidad de la
reorganizacion administrativa que permitiera una mejor “coordinacion y la continuidad de la
accion fiscal”, por lo que el articulo 2 cre6 el CONPES, el cual fue concebido para que estuviera
bajo la direccién personal del Presidente de la Republica, facultandole tareas sin excluir las que
el congreso le asigna constitucionalmente, como es el caso de proponer la politica econdémica
del Estado, vigilar la economia nacional, armonizar “el desarrollo de los planes del sector
publico con la politica presupuestal y de crédito pablico interno y externo”, entre otros.

En virtud de la funcién constitucional del Presidente de la RepuUblica para modificar la
estructura de los ministerios, departamentos administrativos y demas entidades u organismos
administrativos nacionales (articulo 189, numeral 16), expidio el Decreto 2148 del 8 de junio
de 2009 donde indicé que los miembros permanentes del CONPES son:

Gréfico 5. Conformacion de los miembros permanentes con voz y voto del CONPES
(Elaboracion propia).

Miembros permanentes del CONPES con voz y voto

Presidente de la Republica

Vicepresidente de |a Repudblica

Todos los ministros de despacho

Directores de Departamento Administrativo de
la Presidencia de la Republica, Nacional de
Planeacidn y Colciencias
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De forma preliminar a la exposicion de los documentos Conpes sobre la asignacion de riesgos
en proyectos con colaboracion privada, es importante resefiar de forma breve un analisis sobre
la vinculatoriedad de los documentos Conpes en los proyectos de infraestructura.

3.3.1. Carécter vinculante de los documentos Conpes

La jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa han analizado en algunas
sentencias un aspecto particular que goza de relevancia en el presente tema bajo estudio que es
la vinculatoriedad y/u obligatoriedad de los documentos proferidos por el Consejo Nacional de
Politica Econdmica y Social (CONPES).

En primer lugar, se encuentra la Sentencia C-105 de 2016 de la Corte Constitucional??®. En
aquella oportunidad la Corte conocié de una demanda presentada por el ciudadano José
Roberto Sachica Méndez contra el pardgrafo primero y algunos apartes del inciso primero del
articulo 210 de la Ley 1753 de 2015 por medio del cual “se expide el Plan Nacional de
Desarrollo 2014-2018 “Todos por un nuevo pais”. La norma demandada se orientaba a incluir
al gas licuado de petrdleo para uso vehicular en el Sistema de Informacién de Combustibles.

Ademéds, la norma autorizaba al gas licuado de petrdleo como ‘“carburante en motores de
combustion interna, como carburante en transporte automotor (autogas) y demas usos
alternativos del GLP en todo el territorio nacional??*, por lo que orden6 al Ministerio de Minas
y Energia proceder a expedir los reglamentos y establecer “las condiciones de priorizacion en
la utilizacion del GLP en situaciones de escasez, y en general la politica energética aplicable al
GLP en todo el territorio nacional’’??°,

El actor presentd 3 cargos, el primero se dirigia a un vicio de procedimiento debido a que se
desconocid los principios de consecutividad e identidad flexible, y el segundo se orient6 a
indicar que “se desconocid la etapa “pre-legislativa”, puesto que el Consejo Nacional de
Planeacion (CONPES) nunca estudi6 la pertinencia de la inclusion del gas licuado de petrdleo
como combustible para automotores”?%%, A juicio del actor, el Plan Nacional de Desarrollo
debio ser presentado primero ante el CONPES debido a que se trata del “principal escenario de

22 integrado por “representantes de las entidades territoriales y de los sectores
99228

discusion
economicos, sociales, ecoldgicos y comunitarios

Frente a la anterior demanda y los cargos presentados por el demandante, la Corte se planted
en uno de sus problemas juridicos si “;La introduccion de un articulo en el Plan Nacional de

223 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

224 paragrafo 1 del Articulo 210 de la Ley 1753 de 2015.
225 |bid.

226 Sentencia C-105 de 2016.

227 1bid.

228 bid.
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Desarrollo, sin que hubiese sido formalmente discutido y aprobado por el CONPES, vulnera
el principio de planeacion participativa?*%,

Al particular, la Corte indicé que segun el articulo 340 de la Constitucion Politica el Consejo
Nacional de Politica Econdmica y Social (CONPES) fue previsto como un 6rgano consultivo
“por lo tanto, sus decisiones no son juridicamente vinculantes para el Gobierno Nacional ">,

En segundo lugar, el Consejo de Estado, se ha orientado a reconocer la vinculatoriedad juridica
de los documentos CONPES siempre y cuando asi lo reconozca o habilite una norma de rango
constitucional o legal. Un ejemplo de ello es la sentencia del 12 de abril de 1996. VVeamos:

El articulo 5° de la Ley 86 de 1989 si otorga competencia a los municipios para cobrar la
sobretasa al consumo de gasolina motor, hasta el 20% de su precio al publico, cuando sus
rentas propias no sean suficientes para garantizar la pignoracién de los recursos a favor de
la Nacién, cuando ésta ha otorgado garantia sobre los créditos externos contratados por las
entidades que desarrollan los sistemas de servicio publico de transporte urbano masivo de
pasajeros. Si bien es cierto que la norma exigia el concepto del Consejo de Politica
Econdmica y Social, tal concepto en manera alguna es obligatorio, y en esto tiene razon el
Tribunal pues, de una parte, los 6rganos de consulta como el Conpes no tienen facultades
decisorias y de otra, los conceptos son Unicamente obligatorios cuando expresamente
asi lo establece la ley, caso en el cual se torna en requisito sustancial previo a la fijacién
del impuesto. Asimilar el concepto a una necesidad de autorizacion previa por parte del
Conpes para crear la sobretasa, constituye un contrasentido ese si violatorio de la
Constitucion Politica, toda vez que se estaria condicionando el ejercicio de una atribucién
constitucional al querer de un organismo ajeno al Municipio y se estaria creando una
condicién que no establece la Constitucion.?!

El manual metodoldgico para la elaboracion de documentos Conpes, realizado por el
Departamento Nacional de Planeacion, expresa que estos documentos “carecen de efecto
vinculante dado que el CONPES es un organismo colegiado, de caracter supra ministerial, y
sin personeria juridica, por lo que sus actuaciones no tienen capacidad juridica para crear o para
ser sujeto de obligaciones%*2. En todo caso, es importante resaltar que los documentos Conpes,
mas all& de su vinculatoriedad o no, presentan herramientas para formular e implementar las
politica publicas en los diversos sectores de la administracion pablica®.

Por su parte, la Doctrina ha explicado que uno de los temas de especial de interés del Consejo
Conpes es el de la tipificacion, estimacion y asignacion de riesgos en la politica de riesgos
contractuales en asociaciones publico privadas, es por ello la razén de que se cuenten con
multiples documentos sobre lineamientos generales y otros con andlisis sectorial sobre

229 parrafo 9 de la Sentencia C-105 de 2016.

230 parrafo 65 de la Sentencia C-105 de 2016.

231 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia del 12 de abril de 1996 (C.P. Guillermo Chanin Lizcano).
232 Departamento Nacional de Planeacion, manual metodolégico para la elaboracion de documentos Conpes,
pagina 5.

233 |bid, pagina 5.
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distribucion de riesgos.?3* A propdsito Namen Vargas considera que “los efectos vinculantes u
obligatorios de cierto tipo de Documentos emitidos por el Conpes, asi como su naturaleza de
actos administrativos definitivos o de actos preparatorios no impugnables, en principio, ante la
jurisdiccion, puede discutirse con respecto a los distintos tipos de emisiones y a partir del
analisis que se haga de la totalidad del procedimiento administrativo respectivo. En ese sentido,
se debera determinar si el respectivo documento cuenta con contenido decisorio en caso que
ponga fin a determinada actuacion o si, por el contrario, la decision definitiva se deja en manos

de autoridad distinta al Conpes”.%*®

En conclusion, la jurisprudencia ha expresado que el caracter vinculante de un documento
Conpes lo otorga una norma de rango constitucional o legal. En el caso de la tipificacion,
estimacion y asignacion de riesgos, el Decreto reglamentario de las asociaciones publico-
privadas 1467 de 2012, si establecié que la entidad publica o el socio privado, cuando se trata
de un proyecto APP de iniciativa privada, podra tener en cuenta los documentos Conpes que
regulen la materia, por lo que en nuestro caso los documentos Conpes constituyen un insumo
importante y facultativo a la hora de tipificar y asignar los riesgos de una asociacion publico-
privada, independiente del proyecto o en el sector que se trate.

3.3.2. Recorrido histérico y avances de los documentos Conpes en materia de
tipificacion, estimacion y asignacion de riesgos en proyectos de infraestructura con
colaboracion privada vial y aeroportuaria.

En materia de tipificacion, estimacion y asignacion de riesgos en el desarrollo de proyectos de
infraestructura, el CONPES ha proferido algunos documentos muy relevantes en la materia.

El primero de los documentos Conpes relacionados con la politica de asignacién de riesgos fue
el Conpes 2775 del 26 de abril de 1995. En este documento, el Consejo resalto que la Ley 188
de 1995, por medio del cual se aprobd el Plan Nacional de Desarrollo e Inversiones 1995-1998
236 pretendio entre otras cosas “reducir los riesgos que asume el sector publico”?%’. EI CONPES
expuso que en “la fase inicial del proceso de participacion privada en la infraestructura no se
ha contado con una politica predefinida de asignacion de riesgos y otorgamiento de
garantias”2%. Es por ello por lo que el documento Conpes considerd la importancia de una
adecuada asignacion de riesgos entre el inversionista privado y la entidad pablica contratante.

En el documento CONPES 2775 se establecieron directrices generales sobre asignacién de
riesgos en la politica para la participacién privada. Para proceder con la asignacién de riesgos,

234 \Jer Namén Vargas, Alvaro. La importancia de los documentos CONPES para lograr «La planeacion en
contexto» en la contratacion publica colombiana. Revista Juridica, Edicion 1. Bogota, D.C.

235 |bid, pagina 8.

23 E| Plan Nacional de Desarrollo de 1995 a 1998 también se denomind “el salto social”.

237 Consejo Nacional de politica Econdmica y Social. Documento CONPES 2275, participacion del sector
privado en infraestructura publica, (26 de abril de 1995) Bogota, D.C., Colombia, pagina 2.

238 |bid. Pagina 11.
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el documento indicd que se deben seguir algunos principios: (i) el riesgo se asigna segun el
“nivel de control que sobre ellos tenga cada una de las partes”?®, (ii) los riesgos deben
responder a un mecanismo de mitigacion, (iii) el sector publico debe asumir los riesgos que
dependan de sus acciones, asi como el sector privado. Concretamente, el documento presentd
los lineamientos generales de los siguientes riesgos:

Tabla 11. Tipologias de riesgo consignadas en el CONPES 2775 de 1995.
(Elaboracion propia)

Tipologias de Riesgo Asignacion

Riesgo de Construccion?* Si, al privado
Riesgo de Financiacion Si, al privado
Riesgo Cambiario Si, al privado
Riesgo Comercial o de Mercado®* Si, al privado
Riesgo Regulatorio®*? No

Riesgo de Fuerza Mayor?*3 Si, compartido
Riesgo de Tasa de Interés Si, al privado
Riesgo Tributario Sjes4

Consecucion de licencias y permisos Si, al publico
Riesgo Ambiental®*® Si, al privado

De igual forma, este documento Conpes distinguid la asignacion de riesgos en proyectos de
transporte, comunicaciones, transporte de gas, energia eléctrica, agua potable y saneamiento

239 CONPES 2775, pagina 11.

240 E| Conpes considera que los riesgos asociados con la construccion, operacion y mantenimiento deben ser
transferidos al inversionista privado. El Conpes estima que el inversionista “debe tener en operacion el proyecto
en la fecha pactada y a un precio fijo, y supone una mayor libertad a la iniciativa privada en los aspectos de
ingenieria, disefio y utilizacion de nuevas tecnologias. En aquellos proyectos de construccién que presenten
complejidades técnicas y geoldgicas, el Gobierno Nacional podrd considerar el otorgamiento de garantias
limitadas para cubrir eventuales sobrecostos de construccion” (Ver pagina 12).

