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Capitulo 1: Introduccion

En Colombia, las medidas provenientes del modelo econémico implantado de los
afos 90 fueron determinantes para entrar al ritmo de la globalizacion y del
neoliberalismo. Es entonces que el Estado moderno debid retomar su papel en su
funcién publica y salvaguardar a los ciudadanos de las relaciones de poder
marcadas por las nuevas dinamicas. Las estrategias de interaccion entre los
privados y el Estado se fueron desarrollando, y de alguna manera propiciaron que
se vinculen al modelo social de derecho, constituido a partir de la constitucién de
1991.

En el marco de la apertura econdmica, los esfuerzos del Estado se volcaron en la
blusqueda de estrategias institucionales para focalizar un modelo que racionalizara
la accion gubernamental, generando por un lado, oportunidades para la
incorporacion de nuevos mecanismos de intervencion dentro de los enfoques de las
politicas publicas como lo son los esquemas publicos - privados; y por el otro, la
descentralizacion de entidades y transformacién de los disefios institucionales que

permitieran facilitar la insercion de la economia y la politica al mercado.

Aungue ya Colombia desde mediados del siglo XIX en el liberalismo econémico, se
venian desarrollando modelos de colaboracién publico — privados; con la situacion
fiscal y el limitado recurso humano e institucional de los noventa, se hizo imperante
la utilizacién de estos mecanismos para el cumplimiento de la provision de bienes

publicos o de infraestructura a los ciudadanos y al mercado.

Por lo tanto, las decisiones politicas, desde entonces, se han venido configurando
hacia la infraestructura de transporte, la cual ha sido uno de los cuellos de botella
gue han afectado la competitividad del pais, derivados al menos por la insuficiencia
en la capacidad de la red vial y las crisis fiscales, entre otros aspectos. Ademas, la
infraestructura de transporte ha sido uno de los principales sectores donde la

interaccién entre el sector publico y privado se ha venido consolidando.
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Ahora bien, el nuevo rol del Estado en los procesos de descentralizacion, también
han ocasionado algunas transformaciones en la organizacion y en los disefios
institucionales que han marcado nuevos modelos y practicas, las cuales se vienen
implementando de manera progresiva mediante la expedicion de normas para la

asignacion adecuada de las competencias de los actores en las politicas publicas.

La presente investigacion tiene por finalidad realizar un analisis de la politica publica
de infraestructura de transporte en su implementacion, desde los marcos actuales
de las Asociaciones Publico — Privadas para identificar los retos institucionales que

generan cambios sustanciales en el modelo de gestion contractual.

1.1 El problema de investigacion
El problema de investigacion se aborda a través de la pregunta ¢Cuéles son los
retos institucionales de la implementacién de la politica publica de infraestructura a
través de la adopcidon de los mecanismos de las Alianzas Publico-Privadas en el
marco de la Nueva Gerencia Publica? En el caso de la Agencia Nacional de
Infraestructura 2012 -2016.

Para resolver el problema formulado, se desarrollara el analisis del presente estudio
en cuatro capitulos: El capitulo |, se refiere a la introduccion que permite vislumbrar
el problema de investigacién, la hipétesis, la justificacion y los objetivos a
desarrollar.

El capitulo Il, indaga sobre los origenes, desarrollo, permanencia y debilidades de
los mecanismos de las Alianzas Publico-Privadas — APP, asi como su definicion y
caracteristicas. Lo anterior de gran relevancia, por cuanto en el tiempo actual de
auge de las APP, se habla de las bondades del mecanismo para ayudar a que las

decisiones de las politicas se cumplan.

El Capitulo Ill, busca las respuestas, a partir del analisis de las politicas publicas de
enfoque neoinstitucionalista, que permitira ver la interaccidén entre las instituciones
e individuos y como las primeras influyen en el resultado de la politica; vinculando

el analisis de la Nueva Gerencia Publica — NGP como modelo que se fundamenta
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en los principios tedricos metodologicos del neoinstitucionalismo econémico y de
las técnicas gerenciales en la conceptualizacion sobre la relacién Estado — Mercado
donde las APP, se enmarcan bien a esta orientacion; y la teoria de la

implementacion y sus principales factores que generan las fallas de la misma.

El Capitulo Ill, también sefala la implementacién de la politica publica de
infraestructura de transporte en el caso de la Agencia Nacional de Infraestructura,
considerando el periodo de 2012 — 2016, donde se observa a partir del analisis de
la capacidad institucional los cambios en la reestructuracion organizativa del Estado
y de los marcos institucionales en los contratos de concesion denominados de
Cuarta Generacion correspondiente a Rumichaca — Pasto y Popayan — Santander

de Quilichao.

El Capitulo 1V, sefiala las reflexiones derivadas del analisis en la materializacion del
principio de planeacién en la estructuracion en proyectos de infraestructura vial,
para aplicar en el desarrollo de los proyectos de cuarta generacion - 4G y finalmente

se dan las conclusiones del trabajo.

1.2 Hipotesis
Siguiendo la linea propuesta en el problema del estudio y para formular la salida a
lo planteado, la hipé6tesis del presente trabajo se enmarca en tres aspectos

importantes que son:

1. Existen evidencias que, en la implementacibn de la politica publica de
infraestructura de transporte, se identifican debilidades derivadas de las limitadas
capacidades institucionales del Gobierno y los problemas en las estructuras

institucionales.

2. Para mejorar las debilidades, debe necesariamente repensarse el proceso de la
implementacion de la politica en su planeacion, al menos en tres aspectos: en el
marco institucional relacionado con las leyes, normas, decretos donde se definen el
mandato; en el marco organizacional donde estan las responsabilidades y

competencias de los actores, y en el marco operativo donde se transcribe el
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mandato y se definen los resultados favorables o desfavorables de las APP, que
para el presente estudio se enfocaran en los contratos de concesion de Rumichaca
— Pasto y Popayan Santander de Quilichao.

Es decir, los dos aspectos que se desean analizar, se sintetizan en lo que se
denomina en el presente estudio como la capacidad institucional, entendido ésta
como la habilidad de las instituciones para utilizar recursos juridicos, humanos, y
financieros de forma mas efectiva, eficiente y equitativa para la operacion de la
politica, que permitira evidenciar los arreglos institucionales que se dan en la
implementacion, en especial, lo concerniente a lo que estructura la relacion entre

Estado, mercado y sociedad.

Se considera, ademas que, la superacion de las debilidades, requieren asumir retos
para minimizar las limitaciones encontradas en los raciocinios de cémo se piensa la
politica, de cdmo mejorar las acciones del Estado y como generar menor grado de
incertidumbre, por ello el concepto del modelo de la Nueva Gerencia Publica — NGP,
es relevante como la base para pensar el fortalecimiento de la capacidad
institucional con miras a los resultados de la relacién entre el Estado — privado —

mercado.

1.3 Justificacion
Como se ha mencionado desde el inicio, desde los 90 en Colombia se viene
trabajando con los mecanismos de concesion o lo que actualmente se denominan
las Alianzas Publico-Privadas, que requirieron de un incremento de recursos
adicionales a través de la vinculacion de capital privado, y del mejoramiento de las
capacidades de estructuracion y administracion de los contratos por parte del
Estado.

Por ejemplo, en el marco institucional se vienen gestando cambios debido a la
emergente necesidad del Gobierno Nacional para dar las respuestas a la carencia
de los recursos y la atencion de las demandas que impulsdé cambios en las leyes

normas, tanto en las competencias y responsabilidades de los actores y gestion del

15



Estado con el fin de minimizar la incertidumbre. Esto impulsé la busqueda de
mecanismos que atendieran la emergencia presentada, por ello la puesta en marcha

de la politica publica de infraestructura a traves de los mecanismos de las APP.

Lo anterior, es posible evidenciar en los contratos de concesion de Cuarta
Generacion — 4G, que de acuerdo con el andlisis realizado a las APP de Rumichaca
Pasto y Popayan Santander de Quilichao, se evidencian dificultades en la
institucionalidad para cumplir las pretensiones de la politica publica. Por lo anterior,
se considera que en la implementacion de los proyectos de transporte, hay que
reflexionar sobre las deficiencias asociadas la utilizacion de las APP, que podrian
en algunos casos desvirtuar la consecucion de los objetivos de la politica, si no se
delimita claramente desde los contratos, la autoridad, los responsables, las
funciones, los riesgos, el incremento de tarifa a los usuarios, los riesgos politicos,
etc., que en su mayoria no son tenidos en cuenta y que en la actualidad es lo que
ha llevado a que el modelo tradicional de prestacion de servicios no funcione y por

ende haya abandono de los proyectos por parte de los privados.

En la actualidad, y una vez revisado el camino recorrido con la puesta en marcha
de la politica publica de infraestructura con los diversos mecanismos entre ellos el
de las APP, se puede observar que no ha sido de facil manejo para el Estado, lo
gue ha ocasionado en algunos casos traumatismos en la relacion entre el Estado,

los privados, y la ciudadania.

En consecuencia, los mecanismos de las APP podrian fallar como estrategias de la
implementacion de la politica publica, dado la débil capacidad institucional, por ello
la importancia de este estudio que permitird identificar las situaciones que se
presentan en los contratos que actualmente estan bajo la administracion de la
Agencia Nacional de Infraestructura, que pueden generar planteamientos para

asumir los retos institucionales planteados por la politica publica.
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1.4 Objetivos

1.4.1 Objetivo general: Determinar los retos institucionales que surgen de
la implementacién de la politica publica de infraestructura de transporte, a
través de la adopcion de los mecanismos de las Alianzas Publico-Privadas,
en el marco de la Nueva Gerencia Publica. Caso Agencia Nacional

infraestructura periodo 2012 — 2016.

1.4.2 Objetivos especificos:

v Comprender los objetivos de los mecanismos de las APP en el
desarrollo de la politica de infraestructura, con el fin de dar cuenta de sus
ventajas o desventajas en la implementacion de la politica.

v Dar cuenta de las debilidades en la implementacién de la politica
publica de infraestructura y de los factores que inciden en la debilidad de las
estructuras y marcos institucionales a través del andlisis de la capacidad
institucional en el caso de la Agencia Nacional de Infraestructura.

v Identificar los retos institucionales que dan cuenta de los arreglos que
se marcan en la puesta en marcha de la politica para la superacion de las
debilidades de la capacidad institucional que marcan el camino para la
gestion de resultados que se espera dentro del modelo de la Nueva Gerencia

Publica — NGP a través de la revision de los contratos de APP.

1.5 Metodologia
La presente investigacion reflexiona desde un enfoque neoinstitucionalista, el cual
analiza a las politicas publicas mediante el estudio de las instituciones,
considerando el rol especificamente de las instituciones formales en el andlisis del
comportamiento de los actores del sistema. Si bien se considera que tanto las
instituciones formales e informales, juegan un papel relevante en las dinamicas,
estrategias y resultados de los procesos politicos, sociales y econdmicos, para el
analisis del presente estudio se hace énfasis en las instituciones formales o escritas,
o lo que llaman instituciones de pergamino (March & Olsen, 1989, North, 1993,
O’Donnell, 1996), es decir, las que se constituyen en las leyes, normas, decretos
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etc. desde su aplicacion o puesta en practica.

A pesar de la importancia de las instituciones informales o las que define Elster
(2008) como normas sociales, entendidas como los codigos de conducta
establecidas en la sociedad; no se abordaran desde este estudio, puesto requieren
de un analisis amplio y riguroso que permita explicar las practicas de los agentes

gue se encuentran en el sistema.

De acuerdo con Roth (2014), las nuevas instituciones generan el comportamiento
adecuado de los actores para alcanzar los objetivos de la politica. El
neoinstitucionalismo como el enfoque que sefiala de manera importante la

estructura de las reformas y como se opera las politicas publicas.

Al analizar la implementacion de la politica y llegar a la conclusion del fracaso o de
los problemas para alcanzar los objetivos, la justificacion debe sustentarse en
considerar los errores tedricos o técnicos de los decisores que de acuerdo a Fisher
(2007), estos pueden provenir de un inadecuado disefio politico desde la seleccion
de los instrumentos, que generalmente suelen ser los motivos o desde lo que
plantea Lépez (2016) desde las fallas en la capacidad institucional que se han
identificado en tres sentidos: La primera desde el marco institucional, es decir desde
las normas, desde el marco organizacional, y desde el marco operativo que se hace
tangible en los contratos de concesion.

Los resultados que derivan de esta investigacion, es esencialmente de corte
cualitativo se defini6 como “un proceso interpretativo de indagacion basado en
distintas tradiciones metodoldgicas, entre ellas el estudio de caso que examina un
problema humano o social” (Vasilachis, 2006:24). En este orden de ideas, la
investigacion descansd en un amplio ejercicio de recoleccion de informacion y

revision de contenido bibliografico.