241 Sobre el riesgo comercial, el documento Conpes 2275 de 1995 asigna este riesgo al socio privado, asignandole
también la responsabilidad de realizar los estudios de mercado que le permitan cuantificar y establecer limites al
riesgo. En esta oportunidad no se brindé una definicién concreta. (Ver pagina 12)

242 E] documento Conpes 2275 de 1995 no definio con claridad como comprender al riesgo regulatorio ni tampoco
sobre a qué parte contractual le corresponde asumir dicho riesgo. En concreto, el documento comenté que sera la
Ley 80 de 1993 quien definira como seran los términos de contratacion de las garantias para los cambios
regulatorios, administrativos y legales (Ver pagina 15).

243 En esta ocasion, el documento Conpes definié a los eventos de fuerza mayor como “aquéllos que son ajenos a
la voluntad de las partes y estan asociados a eventos imprevisibles e irresistibles que impiden a alguna de ellas el
cumplimiento de una obligacion determinada”. No obstante, dejé en manos de las partes definir, sin ofrecer
criterios, los eventos o acontecimientos que ser&n considerados como fuerza mayor. (Ver pagina 15)

244 En el caso del riesgo tributario, el documento Conpes 2275 distinguié entre el riesgo tributario frente a la
segunda pista del aeropuerto EI Dorado y las concesiones de carreteras viales. Frente al primero indicé que es la
Aerocivil quien compensa al privado por modificaciones tributarias que cambien las condiciones del mercado.
Frente al segundo, el riesgo es asumido en su totalidad por el inversionista (Ver pagina 14).

245 Sobre los riesgos ambientales, si bien el documento Conpes indico que es la entidad la titular de la licencia
ambiental, en los proyectos de infraestructura las responsabilidades ambientales recaeran en cabeza del socio
privado (Ver pagina 15).
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bésico. Sin embargo, el presente documento Conpes definié de forma muy sucinta cada uno de
riesgos que se enlistaron en la tabla anterior, también indic6 en cabeza de quien corresponde
asumir ese determinado riesgo.

Posteriormente, el Presidente de la Republica Expidié el Decreto 423 de 2001 que reglamentd
la Ley 448 de 1998. En el mencionado Decreto se establecié la politica de riesgo contractual
del Estado. Esta politica de riesgo consistio en que las entidades sometidas al régimen de
contingencias contractuales del estado deben ajustarse a ella. El articulo 9 establece el listado
de las entidades que se encuentran sometidas y el articulo 10 establece los sectores donde se
tendra en cuenta la politica de riesgo, como es el caso de la infraestructura de transporte®*®.

El disefio de la politica del riesgo contractual del Estado se encuentra en cabeza del Consejo de
Politica Econdémica y Social, quien debe “recomendar las directrices que deben seguir las
entidades estatales al estructurar proyectos, con participacion de capital privado en
infraestructura y, de manera especifica, en lo concerniente a los riesgos que puedan asumir
contractualmente como obligaciones contingentes?*’. Esta es la razon por la que hay algunos
documentos CONPES que establecen directrices y estandares en materia de asignacion de
riesgo en proyectos con participacion privada que deben seguir las entidades.

El mismo afio 2001, se expidi6 el documento Conpes 3107 que establecié nuevamente una
serie de lineamientos sobre diferentes tipologias riesgo que se identifican en los esquemas de
participacion privada en los proyectos de infraestructura de transporte, los cuales son los
siguientes:

Tabla 12. Tipologias de riesgo consignadas en el CONPES 3107 de 2001.
(Elaboracion propia)

Tipologia de Riesgo Asignacion
Riesgo Comercial®*® Al privado
Riesgo de Construccion?® Al privado

246 ARTICULO 10.-De los sectores de riesgo. El Fondo de contingencias contractuales de las entidades estatales,
atendera las obligaciones contingentes que contraigan las entidades sometidas al régimen aqui sefialado, en virtud
de_la celebracion de los contratos indicados en el articulo 22 de la Ley 185 de 1995, ya sea que ellos se rijan
por el estatuto general de contratacion de la administracion pablica o por disposiciones contractuales especiales,
en relacion con los siguientes sectores:

1. Infraestructura de transporte. (...)

247 Decreto 423 de 2001, articulo 17.

248 En esta oportunidad el documento Conpes 3107 ofrecié una estimacion mas clara frente a como fue enlistada
en el Conpes 2275 de 1995. De igual forma conservd su asignacidn al socio privado y previ6 dos subriesgos: la
demanda (volimenes de servicio son menores a los estimados) y la cartera (no pago por parte de los usuarios).
249 E] documento Conpes explica la estimacion del riesgo en 3 componentes: “i) Cantidades de Obra: sucede
cuando la inversion requiera cantidades de obra distintas a las previstas; ii) Precios: sucede cuando los precios
unitarios de los diferentes componentes de la inversion sean distintos a los previstos; iii) Plazo: sucede cuando la
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Riesgo de Operacion®® En principio al privado

Riesgo Financiero®! Al privado, bajo mecanismos de
financiacion

Riesgo Cambiario?®? Al privado

Riesgo Regulatorio®? Al publico

Riesgo de Fuerza Mayor®* Al publico, si el riesgo no era
asegurable

Riesgo de adquisicion de predios®® Al publico

Riesgo ambiental?>® Al privado

Riesgo soberano o politico?®’ Al privado

En este nuevo esquema se considero abordar la asignacién del riesgo politico el cual no fue
abordado en el CONPES 2275 de 1995. EI CONPES 3107 definid el riesgo politico como

obra se realice en un tiempo distinto al inicialmente previsto”. De igual forma, considera su asignacion al
inversionista privado. (Ver pagina 10)

20 Aqui hay un importante avance respecto del riesgo de operacion, pues en el documento Conpes 2275 de 1995
se consideraba parte del riesgo de construccidn. Considerd su asignacion al riesgo privado y explicd que este
riesgo se refiere “al no cumplimiento de los pardmetros de desempefio especificados; a costos de operacion y
mantenimiento mayores a los proyectados; a disponibilidad y costos de los insumos; y a interrupcion de la
operacion por acto u omisién del operador, entre otros” (Ver pagina 11). Finalmente brind6 una idea de mitigacion
como la exigencia de experiencia en operacion y capacidad técnica.

251 E| Conpes 2275 no definid expresamente a que se referia con el riesgo financiero y solamente se limit6 a indicar
que se trataba de un riesgo que debia asumir el inversionista privado. En el Conpes 3107 este riesgo fue
considerado desde 2 perspectivas: “i) el riesgo de consecucién de financiacion; ii) riesgo de las condiciones
financieras (plazos y tasas)” (Ver pagina 12). Frente al riesgo de financiacion, el documento sugiere que puede
ser mitigado al “exigir experiencia en obtencién de financiacion de acuerdo con los requerimientos de
endeudamiento para el proyecto”. Frente a los plazos y tasas de interés, el proyecto sugirié que a las entidades
estatales “disefiar soportes de liquidez para los proyectos, de acuerdo con los establecido en el articulo 14 del
decreto 423 de 2001, por un periodo de tiempo limitado, y asi facilitar la obtencidn de financiacion en condiciones
mas favorable” (Ver pagina 12).

252 Este riesgo tampoco fue definido en el documento Conpes 2275 de 1995. En el caso del Conpes 3107 fue
definido como “la eventual variacion de los flujos de un proyecto, debido a que sus ingresos y egresos estan
denominados o dependen del comportamiento de la tasa de cambio frente a monedas distintas” (Ver pagina 13).
El documento 3107 contintia sosteniendo que el riesgo debe ser asumido por parte del socio privado.

253 Este riesgo se entendié que debfa ser asumido por parte del inversionista privado, “con excepcion de los casos
de contratos donde se pacten tarifas”.

254 E] documento Conpes 3107 define a los riesgo de fuerza mayor como “eventos que estdn fuera del control de
las partes, y su ocurrencia otorga el derecho de solicitar la suspension de las obligaciones estipuladas en el
contrato. Los eventos temporales de fuerza mayor, que causen demoras, pueden a menudo ser resueltos asignando
los costos entre las partes. Eventos graves de fuerza mayor pueden conducir a la interrupcion de la ejecucion del
proyecto” (Pagina 13).

255 Este riesgo esta asociado con “costo de los predios, a su disponibilidad oportuna y a la gestion necesaria para
la adquisicion. El riesgo surge de la necesidad de disponer de predios para el desarrollo de los proyectos”. Este
riesgo se sugiere que sea asignado en su totalidad a la entidad contratante.

256 En general, el documento Conpes 3107 entendié que es un riesgo que debe ser trasladado al socio privado, en
tanto que, es quien debe encargarse de obtener “la(s) licencia(s) ambiental(es), de los planes de manejo ambiental
y de la evolucion de las tasas de uso del agua y retributivas”. Posteriormente, en el Conpes 4117 establecié que el
riesgo podra ser compartido o asignado en su porcion a la entidad publica sobre obras no previstas en las
especificaciones técnicas.

257 E] documento Conpes 3107 entiende a este riesgo como “diferentes eventos de cambios de ley, de situacion
politica o de condiciones macroecondémicas que tengan impacto negativo en el proyecto, como por ejemplo riesgos
de repatriacion de dividendos y/o convertibilidad de divisas” (Pagina 15). El Conpes entendi6 que este riesgo debe
ser transferido al privado, aunque con la llegada del Conpes 3760, fue asignado a la entidad contratante.
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“diferentes eventos de cambios de ley, de situacion politica o de condiciones macroecondémicas
que tengan impacto negativo en el proyecto”?®. Dentro de este mismo documento CONPES
3107, se reiteraron los principios basicos de asignacion de riesgos que deben seguir las
entidades publicas que contenia el documento Conpes 2275.

Es importante mencionar que este documento CONPES 3107 tuvo avances frente al CONPES
2275 de 1995, debido a que considerd dentro del campo de transporte otras obras de
infraestructura como puertos, canales de acceso navegable a puertos, ferrocarriles, transporte
fluvial y transporte urbano, asi como también el transporte por carreteras y aeropuertos, los
cuales ya se encontraban considerados en el documento Conpes 2275 de 1995. No obstante, el
documento Conpes al momento de centrar el analisis concreto sobre riesgos en el sector
transporte solamente realiz6 un estudio sobre el riesgo en la compra de predios, en el tramite
de licencias y permisos ambientales, fuerza mayor y politico.

Luego de la expedicion del mencionado documento Conpes 3107, el Consejo expidié un nuevo
documento Conpes No. 3133 del 3 de septiembre de 2001. En aquel texto indicé que era
necesario “cambiar el término riesgo ambiental por el término “riesgo por obligaciones
ambientales”, precisar su definicion y aclarar las implicaciones de esta nueva definicién en

cuanto a lineamientos generales de politica y de riesgo sectorial”?®°

En el afio 2007, el Congreso de la Republica expidio la Ley 1150, la cual realizé modificacion
a la Ley 80 de 1993. En materia de distribucion de riesgos, el articulo 4 de la mencionada ley
establecid que los pliegos de condiciones deben incluir “la estimacion, tipificacion y asignacion
de los riesgos previsibles involucrados en la contratacion”. De igual forma, indicé que en el
desarrollo de las licitaciones publicas debe haber un momento antes de las presentaciones de
los pliegos de condiciones por parte de los oferentes, para que con la entidad revisaran la
asignacion de riesgos.

Posteriormente, se expidié un nuevo documento Conpes con ocasion de la cuarta generacion
de concesiones viales, el CONPES 3760. Este documento Conpes se enfoc6 solamente en la
tipificacion y asignacion de riesgos en materia carretera en el sector transporte?®. También, en
el afio 2020 se expidi6 el documento Conpes 4000, el cual se enfocd en brindar lineamientos
de politica de riesgo para proyectos aeroportuarios en razon al aumento del interés en el
desarrollo de proyectos aeroportuarios. En concreto, el CONPES indicd que “al ser proyectos
de una naturaleza especial del sector infraestructura, es necesario efectuar un analisis de riesgos

258 Departamento Nacional de Planeacion y Consejo de Politica Econdmica y Social (CONPES), documento
CONPES 3107, politica de manejo de riesgo contractual del Estado para procesos de participacion privada en
infraestructura, (3 de abril de 2001) Bogot4, D.C., Colombia. pagina 16.

29 Departamento Nacional de Planeacion y Consejo de Politica Econdmica y Social (CONPES), documento
CONPES 3133, Modificaciones a la politica de manejo de riesgo contractual del Estado para procesos de
participacion privada en infraestructura establecida en el documento Conpes 3107 de abril de 2001, (3 de
septiembre de 2001) Bogota, D.C., Colombia. Pagina 2.

260 Es importante mencionar que el Consejo CONPES opt6 por realizar documentos Conpes sobre lineamientos
de politica de riesgo contractual por cada una de las tipologias de riesgo, esto es, proyectos de patrimonio cultural
(Conpes 3911), proyectos de sistemas férreos de pasajeros cofinanciados por la Nacion ()
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que especifique de manera clara y particular los riesgos que de manera general se pueden
presentar en proyectos aeroportuarios, con el fin de darles un adecuado manejo durante la

ejecucion de los contratos”.?%

El documento CONPES 4417 de 2023 es el més reciente de los documentos que establece
directrices y lineamientos en materia de tipologias de riesgo. Este documento es el més
avanzado de su clase, debido a que describe de forma mas detallada los riesgos que habian sido
tipificados de una forma mas superficial en los anteriores CONPES (2275, 3107, 3760, 3961).
Lo anterior fue analizado por el Consejo CONPES indicando unos lineamientos sobre
identificacion, categorizacion, tipificacion o asignacion, evaluacion cualitativa, evaluacion
cuantitativa, implantacion y gestion de riesgos durante el desarrollo del contrato.?6?

Uno de los objetivos que justificaron la expedicidn de este nuevo documento Conpes consistio
en que debian sustituirse los documentos Conpes que le precedieron debido a que cada uno de
ellos se enfocd en un determinado sector o proyecto de infraestructura, por lo que hubo
multiples documentos Conpes y era necesario unificar “en un inico documento que en adelante
regulara la asignacion de riesgos de todos los sectores mediante una serie de lineamientos
generales y especificos, facilitando el correcto entendimiento y aplicacion de la politica de
riesgos contractuales en general”?%3, EI CONPES también consideré la importancia de que se
tengan en cuenta criterios internacionales sobre tipificacion y asignacion de riesgos como es el
caso de los estandares expuestos por el Centro GIH creado por el G-202%,

Este documento Conpes ofrece lineamientos generales y especificos de riegos dependiendo de
la obra de infraestructura a realizar como carretera, puerto, aeropuerto, ferrocarril de carga,
transporte fluvial y canales de acceso, transporte férreo de pasajeros, transporte masivo,
agricultura 'y desarrollo rural, recreacion y deporte, renovacion urbana, cultura, TIC, educacion,
salud, edificios publicos de entidades publicas, justicia, seguridad y defensa, energia, entre
otros. Ademas, el documento presenta una serie de novedades respecto del analisis que debe
realizarse al momento de la asignacion de riesgos:

En primer lugar, el documento Conpes 4417 mantiene el principio de asignar el riesgo a la parte
con mayor capacidad para gestionarlo. Para poder arribar a la conclusion de que el socio privado
cuenta con mayor capacidad de gestionar el riesgo, el Consejo explicé que hay una serie de
factores que permiten acreditar esa capacidad, por ejemplo: “(i) habilidad para prevenir el riesgo
o aminorar la probabilidad de ocurrencia; (ii) capacidad para gestionar mejor con las
consecuencias o aminorar el impacto; (iii) capacidad para poner el precio adecuado al riesgo;

21 Departamento Nacional de Planeacion y Consejo de Politica Econdmica y Social (CONPES), documento
CONPES 4000, lineamientos de politica de riesgo contractual del Estado para proyectos aeroportuarios con
participacion privada, (5 de agosto de 2020) Bogota, D.C., Colombia. Pagina 4.

262 Departamento Nacional de Planeacion y Consejo de Politica Econdmica y Social (CONPES), documento
CONPES 4117, Politica de riesgo contractual del Estado para proyectos de infraestructura con participacion
privada, (15 de junio de 2023) Bogota, D.C., Colombia. Pagina 17.

263 Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, Documento Conpes 4117 (15 de junio de 2023, Bogota,
D.C., Colombia)

264 |bid, pagina 84.
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y (iv) capacidad para negociar la transaccion del riesgo con transferencia a su vez a un tercero
a un precio adecuado”?®°,

En segundo lugar, el documento invita a que una vez se identifiquen, tipifiquen y se asignen
los riesgos, debe realizarse una evaluacion cualitativa y cuantitativa por cada uno de ellos. En
la evaluacion cualitativa, el documento expone que se debe evaluar la probabilidad de
ocurrencia del riesgo y el impacto que el riesgo puede generar en caso de que se materialice®®®.
Para tal efecto, se propone la elaboracion de una matriz donde se analicen las escalas de
probabilidad y de impacto en 4 niveles “(i) alto; (ii) medio alto; (iii) medio bajo; y (iv) bajo”?®’.
El documento resalta que, si un riesgo 0 evento es catalogado como de media o alta
probabilidad de ocurrencia o de impacto, resulta “util para explorar la posibilidad de mitigarlos
en forma temprana desde el inicio de los trabajos de factibilidad”?®8. Por su parte, la evaluacion
cuantitativa consiste en distinguir entre los riesgos compartidos, retenido por la autoridad
publica y los transferidos a la parte privada. En el documento de “metodologia de valoracion
de riesgos transferidos”, elaborado por el Departamento Nacional de planeacion, se explica que
el objetivo general de la metodologia de valoracion de riesgos transferidos permite “la
justificacion de utilizar el mecanismo APP como una modalidad de ejecucion del proyecto y
por lo tanto de la generacion de valor por dinero de los mismos”?%°, conforme los establece el
paréagrafo 4 del articulo 2.2.2.1.6.2 del Decreto 1082 de 2015.

Finalmente, el documento Conpes explica que estos lineamientos pueden ser modificados,
como en el caso de que el originador privado en proyectos de iniciativa privada proponga una
matriz de asignacion de riesgo mas favorable para la entidad contratante, conforme lo expuesto
en el Decreto 1082 de 2015y en el Decreto 2043 de 2014.

En las siguientes graficas de elaboracion propia se concentra la evolucion de los documentos
Conpes desde el afio 1995 a la actualidad con respecto de la asignacion de las categorias de
riesgos entre la autoridad contratante y el inversionista privado en los proyectos de
infraestructura vial carretera (tabla amarilla) y aeroportuaria (tabla azul). La tabla enlista todos
los riesgos tipificados junto con la forma en como se consider6 asignar el riesgo en cada uno
de los documentos Conpes.

265 |bid, pagina 21.
266 | bid, pagina 21.
257 | bid, pagina 21.
268 |bid, pagina 22.
269 Departamento Nacional de Planeacion, metodologia de valoracion de riesgos transferidos. Pagina 7.
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Tabla 13. Matriz de evolucion de asignacion de riesgos en documentos Conpes en materia de concesiones viales (Elaboracion propia)

Matriz de evolucion de asignacion de riesgos en documentos Conpes en materia de concesiones viales

Fuerza Mayor

Compartido, a
consideracion del

dependiendo si se
trata de un riesgo

Compartido, dependiendo si se trata de un

riesgo asegurable o no

SeteEa G Fe CONPES 2275 CONPES 3107 CONPES 313327 CONPES 3760 CONPES 4117
Autoridad \ Privado | Autoridad | Privado | Autoridad | Privado | Autoridad Privado Autoridad | Privado

Riesgo Comercial Compartido X X Compartido

Riesgo de Construccion Compartido X No indica | X
Asignacion

Riesgo Ambiental X X prlnCIp'aI a C? "go del Compartido Compartido

concesionario, salvo

excepciones.

Riesgo regulatorio Compartido X

Riesgo Politico No indica X %

Riesgo Social No indica No indica Compartido

Compartido,

Compartido, dependiendo si se trata de un
riesgo asegurable o no

proyecto. asegurable o0 no
Riesgo Financiero X X No indica X
Riesgo de Operacion X X No indica X
Otorga libertad a los
contratantes para

. L i especificarlo en Ri incipal del privado, ti :

Riesgo de adquisicion de predios pecttt X 16590 prmqpa ¢! privado, con garantias Compartido
cada proyecto. parciales a cargo de la ANI.
No especificado.
e ol % % Principalmente privado, perq la ANI puede %
optar por compartirlo
Concesionario, salvo nuevas obras solicitadas
S i T NG indica X % por la autoridad ambiental o !a_?ntldad
contratante luego de la expedicion de la
licencia ambiental.

Riesgo Cultural Riesgo tipificado desde el Conpes 4117 Compartido
Riesgo de Redes | Compartido Compartido
Ri I i6 . I

lesgo de p az_o _de construccion y de Riesgo tipificado desde el Conpes 4117 X
puesta en servicio
Riesgo de liquidez Riesgo tipificado desde el Conpes 4117 X

Riesgo de Cambio Climatico

Riesgo tipificado desde el Conpes 4117

Principalmente en cabeza del privado,
compartida cuando el exista riesgo de alta
magnitud y costo de reconstruccion.

270 Mantuvo la misma tipificacion y asignacién de riesgos del documento CONPES 3107 por lo que solamente realizé aclaraciones relativas a los lineamientos de politica de riesgo frente licencias ambientales.
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Tabla 14. Matriz de evolucion de asignacion de riesgos en documentos Conpes en materia de concesiones aeroportuarias (Elaboracion propia)

Matriz de evolucion de asignacion de riesgos en documentos Conpes en materia de concesiones aeroportuarias

SteEach ik CONPES 2275 CONPES 3107 CONPES 3133?™ CONPES 4000 CONPES 4117
Autoridad | Privado | Autoridad | Privado | Autoridad | Privado | Autoridad | Privado | Autoridad Privado
Riesgo Comercial Compartido X X Compartido o privado, dependiendo del proyecto
Riesgo de Construccion Compartido X X X
Asignacion principal
Riesgo Ambiental X X a (':argo.del
concesionario, salvo
excepciones.
Riesgo por reasentamientos Riesgo tipificado desde el Conpes 4117 X
humanos
Riesgo regulatorio Compartido X Compartido Compartido
Riesgo Politico No indica X
Riesgo Social No indica No indica Compartido
Compartido, Compartido,

Fuerza Mayor

Comepartido, a

. - dependiendo si se
consideracion del

trata de un riesgo

dependiendo si se

. Compartido, dependiendo si se trata de un riesgo asegurable o no
trata de un riesgo

proyecto. asegurable o no asegurable o no
Riesgo Financiero X X X X
Riesgo de Operacion X X X X
Otorga libertad a los Principalmente a cargo
Riesgo de adquisicion de conFrgtantes para X del concesionario salvo Principalmente a cargo del concesionario salvo la variacion en los costos de los predios
predios especificarlo en cada la variacion en los costos
proyecto de los predios
Riesgo Cambiario | X X X
Concesionario, salvo
nuevas obras solicitadas
. L .. por la autoridad Concesionario, salvo nuevas obras solicitadas por la autoridad ambiental o la entidad contratante
Riesgo de Disefios No indica X ambiental o la entidad luego de la expedicion de la licencia ambiental
contratante luego de la '
expedicion de la licencia
ambiental.
Riesgo de Redes Compartido X
Riesgo Cultural Riesgo tipificado desde el Conpes 4117 Compartido
Riesgo de plazo de
construccién y de puesta en Riesgo tipificado desde el Conpes 4117 X
servicio
Riesgo de liquidez Riesgo tipificado desde el Conpes 4117 X

Riesgo de Cambio Climéatico

Riesgo tipificado desde el Conpes 4117

Principalmente en cabeza del privado, compartida cuando el exista riesgo de alta magnitud y costo de
reconstruccion.