La recoleccién de informacion se realizé, por un lado, de la revisién de las leyes,
decretos, resoluciones etc., que se encuentran de manera escrita, y por el otro lado,

de entrevistas semiestructuradas a cuatro funcionarios de la Agencia Nacional de
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Infraestructura de la Vicepresidencia de Planeacién, Riesgos y Entorno,
Vicepresidencia de Estructuracion, Vicepresidencia Juridica y Vicepresidencia
Contractual, que tienen roles decisorios en la puesta en marcha de la politica, un
funcionario del Ministerio del Interior encargado de la coordinacion de consultas
previas, y un funcionario del Ministerio de Transporte encargado del area estratégico
de las APP. Los entrevistados tienen gran relevancia con respecto a los hechos
actuales con relacion al andlisis de las APP y a la funcion de las organizaciones en
la administracion de las APP, en especial las competencias de la Agencia Nacional

de infraestructura definidas en los contratos.

Se aplicaron instrumentos de sistematizacion de informacion de acuerdo con las
entrevistas realizadas a las diferentes areas de la Agencia Nacional de
Infraestructura, desde lo socio- cultural, tecnoldgico, politico, econémico y juridico
con el fin de crear un mapa de los acontecimientos y de los impactos, las tensiones
y los conflictos con la contratacion de concesiones APP.

El cometido real del estudio de casos es la particularizacion, no la generalizacion,
por ello se toma un caso particular para el andlisis especifico de la capacidad
institucional, que es la Agencia Nacional de Infraestructura, donde se destaca la
experiencia y el conocimiento en el uso de las APP en los contratos de primera ola

de iniciativa privada que son Rumichaca Pasto y Popayan Santander de Quilichao.

De acuerdo con lo anterior, en la investigacion, la interpretacion de los datos

recolectados se entendi6 como:

"La comprensién y la percepcidén que obtenemos de un tratamiento holistico
e intuitivo de los datos y las ideas que revelan, en este proceso interviene
también el anélisis entendido como 'aquellos procedimientos (codificacion,
clasificaciéon, el mapeo conceptual la generacion de temas) que nos permiten
organizar los datos y entenderlos para producir conclusiones y una
comprension (o una teoria) general del caso'. Suele ser un proceso inductivo

formal de descomponer los datos en segmentos o conjuntos de datos que
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después se puedan clasificar, ordenar y examinar para encontrar
conexiones, patrones y proposiciones que puedan explicar el caso” (Simons,
2009, p.165).
Con respecto a la revision de contenido bibliografico descrito en el capitulo 11 y 1ll,
esta representd un compendio multidisciplinar de fuentes que han hecho aportes
concretos al campo de Estudios de implementacién con los mecanismos de APP
que ayudan a gestionar la politica, los principales factores que inciden en las
debilidades de implementacién y los nuevos modelos de gerencia que actualmente

existen en la implementacién del campo de la infraestructura.

En ese orden de ideas, con el fin de presentar un documento académico, se realizd
una triangulacién, que consiste en una estrategia de precision a la explicacion de
los acontecimientos que queremos dar a conocer, estos permitié: 1. Hacer una
comparaciéon de las interpretaciones entre investigadores, para obtener puntos
conexos; 2. Revisién de registros y entrevistas con el fin de validar los la informacién
e interpretaciones; 3. Evitar al maximo falsas percepciones y el error de las

conclusiones (Stake, 1998).

El interés de la presente investigacion nace de la observacion en cuanto a las
dificultades de la politica de transporte, ain mas con apuesta del Gobierno
colombiano en los modelos de las APP para los proyectos de cuarta generacion
donde se evidencia que uno de los principales retos es el mejoramiento en el

ejercicio contractual que permita lograr los objetivos de la politica publica.

Finalmente, el presente estudio, lo que interesa es mostrar los vacios que pueden
estar débilmente estructurado en los contratos de APP, en la identificacion de los
vacios que pueden presentarse en la implementacion relacionada con las funciones
de las organizaciones, por cuanto no hay unas funciones de responsabilidad, y a la
determinacion de los arreglos institucionales que permitan el cumplimiento de la

politica y la relacion acorde entre Estado, privado y mercado.
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Capitulo 2.

Participacion del capital privado en las politicas publicas: Los mecanismos
de asociacion con los privados como estrategias de implementacion
En el marco de la apertura econdémica, los esfuerzos del Estado se volcaron en la
busqueda de estrategias institucionales para focalizar un modelo que racionalizara
la accion gubernamental, generando los argumentos de la literatura pertinente que
guiaron el camino para el cumplimiento de los diferentes objetivos propuestos en la
presente investigacion, que fueron contextualizados en torno al problema propuesto
relacionado con las debilidades que se presentan en la implementacion de la politica
publica en el sector de infraestructura de transporte en Colombia, puesto que es el

escenario donde se ha configurado su uso.

Sin embargo, antes de entrar en consideracion sobre esas, se hace necesario
visibilizar los retos institucionales enmarcados en las reformas de los Estados que
se dan desde los afios 80 y 90, que configuraron el uso de mecanismos de
asociacion entre el publico y el privado, por un lado, para cumplir con la provision y
prestacion de los servicios publicos y por otro, para afrontar el escenario econémico

que se dio con la apertura econémica en el pais.

2.1Vision general de las APP- Origen y experiencias
En Colombia, los mecanismos de asociacion con los privados, han ocupado un lugar
preponderante para el desarrollo de la infraestructura nacional desde tiempo atras,
tal como lo establecio el congreso de la Nueva Granada mediante el Decreto del 21
de abril de 1847, cuando concedié a las personas la realizacion de obras en la
reparacion, mejoramiento o limpieza de alguna via provincial de comunicacion, asi
como el derecho a cobrar una tarifa a los beneficiarios de dichas vias por un término
de veinte afos a manera de incentivo (Castafio, 2011), de igual manera se dieron

concesiones mineras a través del Decreto 34 de 1905.

Se considera que cada pais tiene su experiencia en la utilizacion del mecanismo de

las APP y cada sector, también cuenta con la suya. En el siglo XIX por ejemplo el
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sector ferroviario fue uno de los que inicié con el sistema concesionado de forma
masiva en los paises europeos, trasladando posteriormente dicha experiencia a

Latinoamérica, siendo Cuba el primer proyecto espafiol en el mundo de las APP.

La literatura da cuenta también, que las primeras experiencias de APP provienen
de Inglaterra y Estados Unidos en la década de los 90, cuando se abrio la posibilidad
de que la inversion privada pudiera acceder al financiamiento de la infraestructura y
servicios publicos. Se conocié como PFI (Private Finance Iniciative), donde en el
esquema se utilizo diferentes sectores como el de salud, transporte, saneamiento,

educacion, vivienda entre otros.

De igual manera, en la segunda mitad del siglo XX en Colombia, se pueden rastrear
evidencias de contratos de concesion que se otorgaron a las asociaciones
petroleras, para la exploracion y explotacién de hidrocarburos, regulados bajo la
expedicion de la Ley 20 de 1969.

Asimismo, en la década de los 80 en Colombia, también se efectuaron asociaciones
con el sector privado para la construccién de la infraestructura vial y ferroviaria. En
el Decreto 222 de 1983, se definieron caracteristicas en los contratos donde se
fijaron tiempos para el usufructo, las condiciones de trafico e instalacion y permisos

para la instalacion de peajes.

Como se ha mencionado, la utilizacion de los mecanismos de contratos de
concesion se fue configurando como esenciales desde tiempo atras, aln mas con
la entrada de la apertura econdémica en los 90, cuando el Gobierno colombiano
establecié la prioridad de la puesta en marcha de una politica puablica en
infraestructura de transporte, que pudiese atender las demandas del sistema

econdémico y del mercado.

Para entonces, el sistema de infraestructura de transporte no era alentador segun
el diagndstico realizado por el Conpes No. 2597 de 1992, que evidencio dificultades

derivados de los altos costos en el transporte de carga, la desarticulacion de las

22



ciudades principales, regiones poco especializadas, déficit fiscal y poca capacidad

en la administracion publica para atender la coyuntura del pais.

Es asi que Colombia entré en la etapa de adaptacion en el cambio de modelo
financiero, econdémico de la infraestructura y de la gestion publica, aceptando el
otorgamiento de garantias de ingresos a los privados, y por ello surge en 1993 con
el Plan de Desarrollo la “Revolucién Pacifica” el primer contrato de concesion para
la construccién, mantenimiento, y operacion de la via Buga — Tulua — La Paila, que
dio origen a las denominadas “concesiones de primera generacion”, suscritas con
el Instituto Nacional de Vias - INVIAS, las cuales basicamente se definieron para
ejecutar obras de rehabilitacion y ampliacién de calzadas, en vias nacionales y

regionales.

De esta manera, se dieron los primeros trece contratos suscritos en asociacion con
los privados bajo el modelo BOT (Construccién-Operacion-Traspaso), que se
concibieron para atraer el capital de inversionistas interesados, no obstante por las
condiciones en los cuales fueron suscritos, desencadenaron criticas en el pais,
debido a que los estudios preliminares no permitian tener una idea clara tanto de,
la distribucion de riesgos entre le privado y publico, alcances, plazos, inversion
econdémica, asignacion de recursos y garantias haciendo ineficaces los contratos
(El tiempo, 1997).

Sin embargo, una vez se admitieron las ventajas de las concesiones y de la
necesidad de unas vias eficientes, se abre un nuevo debate para la puesta en
marcha de los proyectos de asociacion denominados de “segunda generacién” que
se dieron con el Plan Nacional de Desarrollo “El Salto Social”, los cuales
contemplaron el incremento de la inversién privada y la consolidacion de los marcos
regulatorios. Dos fueron los contratos firmados entre 1997 y 1999 que se
concibieron bajo el modelo BLT (Buid, Lease and Transfer) que comprendia la

construccion, arrendamiento y transferencia de la infraestructura.
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Estos contratos, tuvieron caracteristicas similares a los primeros contratos y por
ende también se desarrollaron con fuertes criticas, toda vez que, se evidencio falta
de planeaciéon y estructuracion en la construccion de los mismo. Asi quedd
demostrado con la liquidacion tempranamente de uno de los contratos donde el
concesionario bajo distintos argumentos quiso cambiar los pliegos definitivos del
contrato sin atender los requerimientos del Estado. Nuevamente los
reconocimientos en los errores en la asignacion de riesgos hicieron que el privado

sacara ventaja de la debilidad técnica y juridica del Estado (Guasch, 2005).

Luego viene la tercera generacién de concesiones que, se firmaron entre 2001 y
2006, trece contratos se viabilizaron con la puesta en marcha del Plan de Desarrollo
“Cambio para construir la Paz”, que buscé dinamizar la inversion privada en
proyectos de infraestructura en sectores que precedian los “desplazamientos”.
Consciente del reto, el Congreso de la Republica promulgé la Ley 448 de 1998
reglamentada mediante el Decreto 423 de 2001, la cual establecié el marco
normativo para la gestion de las obligaciones contingentes originadas entre otras
causas por la celebracion de contratos de participacion publico — privada en

infraestructura.

En esta generacién se incluyen cuatro contratos que se dieron entre el 2009 y 2011,
en los cuales se pretendid ajustar las fallas minimizando los riesgos, y asignando
los mismos a la parte que se encontrara en mejor condicion de asumirlos. El Conpes
3133 de 2001, establecié ademas la estipulacion del riesgo ambiental y aclaro los

lineamientos de la politica sectorial por obligaciones.

Sin embargo, el diagnéstico que se hizo de estos contratos arrojo resultados
similares a los de las concesiones pasadas, donde se presentaron en su mayoria
modificaciones en el alcance de las obras aceptadas a cambio de aumentos en el
valor del ingreso esperado ofertado por los privados, costos imprevistos, demoras
en la ejecucion de obras, demandas y pérdida de transparencia en los procesos de

adjudicacién entre otros problemas ya comentados.
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SISTEMA DE CONCESIONES COLOMBIA 1994 - 2010

Generacién Proyecto Fecha de adjudicacion

1. Buga — TulGa - La Paila 30 de diciembre de 1993

2. Santa Marta-Riohacha-Paraguachon 2 de agosto de 1994

3. Malla Vial del Meta 2 de agosto de 1994

4, Los Patios — La Calera —Guasca y el |2 de agosto de 1994

Salitre-Sop6-Bricefio

5. Bogota — Caqueza- Villavicencio 2 de agosto de 1994

6. Bogota - Siberia- La Punta-El Vino 2 de agosto de 1994
Primera 7. Cartagena - Barranquilla 24 de agosto de 1994

8. Segunda calzada Barranquilla - Ciénega |24 de agosto de 1994

9. Desarrollo Vial del Norte de Bogota 24 de noviembre de 1995

10. Fontibén - Facatativa - Los Alpes 30 de junio de 1995

11. Girardot-Espinal- Neiva 10 de julio de 1995

12. Desarrollo Vial del Oriente de Medellin 23 de mayo de 1996

13. Armenia-Pereira-Manizales 21 de abril de 1997

1. El Vino-Tobiagrande-Puerto Salgar- San | 24 de diciembre de 1997
Segunda Alberto

2. Malla Vial del Cauca 29 de enero de 1999

1. Zipaquird-Palenque 27 de diciembre de 2001

2. Bricefio-Tunja-Sogamoso 15 de julio de 2002
Tercera 3. Bosa — Granada - Girardot 1 de julio de 2004

generacion - Bogota- Girardot 1 de julio de 2004
5. Pereira - La Victoria 2 de agosto de 2004
6. Rumichaca - Pasto - Chachagui 21 de noviembre de 2006
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7. Zona Metropolitana de Bucaramanga 6 de diciembre de 2006
8. Cordoba-Sucre 2 de febrero de 2007
9. Girardot - Ibagué 13 de julio de 2007
10. Ruta Caribe 28 de julio de 2007
11. Area Metropolitana de Cucuta 2 de agosto de 2007
1. Ruta del Sol 1 14 de enero de 2010
Terceray 2. Ruta del Sol 2 1 de enero de 2010
media 3. Ruta del Sol 3 4 de agosto de 2010
4, Transversal de las Américas 6 de agosto de 2010

Fuente: Carreteras concesionadas — Agencia Nacional de Infraestructura, 2016

Con lo anterior, se puede evidenciar que Colombia, al igual que paises como Chile
y México, han incurrido en errores producto de la inexperiencia de los Gobiernos, la
premura y limitada preparacion del esquema de las APP, que causaron a la nacién

déficit fiscales mayores, sobre costos y controversias juridicas y econdmicas.