Riesgo por ventanas . .
g _p Riesgo tipificado desde el Conpes 4117 X
operacionales
Riesgo por interferencia . — .
gop Riesgo tipificado desde el Conpes 4117 Compartido

ilicita

271 Mantuvo la misma tipificacion y asignacion de riesgos del documento CONPES 3107 por lo que solamente realizé aclaraciones relativas a los lineamientos de politica de riesgo frente licencias ambientales.
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Al revisar los estandares actuales con la expedicion del documento Conpes 4117 de 2023 se
evidencia que hubo una influencia de los estandares internacionales. En concreto, se realizaron
en el documento Conpes 4117 consideraciones importantes respecto del riesgo por eventos
asociados con el cambio climaticos, incluso este documento dispuso su creacion?’?. El Centro
GIH explicd que este riesgo era analizado dentro de las clausulas contractuales que regulaban
el riesgo de fuerza mayor. No obstante, indicd que se optd por “realizar un mejor trabajo en
esta area para manejar la incertidumbre de temas relacionados a la adaptacion al cambio

climatico”.?’®

De igual forma, la matriz elaborada por el Centro GIH (2018) considera el riesgo de los
hallazgos con interés arqueolégico como parte del riesgo de compra de tierras y del lugar del
proyecto. ElI documento Conpes 4117 también cred el riesgo de hechos sobrevinientes
asociados con condiciones desconocidas del subsuelo o sitio. Dentro de este riesgo se
consideran los subriesgos de: (i) condiciones geotécnicas adversas, (ii) hallazgos arqueoldgicos
y (iii) hallazgos de cuerpos de personas presuntamente dadas por desaparecidas en el marco del
conflicto armado colombiano. El tnico documento Conpes que consideré como un riesgo a los
eventos asociados con hallazgos arqueol6gicos fue el 3107 de 2001274, sin embargo, este riesgo
se consideraba un riesgo de fuerza mayor no asegurable, y en torno a este riesgo no se realizaron
estimaciones o asignaciones particulares. En general, el documento Conpes 4117 asigné este
riesgo al socio privado sobre la gestion y mitigacion del riesgo de hallazgos arqueoldgicos,
siguiendo el lineamiento de la matriz del Centro GIH.

Otro de los ejemplos de la influencia de los estandares realizados por el Centro GIH (2018) es
el relacionado con el riesgo comercial. El documento Conpes 3760 de 2011 asignaba el riesgo
comercial en su totalidad al Estado. Luego, con la expedicion del documento Conpes 4117 se
asigno el riesgo de demanda de forma compartida, siguiendo la linea del Centro GIH. La raz6n
de la asignacién compartida versé sobre la incertidumbre de los volimenes de servicios que
pueden ser menores a los estimados®’®. De igual forma, el documento Conpes 4117 realiz6 por
primera vez consideraciones relacionadas con los ingresos derivados por actividades o
negocios auxiliares y complementarios?’®, como es el caso de restaurantes, tiendas o duty free.
Sobre este punto, el Centro GIH también sugiri6 la asignacion del riesgo al privado
considerando que debe “desarrollar una estrategia integral de mercado para manejar la
implementacion del proyecto”, e incluso en razoén a la inflacion el socio privado puede
considerar el aumento de “los cargos aeroportuarios y los precios de alimentos y bebidas,
etc.”?’’. Por lo tanto, se evidencia que lo estandares internacionales brindaron un soporte
fundamental para crear nuevas tipologias de riesgos, robustecer la reasignacién y detallar la
estimacion de los riesgos en los proyectos carreteros y aeroportuarios.

272 En los documentos Conpes que le antecedieron no se analiza de forma independiente los riesgos favorables o
desfavorables asociados con el riesgo de cambio climatico.

273 pagina 20, matriz BID y GIH.

274 Pagina 13 del Conpes 3107 de 2001.

275 \er paginas 40 y 41.

276 \/er pagina 42 del Copes 4117.

217 \Jer pagina 82 del Centro GIH (2018).
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En conclusién, el concepto de riesgo empleado en los documentos Conpes coincide con las
definiciones del Centro de Infraestructura Global del G-20, la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) y la Organizacion Internacional de
Normalizacion (1SO)?"® coincidiendo en que el riesgo se trata de un evento cuya ocurrencia es
incierta o probable, la cual puede impactar positiva o negativamente en la poblacion, en los
recursos econémicos, en el ambiente, entre otros. Asimismo, el concepto de evaluacion de
riesgo utilizado en los documentos Conpes coincide con los estandares internacionales y refleja
el principio fundamental en las asociaciones publico-privadas consistente en asignar el riesgo
a quien esté en mejor capacidad de administrarlos y a quien esté en mayor capacidad de
gestionar los diferentes mecanismos de mitigacion. Lo anterior es muy importante porque los
estandares elaborados por la Comision CNUDMI y el Centro GIH también tienen como norte
los principios de asignacion a la parte que se encuentre en mejor posicion de gestionarlos y en
caso de su ocurrencia, ser mitigados con el menor costo.

La influencia de las organizaciones internacionales en materia de riesgos no solo ha sido
conceptual, también brinda sugerencias sobre cuales riesgos deben ser tipificados por las
autoridades y los socios privados y dota de contenido estos riesgos para estimar adecuadamente
sus alcances y efectos, para después justificar la asignacién en parte o compartida del riesgo
entre las partes. Estos estandares demostraron ser Utiles para el Consejo Econdmico y Social
(CONPES) en el afio 2022 quien incluyé dentro estos documentos nuevos riesgos y mejores
estimaciones de riesgos en el documento Conpes 4117 como es el caso del riesgo asociado con
el cambio climético, los hallazgos de personas dadas por desaparecidas en el marco del
conflicto armado, la tipificacion como riesgo principal del riesgo cultural, de los hallazgos de
bienes de interés cultural, el riesgo comercial y de demanda, entre otros.

71. Este recorrido através de los diferentes Conpes y estandares internacionales de asignacion
de riesgos, permitira en el siguiente capitulo profundizar y reflexionar sobre algunas novedades
relacionadas con nuevos riesgos y novedosos contenidos frente a otros riesgos que ya venian
siendo tipificados en documentos Conpes anteriores al documento Conpes 4117 de 2022.
Producto de estas reflexiones se propondra algunas mejoras o complementos para la estimacion
y asignacién de algunos riesgos que seran abordados en el capitulo 4 del presente trabajo de
grado.

278 En inglés International Organization for Standardization.
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Capitulo 4: Analisis concreto de riesgos conforme al derecho comparado, la
jurisprudencia y los estandares internacionales.

El presente capitulo tiene como finalidad realizar un anélisis concreto frente a 2 riesgos
novedosos que fueron consagrados en el documento Conpes 4117 de 2023, estos son: (i) el
riesgo asociado a los efectos favorables y desfavorables del cambio climatico, y (ii) el riesgo
asociado a los hallazgos de personas dadas por desaparecidas en el marco del conflicto armado.
En cada uno de los respectivos analisis se abordara la evolucion del riesgo en los documentos
Conpes hasta el documento Conpes 4117 de 2023, el cual es el mas reciente. Adicionalmente
cada uno de los riesgos se estudiara conforme los contratos de concesion de la ANI, casos
practicos y jurisprudencia relacionada.

Este analisis permitira conocer en profundidad estos 2 riesgos y, si amerita, proponer algunos
cambios que contribuyan a la estimacién y asignacion del riesgo entre las partes contratantes.

1. Riesgo de cambio climatico

a. Laobligacion de generar infraestructura resiliente: normativa internacional y
jurisprudencia

En 1992 fue adoptada la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico.
Dentro del considerando de esta Convencion, los Estados Parte reconocieron el actual impacto
de las concentraciones humanas y de sus emisiones de gases de efecto invernadero en la
atmosfera. De igual forma expresaron su preocupacion por la incertidumbre de los eventos
derivados del cambio climatico, “particularmente en lo que respecta a su distribucion

cronolégica, su magnitud y sus caracteristicas regionales”?’,

Es por ello por lo que la Convencion definio el concepto de cambio climatico como “un cambio
de clima atribuido directa o indirectamente a la actividad humana que altera la composicion de
la atmdsfera mundial y que se suma a la variabilidad natural del clima observada durante
periodos de tiempo comparables”?%’. En consecuencia, definio a los efectos adversos del
cambio climatico como aquellos “cambios en el medio ambiente fisico o en la biota resultantes
del cambio climatico que tienen efectos nocivos significativos en la composicion, la capacidad
de recuperacion o la productividad de los ecosistemas naturales o sujetos a ordenacion, o en el

funcionamiento de los sistemas socioecondmicos, o en la salud y el bienestar humanos”?.

279 Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, Convencidn Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climéatico (9 de mayo de 1992). Pagina 2.

280 |bid. Pagina 3.

281 |bid. Pagina 3.
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La Convencion recordo la Resolucion A/RES/44/206 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas sobre los posibles efectos adversos del ascenso del nivel del mar sobre las islas y zonas
costeras, especialmente las zonas costeras bajas. Esta Resolucidn expreso con preocupacion el
aumento del nivel del mar, resultante del cambio climatico generando, entre otros fendmenos,
“mareas anormalmente altas que intensifiquen la inundacién y la erosion de las zonas costeras
y dafios a la infraestructura de las islas y las zonas costeras bajas?%. Es asi como el articulo 4
de la Convencién enlistdé una serie de compromisos diferenciados y atendiendo las
particularidades nacionales y regionales de desarrollo de cada uno de los Estados Parte. Uno
de los compromisos que se resalta es la cooperacion “en los preparativos para la adaptacion a
los impactos del cambio climético; desarrollar y elaborar planes apropiados e integrados para
la ordenacion de las zonas costeras” y el compromiso de que los Estados Partes deberan incluir
“consideraciones relativas al cambio climatico en sus politicas y medidas sociales, econdémicas
y ambientales pertinentes y emplear métodos apropiados, por ejemplo evaluaciones del
impacto, formulados y determinados a nivel nacional, con miras a reducir al minimo los efectos
adversos en la economia, la salud publica y la calidad del medio ambiente?83,

Posteriormente, en el afio 2015, la Asamblea General de las Naciones Unidas adopto la
Resolucion A/RES/70/1 por medio del cual establecié la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible. En concreto, el objetivo No. 9 se orientd a “construir infraestructuras resilientes,
promover la industrializacion inclusiva y sostenible y fomentar la innovacion”?®* y uno de sus
sub-objetivos invito a los Estados a “desarrollar infraestructuras fiables, sostenibles, resilientes
y de calidad, incluidas infraestructuras regionales y transfronterizas, para apoyar el desarrollo
economico y el bienestar humano, haciendo especial hincapié en el acceso asequible y
equitativo para todos”?%. Asimismo, el objetivo No. 11 se propuso lograr que las ciudades y
los asentamientos humanos sean inclusivos, seguros, resilientes y sostenibles. En concreto se
fij6 como meta en el 2030 proporcionar acceso a sistemas de transporte accesibles y sostenibles
y el mejoramiento de la seguridad vial?®, aumentar la urbanizacion de los asentamientos
humanos conforme a una planificacion participativa, integrada y sostenible?®’, asi como
fortalecer la planificacion del desarrollo apoyado en vinculos econdémicos, sociales y
ambientales positivos®®,

En el mismo afio 2015, se celebré la tercera Conferencia Mundial de las Naciones Unidas en
la ciudad de Sendai (Japén) que dio origen al Marco Sendai para la Reduccion del Riesgo de

282 Asamblea General de la organizacion de las Naciones Unidas, Resolucién A/RES/44/206 sobre posibles efectos
adversos del ascenso del nivel del mar sobre las islas y las zonas costeras, especialmente las zonas costeras bajas,
852, Sesidn plenaria (22 de diciembre de 1989). Séptimo Considerando.