Al respecto, el estudio de la OCDE (2013), observé que, en Colombia los
incumplimientos de los contratos de concesién ocasionaron retrasos significativos
en los cronogramas propuestos, con impactos en los costos estimados, por cuanto
los valores iniciales se triplicaron a causa de la renegociacion de los contratos.
Ademas, identificaron que las renegociaciones de los contratos de concesiones no
s6lo en Colombia, sino en otros paises de América Latina como Chile y Perd,

tuvieron un promedio de 20 adiciones por contrato.

En consideracion a lo expuesto, se encuentra que para la implementacion de la
politica de infraestructura no solo se requiri6 de esquemas de alianzas con los
privados, sino también demandé de mecanismos idéneos para ocuparse del
sistema de concesiones que se fueron dando paralelo a la puesta en marcha de la

politica.
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Tal es que con la expedicion del Decreto 101 del 2000 en Colombia, se ordend la
reestructuraciéon de las entidades de transporte, credndose la Comision de
Regulacion del Transporte y la Superintendencia de puertos y Transporte; ademas
las concesiones que estuvieron a cargo del INVIAS hasta el 2003, pasaron al
Instituto Nacional de Concesiones — INCO hoy Agencia Nacional de Infraestructura
- ANI, el cual surgi6 para centralizar las funciones y responsabilidades en la
estructuracion, planeacion, contratacion y administracion de los contratos de
concesion. Es decir, la implementacion de estos mecanismos, en paralelo a la
puesta en marcha de la politica, requiri6 algo mas que la colaboracion entre el
publico y privado, sino que también demandaron la construccién de escenarios

propicios en las estructuras institucionales del Estado.

Sin embargo, y aun con los esfuerzos del Gobierno y de los mecanismos utilizados,
no fue suficiente para el avance de la infraestructura de transporte en el pais, puesto
gue no se vieron reflejados en los resultados esperados. Los estudios observan
(Ramirez, 2012), que seguian persistiendo las debilidades en la norma, en la
regulacion y en las competencias de las partes, que permitieron de alguna manera
que las empresas privadas no cumpliesen con lo establecido en los contratos,
generando de esta manera pérdidas de recursos y tiempos para la nacion, y sobre

todo demandas o multas para las partes.
Agrega la CEPAL en relacién con las debilidades de los contratos:

“Diferentes analistas (Hidalgo, 2014; Cardenas, Gaviria y Meléndez, 2005),
han hecho presentes las mdultiples reclamaciones aun no resueltas y las
constantes modificaciones en los contratos. De igual manera se ha puesto
de relieve una aplicacion inconsistente de las politicas formuladas, la
reduccion del alcance fisico por motivos estrictamente financieros, la
incertidumbre en los efectos de discontinuidad de los corredores sobre la
larga distancia y la revalidacion del concepto de desarrollo gradual, que
genera presiones financieras eventualmente innecesarias en el corto plazo”

(CEPAL, pg. 17)
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En consecuencia, de las lecciones aprendidas y con el establecimiento del Plan de
Desarrollo “Prosperidad para todos” se hizo énfasis en el robustecimiento de la
gestidon contractual de resultados, partiendo del fortalecimiento institucional y de la
implementacion de un marco juridico para las APP que buscO establecer la

importancia de la planeacion de los procesos de participacion privada.

Para entonces, en el 2009 ya el Departamento Nacional de Planeacion — DNP,
habia lanzado la propuesta para el establecimiento de las APP en los contratos de
concesion que busco superar los errores presentados en los periodos anteriores,
producto de las buenas intenciones del Gobierno que no se culminaron a
satisfaccion, ain mas con un proceso de paz fallido que incidi6 también en la

devastacion de la realizacion de obras de infraestructura.

Como resultado del esfuerzo y la voluntad del Gobierno, se establecié el marco
normativo para la implementacion del régimen de las APP, mediante la expedicion
de la Ley 1508 de 2012 que no solo cred el marco para la regulacion de las acciones
de lo publico y privado en infraestructura de transporte, sino también permitio
encargar inversion privada en los sectores de salud, educacion, servicios publicos
domiciliarios y telecomunicaciones para que éstos se encarguen de la provision de

los servicios publicos.

El Conpes 3760 de agosto de 2013, justificd el nuevo programa de concesiones,
con base en la baja inversion que habia tenido la infraestructura vial que hasta esa
fecha no habia logrado los niveles de competitividad y productividad requeridos, ni
los resultados esperados. De igual manera, el Congreso Nacional, infiri6 sobre la
importancia del uso de las APP, puesto que consideraron que bajo esos esquemas
se desarrollaria proyectos de infraestructura y servicios publicos, toda vez que, bajo
la inversion publica y las restricciones fiscales, no se hubiesen podido ejecutar
(Gaceta del Congreso No. 823, 2011).

Con la puesta en marcha del Plan Maestro de Transporte, se llevd a cabo la

implementacion de la nueva generacion de concesiones en las que se determind el

28



programa y el modelo de obras de infraestructura a largo plazo teniendo en cuenta
las necesidades de la economia nacional con proyeccion de un tiempo fijados que
va desde el 2010 a 2032.

El grupo pionero para la ejecucion de las obras estuvo a cargo de la Agencia
nacional de Infraestructura - ANI, entidad que fue creada luego de la
reestructuracion del INCO en el 2011, para responder a las condiciones del mercado
y a los requerimientos en los planos nacional e internacional a través del ejercicio
contractual disciplinado encargado de decantar los errores de las generacion
precedentes, por medio de una mayor preparacion y cuidado de las fases iniciales
de los proyectos que se identificaron como necesarios para el desarrollo del pais.

Enunciar los anteriores antecedentes resulta importante, porque muestra que los
modelos de contratacion con los privados han estado presentes desde los inicios
del periodo Republicano del Estado Colombiano que en el transcurrir del tiempo y
las experiencias se hizo énfasis en el robustecimiento de la gestion contractual de
resultados, partiendo del fortalecimiento institucional y de la implementacion de un
marco juridico para las APP. Asi mismo se evidencia que desde el inicio las
actuaciones de las administraciones publicas se han orientado acciones para
colaborar reciprocamente con los intereses de los privados y por ende a la creacion

de marcos normativos que regulen las inversiones de las partes.

Por lo tanto, se puede considerar que la colaboracién publico - privado es un
mecanismo gue tradicionalmente se ha venido considerado en la historia del pais,
y se configuran como aliados esenciales para la modernizacion del sector transporte
en Colombia que, han permitido afrontar la escasez de los recursos fiscales y las

condiciones del Estado minimo.

Las caracteristicas principales, es que los contratos de concesion que se gestaron
en los noventa fueron versiones reformadas de modelos de los 80, que se dieron
principalmente para ampliar los periodos de los contratos, el establecimiento de

tarifas promedio y en algunos casos la creacién de instituciones que pudieran
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encargarse de la administracion de dichos esquemas que con el transcurso se

fueron ajustando dependiendo de las necesidades del pais.

2.2Las razones de su evolucién y permanencia de las APP
El sistema de colaboracién con los privados, como se ha mencionado no es una
figura creada recientemente, lo cierto, es que el escenario de los noventa fue
propicio para abrir las puertas a la participacion del privado para encargarse de la
prestacion y provision de bienes y servicios publicos que el Gobierno no podia

hacer, alin mas con un Estado debilitado luego de las reformas de los ochenta.

Los estudios presentados por el Banco Mundial (2010), y la Corporacion Andina de
Fomento — CAF (2010), describen la evolucion de los modelos de concesién y las
politicas de infraestructura Publica y Privada, rescatando la importancia de la
infraestructura en el desarrollo de los paises y de la incidencia en las reformas de

los marcos institucionales del Estado.

Por su parte, el Banco Interamericano de Desarrollo — BID, muestra como
reciprocamente en los paises latinoamericanos, los esquemas de alianzas
aportaron en la construccion de los disefios de los contratos, en el marco regulatorio,
y en la estructura de la gobernabilidad. Estos mecanismos abarcan desde la
infraestructura energética, transporte, provision de servicios de agua potable,

saneamiento, hasta esquemas de irrigacion, o servicios de educacién y salud.

La Comision Econdmica para América Latina y el Caribe, - CEPAL (2010) sefala
que, los Estados latinoamericanos hicieron grandes esfuerzos para abrir escenarios
propicios para la implementacion de las APP, especificamente en el sector de
infraestructura de transporte, el cual fue el escenario apropiado para su

aplicabilidad.

Entre los casos que exponen las investigaciones, se encuentra el modelo adoptado
por Uruguay que, con la puesta en marcha de la plataforma publico — privada para
la modernizacién de la infraestructura de transporte, utilizé los mecanismos de las

APP con el fin de atraer el interés de los inversionistas principalmente.
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Simultaneamente, surge la Ley 15 de 1992 que regula las APP y establecié normas
para las transformaciones institucionales. Con la experiencia exitosa de la
implementacion de las APP en ese pais, se pudo inaugurar la terminal especializada
de contenedores en el puerto de Montevideo que ademas de la infraestructura,

generd empleo local y oportunidades de inversion (Mendoza, 2014).

En Chile, al igual que en Colombia, la modalidad de asociaciones con los privados
inicié con los contratos de concesion, los cuales fueron regulados mediante la Ley
19.068 de 1991. En este caso también se dieron transformaciones de los
mecanismos a las APP, se ajust6 la normay las instituciones. Para el 2008, con el
uso de las APP, Chile pudo contar con ocho vias construidas, 12 aeropuertos, e
inversion en la construccion de una infraestructura multisectorial consistente en la
construccion de diez centros penitenciarios y la construccion de infraestructura
hidraulica (Millan, 2009).

Las mismas experiencias coinciden en los diversos paises como México, Brasil,
Colombia, y Peru; de acuerdo a los documentos de la OCDE (2013) se siguen
sumando paises como Ecuador, Jamaica, Republica Dominicana, Trinidad y
Tobago, El Salvador, Honduras, y Panama, donde los mecanismos de las APP, se
vienen usando como estrategias para el cumplimiento de los objetivos trazados por

las politicas publicas.

En Colombia, como se ha mencionado el escenario de los noventa, el sector de
infraestructura de transporte no era la mas optima (Conpes, 2008), el estudio de la
Wold Economic Forum 2014-2015, ubicé a Colombia en ese periodo en el puesto
126 entre 144 paises en materia de infraestructura vial.

De igual manera el informe de la Asociacion Nacional de Instituciones Financieras
(2014) presentd a Colombia como uno de los paises donde se mantenia el PIB por
debajo del 1% por afio en los periodos de 2002 - 2008, y s6lo alcanz6 un repunte
del 2% del PIB por afio, en el periodo de 2009 - 2013 (ANIF, 2014). Este estudio

sefal6 que las situaciones de indole fiscal, juridicos, ambientales y técnicos, en los
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contratos concesionados de primera, segunda y tercera generacion, constituyeron

retrasos significativos en el cumplimiento de la politica.

En el 2010, el Gobierno Nacional hizo frente a la realidad del pais adoptando
mecanismos para asegurar la inversion en la infraestructura de transporte, y por
ello, acogié la propuesta del DNP en dos sentidos. Por un lado, desplegando
acciones orientadas al fortalecimiento de la administracion publica que conllevé a la
creacion del Viceministerio de Infraestructura; a la reestructuracion del Instituto
Nacional de Concesiones — INCO que posteriormente, dio origen a la Agencia
Nacional de Infraestructura - ANI asi, como a la creacion de la Financiera de
Desarrollo Nacional — FDN, entidad que actualmente se centra en la estructuracion

de los proyectos energéticos.

De esta manera, el Gobierno buscé el cumplimiento del objetivo central de su
politica, enfocandose en el aumento de la competitividad del pais, a través del nivel
de inversion por afio. Lo anterior, requirid que la inversion en las APP pasara
aproximadamente de $1.5 mil millones a $6 mil millones para lograr el mejoramiento
de la capacidad de transporte de mercancias tanto en los puertos, en las vias y en
la capacidad de los ferrocarriles (ANIF, 2013).

2.3Debilidades de las Alianzas Publico-Privadas.
La busqueda de evidencias de los mecanismos de las APP, en los diversos estudios
consultados, exponen una serie de debilidades que permitieron visibilizar de alguna

manera el fracaso sucedido en algunos paises.

El BID (2015), describe las experiencias en la utilizacion de las APP en el Reino
Unido, en donde en la implementacion del megaproyecto para el disefiado para la
renovacion y el mantenimiento de todo el sistema del metro londinense presento
colapsos en su desarrollo y fracas6. La empresa privada encargada de hacer las
obras fue incapaz de gestionar el proyecto dentro del importe presupuestado en el
contrato, lo que ocasioné pérdidas de recursos por mas de mil millones de libras

frente a los diecisiete millones de libras iniciales. Lo anterior, hizo que la empresa
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se declare en quiebray que el Gobierno recurra a la renegociacion del contrato. Los
resultados de la evaluacion encontraron que desde el inicio hubo una mala gestion
administrativa, técnica y financiera, un control de costos ineficaces por parte del
Estado, falta de planificacion, prospectiva y gestion fiscal ineficiente (Reitschmied,
2012).

En Alemania, el proyecto para la construccion del nuevo aeropuerto de Berlin, el
cual se configuré con el mecanismo de APP también fracaso. La Construccion del
proyecto se demoré mas de lo presupuestado, presenté 4 afios de retraso,
sobrecostos y corrupcion. La empresa encargada de su construccion se declaré en
quiebra y abandoné el proyecto sin terminarlo (Martinez, 2015).

Situaciones similares, ocurrieron en paises como, Espafia, Portugal y Chipre que,
aunado a los abandonos de los proyectos por parte de los privados o las
renegociaciones de los contratos, también se enfrentaron a problemas financieros
por sobre costos en los mismos, deficiente planeacion, debilidades en el

seguimiento y control por parte de las instituciones responsables (Cerete, 2015).

Al respecto, el Banco Mundial sefiala que, las APP no estan exentas de presentar
falencias si los Estados no garantizan los escenarios adecuados para su
implementacion. La conferencia de las instituciones internacionales en el 2009
afirmé que las APP se estaban volviendo ineficaces y desprestigiadas a causa de
las crisis fiscales de los Estados y se las llegé a comparar con la desacreditada

privatizacion y con la liberacién financiera.

El Centro de Estudios del G20 (2015) consideré que las crisis fiscales de los paises
fueron determinantes para que las APP no funcionen puesto que impidieron que las
empresas privadas solicitaran préstamos a los bancos, ya que estos no estuvieron

dispuestos a prestar los rubros solicitados por falta de garantias.

Por otro lado, el Fondo Monetario Internacional (2014), menciond en sus reportes,

gue en algunos paises se presentaron debilidades, derivados de la insuficiencia en
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la capacidad normativa e institucional, dada las diferentes tradiciones politicas y

juridicas de los Gobiernos de turno.

El informe de Public Services International — PSI (2015), en su exploracion de la
importancia de la inversion puablica, sefiald que las APP fueron una forma costosa e
ineficiente de financiar la infraestructura y los servicios, aln mas cuando se
utilizaron los fondos de pensiones, las comparfias de seguros y otros inversores
institucionales. Ademas, expuso gue los mecanismos de APP se concibieron para
proteger los beneficios empresariales dada la oportunidad comercial atractiva que

se les brindé.

El Centro de Estudios G20 (2015), sostiene que las APP han sido mecanismo
erroneas de financiar la inversion por cuanto la nocién de transferencia de riesgos
al privado es un mito, toda vez que la experiencia muestra que el sector privado es
particularmente experto en desplazar el riesgo hacia el sector publico, lo que hace

gue finalmente se retire y abandone los contratos.

La OCDE, y el FMI, reflexionan acerca de la asignacion de riesgos y la vigilancia en
la elusion de las restricciones fiscales con la implementacion de las APP, ademas
exponen los principales problemas en su uso coincidiendo con lo encontrado en las
investigaciones mencionadas, lo que hace que a través de documentos y guias den
recomendaciones para los paises que deciden adoptarlos.

En Colombia, como ya se ha mencionado, la participacion del sector privado en
proyectos publicos no es nuevo, sin embargo, el modelo de APP ha propuesto
nuevas ambiciones y metas, donde ha cambiado la dinamica publica y privada
tradicional que, si bien se ha gestado de experiencias poco exitosas, sigue en el
camino para los ajustes necesarios que permitan la provision de infraestructura a

los ciudadanos y al mercado.

Sin embargo, Schéaferhoff, Campe, & Kaan (2007), llaman la atencién sobre los
aspectos para tener en cuenta en la utilizaciéon de las APP en el pais, por cuanto

encuentran que estos mecanismos también pueden ser utilizados para eludir los

34



controles sobre el gasto y trasladar la inversion publica fuera del presupuesto y la
deuda fuera del balance del Gobierno. Asi mismo, mencionan que hay que tener
cautela en la implementacion de los mismos, para no caer en la privatizacion total
como efecto de la desinversion a los servicios 0 empresas publicas tal como ha
ocurrido en el sector energético. Por lo cual hacen un llamado para evitar la
renegociacion de los contratos que siempre traen elevados costos al Estado y la
necesaria regulacion y fortalecimiento de las capacidades institucionales.

Es importante mencionar, el elevado interés de las organizaciones internacionales
en la promocion publica de las APP y de la implementacion de modelos de
Gobernanza en los diversos Estados. Entre los principales se menciona a las
financieras internacionales como el Banco Mundial, Corporacién Financiera
Internacional — CFI, El Fondo de Asesoria en Infraestructura Publico-Privada
(FAIPP), los bancos regionales de desarrollo — el BDA, el BID, el BAFD, el FEM, el
G20, la OCDE, y las Instituciones de la ONU que, a partir del asesoramiento politico
y apoyo alternativo de financiacién promueven y capacitan a los paises para que

puedan movilizar el capital privado en la infraestructura.

En resumen, se encuentra que, aungque hay experiencias positivas y negativas que
difieren de un pais a otro, lo cierto es que la APP tienen esquemas parecidos en
casi todos los paises, que en esencia buscan cumplir con objetivos planteados por
los Gobiernos con la colaboracién del capital privado. Sin embargo, hay coyunturas
politicas propias en cada pais que hacen que de una u otra forma incide en su
implementacion. Ademas, no solo la debilidad en la arquitectura de las instituciones
o de las normas que sustentan su uso son los factores principales, sino que también
las medidas de austeridad econémica, la falta de garantias estatales, y la debilidad
en la planeacion son entre otros los factores que inciden en que las APP no
funcionen. De ahi el interés de las organizaciones internacionales en exponer las
principales experiencias de las APP para direccionar y recomendar las mejores

practicas a los paises que deciden adoptarlos.
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2.4Definicion de las Alianzas Publico-Privadas — APP y sus principales
caracteristicas

Para la definicion de las APP, se rastrearon diversos conceptos que se han ido
consolidando en las legislaciones y los procesos de los paises que han configurado
estos mecanismos. Sabas, 1990, Pliscoff y Araya, 2012, las conciben como
técnicas de gestion donde se aunan esfuerzos del sector privado y publico para la
concepcion y puesta en marcha de politicas publicas. Alborta, Stevenson, & Triana
2010; L6pez, 2016, consideran a las APP, como mecanismos que se han instalado
en el ambito de la administracién publica a manera de innovacion, que han implicado
el uso de nuevos dispositivos formales para poder actuar en torno a la resolucion

de una problemética determinada.

La OCDE (2014), sefala que, por medio de las APP, se comparte la propiedad y se
definen los riesgos que asumen las partes. El BID, las entiende como los
mecanismos que se consolidan en los contratos a largo plazo, para brindar un activo
0 un servicio publico, en que la parte privada asume riesgos y la responsabilidad de

la gestion.

La Public Enterprise Partnerships Team, 1999; Naciones Unidas (2000); The
Scottish Parliament, 2001, las conciben en los contratos celebrados entre entidad
estatales que encargan a un inversionista privado el disefio y construccion de una
infraestructura y sus servicios asociados, 0 su construccion, reparacion,
mejoramiento o equipamiento, considerando aspectos financieros, juridicos, y de

asignacion de riesgos para cumplir con los objetivos de la politica publica.

La Alcaldia de Mayor de Bogota (2013) las define como la confluencia de actores
estatales, privados y sociedad civil, sobre una agenda compartida de interés publico,
que, por voluntariedad, optimizacion de los recursos, acuerdos explicitos, riesgos
compartidos, establecimiento de incentivos, y la obtencion de mutuos beneficios

para los sectores intervinientes, se reinen para resolver un problema en comun.
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Para efectos de la presente investigacion se entendera los mecanismos de las APP,
como el acuerdo donde se confluye una relacién necesaria entre el Gobierno y el
privado materializado en un contrato, por medio del cual se ejecutan proyectos de
infraestructura de transporte, para la prestacion y provision de bienes y servicios
publicos, en donde ademas se pactan los vinculos juridicos, funciones, y
responsabilidades, caracterizados por la definicibn de tiempos, costos y riesgos.
Para su implementacion son necesarios la confluencia de varios actores quienes se
encarguen de realizar la labor, desde la independencia de sus actividades, que

logren articular conjuntamente los mejores resultados y beneficios para las partes.

Relacién de actores en las APP

Organismos
promotores de la

Financiadores

Fuente: Tomado de ANI, 2016

Los tipos de contrato de las APP comprende generalmente tiempos de largo plazo
gue dependen de factores principales que son: Primero, el tipo de activos, segundo
las funciones que asume la parte privada y por ultimo los mecanismos de pago que
se combinan de diversas maneras, dando lugar a una variedad de tipos de contrato.
En el presente Estudio nos referiremos al tipo de contrato que se dan bajo las
modelos de concesiones denominados de Cuarta Generacion - 4G,
especificamente los contratos de APP — iniciativa privada Rumichaca — Pasto, e
Iniciativa privada — Santander de Quilichao, donde por un lado la mayoria de
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ingresos viene de pagos de los usuarios y por otro donde el Gobierno asume la

responsabilidad de una parte de los pagos.

Tipos de proyectos donde se utilizan las APP

Sector

Tipo

Transporte

Autopistas, tlneles y puentes, trenes, sistema de transito
masivos, puertos, aeropuertos, y vias férreas.

Aguay desechos

Tratamiento y distribucién de

agua, sistemas de aguas

residuales, servicios de gestion de desechos sélidos.

Energia

Activos de generacién y
distribucion.

transmision,

sistemas de

Infraestructura social y gubernamental

transporte de pacientes.

Proyectos sociales de vivienda

Educacién: instalaciones para escuelas, transporte escolar.
Salud: Instalaciones para servicios de atencién médica,

Recoleccion, tratamiento y disposicion final de residuos,
construccion y operacion de carceles.
Regeneracion de centros urbanos

Fuente: Tomado del BID, Asaciaciones publico-privadas, 2015

Por ultimo, se relaciona las clases de contrato que se combinan con el uso de las

APP, seflalando las caracteristicas mas relevantes de los mismos, con el fin de tener

en cuenta posteriormente para los contratos que se revisaran.

Clasificaciéon de sistemas de APP

Nombre

Caracteristica

Pagos

Build-Operate-Transfer
(BOT)

El privado es propietario de los activos del proyecto,
hasta que este se transfiera al final del contrato al
Estado

A priori, cuando el privado
obtenga la rentabilidad
sobre la inversion inicial.
Puede ser con pagos del
Gobierno o del usuario.
Puede ser con pagos del
Gobierno o del usuario.

Build-Transfer-Operate
(BTO)

Similar al BOT, solo que, finalizada la construccion, el
servicio pasa a ser propiedad del Estado. El privado
tiene el derecho a explotarlas durante un periodo, en
virtud de un acuerdo de arrendamiento a largo plazo.
Al final el Estado decidir4 entre explotar el proyecto
directamente o volver a arrendarlo a un operador
privado, que ahora no tiene que ser la entidad que
inicialmente lo desarroll6.
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Build-Own-Operate-
Transfer (BOOT)

El privado se compromete a financiar, construir,
explotar y mantener una infraestructura, a cambio del
derecho a cobrar por ello a los usuarios. En virtud de
este acuerdo la entidad privada es propietaria de las
instalaciones y los bienes hasta el final de la
concesion. En cualquier caso, puede estar sujeta a
restricciones legales sobre su gestion o las tarifas a
cobrar.

Pueden ser con pagos del

Gobierno o del usuario.

Disefio-Construccion-
Financiamiento-
Operacion-
Mantenimiento
(DBFOM)

De acuerdo con esta nomenclatura, la variedad de
tipos de contrato de APP se describe segin las
funciones transferidas al sector privado

Puede ser con pagos del

Gobierno o del usuario.

Construccién-
Financiamiento-
Operacion
(DBFO)

Responsabilidad del mantenimiento como parte de las
operaciones

Puede ser con pagos del

Gobierno o del usuario.