283 Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, Convencién Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climatico (9 de mayo de 1992). Articulo 4, numeral 1, literal f.

284 Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, Resolucion A/RES/70/1 sobre Transformar
nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible. Septuagésimo periodo de sesiones (21 de octubre
de 2015). P4gina 16.

285 1hid.

286 |bid. Subobjetivo 11.2.

287 |bid. Subobjetivo 11.3.

288 |bid. Subobjetivo 11.a.
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Desastres (2015-2030). Particularmente este Marco fijo 4 prioridades?® de las que se resaltan
2: (i) : Invertir en la reduccién del riesgo de desastres para la resiliencia y (ii) Aumentar la
preparacion para casos de desastre a fin de dar una respuesta eficaz y “reconstruir mejor” en
los &mbitos de la recuperacion, la rehabilitacion y la reconstruccion.

La primera de las prioridades orientada a la inversion en la reduccion del riesgo de desastres
considera importante de que en las inversiones pablicas y privadas se promueva la resiliencia
de la infraestructura en la “mejora de la construccion desde el principio para resistir las
amenazas mediante técnicas de disefio y construccién adecuadas que incluyan los principios de
disefio universal y la normalizacion de los materiales de construccion; el reforzamiento y la
reconstruccion”?®°. De igual manera considera la importancia de la transferencia, distribucion
y retencidn de riesgos en los proyectos tanto publicos como privados con la finalidad de reducir
las consecuencias financieras®®:.

Frente a la segunda prioridad, relacionada con la preparacion para casos de desastre y en una
mejor reconstruccion, se orienta a promover la resiliencia de la infraestructura de transporte
nueva y existente, asegurando que continudien siendo “seguras, eficaces y operacionales durante
y después de los desastres a fin de prestar servicios esenciales y de salvamento”?%, Esto es
importante pues en eventos de desastres, son las vias de transporte vial y aeroportuario las
formas en como puede transportarse las ayudas humanitarias y transporte de paciente que
requieran atencién médica prioritaria y urgente.

El Marco Sendai en el ordenamiento juridico colombiano constituy6 una fuente principal para
la segunda actualizacion del Plan Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres 2015-2030,
adoptado por medio del Decreto 0978 de 20242%, Uno de los objetivos plasmados en este Plan
Nacion de Gestion del Riesgo de Desastres se orientd a “optimizar la capacidad de intervencion
(técnica y operativa) para reducir los riesgos existentes y prevenir la generacion de nuevas
condiciones de riesgo”?%. Concretamente, en el sector aeroportuario, el Plan se traz6 como
estrategia la incorporacion de “elementos ambientales, sociales, tecnologicos y de ingenieria

289 |_as prioridades que se fijo el Marco Sendai para la Reduccion del Riesgo de Desastres (2015-2030) fueron:

Prioridad 1: Comprender el riesgo de desastres.

Prioridad 2: Fortalecer la gobernanza del riesgo de desastres para gestionar dicho riesgo.

Prioridad 3: Invertir en la reduccidn del riesgo de desastres para la resiliencia.

Prioridad 4: Aumentar la preparacién para casos de desastre a fin de dar una respuesta eficaz y
“reconstruir mejor” en los ambitos de la recuperacion, la rehabilitacion y la reconstruccion.

2% Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, Marco Sendai para la Reduccion del Riesgo de
Desastres 2015-2030, Tercera Conferencia Mundial celebrada en Sendai, Miyagi, Japon (14 al 18 de marzo de
2015) P4agina 19.

291 |bid. Literal b (pagina 19)

292 |bid. Literal ¢ (pagina 21)

2% Republica de Colombia. Presidencia de la Republica. Por medio del cual se adopta la segunda actualizacion
del Plan Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres, se dictan otras disposiciones. Decreto 0978. Aprobado el
2 de agosto de 2024. Diario Oficial No. 52.836 del 2 de agosto de 2024, Bogota, D.C.

2% |bid. Pagina 51.
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para evitar, mitigar y corregir los potenciales impactos ambientales, y que permitan estructurar
proyectos de infraestructura aeroportuaria mas sostenibles y resilientes”2%,

Este Plan es muy importante porque se fija lineamientos y objetivos con la finalidad de atender
de forma eficaz y resiliente los desastres que sobrevengan con ocasion o no de los efectos
derivados del cambio climético.

En complemento con todo el marco internacional, la jurisprudencia de la Corte Constitucional
ha abordado el tema relacionado con la construccién de infraestructura resiliente con enfoque
de cambio climético, con la finalidad de mitigar sus efectos y consecuencias. El primer de los
pronunciamientos fue en la sentencia T-333 de 2022, donde la Corte Constitucional conocio de
una accion de tutela promovida por la presidenta de la veeduria civica “Old Providence”
solicitando la proteccion de los derechos fundamentales a la vivienda digna, salud, agua
potable, consulta previa e identidad cultural del pueblo raizal de las islas Providencia y Santa
Catalina®®®, debido a que la Unidad Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres elaboré un
plan de rehabilitacion y construccion sin brindar espacios de participacion a la comunidad raizal
y porque el procesos de reconstruccion no ha permitido a los ciudadanos acceder a los servicios
basicos como agua, saneamiento bésico, salud, alcantarillado y manejo de residuos®’. La Sala
Séptima de Revision encontrd que si bien el Gobierno Nacional adelantd un proceso de
reconstruccion y rehabilitacion de las islas, la reconstruccion no se ha llevado a cabo
adecuadamente pues “el Gobierno incumpli6 los acuerdos sobre las caracteristicas basicas que
debian tener las nuevas viviendas, lo que llevd a que se entregaran casas incompletas e
incapaces de proteger a sus habitantes ante un nuevo huracan, sin cisternas para almacenar las

aguas lluvias y con graves defectos en los sistemas individuales de saneamiento bésico”?%,

Es por ello por lo que la Corte Constitucional, dentro de las multiples ordenes que profirio en
la mencionada providencia, orden6 a la UNGRD, al Ministerio del Interior, al Ministerio de
Vivienda y a la Alcaldia de Providencia y Santa Catalina que al momento de realizar el Plan
de Accion Especifico (PAE) se debera tener en cuenta el fortalecimiento y la resiliencia de la
infraestructura en las islas con la finalidad de mitigar los futuros efectos de eventos asociados
al cambio climatico?®.

b. Tipificacion del riesgo en el documento Conpes 4117 de 2023

El riesgo asociado a los efectos favorables y/o desfavorables de los eventos del cambio
climéatico fue consagrado por primera vez en el documento Conpes 4117 de 2023. En el

2% |bid. Pagina 51.

2% Acépite de sintesis de Corte Constitucional, T-333 de 2022, M.P. Cristina Pardo Schlesinger.

297 Corte Constitucional, T-333 de 2022, M.P. Cristina Pardo Schlesinger (26 de septiembre de 2022, Bogota,
D.C., Colombia). Véase capitulo 1 de hechos.

2% |hid. Véase capitulo de sintesis de la decision.

29 |bid. Resolutivo Séptimo.
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mencionado documento Conpes se asigno el riesgo en cabeza del socio privado en su totalidad
“incluyendo los costos asociados a la reposicion de la infraestructura en los casos
aplicables”.3 Esta sugerencia de asignaciéon en cabeza del contratista se debe a que “los
requerimientos de construccidn deben incorporar niveles minimos de resiliencia del activo ante
fendmenos adversos de cambio climatico, y crear incentivos para los proponentes con relacion
a propuestas de enfoque de disefio que primen la resiliencia del activo”3®t. Para explicar de
mejor manera la forma en como se distribuye la asignacion del riesgo de cambio climatico, el
documento Conpes elaboré de forma propia la siguiente gréfica:

Gréfico 6. Niveles y tipologias de distribucion de la asignacion del riesgo de Cambio
Climaético en el documento Conpes 4117 de 2023 (Tomado del documento Conpes 4117).
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Como se observa en el grafico, en los eventos asociados al cambio climético que constituyan
una alta y mediana recurrencia, sera un riesgo que debe asumir en su totalidad el socio privado.
Sin embargo, hay una excepcion que se trata de eventos de baja recurrencia pero que la
magnitud del riesgo sea la mas alta, al igual que su costo de reconstruccion, en ese caso podra

ser compartida®®?.

El documento Conpes circunscribe esta asignacion de riesgo compartido a eventos
“hidrometeorolégicos 0 el aumento del nivel del mar por encima de niveles historicos”.3% Los
eventos hidrometeoroldgicos son aquellos fendomenos “formados por un conjunto de particulas
acuosas, liquidas o solidas que caen a través de la atmosfera. Las particulas acuosas pueden
estar en suspension, ser remontadas por el viento desde la superficie terrestre o ser depositadas
sobre objetos situados en la atmosfera libre. Entre los principales se encuentran la lluvia,
llovizna, nieve, granizo, niebla, neblina, rocio, escarcha, chubasco y tromba”3%,

300 Departamento Nacional de Planeacion y Consejo de Politica Econdémica y Social (CONPES), documento
CONPES 4117, pagina 49.

301 1hid.

302 1hid.

303 Ibid.
304 Definicion obtenida de Hidrometeoroldgicos en Tipos de fenémenos, acceso el 1 de septiembre de 2024,

https://cgproteccioncivil.edomex.gob.mx/hidrometeorologicos.
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En vista de que esta tipologia de riesgo es novedosa y no contaba con precedentes, se considera
importante abordar los antecedentes y la forma en como los eventos asociados a fendmenos
meteorologicos y de desastres naturales eran analizados a efectos de asignar y estimar el riesgo
entre las partes contratantes.

c. Antecedentes y gestion del riesgo de eventos meteoroldgicos que generaran
desastres naturales

Antes de la expedicion del documento Conpes 4117 de 2023, puede mencionarse que los
eventos meteoroldgicos que se presentaban en las etapas de construccion y operacion de
proyectos de carretera vial y aeroportuaria estaban cobijados con el riesgo de fuerza mayor. El
riesgo de fuerza mayor se encontraba previsto desde el documento Conpes 2275 de 1995,
definiéndolo como “aquéllos que son ajenos a la voluntad de las partes y estan asociados a
eventos imprevisibles e irresistibles que impiden a alguna de ellas el cumplimiento de una
obligacion determinada”.3® Sin embargo, el documento Conpes dejo en manos de las partes
contractuales del proyecto, la definicion y enlistamiento de los eventos o acontecimientos
imprevisibles que constituyen fuerza mayor.

Posteriormente, el documento Conpes 3107 de 2001 consagrd la diferencia entre riesgos de
fuerza mayor asegurables y lo no asegurables. En primer lugar, relaciond a los riesgos
asegurables producto de desastres naturales, por lo que estaban a cargo del inversionista
privado. En segundo lugar, los riesgos no asegurables fueron circunscritos a acontecimientos
de carécter politico y que produjeran dafos emergentes producto de “actos de terrorismo,
guerras o eventos que alteren el orden pulblico, o hallazgos arqueol6gicos, de minas o
yacimientos”.%% Para el documento Conpes, como los riesgos de fuerza mayor se encuentran
en polizas de seguro, los debe asumir el socio privado. Por otro lado, estarén cubiertos como
eventos de fuerza mayor si asi queda dentro del contrato, pero si no son cubiertos dentro del
contrato, se trataran como riesgo soberano®’’.

Posteriormente, el documento Conpes 3760 de 2011 expresé que el riesgo de fuerza mayor
sobre eventos no asegurables en proyectos de infraestructura vial carretera procedia cuando se
presentaran los siguientes presupuestos:

I No es posible para el concesionario terminar las obras en razén a la magnitud,
complejidad o incertidumbre del evento no asegurable.
ii. La obra debe contar con un avance significativo.

305 Departamento Nacional de Planeacion y Consejo de Politica Econdmica y Social (CONPES), documento
Conpes 2275, pagina 15.

308 Departamento Nacional de Planeacion y Consejo de Politica Econdmica y Social (CONPES), documento
Conpes 3107, pgina 13.

307 Departamento Nacional de Planeacion y Consejo de Politica Econdmica y Social (CONPES), documento
Conpes 3107, paginas 13y 14.
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iii. En obras que no se superen 2 kildmetros de longitud, la obra debe contar con un
avance del 80%.

v, En obras que se superen los 2 kilometros de longitud, la obra debe contar con un
avance del 40.

En esta estimacion del riesgo, el documento Conpes 3760 considerd que en caso de que se
cumplan los requisitos expuestos, procede una compensacion especial en favor del
concesionario que podra prolongarse hasta por 2 afios, momento en el cual las situaciones que
dieron origen a los eventos no asegurables de fuerza mayor debieron superarse38,

En los casos de los eventos constitutivos de fuerza mayor en proyectos aeroportuarios, el
documento Conpes 4000 de 2020 mantuvo la distincién entre eventos asegurables y no
asegurables. En el caso de los eventos asegurables, mantuvo la asignacién al inversionista
privado estando a cargo de la “reconstruccion de la infraestructura a su estado previo al evento,
dafos, perjuicios, pérdida de los bienes por dafios a terceros sobre bienes asociados a la
infraestructura, bienes del concesionario, de los contratistas o los empleados en actividades de
construccion, operacién y mantenimiento”.3® De igual forma, en caso de que los eventos
constituyan un eximente de responsabilidad para el concesionario, el documento Conpes 4000
considerd otorgar una compensacion especial al socio privado3°,

El documento Conpes 4117 de 2023 unifico los lineamientos de estimacion y asignacion de
riesgo en materia de infraestructura. En el caso de los eventos relacionados con el riesgo de
fuerza mayor, el documento Conpes continta la distincion entre eventos asegurables y no
asegurables. El riesgo de fuerza mayor por hechos de la naturaleza se encuentra definido como
“eventos eximentes de responsabilidad corresponden a cualquier evento, circunstancia o
combinacion de eventos o circunstancias fuera del control razonable de la parte que lo invoca,
que afecte en forma sustancial y adversa el cumplimiento de las obligaciones derivadas del
contrato, respecto de las cuales se invoca, después de haber efectuado todos los actos

razonablemente posibles para evitarlo”3!,

a. Caso de estudio: Aeropuerto Gustavo Rojas Pinilla en el departamento de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina

En el desarrollo de los contratos de Asociacién Publico-Privada, recientemente la Agencia
Nacional de Infraestructura abrié un proceso de seleccion con la finalidad de adjudicar en

308 Departamento Nacional de Planeacion y Consejo de Politica Econdmica y Social (CONPES), documento
Conpes 3760, pagina 56.
309 Departamento Nacional de Planeacién y Consejo de Politica Econdémica y Social (CONPES), documento
Conpes 4000, pagina 31.
310 |bid. Paginas 31y 32.
311 Departamento Nacional de Planeacion y Consejo de Politica Econdmica y Social (CONPES), documento
Conpes 4117, pagina 48.
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Concesion, bajo el esquema de Asociacion Publico-Privada de iniciativa privada, para la
reconstruccion, administracion, operacion y mantenimiento del aeropuerto Gustavo Rojas
Pinilla en el departamento de San Andrés, Providencia y Santa Catalina. Actualmente el
contrato no ha sido adjudicado, pero se encuentra en la etapa de celebracion de audiencia de
cierre para la presentacion de manifestaciones de interés en el proyecto de APP.

Dentro de la parte general del contrato para la reconstruccion del aeropuerto, se establece que
el concesionario “conoce la normatividad vigente en Colombia en materia de gestion del
cambio climéatico, incluyendo, pero sin limitarse a la Ley 1931 de 2018”. La Ley 1931 de 2018
es la Ley por medio de la cual el Congreso de la Republica fijo directrices para la gestion del
cambio climatico.

En el contrato de concesion 5G se establece la creacién de una subcuenta del patrimonio
auténomo denominada “Subcuenta Cambio Climatico”.3!? El contrato explica que en esta
subcuenta se depositaran los recursos que provengan de “una fuente de financiacion externa
por conceptos de cooperacidn internacional o acuerdos de cooperacion” y la finalidad de esta
subcuenta es para la inversion en infraestructura adaptada y resiliente al cambio climatico, de
acuerdo con lo dispuesto en la Ley 1931 de 2018 y con el Apéndice Técnico 6 del Contrato.3"

El contrato distingue entre las obligaciones del concesionario en la fase de construccion de las
de la fase de operacion y mantenimiento del aeropuerto. En la fase de construccion se enlista
una obligacion dirigida a que el Concesionario entregue informes relacionados con el “reporte
y seguimiento de actividades relacionadas con eventos por cambio climatico, entre otros™34,
En el Apéndice Técnico 6 del Contrato de Concesion se establecen en materia de gestion del
riesgo de desastres, obligaciones concretas al concesionario en la fase de construccién del
proyecto aeroportuario. La obligacién 5.1.a. consiste en que el Concesionario debe cumplir con
la normativa expuesta en la Ley 1523 del 24 de abril del 2012, el Decreto 2157 de diciembre
20 de 2017 y el Decreto 602 del 6 de abril de 2017 y que ademas debe “incorporar la reduccion
de riesgos de desastres en los proyectos, obras y actividades a su cargo, contando, entre otros,
con metodologias de planificacién y con normas técnicas de disefio en cada una de las fases y
etapas del Contrato de Concesion”.

Concretamente, el articulo 42 de la Ley 1523 de 2012 establece que es obligacion de todas las
entidades publicas o privadas que realicen obras civiles mayores “realizar un analisis especifico
de riesgo que considere los posibles efectos de eventos naturales sobre la infraestructura
expuesta y aquellos que se deriven de los dafios de la misma en su area de influencia, asi como
los que se deriven de su operacion. Con base en este analisis disefiard e implementaran las
medidas de reduccion del riesgo y planes de emergencia y contingencia que seran de su
obligatorio cumplimiento”. Es preciso comentar que esta ley 1523 consagro el riesgo de
desastres, el cual se diferencia del concepto de riesgo asociado al cambio climatico.

312 \/er Contrato San Andrés, pagina 133.
313 Ver Contrato San Andrés, pagina 138.
314 Contrato San Andrés, pagina 174.
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El riesgo asociado al cambio climético fue consagrado por primera vez en la Ley 1931 de 2018,
por medio de la cual el Congreso de la Republica fijo directrices para la gestion del cambio
climatico el cual es definido como “potencial de consecuencias en que algo de valor estd en
peligro con un desenlace incierto, reconociendo la diversidad de valores. Los riesgos resultan
de la interaccidn de la vulnerabilidad, la exposicion y laamenaza. En la presente Ley, el término
riesgo se utiliza principalmente en referencia a los riesgos asociados a los impactos del cambio
climatico”.3'® Esta ley estableci responsabilidades concretas para que la gestion del cambio
climético sea tenida en cuenta en la Politica Nacional del Cambio Climatico y cuando se trate
de proyectos de inversion publica, el Departamento Nacional de Planeacion fije lineamientos
para que la gestion del cambio climatico sea tenida en cuenta en los proyectos de
infraestructura3:®,

Como se evidencia, el Contrato 5G del Aeropuerto Gustavo Rojas Pinilla del Archipiélago de
San Andrés prevé obligaciones en materia de cambio climatico hacia el concesionario en lo
atinente a reportar novedades relacionadas con eventos de cambio climético e incorporar la
reduccidn de riesgos de desastres en los proyectos, obras y actividades a su cargo. Los contratos
5G se conocieron por primera vez por parte de la ANI en el afio 2020%Y, y la modernizacion y
reconstruccion del Aeropuerto del Archipiélago de San Andrés estuvo dentro del grupo de
proyectos de infraestructura que serdn contratados bajo esta quinta generacion de
concesiones®8,

En vista de que estos contratos tienen una diferencia mayor de 3 afios frente al documento
Conpes 4117 de 2023, es por ello por lo que no se consagra de forma expresa la tipificacion,
asignacion y gestion del riesgo asociado a los efectos favorables y/o desfavorables del cambio
climatico en los contratos de quinta generacion. En todo caso, los eventos que surjan con
ocasion del cambio climético pueden ser cobijados en el riesgo de fuerza mayor.

Dentro de los contratos de quinta generacion (Contratos 5G), el concepto de riesgo de fuerza
mayor o caso fortuito se remite3!® a la definicion que se encuentra consagrada en el articulo 1
de la Ley 95 de 1890 y el articulo 64 del codigo civil, el cual establece que “Se llama fuerza
mayor o caso fortuito, el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un
terremoto, el apresamiento de enemigos, los autos de autoridad ejercidos por un funcionario
publico. Etc.”.

315 Articulo 3, Ley 1931 de 2018.

316 Articulo 23 de la Ley 1931 de 2018.

317 Agencia Nacional de Infraestructura de Colombia, «Los proyectos de quinta generacion (5G) tendran como
eje central la sostenibilidad y los temas sociales». Acceso el 1 de septiembre de 2024.

318 Agencia Nacional de Infraestructura de Colombia, «Proyectos concesiones del bicentenario-5G». Acceso el 1
de septiembre de 2024.

319 pagina 25, del Contrato 5G.
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b. Probleméticay propuesta de mejora: delimitacién por Conpes o contractual de
lo que significa eventos de recurrencia y de magnitud, y de la atribucion de
eventos al Cambio Climatico.

Como se expuso, el riesgo asociado a los efectos favorables y/o desfavorables de los eventos
generados con ocasion al cambio climético es un riesgo novedoso consagrado por primera vez
en el documento Conpes 4117 de 2023. Sin embargo, si antes de esta consagracion se generan
eventos meteoroldgicos o hidrometereoldgicos que generaran desastres naturales, podian ser
considerados eventos constitutivos de fuerza mayor o caso fortuito a la luz del documento
Conpes 2275 de 1995, 3107 de 2001, 3760 de 2011 y 4000 de 2020.

Con la llegada del documento Conpes 4117 de 2023, los eventos meteoroldgicos o
hidrometereoldgicos que se generen pueden ser considerados como riesgos asociados al cambio
climético, pero también los hechos de la naturaleza quedaron descritos como eventos que den
origen al riesgo de fuerza mayor. Es decir que 1 mismo evento puede ser considerado factor
riesgo de dos tipologias distintas y con asignaciones de riesgo diferentes. Como se menciono,
el documento Conpes 4117 asocio el riesgo de fuerza mayor con los hechos de la naturaleza y
con el riesgo geopolitico, pero también consagro el riesgo de cambio climatico a los impactos
que puede tener la infraestructura en relacion con los fendmenos adversos de cambio climatico.

Esta distincion puede generar que entre las partes contratantes existan diferencias de
interpretacion respecto de cuando el evento que genere el desastre natural se encuentra asociado
al cambio climético o se trata de un hecho comin de la naturaleza. Las implicaciones pueden
ser serias porque los estandares de calificacion de asignacion del riesgo son diferentes. En otras
palabras, la asignacion del riesgo de fuerza mayor al socio privado dependera si el riesgo es
asegurable o no, pues en caso de no serlo puede ser compartido o asignado a la entidad publica,
mientras que en el caso del riesgo de cambio climatico dependera si el evento es de alta,
mediana o de baja recurrencia de gran magnitud, pues en caso de ser baja recurrencia, el riesgo
se asignara de forma compartida.