Operaciones
Mantenimiento (O&M)

Los contratos se dan con activos existentes y pueden
encajar en la definicion de APP cuando se basan.
en el desempefio y son a largo plazo (a veces también
son llamados contratos de mantenimiento basados en
el desempefio).

Pagos del Gobierno.

Fuente: Tomado del BID, 2015

En conclusion, existen diversas definiciones y clasificaciones de las APP, pero la

mayoria coinciden en que estos mecanismos involucran principalmente a dos

sectores, el publico y el privado para el suministro de activos y servicios, los cuales

se hacen tangibles mediante un contrato el cual debe ser claro y justo para las

partes.

Las variedades de contratos se definen en virtud del tipo de activo, las funciones, el

mecanismo de pago, los resultados deseados y el marco regulatorio necesarios

para asegurar condiciones de competencia y proteccidbn contra acciones

monopolisticas y finalmente la definicion planteada se enfoca en visibilizar tres

factores importantes que son la duracion, el traspaso de riesgos y la creacién del

valor agregado para disminuir la incertidumbre de la politica.
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Capitulo 3

La implementacion de las Politicas Publicas y las debilidades en la Politica
de Infraestructura de Transporte. Caso Agencia Nacional de Infraestructura

El presente capitulo, hace referencia al marco tedrico para la comprension del
enfoque neoinstitucionalista que se tendra en cuenta en el andlisis de la
implementacion de las politicas publicas. Por lo anterior, se hace una revision de los
estudios, definiciones, modelos, factores que convergen en las debilidades de la
politica y un rastreo de los problemas de implementacion que hay en los estudios,

con las alternativas para superar los fallos encontrados.

También, de manera general se sefialan las transformaciones del Estado, que se
vienen gestando con los nuevos modelos dentro de la gestién publica como la
Nueva Gerencia Publica, los cuales surgen como dispositivos que coadyuva a la
creacion de sinergias entre los Gobiernos y las empresas privadas bajo las l6gicas
del mercado en la asignacion de bienes y servicios publicos y del Estado para el

fortalecimiento y adaptabilidad de los marcos institucionales.

3.1La implementacion de las politicas publica enfocada a la politica de
infraestructura de transporte.

Para Boaventura Sousa no existe una unica, ni mejor definicién sobre lo que es la

politica publica, al considerarla como “una regla formulada por cualquier autoridad

gubernamental que expresa la intencion de influencia, el cambio, el comportamiento

regular, individual o colectivo, a través del uso de sanciones positivas o negativas”

(Sousa, 2014, p. 68).

Mead (1995) la define como un campo dentro del estudio de la politica que analiza
el Gobierno a la luz de grandes asuntos publicos; Lynn (1980) sefiala que es el un
conjunto de acciones del Gobierno; Peters (1986) plantea que las politicas publicas
es la suma de las actividades de los Gobiernos, que actuan directamente o por

mandato, y que influencia la vida de los ciudadanos; y Dye (1984) concluye que la
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politica publica es “lo que el gobierno decida hacer”. Una vision mas local la plantea
Roth (1999), al referirse a las politicas publicas como el conjunto de objetivos
colectivos, necesarios o deseables, tratados por las instituciones u organizaciones
para hacerlos efectivos. Molano (2009) menciona que estas surgen como

respuestas a las demandas y necesidades de la sociedad.

Las definiciones expuestas, conducen a definir a las politicas publicas como las
decisiones politicas y, por tanto, el escenario ideal que se concibe para responder
de manera eficiente a las demandas de la sociedad en tiempos y contextos
especificos, donde las instituciones juegan un papel fundamental en la orientacion,
operacion y el cumplimiento de la misma, asi como se dio con la puesta en marcha
de la Politica Publica de Infraestructura de Transporte a través del Plan Maestro de
Infraestructura en el 2010, donde se hizo énfasis en el robustecimiento de la gestion
contractual de resultados, partiendo del fortalecimiento institucional y de la
implementacion de un marco juridico para las APP que buscé establecer la
importancia de la planeacion de los procesos de participacion privada, que, con la
inclusion de las mejores practicas internacionales para la estructuracion de
proyectos, origind el modelo para la contratacion de los proyectos denominados de

“Cuarta Generaciéon — 4G”

La implementacion de las politicas publicas se observo inicialmente, como un
proceso de interaccién entre el establecimiento de metas y las acciones generadas
para lograrlas, luego vista desde la accién para la correccién de los defectos y
obstaculos, ocasionados por la interaccion entre varios actores, con intereses,
responsabilidades, operaciones y decisiones diversas y por ultimo, vista desde la
identificacion de fallas derivadas de las limitadas capacidades de los Gobiernos y
los problemas en las estructuras institucionales (Van Horn y Van Meter, Rein y
Rabinowitz, Mazmanian y Sabatier, G'Toole, citados en Aguilar 1993, p.18).
Wildavsky (1993), encontro relevante el analisis de las caracteristicas del proceso y

de la operacion en el momento de la implementacion de la politica publica.
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Roth (2007), plantea a la implementacion como el esfuerzo, el conocimiento, y los
recursos dedicados a la traduccion de las decisiones de la politica, que comprenden
la etapa de la implementacién que no necesariamente se dan en un esquema lineal,
sino que puede iniciarse en cualquiera de sus fases, permitiendo asi realizar ajustes

cuando se considere necesario.

Los diversos autores coinciden en definir la implementacion, como el proceso
posterior a la toma de decisiones y la forma de llevar a cabo una decision de politica.
Aguilar (1993), menciona que los estudios de la implementacion de politicas
publicas generalmente son utilizados para saber lo que se puede hacer y que no se
debe hacer.

Por otro lado, Lopez (2016) sefiala que para el estudio de la implementacién hay
gue considerar los siguientes elementos: primero, el marco conceptual y normativo
gue sustenta la politica, segundo, la correlacion de fuerzas sociales, politicas que
generaron la misma, tercero, la capacidad de traduccion institucional de la
problematica y del cumplimiento de los fines propuestos y finalmente, la capacidad
institucional en la movilizacion de recursos. (Lépez, 2006. Pg.1).

De acuerdo con lo planteado por los autores citados y desde el interés del presente
estudio, la implementacion se tomara como una etapa dentro del ciclo de la politica,
gue se da una vez se pone en marcha la misma, donde convergen las acciones de
los ejecutores para dar cumplimiento a la realizacién de los objetivos previamente
decididos. Es decir, a lo que se ha definido como capacidad institucional, vista desde
la habilidad de las instituciones para utilizar recursos juridicos, humanos, y
financieros de forma mas efectiva, eficiente y equitativa para la operacion de la
politica, que permitira evidenciar los arreglos institucionales que se dan en la
implementacion, en especial, Io concerniente a lo que estructura la relacién entre

Estado, mercado y sociedad.

En cuanto a los enfoques para el estudio de la implementacién, éstos se dividen

principalmente en dos categorias a tener en cuenta: por un lado, el enfoque Top-
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Down, que de acuerdo Roth (2002), analiza los sistemas de implementacion desde
arriba hacia abajo o del centro a la periferia donde prima la jerarquia, es decir, se
tiene en cuenta los propdsitos y motivaciones de los niveles méas altos de la
direccidon del Estado; y establece una diferencia entre la formulacion, la toma de
decisiones y la implementacion. Lopez (2016), menciona que es un proceso técnico
bajo la responsabilidad del aparato burocratico estatal que se caracterizan por: la
separacion entre politica y administracion; por la operacién del mandato que se da
en estructuras centralizadas y jerarquicas; por la norma como eje de la
implementacion; por los niveles de profesionalizacion; y por el Estado como el

principal actor, dentro de sus responsabilidades y competencias.

Por otro lado, el enfoque Bottom-up, sugiere que el estudio de implementacion debe
observar lo que sucede en los niveles bajos del sistema de implementacion puesto
que de esta manera posibilita la insercion de actores sociales quienes en un origen
movilizaron la politica publica. Este enfoque da importancia a las interacciones
organizacionales, bajo la estructura de mecanismos de negociacion, persuasion, e
intercambio que legitiman la politica y complejizan la accion publica (Bardach, 1997,
citado en Aguilar, 1993).

Otro enfoque de implementacion es el que se define como Modelos Mixtos o
hibridos, los cuales combinan el caracter dominante de las formas organizaciones
burocréticas del Estado, con las nuevas realidades derivadas de los cambios en las
relaciones Estado-sociedad-mercado (Lopez, 2016). La tercera generacion de
estudios de implementacion plantea el modelo de la “accidn de las politicas publicas,
de esta manera con las nuevas tendencias politico-administrativas, surgen nuevas
formas de gestién publica y teorias hibridas donde las politicas pasan por un
proceso de cambio y de adaptacién en funcion de su grado de implementacion
(Wildavsky, 1984, citado en Valencia, 2017)

Dentro de estos enfoques se encuentran los modelos de gobernanza, como los de
gobernanza robusta y organizaciones policéntricas, redes y los sistemas de

modelos de organizacion mercantil, burocratico/jerarquico y redes/comunitario
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(Ostrom, 2009, Lépez y Parra, 2010, Sabatier, 1993, Borzel, 1997, Zurbriggen, 2003
y Parson, 1997, citados en Lopez, 2016, p.14). De acuerdo con Fischer (2007), las
teorias hibridas, tienen la finalidad de superar las diferencias de los otros dos

enfoques y por ello incorpora los modelos tedricos en las dos formas.

En el marco del enfoque neoinstitucionalista, se propone la necesidad de tomar en
consideracion los modos de las reglas de juego y la estructura institucional para dar
sentido a las orientaciones concretas tomadas de las politicas. Este enfoque
entiende la implementacion como el resultado de interacciones entre los objetivos
legalmente definidos y las dindmicas politicas y administrativas enmarcadas
institucionalmente, donde la primacia de la implementaciébn se orienta a la
prestacion de bienes y servicios publicos a través de los privados y el disefio de

mercados institucionales.

Hood (2007), define tres formas de realizar analisis de los instrumentos, a partir del
enfoque que considera a las instituciones como instrumentos, y a las formas de
organizacion como instrumentos en si misma, las politicas de instrumentalizacién
que enfatiza las motivaciones de eleccién de instrumentos y la tercera, que se
relaciona con las organizaciones. Lo anterior es definido por el disefio de las
politicas publicas en su intento de definir las metas de la politica y conectar los

instrumentos o herramientas para el cumplimiento de los objetivos.

Instrumentos del Gobierno

De arriba hacia abajo
1. Ley de regulaciéon
2. El gasto publico y los impuestos
Interna del Estado
3. La burocracia y la gestién publica
4. Instituciones
No estandar
5. Informacion, persuasion y la deliberacion
6. Redes y gobernabilidad
Elaboracion a partir de Peter (2011)

En el presente estudio, se hara relevancia en el analisis del funcionamiento interno
de la autoridad estatal a partir de las instituciones, que pueden tener efectos

indirectos positivos, y tal vez ayudar a la eficacia de las herramientas del nimero
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uno y dos y tres. El cuarto recurso es mas profundo en cuanto se requiere un cambio
en las reformas de la estructura del Estado o autoridad publica a través del redisefio
de las instituciones politicas formales e informales. Este cambio puede ser una
simple transferencia de una institucion de un contexto a otro, o una red de

calibracién de una institucion existente.

Para que funcione se necesita un poco de pensar acerca del proposito de una
institucion, sobre los principios que se basan en los mecanismos y las causales que
pueden crear comportamiento deseados entre los responsables de las decisiones

de un sistema politico y en la sociedad en general.

3.2Algunas experiencias de implementacion de politicas en infraestructura
de transporte

Aguilar (1993) sefiala que fueron Pressman, Wildadvsky, y Bardach, los pioneros,
promotores e investigadores de los estudios de politica publica en los 70 que,
preocupados por las politicas y programas gubernamentales sin éxito en EEUU,
invocaron la necesidad de realizar estudios, para identificar las razones del
incumplimiento de los objetivos, los retrasos y los costos de la politica social (1993,
p. 9). Con los estudios, demostrd que los programas no se desarrollaron de la forma
gue los responsables politicos tienen planificado y que existen factores en el disefio

de la implementacion que influyen en su efectividad.

En el caso de la implementacion de politicas especialmente las relacionadas con la
construccion de infraestructura de transporte, se evidencia el caso de Corea del
Norte que, con la puesta en marcha de la politica integrada de transporte en el 2004,
el Gobierno tomd6 una serie de iniciativas tendientes a transformar la estructura
logistica de transporte en puertos y aeropuertos, con el fin de competir con los

servicios que le exigian Japon y China.

El estudio realizado por la CEPAL (2010) en Corea, al cumplimiento de los objetivos
propuestos enmarcados en el aumento de inversién, atraccion de socios

internacionales, fortalecimiento del mercado logistico, mejoramiento de los sistemas
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informaticos y de informacion; identificé que la politica produjo cambios sustanciales
relacionados con las reformas organizacionales al interior de los ministerios que

provoco que aumentara la confusion respecto al liderazgo.