Es importante que en los siguientes documentos Conpes sobre la materia o en la préxima
minuta de contratos de concesion que elabore la ANI tenga en cuenta la eventual divergencia
de interpretacion, por lo que debera establecerse una diferenciacion clara de cuando aplica el
riesgo de fuerza mayor asociado a los hechos de la naturaleza y cuando lo sera para el caso de
eventos asociados al cambio climéatico. Para tal efecto se sugiere que los documentos
contractuales consagren la posibilidad de acudir a los estudios de atribucion de fendmenos.

Para el Director de Ordenamiento Ambiental Territorial y Sistema Nacional Ambiental,

Gustavo Adolfo Carrion Barreto, el riesgo de desastres se diferencia del riesgo asociado al
cambio climatico en que el primero “deriva de diversos tipos de eventos fisicos peligrosos con
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dafios que se establecen como pérdidas” y el segundo, el cambio climatico, “deriva de
condiciones climaticas e hidro climaticas con desenlaces inciertos”3%.

Existe en la comunidad cientifica un particular interés en comprender cuales son o no eventos
atribuibles al cambio climatico. Para tal efecto elaboran estudios de atribucion de fendGmenos
extremos, los cuales son investigaciones “que calcula si un fenémeno climatico concreto es
mas probable o intenso debido al cambio climatico”3?!, Este estudio se elabora a partir de 3
etapas. La primera de ellas, se orienta simular el clima calentado por la actividad humana.
Luego, la segunda etapa, se dirige a simular un entrono meteorolégico con emisiones, pero
sustrayendo la actividad humana. Finalmente, se comparan los datos con y sin calentamiento
global, lo cual permite concluir “si el efecto del cambio climéatico provocado por la actividad
humana habia hecho que fendémenos como ese caluroso verano europeo fueran ahora dos veces
mas probables como minimo —y posiblemente mucho mas—2?,

Por lo tanto, los estudios de atribucion permiten acreditar, en cada caso concreto, cuando un
evento es atribuible al cambio climético y cuando no, lo cual le permitira brindar a las partes
mayor certeza de un riesgo cuyos eventos pueden ser muy graves y que pueden afectar tanto la
construccién como la operacion de la concesion vial y aeroportuaria, y mas en las zonas
costeras que se ven afectadas por huracanes y por el aumento del nivel del mar.

2. Riesgo de hallazgos de cuerpos de personas presuntamente dadas por
desaparecidas en el marco del conflicto armado colombiano

a. Consagracion novedosa en el documento Conpes 4117.

El documento Conpes 4117 de 2022 brinda una definicion al respecto indicando que este riesgo
se genera “producto del acaecimiento de hallazgos de cuerpos de personas presuntamente dadas
por desaparecidas en el marco del conflicto armado colombiano, serdn asumidos por la entidad

contratante’3%2,

Este riesgo es novedoso pues es la primera vez que en los documentos Conpes se tipifica como
riesgo los hallazgos de cuerpos de personas presuntamente dadas por desaparecidas. De igual
manera, en la redaccion de las minutas de la parte general de los contratos 4G y 5G no se previd

320 |nstituto de Hidrologia, Meteorologfa y Estudios Ambientales (IDEAM); Unidad Nacional para la Gestion del
Riesgo de Desastres y Organizacion Fondo Accion, Gestion del Riesgo y del Cambio Climatico articulando
conceptos (Marzo, 2020). P4gina 9.

321 Science Media Centre, «“La culpa es del cambio climatico”: qué nos dicen y qué no los estudios de atribucién».
Acceso el 1 de septiembre de 2024.

322 Clarke, Ben y Otto Friederike, «Como informar sobre fendmenos meteoroldgicos extremos y cambio climatico.
Manual para periodistas». Pagina 6.

323 Departamento Nacional de Planeacion y Consejo de Politica Econdmica y Social (CONPES), documento
Conpes 4117 de 2022, pagina 40.
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de forma especifica hallazgos de cuerpos de personas presuntamente dadas por desaparecidas
en el marco del conflicto armado colombiano. En particular, los primeros contratos de la cuarta
generacion de concesiones (4G) fueron firmados en el afio 2014.%3%* En el caso de la quinta
generacion de concesiones (5G), la minuta de la parte general del contrato fue publicada a
comienzos del afios 20203,

b. Antecedentes que promovieron la nueva tipificacion del riesgo y la creacion del
Protocolo Arqueoldgico forense para el apoyo de la busqueda de personas
desaparecidas

La razon por medio de la cual se gener6 este cambio puede atribuirse a la expedicion del Auto
SAR Al 070 del 21 de octubre de 2022 por parte de la Seccidn de Ausencia de Reconocimiento
de Verdad y Responsabilidad (SAR) del Tribunal para la Paz de la Jurisdiccién Especial para
la Paz (JEP). En este providencia la SAR adopt6 una medida cautelar frente al area de influencia
del Canal del Dique orientada a ordenar al Ministerio de Transporte y a la Agencia Nacional
de Infraestructura (ANI) “el disefio, redaccion e inclusion de un protocolo arqueoldgico forense
para la busqueda de personas desaparecidas con enfoque diferencial étnico y de género,(...)
como desarrollo del punto 6 del apéndice técnico No. 8 del proceso de licitacion en curso
respecto de la APP “Restauracion de los ecosistemas degradados del Canal del Dique”32°,

Como fundamento de su decision, la SAR resalto la importancia sobre la compatibilidad que
debe existir entre las obras de infraestructura con el proceso de blsqueda, identificacion y
entrega de cuerpos de personas dadas por desaparecidas en las zonas donde se desarrollen las
obras. Estimd que de acuerdo con la informacidn suministrada por el Grupo de Analisis de
Informacion (GRAI) que hace parte de la Jurisdiccion Especial para la Paz, existe “probabilidad
del 95% que en la cuenca del Canal del Dique para el periodo comprendido entre 1991 y 2015
ocurrieron entre 6.765 y 9.638 desapariciones forzadas”*?’, por lo que considerd que existe
“una significativa coincidencia a lo largo de las obras proyectadas en el Canal del Dique y los
eventos de desaparicién y disposicién de cuerpos humanos, en lugares referenciados de
personas dadas por desaparecidas en el marco del conflicto armado™?8, La SAR explico que
esta conclusion se relaciona con los testimonios que se rindieron en las audiencias y de la
informacion relacionada con la ubicacion del proyecto de infraestructura.

324 Ministerio de Transporte de Colombia, «Gobierno Nacional firma primeros contratos de 4G que jalonaran la
economia». Acceso el 1 de septiembre de 2024.

325 Agencia Nacional de Infraestructura de Colombia, «Los proyectos de quinta generacion (5G) tendran como eje
central la sostenibilidad y los temas sociales». Acceso el 1 de septiembre de 2024.

3% Seccion de Ausencia de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad (SAR) del Tribunal para la Paz de la
Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP). Auto SAR Al 070, M.P. Alejandro Ramelli Arteaga, 21 de octubre de
2022.

327 I bid.

328 | bid.
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Descendiendo a los documentos que componen la estructuracion del proyecto, la SAR reviso
el apéndice técnico del contrato de concesion relacionado con la gestion social pero concluyd
que “tales obligaciones no constituyen un protocolo especializado de bdsqueda, identificacion
y entrega digna de cuerpos de personas dadas por desaparecidas en el contexto y en razon del
conflicto armado y proteccion de presuntos lugares de disposicion e inhumacion de tales
cuerpos que responda correlativamente a la dimensién del dafio y la victimizacion acaecida en
el Canal del Dique”®?. En vista de ello, la SAR expresd que, si no se incorpora un enfoque
simbdlico transversal, restaurativo y prospectivo, se puede generar una vulneraciéon de los
derechos fundamentales de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion.

Para tal efecto, la Agencia Nacional de Infraestructura publicé en el mes de mayo de 2024 el
documento denominado “Protocolo Arqueoldgico forense para el apoyo de la bisqueda de
personas desaparecidas, con enfoque diferencial, étnico y de género”3%. El protocolo enlista
una serie de objetivos especificos entre los cuales se destaca el establecimiento de “reglas,
acciones y compromisos que estaran a cargo del Concesionario para facilitar las labores de
busqueda, con ocasion de los posibles hallazgos de interés forense en el Proyecto”3L,

El Protocolo expone las obligaciones que deberan estar a cargo del concesionario en el marco
de la busqueda e identificacion de personas dadas por desaparecidas en razén al conflicto
armado. A continuacion, se exponen las mas relevantes:

Tabla 15. Principales obligaciones del concesionario en el marco de la busqueda de personas
dadas por desaparecidas en el marco del conflicto armado.

Contar con un equipo de Arqueologia, incluyendo profesionales en arqueologia
forense, con experiencia en el monitoreo el reconocimiento y manejo de contextos
forenses.

Definir el enlace(s) para el relacionamiento con las entidades con competencia en
busqueda y las personas que buscan.

Coordinar con las entidades con competencia en busqueda de personas dadas por
desaparecidas el desarrollo de las capacitaciones al personal del Proyecto
(Concesionario, Interventoria, ANI) pre — vistas en este Protocolo.

Compartir con las entidades con competencia en basqueda el listado de actores
identificados por el Concesionario, en el marco del Contrato de Concesion.
Desarrollar las actividades de atencion primaria, activar la ruta de abordaje del hallazgo
con la Fiscalia- GRUBE, en caso de hallazgo de posible interés forense y prestar apoyo
logistico a las Entidades con competencia, cuando lo requieran.
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Contar con un Kit para atencion de hallazgos de posible interés forense, el cual deberé
tener elementos y herramientas que puedan ser Utiles para implementar medidas
adicionales que permitan asegurar y proteger el contexto y el hallazgo como
polisombras, cinta de seguridad, elementos de bioseguridad, bolsas plésticas, camara
fotografica, cinta para embalar, marcadores y rétulos.

Informar sobre las actividades y avances del proyecto a la comunidad, incluida la Ruta
del Cimarronaje, en cumplimiento de sus obligaciones contractuales previstas en el
Apéndice Técnico 8 del contrato de concesion.

Informar a las entidades con competencia en busqueda, con la debida anticipacion, del
inicio de obras/actividades, el plan de obras del Proyecto y las modificaciones en el
alcance o el plan de obras incluyendo informacion georreferenciada, conforme a la
Resolucion 471 de 2020.

Ahora, frente a las obligaciones a cargo de la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI), el
protocolo establece una tarea exclusiva s u cargo como es el caso de elaborar y suscribir “un
acuerdo de confidencialidad en relacion con la informacién de posibles hallazgos y con - textos
forenses del personal que haga parte del Proyecto”®®2. Luego, se enlistan 2 obligaciones
conjuntas entre la ANI, la Unidad de Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas (UBPD)
y la Fiscalia General de la Nacion, a saber: (i) definicion de vocerias sobre el adelantamiento
de actividades coordinadas, y (ii) Disefiar una estrategia de comunicaciones y pedagogia, con

enfoque étnico y territorial con destino a los y las trabajadores del proyecto de infraestructura®®,

Para efectos de establecer el proceder en caso de un hallazgo de un cuerpo de una persona dada
por desaparecida, el protocolo distingue 4 tipos de hallazgos: (i) Hallazgos en areas de traslape
de obras con éreas caracterizadas con potencial forense, (ii) Hallazgos Forenses en Areas de
Obras/Actividades del Programa de Arqueologia Preventiva, (iii) Hallazgos en Areas con
antecedentes de hallazgos de Posible Interés Forense, y (iv) Hallazgos Fortuitos Forenses.

Como se evidencia en el protocolo, casi la totalidad de las tareas relacionadas con los hallazgos
de personas dadas por desaparecidas se encuentran a cargo del concesionario y no en cabeza
de la Agencia Nacional de Infraestructura. En este punto se evidencia la diferencia sobre la
asignacion del riesgo que contempl6 el documento Conpes 4117 de 2023, al asignar el riesgo
a la entidad contratante, con el protocolo elaborado por la ANI, la UBPD, la Fiscalia, la JEP,
el ICANH y el Ministerio de Transporte, que asigna la gestion del riesgo a cargo del
concesionario.