La evaluacion del caso evidencia los factores identificados que no hicieron posible
la continuidad de la politica, como la falta de integracion y coordinacion de los
sectores y planes administrativos de las instituciones hicieron que el 40% de las
tareas se duplicaran, que se ocasionara pérdida de tiempo y recursos financieros lo

gue conlleva a replantear y a ajustar la politica.

En el caso de Finlandia y Alemania, al contrario de Corea, la evaluacion demostro
gue las politicas en el sector infraestructura se consolidaron, la CEPAL concluye la
adecuada planificacibn en la implementacion de la misma, derivada de la
formulacion de unos objetivos claros y coherentes que permiten la coordinacién

entre instituciones, privados y ciudadania.

En el caso de Espafa en su politica “Plan Estratégico de Infraestructuras y
Transporte” (PEIT), los objetivos se plantearon para el mejoramiento de la eficiencia
del sistema en términos de la calidad de los servicios efectivamente prestados, la
capacidad y la seguridad, en el fortalecimiento de la cohesion social y territorial
(Ministerio de Fomento, 2005).

El fin de la politica en Espafia, fue el de asegurar condiciones de accesibilidad
equitativas y contribucion a la sostenibilidad general del sistema mediante el
cumplimiento de los compromisos internacionales y de la normativa europea en
materia ambiental en particular sobre emisiones de Gases de Efecto Invernadero.
Al respecto la CEPAL menciona que la politica se establecié para un periodo corto
2010 — 2020 por lo que resulté ambicioso. Afirma la CEPAL, que la puesta en
marcha de la politica seguramente demandara ajustes y consolidacion de

consensos para la coordinacion de acciones.

En Chile, la relacion y los debates que se dieron en la planificacién, sirvieron para

generar la propuesta de la politica que se llamoé “Plan Maestro”, la cual se cre6 con

46



principios basados en la de competitividad y diferenciacién, con la finalidad de
garantizar eficiencia, cuidado ambiental y responsabilidad social bajo condiciones
de sustentabilidad.

Uruguay, desde 1985 su politica de infraestructura viene consoliddndose con los
contratos de concesion, los cuales fueron claves para el transito de la terminal
especializada de contenedores y su ampliacion internacional. La evaluacion que
realizé Vicher (2003) identifico que la implementacion se dio en tres etapas; por un
lado, se dio la consolidacion de las asociaciones publico-privadas, por otro, la
consolidacion de las empresas gremiales vinculadas al sector logistico y una tercera

etapa de madurez que implicé reformas institucionales.

En Colombia, Valera (2015) en el estudio de caso del proyecto vial “Conexion Cali
— Palmira” identificd una falla principal en la implementacién relacionada con la
descoordinaciéon entre el sistema nacional y el sistema local de transporte que
desatd retrasos en la construccion del transporte interno y pérdida de recursos
asignados, esto debido a la desarticulacion entre entidades locales y nacionales e
intereses propios de los actores locales.

Las conclusiones de los diversos estudios coinciden en sugerir que hay que realizar
ajustes en la funcién de monitoreo, seguimiento, y evaluacion de la politica, revisién
de indicadores, elaboracion de criterios de focalizacién regulados con la norma y
sobre todo trabajo coordinado con las diferentes administraciones. De acuerdo con
Aguirre (1993) el momento del disefio de la politica, debe complementarse con la
previsiéon de los problemas politico-organizacionales que apareceran en el momento

en que la politica se ejecuta.

3.3El neoinstitucionalismo y las fallas de implementacién de politicas
publicas.

Para el presente estudio, se parte del enfoque neoinstitucionalista, el cual analiza a

las politicas publicas mediante el estudio de las instituciones, considerando el rol de

las instituciones formales en el disefio de las mismas. Las instituciones como
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actores importantes que, dirigen y ejecutan la realizacion de las politicas, y como
determinantes en la promocién de los procesos competitivos que, establecen los
mecanismos que vinculan los recursos publicos. De esta manera se asegura el
cumplimiento de los criterios de eficiencia y eficacia fundamentales en las politicas

publicas desde los enfoques racionales.

Al poner a las instituciones como el eje central en la estructuracion, estabilidad y
eficacia de las politicas, es necesario contar con una definicion, teniendo en cuenta
que por si misma es amplia. Por lo que a continuacion se presentan las mas

relevantes para este estudio.

Douglas North (1993), destacé el papel de las instituciones en el crecimiento y
desarrollo econémico de los paises a partir del estudio de situaciones concretas en
paises determinados, donde comprob6 que, dependiendo de las circunstancias,
condiciones externas como: la cultura, los valores, las organizaciones etc.; se puede

analizar y comprender a las instituciones.

Esta comprension marcé el camino para la determinacion de las instituciones como
el conjunto de practicas politicas, conductas, reglas, normas, codigos, que estan en
cada una de las acciones humanas, en la interaccién social y politica, en los
procesos de socializacién y participacion de los actores entre ellos las instituciones,
organizaciones e individuos. North (1993) sefala que las instituciones son reglas de
juego en una sociedad o méas formalmente son las limitaciones ideadas por el

hombre que dan forma a la interaccion humana.

Las premisas anteriores pueden ser marcadas desde el enfoque
neoinstitucionalista, ain mas cuando North que fue el que marco el inicio formal del
desarrollo del nuevo paradigma neoinstitucional, al dar relevancia a las instituciones
en el papel que juegan en las dinamicas de la vida politica, econdmica y social.
Ayala (1999), considera importante a las instituciones dentro de las organizaciones
por cuanto tienen la capacidad de reducir los costos y la incertidumbre. De acuerdo

con Moran (2007) en las instituciones se producen las explicaciones sistematicas,
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alrededor de los actores, los procedimientos, la racionalidad, los costos de

transaccion y los fines.

Lo resaltado acerca de las instituciones, visto desde el enfoque neoinstitucional se
vuelve relevante para las politicas publicas por cuanto en su ciclo deben responder
a las dinamicas y transformaciones de los campos relacionales entre el Estado, la
sociedad y el mercado, que son los que finalmente determinan las competencias

para afrontar los problemas publicos.

Para el andlisis de la presente investigacion, se aborda a las instituciones desde el
enfoque neoinstitucionalista, donde estas pueden ser definidas como reglas y
procedimientos humanos tanto formales e informales haciendo énfasis en las
instituciones formales o escritas, o0 lo que llaman instituciones de pergamino (March
& Olsen, 1989, North, 1993, O'Donnell, 1996), es decir, las que se constituyen en

las leyes, normas, decretos etc. desde su aplicacion o puesta en practica.

A pesar de la importancia de las instituciones informales o las que define Elster
(2008) como normas sociales, entendidas como los cddigos de conducta
establecidas en la sociedad; no se abordaran desde este estudio, puesto requieren
de un analisis amplio y riguroso que permita explicar las practicas de los agentes
gue se encuentran en el sistema. Lo anterior, sin desconocer que, en su conjunto,
las instituciones formales e informales, juegan un papel relevante en las dinamicas,

estrategias y resultados de los procesos politicos, sociales y econémicos.

De igual manera, teniendo en cuenta que hay discusiones desde los érdenes de la
relacion Estado/mercado, que se dan en funcién de las fallas de Estado y mercado,
donde gravita una variedad de produccion académica sobre los problemas en la
implementacion de las politicas desde los 70, es importante dar una mirada hacia
los retos o desafios que marcan la revision de los marcos institucionales que son
los que determinan finalmente los incentivos positivos y negativos en las acciones

de los individuos a través de la revision de la capacidad institucional, que puede ser
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la salida para enfrentar los obstaculos para el desarrollo de la politica, en los cuales

se reconoce competencia del Estado para su intervencion.

3.4La capacidad institucional y su relevancia en los marcos institucionales

De acuerdo con lo expuesto, se tiene claridad que el estudio de las instituciones
abre un espacio analitico para analizar el momento de la puesta en marcha de las
politicas publicas, y de los cambios que adquiere el Estado en su rol, en su
estructura y su gestion institucional. Para lo anterior es necesario hacer referencia
a las aproximaciones que se tienen sobre el concepto de capacidad institucional
para definir los componentes que se tendran en cuenta para en el cumplimiento del

objetivo del presente estudio.

Los Estados, han venido modificando las relaciones con el mercado y la sociedad
civil con las crisis econdémicas. En 1929 se pas6 de un Estado liberal a uno de
bienestar y posteriormente al Neoliberal. Este uUltimo hizo ajustes o reformas
consistentes en la maximizacion de los recursos, la eficiencia y la eficacia con un
Estado minimo donde su papel de intervencion fue para corregir las fallas de

mercado.

Con la constitucion del 91 en Colombia, se dan modificaciones entre ellos el de la
distribuciéon de los recursos y el de la responsabilidad entre los Gobiernos; no
obstante, frente a la crisis fiscales y las demandas y necesidades del pais, hubo la
emergente realizacion de hacer cambios en: distribucidon fiscal, privatizaciones,
reestructuraciones de las empresas publicas, descentralizacion entre otras (Banco
Mundial, 1997), que incidieron en la introduccién de la competencia del mercado

para la provision de los bienes y servicios publicos.

En las légicas neoliberales, el Estado juega el papel de vigilancia y control a través
de las regulaciones que se dan en funcion del mercado. El estado transfiere
responsabilidades y competencias tanto en lo administrativo, economico, fiscal y

politico, para este fin, los organismos internacionales juegan un papel fundamental
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para incentivar a los Gobiernos en la adopciéon de modelos de gestion de las

empresas privadas.

El interés del estudio de la capacidad institucional formo parte de las denominadas
“reformas de segunda generaciéon”, que buscé cambiar la visién del “Estado minimo”
al “mejor Estado” donde éste, volvio al primer plano mediante el fortalecimiento y

mejoramiento de la capacidad de gestidn de sus organismo y entidades.

Ospina (2002) citado en Duque 2012, menciona que a mediados de los ochenta se
fueron orientando las acciones al mejoramiento de las capacidades del Estado
mediante el fortalecimiento institucional a través de la reingenieria organizacional.
Rosas (2008) reflexiona que la capacidad institucional es la capacidad del Estado
para movilizar o adaptar sus instituciones en el sentido dar respuesta a los
problemas publicos, donde la administracion publica tiene que enfrentar desafios

para mejorar la capacidad institucional.

El concepto interpretado de diversas manera por la literatura, que ha venido
configurandose desde los 80, coinciden en definir la capacidad institucional en el
mejoramiento de las habilidades de las instituciones para el cumplimiento de las
funciones del estado en un primer momento, luego con las transformaciones del
modelo neoliberal, fue visto como el fortalecimiento de las instituciones publicas
para el cumplimiento de los objetivos de desarrollo, y posteriormente se enfoco en
las intervenciones para la construccion del “buen Gobierno” sobre todo en los paises
en desarrollo a través del cual quisieron identificar y alcanzar los desafios del
desarrollo de manera sostenible, y mejoramiento en las habilidades de los
individuos, organizaciones e intuiciones para desempefiar funciones, resolver

problemas y alcanzar objetivos e inversion en capital humano (Rosas, 2008).

El Banco Mundial, enfoca la Capacidad institucional al buen desempefio lo
desarrolla bajo tres aspectos principalmente: la mano de obra (profesionalizacion
de los servidores publicos; capital (infraestructura fisica a disposicion del Gobierno

local); y tecnologia (gestion interna de las agencias publicas).
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Para el propésito del presente estudio, el concepto de capacidad institucional se
basard en la propuesta de Roth (2007) es decir, lo relacionado con los procesos
internos de los Gobiernos para la planeacién, organizacién, seguimiento, evaluacion
y control de las acciones publicas, basado en el arreglo que estructura la relacion
entre estado, sociedad y mercado toda vez que se considera que desde adentro
hay mayor posibilidad de incidir en las decisiones para el logro de un mejor
desempefio de las politicas publicas, mediante la reduccién de la incertidumbre y la

reduccion de los costos de transaccion.

De esta manera, se entra en revision del concepto de capacidad institucional para
definir los elementos que se analizan en el presente estudio enfocados a la luz de
dos aspectos que son: el marco normativo, y el marco operativo, es decir, en la
organizaciéon normativa, las responsabilidades y funciones de los actores en el
sector ejecutivo, que en conjunto se articulan en las estructuras de la contratacién

frente a los resultados de los mecanismos de las Alianzas Publico-Privadas.

3.5La Nueva Gerencia Publica

El Estado moderno presenta caracteristicas enmarcadas en; el territorio delimitado,
la aceptacién de los ciudadanos y demas estados; las personas como miembros del
Estado que disfrutan de derechos de libertad, sociales y de patrticipacion; el Estado
con funciones y competencias especificas (Benz, 2010). En el transcurso del
tiempo, el Estado entré en una crisis que no pudo satisfacer las necesidades de los

ciudadanos ni cumplir con sus funciones.

Con las primeras reformas del Estado basicamente, se modificé el sector publico,
se redujo el tamafio del mismo (Banco Mundial, 1989) y sus costos mediante
reformas institucionales. Estas reformas fueron concebidas con enfoque econémico
para afrontar, las crisis financieras, el déficit fiscal, y los descontentos sociopoliticos,
entre otros aspectos, con contenidos cercanos a la privatizacion de la economia

estatal y a la liberacion econdémica.
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Posteriormente en los afios 90, en el marco de las reformas de segunda generacion,
el Fondo Monetario Internacional - FMI y el Banco Mundial, promovieron la
participacion privada en las actividades publicas y una intervencion moderada del

Estado para insertarse en los modelos globales.

Es decir, las reformas del estado se fueron matizando con los cambios
implementados a raiz del Consenso de Washington y los complementados con otras
medidas en particular, aquellas relacionadas con regulacién y adecuacion de su
tamanfo, el donde el Estado debia tener un tamafio proporcional al presupuesto que
le asignaban. No obstante, frente a las demandas insatisfechas de la sociedad, las
crisis fiscales de los Estados, y con el fin de minimizar los errores en la
administracion publica del Estado Moderno, se gestaron diversidad de modelos de
implementacion, entre ellos se encuentran los que juegan con la participacion de los

privados, como el de la Nueva Gerencia publica que toma relevancia.

Histéricamente, los estudios dan cuenta de la participacion de los privados en la
puesta en marcha de la politica publica para la ejecuciéon de la infraestructura que
hizo necesario la construcciébn de nuevos escenarios, para la adaptacién de la
organizacién estatal al nuevo modelo de desarrollo neoliberal y de globalizacién. De
esta manera, nacen iniciativas orientadas a las reformas de la administracion
publica para su modernizacion (Oszlak, 1999), como lo ocurrido con la expedicion
del Decreto 101 del 2000 en Colombia, donde se ordend la reestructuracion de las
entidades de transporte, creandose la Comision de Regulacion del Transporte y la
Superintendencia de puertos y Transporte; ademas las concesiones que estuvieron
a cargo del INVIAS hasta el 2003, que pasaron al Instituto Nacional de Concesiones
—INCO hoy Agencia Nacional de Infraestructura - ANI, el cual surgi6 para centralizar
las funciones y responsabilidades en la estructuracion, planeacion, contratacion y
administracion de los contratos de concesién. Es decir, la implementacion de estos
mecanismos, en paralelo a la puesta en marcha de la politica, requirié algo mas que

los esquemas de alianzas con los privados, sino también demand6 de mecanismos
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idéneos para ocuparse del sistema de concesiones que se fueron dando paralelo a

la puesta en marcha de la politica.

Al respecto Osborne y Gaebler (1992) sefialan la expresion “reinversion del
gobierno” donde se abandona el papel tradicional y burocratico de la Administracién
Publica y asegura la penetracion del espiritu empresarial en el sector privado. Los
autores coinciden en definir que las administraciones publicas deben enmarcarse
en modelos institucionales, que les permita atender y responder a los desafios de
la globalizacion, la liberacidbn economica, la apertura comercial, los cambios

tecnologicos y los procesos politicos de consolidacién democratica (Alonso, 2003).

En todo caso, no hay una definicion exacta de la NGP, pero los diversos autores
identifican caracteristicas como: la descentralizacién de las entidades (coordinacion
vertical); la satisfaccion del cliente (ciudadano — cliente); la flexibilidad (formalizacion

contractual); y orientacién a los procesos (Ortiz & Alcaide 2011).

En la reforma de la gestion publica, se proponen varios enfoques rectores que se
insertan en el modelo global, con vocacién hacia el mercado y a la participacion de
los privados, entre ellos el de la New Public Management — NGP que requiere
nuevos procesos directivos, con un sistema de responsabilidad y confianza frente a

su principal stakeholder, o grupo de interés que son los ciudadanos (OCDE, 2002).

Lo anterior, significa que se ha presentado un cambio al modelo Weberiano
(autoridad y cumplimiento de normas y procedimientos), por la adopcion de técnicas
y procedimientos de gestion del sector privado en el interior del Estado (Hood, 1995,
CLAD 1998, Pollit, 1993; Thompson, 1997), aumentando la autonomia de decision

de los gerentes con responsabilidades.

La relacion entre el Estado y privado se plantea en términos de Principal — Agente,
o lo que se conoce como teoria de la Agencia, y su objetivo consiste en el disefio
de mecanismos que le permitan al principal garantizar que el Agente cumpla con la

tarea que se negocia mediante un contrato.
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Este tema es desarrollado desde la década de los 30, por Adam Smith, y luego por
Berle y Means. En este escenario la politica publica termind convirtiéndose en un
manejo de contratos donde se establecieron reglas y estimulos econdémicos para

gue los agentes ejecuten las acciones que implican las politicas.

En la configuracién de los modelos de gestion publica se consideran tres corrientes
diferentes que son: El Weberianismo clasico reformulado como neoweberianismo,
la NGP, con una orientacion a resultados y eficiencia y uno de los principales
aportes de la NGP es el enfoque de Gestion Publica orientada a resultados — GPOR
(DNP, 2016).

En este sentido, la reforma vista como gerencial, tuvo como fundamento la
modificacion estructural del aparato del estado, cambié de los incentivos
institucionales del sistema de modo que pueda transformar las reglas burocraticas,
que permitiria a los administradores publicos adoptar estrategias y técnicas de
gestion mas adecuadas para formular politicas publicas y ejercer actividades de

regulacién y de control del suministro de servicios publicos.

Para el Centro Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo — CLAD, el
modelo gerencial de la NGP tiene un papel importante que desempefiar en el
perfeccionamiento de la gobernabilidad democratica, en la medida en que supone
y procura profundizar los mecanismos democraticos de responsabilidad y

transparencia de la administracion publica.

Es decir, no solo es crear un Estado mas efectivo y eficiente, si no instituir un Estado
democrético. Lo anterior, por cuanto una de las criticas en los afios 90, era el
desconocimiento de aspectos importantes del modelo Weberiano (racionalidad,
permanencia, profesionalismo y neutralidad de los funcionarios publicos); y la vision
del ciudadano como cliente o consumidor y no como objeto de derechos politicos y
fuente de legitimidad y la soberania del Estado (CLAD, 2007).

Entre las caracteristicas que se identifican en las reformas gerenciales se

encuentran: la separacion de las entidades publicas en unidades independientes o
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agencias, introduccion de competencias dentro del sector publico y entre los
sectores publicos — privados, utilizacion de mecanismos de gestion privados para el
uso mas eficiente y eficaz de los recursos publicos, elaboracién de normas de
medicion de la actividad y de los resultados que derivan en un control activo de las
entidades publicas a través de la asignacion clara de responsabilidades y le da un

mayor énfasis en el control de los outputs (salidas)

En América Latina la NGP, fue adoptada en todos los paises de la regién, con
diferentes niveles de éxito. En Colombia, desde los 80 se viene implementado
propuestas producidas de las discusiones sobre reforma del Estado y la
descentralizacion politica, y con la constitucion de 1991 se gestan cambios sobre
todo en los marcos normativos que permiten la transformacion del modelo del
Estado entre ellos reformas que permitieron la adopcion de modelos y herramientas
como el de la NGP, que han venido modificando el rol del Estado y su relacion con
la ciudadania.

En este sentido, la busqueda de un modelo apropiado como el de la NGP, ha hecho
que se modernice todas las areas de la gestion publica que conlleva a la creacion
de estrategias de las organizaciones que precisen los objetivos, indicadores y los
resultados esperados, asi como marca las responsabilidades asociadas a cada uno
de ellos, con el fin de mejorar el vinculo y la retroalimentacion entre las etapas del
ciclo de la politica publica; planeacion, presupuestacion, ejecucion, seguimiento y
evaluacién (CLAD, 2007; BID, 2007).

Lo anterior, ha configurado estrategias consensuadas de las instituciones para la
planificacion de las politicas publicas, de los planes prospectivos de medianay larga
duracion y de modelos que mejor se adapten a las necesidades de las instituciones,
dependiendo del problema que trata de resolver de manera prioritaria o de la politica
publica que se desea evaluar, que, ademas, pueden aplicar propuestas distintas

dependiendo de las situaciones especificas y Unicas de cada pais.
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De esta manera podria concluirse que la NGP, se viene convirtiendo en un momento
crucial para la configuracién de plataformas institucionales, en términos de reglas
del juego, de mecanismos y formas pactadas con cierta estabilidad de interlocucion
entre los multiples actores antes denominados, con el fin de promover politicas de

insercion global.

Desde este enfoque, se empieza a desarrollar en el aparato estatal en Colombia,
en el sector de infraestructura de transporte, un nuevo modelo para la ejecucion de
sus funciones misionales y sus procesos administrativos, basados en el
fortalecimiento de la capacidad institucional de los organismos y entidades
gubernamentales (Conpes 2790, 1995) y énfasis en el presupuesto para la
contratacion, manejo de activos, gestién de resultados, sistemas de informacion,

empleo publico, tramites entre otros (Conpes 3248, 2003).

Para el presente estudio, se entendera a la NGP como el enfoque gerencial, que
busca adaptar las estructuras, los procedimientos y los recursos de las
organizaciones para que la labor se oriente a obtener los resultados, cuyo objetivo
se fortalece en la capacidad institucional en el sentido de mejorar la asignacion de

competencias y responsabilidades.

En este contexto, las APP juegan un papel importante como estrategias
enmarcadas dentro de la NGP, porque en virtud del principio de eficiencia y eficacia
en la accién publica, se admite la participacion del sector privado en la ejecucién de
determinados proyectos, fundamentalmente, en tanto que el privado cuenta con las
herramientas de gestion que en algunas ocasiones resultan ser mas eficientes que
las que emplea el Estado. De igual manera funge como estrategia para el
fortalecimiento de la capacidad institucional en cuanto a la eficacia de la accion
estatal para el buen funcionamiento de los mercados, donde se garantice la trilogia

entre economia, eficacia y eficiencia (Giraldo, 2006).
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3.6Debilidades de la Nueva Gerencia Publica

De acuerdo con Rami6 (2006) se presentan dificultades en el modelo de la NGP,
partiendo de la hipétesis que en los paises de América Latina y de Europa
Mediterranea, no se ha producido un debate politico sobre el modelo de Estado que
se desea implantar por cuanto se ha optado por buscar los mejores instrumentos de
gestion como el de la NGP partiendo de unos valores ideoldgicos y administrativos
que inciden en la definicion del nuevo modelo de Estado.

De esta manera, la NGP, hace parte del neoliberalismo contemporaneo,
respondiendo a ldgicas capitalistas, que surge por un lado en la necesidad de
independizar el manejo de los recursos publicos del patrimonio soberano, donde el
Estado traslada al mercado la provision de los bienes sociales y la construccion de

la infraestructura basica, creando cuasi mercados para la provision de los servicios.

Es decir, se parte del entendimiento que el individuo es como el cliente, que de
acuerdo a Giraldo (2006), puede traer problemas, por cuanto el ciudadano se vuelve
en objetivo de los privados que prestan los servicios, afectando el poder adquisitivo
de la sociedad civil y despojando al individuo de los derechos constituidos.

En el marco de la NGP, Giraldo (2006) sefala que el Estado pasa de proveedor a
regulador y debe crear las condiciones necesarias para la provision de bienes
sociales y la infraestructura basica en donde la contractualizacion reemplaza la
relacion autoritaria al interior del Estado, y permite evaluar la gestion publica por
resultados con el supuesto propdsito de evitar la captura de las instituciones por

parte de la burocracia.

El Centro Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo - CLAD, realiz6
diversos estudios sobre los procesos de la reforma gerencial del Estado en América
Latina considerando que las reformas del aparato estatal, son una modificacion
estructural del aparato del Estado y no una mera implementacion de nuevas formas

de gestidn, lo anterior por cuanto en América Latina a pesar de los procesos de
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cambios de los Estados, los problemas estructurales persisten, y por ello la

importancia de la configuracion del rol de los Estados.

Un aspecto relevante para tener en cuenta es que el modelo de direccion gerencial
se enfoca a la supervisibn y monitoreo en el marco de las funciones de las
organizaciones, pero abandonan el dialogo entre los agentes que componen dicha

organizacién, retomando la rigidez estructural.

3.7. Casos de proyectos APP de la Agencia Nacional de Infraestructura

El estudio pretende comprobar la correspondencia entre los planteamientos tedricos
planteados y lo que se evidencia en la implementacion de la Politica Publica de
Infraestructura de Transporte con los mecanismos de las APP, en el caso de la
Agencia Nacional de infraestructura en el periodo comprendido entre el 2012 —
2016.

Como se ha mencionado, el Estado colombiano a partir de la década de los 90, se
encontraba en un proceso de transformacién politico, econémico y social, debido a
la implementacién de las politicas neoliberales. Una de las politicas que se
consideré importante fue el de la infraestructura de transporte, puesto que esta
permitiria afrontar los retos del modelo econdmico, donde la primacia de la
implementacion se oriento a la prestacion de bienes y servicios publicos a través de
los privados y el disefio de mercados institucionales, con el fin de alcanzar la

competitividad en el pais.