En este punto se ilustra que en materia de riesgos no siempre las autoridades deben seguir los
lineamientos trazados por el Consejo Nacional de Politica Economica y Social (CONPES). Por
lo tanto, se sugiere que esta diferencia de criterios pueda ser nuevamente abordada en un
proximo documento Conpes. La razén de esta sugerencia obedece a que el protocolo fue
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elaborado para el proyecto “Restauracion de los Ecosistemas Degradados del Canal del Dique”,
por lo que no se trata de un protocolo general que permita la busqueda, hallazgo e identidad de
cuerpos de personas dadas por desaparecidas en zonas terrestres donde se desarrollen proyectos
carreteros, aeroportuarios, e incluso férreos o de cualquier otra indole especial.

Aunque el protocolo fue elaborado para un proyecto de naturaleza fluvial, las obligaciones
encargadas a las entidades y al concesionario; los protocolos para los 4 tipos de hallazgos, el
monitoreo en las fases de preconstruccion, construccion, y de operacion y mantenimiento; la
atencion primaria del hallazgo, la ruta de abordaje del hallazgo y el registro de la informacion
sobre los hallazgos de interés forense, la mayoria de esta informacion no se circunscribe
exclusivamente en el tema fluvial sino que puede ser extendida a los demas tipos de proyectos
donde puede existir probabilidad de hallazgos de cuerpos de personas dadas por desaparecidas
como en los proyectos carreteros y aeroportuarios.
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Conclusiones

1. Los origenes de las Asociaciones Publico Privadas datan de los afios 90 en paises de
Europa, particularmente en el Reino Unido y Espafia, quienes marcaron el inicio de la
tendencia global de vinculacion de capital privado en proyectos de infraestructura
publica y provision de servicios publicos. Los modelos de Private Finance Initiative
(PFI) y su evolucion al PF2 enfatizaron en la necesidad de una gestion eficiente de
riesgos y en la diversificacion de mayores fuentes de financiamiento de capital para el
sector privado.

2. EIl derecho comunitario europeo, especialmente en el caso del Libro Verde y las
directivas de 2014, definié con mayor claridad el concepto de concesion, centrando su
caracter distintivo en la transferencia del riesgo operacional al concesionario. Esta
precisién normativa tuvo una influencia directa en la legislacién espafiola.

3. En América Latina, paises como Chile y México se destacaron por ser los paises por su
rapida adaptabilidad a los esquemas de APP, creando marcos normativos completos y
estructuras de inversion que sirvieron de influencia a otros paises en la region, como es
el caso colombiano en la eficiente asignacion de riesgos.

4. En el caso colombiano, las primera figuras de vinculacion de capital privado se
desarrollaron a través del contrato de concesion que fue progresando desde el Decreto
1670 de 1975, el Decreto 150 de 1976, el Decreto 222 de 1983y la Ley 80 de 1993, los
cuales fungieron como los estatutos de contratacion publica. Posteriormente, con la
expedicidn de la Ley 1508 de 2012, se formaliz6 el régimen juridico de las Asociaciones
Pablico-Privadas (APP), el cual no solo consiste en el disefio y construccion de
infraestructura, sino que también se orientara a la reparacion, mejoramiento,
equipamiento, operacién y/o mantenimiento de la infraestructura. Adicionalmente, la
Ley 1508 permite que los proyectos se originen en iniciativas publicas y/o privadas y
una mejor tipificacion, estimacion y gestion eficiente de los riesgos que se pueden
presentar en el desarrollo del proyecto de infraestructura.

5. Laimplementacion de proyectos de infraestructura donde se vincule capital privado ha
permitido no solo a Colombia, sino a otros paises de la region Latinoamericana como
Brasil, Chile, Argentina, Ecuador y México, la disminucion en inversion de capital
publico en los proyectos de infraestructura. Lo anterior demuestra que las asociaciones
publico-privadas incentivan la inversion privada y la disminucién de gasto publico, el
cual podra ser priorizado en otros sectores que requieren inversion pablica.

6. La asignacion, tipificacion y estimacion de riesgos contractuales en los proyectos de
infraestructura vial y aeroportuaria es un asunto de gran relevancia, lo cual se refleja en
las disposiciones normativas como la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de 2007 y en la Ley
1508 de 2012. Ademas, los documentos expedidos por el Consejo Nacional de Politica
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10.

Econdmica y Social (CONPES) constituyen una guia importante para las entidades
publicas, oferentes y contratistas para conocer cuéles son los riesgos a distribuir,
tipificar y estimar dependiendo la modalidad del proyecto (transporte, energia, salud,
educacion, entre otros), y de la modalidad de vinculacion de capital privado
dependiendo de las necesidades del servicio.

Asi como existe un marco normativo completo sobre las asociaciones publico-privadas,
la estructura institucional también se ha robustecido y especializado con el paso del
tiempo. Con la expedicion del Decreto 4165 de 2011y la Ley 1508 de 2012, la Agencia
Nacional de Infraestructura pasé a encargarse de ser la entidad contratante en los
contratos de concesion para el disefio, construccion, operacion y mantenimiento de las
vias carreteras y de los aeropuertos de todo el territorio nacional. En vista de que con
ocasion de las mencionadas disposiciones normativas se produjo un cambio organico
respecto de las funciones que llevaba el Instituto Nacional de Concesiones y la UAE
Aerondutica Civil, el abordaje en este capitulo de las autoridades que funge como
contratantes en las asociaciones publico-privadas carreteras y aeroportuarias es muy
importante para comprender de forma completa el funcionamientos de las asociaciones
publico-privadas en Colombia.

El Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social (CONPES) cuenta con un sélido
y actualizado trabajo respecto de la tipificacion, estimacion y asignacion de riesgos,
estableciendo por primera vez en 1995 con el documento Conpes 2275 la primera
politica de riesgos en proyectos de infraestructura en temas de energia, transporte, agua
y saneamiento, y aeropuertos. También, desde 1995, los documentos Conpes han
delimitado el concepto de riesgo con diferentes expresiones, pero contando elementos
en coman como eventos en los que su ocurrencia es incierta, su origen puede provenir
de la naturaleza, fuerza mayor o casos fortuitos, y el impacto de la ocurrencia del evento
puede ser negativo o positivo en un sector como la economia, el ambiente, la sociedad,
entre otros. De igual manera, tanto los documentos Conpes como los documentos de
organizaciones internacionales coinciden en que la transferencia de riesgos entre las
partes contractuales debe tener en cuenta el principio de asignacion a la parte que se
encuentre en mejor capacidad de mitigarlo, y en caso de su ocurrencia, de gestionarlo.

Sobre tipificacion, estimacion y asignacion de riesgos la investigacion arrojo que hay
estandares internacionales del Centro de Infraestructura Global del G-20 (Global
Infraestructure Hub), la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI)

El proyecto de tesis de maestria concluye que si bien, en general, existe consenso en la
doctrina y en la jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa acerca de
caracter no vinculante de los documentos Conpes, al menos si la norma legal o
constitucional no le ha otorgado tal efecto, lo cierto es que en el caso de tipificacion,
estimacion y asignacion de riesgos, el Decreto reglamentario de APPA 1467 de 2012,
establece que las partes deben tener en cuenta estas directrices, pues gozan de valiosas
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11.

12.

13.

herramientas técnicas para guiar a las partes contractuales a establecer los principales
riesgos que se pueden presentar en el desarrollo de una obra de infraestructura publica
carretera y aeroportuaria.

El documento Conpes 4117 de 2023, el més reciente sobre la materia, consagra la
creacion de nuevas tipologias de riesgo como es el caso del riesgo cultura, de redes, de
plazo de construccion y puesta en servicio, de liquidez y de cambio climatico, de
hallazgos de personas dadas por desaparecidas en el marco del conflicto, por ventanas
operacionales y por interferencia ilicita (supra Tabla 13. Matriz de evolucién de
asignacion de riesgos en documentos Conpes en materia de concesiones viales
(Elaboracion propia) y Tabla 14. Matriz de evolucién de asignacion de riesgos en
documentos Conpes en materia de concesiones aeroportuarias (Elaboracion propia)).
Esta novedad se debe, en parte, de la influencia de los estandares internacionales del
Centro GIH, de la Comision CNUDMI y de la Organizacién Internacional de
Normalizacion (1SO).

El riesgo asociado a los efectos favorables y/o desfavorables de los eventos del cambio
climatico responde a una preocupacion de la comunidad internacional en reconocer el
impacto de las concentraciones humanas y de sus emisiones de gases de efecto
invernadero en la atmasfera, la cual se encuentra plasmada en diferentes disposiciones
como la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (1992),
Resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas y en el Marco Sendai
para la Reduccion del Riesgo de Desastres (2015-2030), la cual contribuyd a orientar a
los Estados para la creacion de infraestructura resiliente que permita “evitar, mitigar y
corregir los potenciales impactos ambientales, y que permitan estructurar proyectos de
infraestructura aeroportuaria mas sostenibles y resilientes”. La jurisprudencia
constitucional siguié la misma linea cuando analiz6 el caso de la reconstruccion y
rehabilitacién de las islas de San Andrés, Santa Catalina y Providencia, al ordenar a las
entidades vinculadas en el proceso de tutela realizar la reconstruccién con un enfoque
de cambio climatico.

Al analizar la consagracion del riesgo de los eventos asociados con el cambio climético
en el documento Conpes 4117 de 2023 y la minuta de Contrato de APP elaborado por
la ANI para el caso del Aeropuerto Gustavo Rojas Pinilla en el departamento de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina, se evidencia que pueden existir diferencias de
interpretacion respecto de cuando el evento que genere el desastre natural se encuentra
asociado al cambio climatico o se trata de un hecho comun de la naturaleza. Las
implicaciones pueden ser serias porque los estandares de calificacion de asignacién del
riesgo son diferentes. Por lo tanto, se requiere que las estimaciones de los riesgos
precisen de forma clara las diferencias entre ambos riesgos, frente a los cuales pueden
contribuir los estudios de atribucion al cambio climatico para determinar la asuncion
del riesgo de cambio climatico o de fuerza mayor o caso fortuito.
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14.

15.

Finalmente, el riesgo de hallazgos de cuerpos de personas presuntamente dadas por
desaparecidas en el marco del conflicto armado colombiano, es una tipologia novedosa,
pues dicha consagracion tampoco se previo dentro de las minutas de los Contratos 4G
y 5G. Su origen puede datarse con la expedicion del Auto SAR Al 070 del 21 de octubre
de 2022 por parte de la Seccion de Ausencia de Reconocimiento de Verdad y
Responsabilidad (SAR) del Tribunal para la Paz de la Jurisdiccion Especial para la Paz
(JEP), con ocasion del proyecto de la ANI para la APP de “Restauracion de los
ecosistemas degradados del Canal del Dique”, logrando la expedicion del “Protocolo
Arqueoldgico forense para el apoyo de la busqueda de personas desaparecidas, con
enfoque diferencial, étnico y de género” entre la JEP y la ANI, el cual establece una
serie de reglas, compromisos y procedimientos a cargo del Concesionario para facilitar
las labores de basqueda de posibles hallazgos forenses en el proyecto (supra Tabla 15.
Principales obligaciones del concesionario en el marco de la bdsqueda de personas
dadas por desaparecidas en el marco del conflicto armado.)

Al analizar este protocolo, se evidencia que difiere del estandar consagrado en el
Documento Conpes 4117 de 2023, pues el protocolo asigna la responsabilidad al
concesionario y el documento Conpes a la autoridad contratante, por lo que se requiere
que un futuro documento Conpes establezca criterios uniformes y los extienda a otras
obras de infraestructura, pues el protocolo elaborado entre la ANI y la JEP se refiere a
obras fluviales, siendo necesario establecer lineamientos para obras carreteras, férreas
y aeroportuarias.
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