La politica publica de infraestructura con los mecanismos de las APP, se concibi6
en el 2010, como una serie de formulacién de megaproyectos, para la organizacion
eficiente y estratégica en el crecimiento del pais enmarcada en el Plan Nacional de
Desarrollo “Prosperidad para todos”, donde se destaco la necesidad de estructurar
los estudios de preinversion, haciendo énfasis en la gestion contractual de
resultados, partiendo del fortalecimiento institucional y de la implementacion de un
marco juridico para las APP. Luego a través del Plan Maestro de Infraestructura

2010-2032, se hizo imperante la ejecucion de una red de infraestructura vial que
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ademas de la competitividad, también conectara todas las regiones del pais en
todos sus modos de transporte, priorizando los proyectos de mayor impacto para la
economia de Colombia.

Este enfoque, se desarroll6 en marco del modelo neoinstitucionalista que propuso
la necesidad de tomar en consideracion los modos de las reglas de juego y la
estructura institucional para dar sentido a las orientaciones concretas tomadas de
las politicas donde la implementacion sea el resultado de interacciones entre los
objetivos legalmente definidos y las dindmicas politicas y administrativas

enmarcadas institucionalmente.

Desde entonces, y con la entrada de la constitucion de 1991, se vienen marcando
retos de la politica orientados al cumplimiento de las demandas y necesidades tanto
de la ciudadania y el mercado que conlleva a que el Gobierno colombiano durante
este largo periodo expidiera una serie de leyes y decretos reglamentarios para la

regulacion y organizacion del Estado.

Con la puesta en marcha de la politica publica de transporte, se condujo a efectuar
ajustes en los marcos regulatorios y disefios institucionales para mitigar los efectos
lesivos, resultantes de las primeras experiencias, luego de haber identificado
costosos fracasos. Las APP surge como el mecanismo de ayuda para el
cumplimiento de la politica, y la promocién de la inversion del capital privado.

MARCO INSTITUCIONAL/ MARCO ORGANIZACIONAL
2012 -2016

NORMA DESCRIPCION

Se reglamenta el desarrollo de las APP, se definen montos, duracion,
financiacién, las condiciones, la forma de adjudicacion, y las formas como se
manejan los recursos de los proyectos. La Prefactibilidad y factibilidad de los
proyectos para la estructuracion.

Ley 1508 de 2012

Mecanismo alternativo de solucion de conflictos, hay arbitros para dirimir las

Ley 1563 de 2012 controversias.

Reglamentar y establecer las responsabilidades y competencias de los

Ley 1673 de 2013
avaluadores.

Acciones de planificacion, de los proyectos y obras de infraestructura
intermodal. Definicion de prefactibilidad, factibilidad donde se identifiquen las
Ley 1682 de 2013 comunidades étnicas y el patrimonio urbano, arquitectonico, cultural y
arqueoldgico que puedan impactar el proyecto, asi como titulos mineros en
procesos de adjudicacion, otorgados, existentes y en explotacion.
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Ley 1742 de 2014

Los proyectos de infraestructura deben disefiarse y desarrollarse con criterios
ambientales, estudios de impacto ambiental, socializacion

Ley 1753 de 2015

Se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 y se incluye las APP en
el Plan Maestro de Infraestructura.

Ley 1381 de 2016

Medidas de proteccién al patrimonio cultural en proyectos de infraestructura
APP.

Decreto 4165 de
2011

ANI. Creacién de la ANI.

Decreto 1467 de
2012

Estudios fase 1 para la obtencion de informacién de si el proyecto es viable
0 no y si se ajusta a los requerimientos de la entidad publica.
Estudios de factibilidad donde se da interaccion entre el estructurador y la
entidad puablica. Una vez ajustado se inicia la etapa de contratacion.

Decreto 1610 de
2012

Se reglamente articulo 26 de 1508. apropiacién de vigencias futuras y
presupuestos.

Decreto 3049 de
2013

se corrigen yerros de ley 1682 sobre licencias ambientales.

Decreto 2883 de
2013

Control de la gestion publica de peajes.

Decreto 2846 de
2013

Control de la gestion publica de pajes.

Decreto 942 de 2014

Establecen las condiciones de las autoridades para otorgar permisos que
se requieren para el desarrollo de proyectos de infraestructura.

Decreto 770 de 2014

Listado de cambios menores que cuenten con licencia ambiental.

Decreto 769 de 2014

Se listan las actividades de mejoramiento en proyectos de infraestructura.

Decreto 791 de 2014

Se reglamenta el articulo 72 de 1682 sobre la capacidad residual de
contratacion que debe ser igual o superior para el proceso de contratacion.

Decreto 737 de 2014

saneamientos de predio por motivos de utilidad publica.

Decreto 736 de 2014

Los proyectos se planifican con intermodalidad de la infraestructura,
multimodalidad de los servicios, e integracion de los diversos modos de
transporte.

Decreto 738 de 2014

Reglamenta términos para adelantar negociacién directa y la imposicién de
servidumbres.

Decreto 1955 de
2014

Obligaciones de la nacién como socias en entidades publicas o mixtas que
financian la infraestructura.

Decreto 1026 de
2014

Se reglamenta la forma en que se haran las APP, para efectos de la
retribucion y disponibilidad (unidades funcionales de tramos de tlneles).

Decreto 2043 de
2014

Derecho de recibir retribuciones condicionado a la disponibilidad del
proyecto.

Decreto 119 de 2015

Plan de expansién portuaria con APP.

Decreto 1745 de
2013

Se modifica la estructura de la ANI.

Resolucién 545 de
2008

ANI. Se establecen los instrumentos de gestion social para los proyectos de
infraestructura.

Resolucién 1282 de
2012

Se adopta el plan de seguridad vial 2011-2016.

Resolucién 3656 de
2012

Se establecen pardmetros para la evaluacién de las APP.
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Resolucién 077 de
2012

ANI. Lineamientos para planes de reasentamiento de unidades sociales
irregulares.

Resolucién 1527 de
2012

Se sefialan las actividades de bajo impacto ambiental, sin necesidad de
hacer sustraccion del area.

Resolucién No. 4413
de 2014

Ministerio de Transporte. se establecen los requisitos para la aprobacion,
certificacion de la viabilidad técnica y financiera de los proyectos de estudios
y disefios, construccion, rehabilitacion, mantenimiento, mejoramiento,
ampliacién, interventoria, equipos Yy bienes relacionados con la
infraestructura de transporte y su seguimiento

Resolucién 2922 de
2014

Mecanismos para el recibo de infraestructura de transporte construida.

Resolucién 898 de
2014

IGAC. Se fijan los criterios para la elaboraciéon de avallos comerciales
requeridos para los proyectos de infraestructura.

Resolucién 741 de
2014

Deroga la 898 y se fijan normas, métodos, parametros, criterios, y
procedimientos para la elaboracion de avallos comerciales a los que se
refiere la Ley 1682 de 2013

Resoluciéon 1359 de
2015

ANI. Se adopta el plan estratégico 2015-2018.

Resoluciéon 2684 de
2015

Ministerio transporte. Dafio emergente y lucro cesante para la adquisicion
predial.

Resolucién 108 de
2015

Ambiente. se actualiza el Formato Unico Nacional de Solicitud de Licencia
Ambiental y se adoptan los Formatos para la Verificacion Preliminar de la
Documentacion que conforman las solicitudes.

Resolucién 111 de
2015

Se adoptan los términos de referencia para la elaboracién del Estudio de
Impacto Ambiental (EIA).

Resolucién 112 de
2015

Términos de referencia para la elaboracion del Estudio de Impacto Ambiental
(EIA), requerido para el tramite de la licencia ambiental de los proyectos de
construccion o ampliaciéon y operaciéon de puertos maritimos de gran calado.

Resolucién 687 de
2015

ANI. Se creo el comité institucional de desarrollo administrativo.

Resolucién 954 de
2016

ANI. Distribucion de cargos y ubicacién de funcionarios de planta.

Resolucién 952 de
2016

ANI. Se crean unos grupos de trabajo, se determinan sus funciones y las de
su coordinador.

Resolucién 533 de
2016

ANI. Delegar al area juridica, la proyeccién y presentacion ante la autoridad
ambiental, la solicitud de intervenciéon como tercero interviniente.

Resolucién 463 de
2016

ANI. Se reglamenta las funciones de la vicepresidencia de Planeacion,
Riesgos y Entorno.

Resolucién 0229 de
2016

ANI. Se adapta el plan estratégico de la ANI 2016-202.

Resolucién 1776 de
2016

Se adiciona la 1776 para el reconocimiento de compensaciones sociales.

Resolucién 1906 de
2016

ANI. Adopta plan de incentivos para empleados publicos.

Resolucién 955 de
2016

ANI. Funciones relacionadas con la gestion predial para el tema de ofertas
formales, promesas de compraventa, acuerdos de reconocimiento, tramites
de ordenacién del gasto, suscripcion de escrituras publicas, resoluciones de
expropiaciones, suscripciones de utilidad publica

Resolucién No. 1464
de 2016

Se establecen los requisitos y parametros que deben cumplir las entidades
publicas responsables de proyectos de APP del DNP.
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Se delega a la ANI, vicepresidencia de Planeacién Riesgos y Entorno la
Resolucién 1866 de | elaboracién y presentacién de solicitud de intervencién en las actuaciones
2016 administrativas que cursan ante las autoridades ambientales en lo referente
a proyectos de la ANI.

Proyectos viales bajo el esquema de Asociaciones Publico-Privadas: cuarta

Conpes 3760 L . .
P generacion de concesiones viales.

Conpes 3800 Modificacién al documento Conpes 3760.

Elaboracion propia.

Como se puede evidenciar, las acciones para el fortalecimiento de la normatividad,
como expedicion la Ley 1508 de 2012 que surgié para mejorar el proceso de
contratacion con los mecanismos de las APP, con caracteristicas especiales: en
primer lugar prohibiendo anticipos de pagos, evitando las adjudicaciones a precios
bajos causante en el pasado de las renegociaciones o adiciones en los contratos;
en segundo lugar, implementando politicas de maduracion de proyectos,
requiriendo estudios de factibilidad, previos a la licitacion y, en tercer lugar,

fortaleciendo las instituciones encargadas de la administracion de los contratos.

Con la expedicion de la Ley de infraestructura No. 1682 de 2013, se adoptaron
medidas para los proyectos de infraestructura de APP sobre todo lo relacionado en
los cuellos de botella como el traslado de redes de servicios publicos, adquisicion

de predios, licencias ambientales, permisos mineros entre otros aspectos.

En consecuencia, el resultado del esfuerzo y la voluntad del Gobierno se establecio
en los marcos normativos para la implementacién del régimen de las APP que, con
la inclusién de las mejores practicas internacionales para la estructuracién de
proyectos, origind el modelo para la contratacion de los proyectos denominados de

“Cuarta Generacion — 4G”.

Ahora bien, dentro del marco normativo de Colombia para la regulacion de las
asociaciones con los privados mediante el mecanismo de APP la Ley 80 de 1993,
105 de 1993, la Ley 1150 de 2007 y el Decreto 4533 de 2008 fueron las normas que
de alguna manera se encargaron de regular las alianzas con los privados en materia
de contratacion antes de la promulgacion de la 1508 de 2012. Pero como se ha

mencionado con anterioridad, esta regulacion no fue lo suficiente efectiva, para el
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logro de los objetivos propuestos de la politica, sin embargo, se rescata que si

fueron los cimientos para dar a lugar a la expedicion de la Ley de las APP.

Aunqgue se pueden rastrear algunas similitudes de las condiciones establecidas bajo
la ley 80 de 1993, también se puede ver las diferencias que se dieron principalmente
en tres aspectos que son: En cuanto a la pertinencia por cuanto se dio la posibilidad
de usar el mecanismo para las obras de infraestructura de los sectores que presten
servicios publicos que va desde la construccion de hospitales hasta la renovacion
urbana; la financiacién, toda vez que se definieron montos de inversion superiores
a (6000) SMMV, los aportes estatales se hacen a partir de la etapa de operacion y
mantenimiento al contrario de lo que se pactaba en los contratos anteriores; las
adiciones de los recursos publicos no pueden superar el 20% del valor contratado,
anteriormente no podian superar el 50% del valor inicial, no se contempla el pago
de anticipos de contratos; y el de las responsabilidades, dado que la retencion y
transferencia de riesgos, los mecanismos de pago condicionados a la disponibilidad
y nivel del servicio, se pacta un plazo maximo de 30 afios incluidas las prorrogas,
siempre y cuando se cuente con el concepto favorable del Consejo Nacional de
Politica Econdmica y Social (Conpes) y solo se podra hacer adiciones y prérrogas
después de transcurridos los primeros 3 afios de la vigencia de los contratos y hasta
antes de cumplir las primeras tres (3/4) partes del plazo inicialmente pactado y la
planeacién y priorizacion de los proyectos. De igual manera los periodos de los
contratos, el establecimiento de tarifas promedio y en algunos casos la creacién de
instituciones que pudieran encargarse de la administracion de dichos esquemas que

con el transcurso se fueron ajustando dependiendo de las necesidades del pais.

Entonces, la utilizacién de los mecanismos de APP se vislumbré como el elemento
para superar las expectativas planteadas por la politica, ain mas con la experiencia
adquirida en los contratos pasados que hicieron ver debilidades en los marcos
regulatorios y en los actores que participaron en la puesta en marcha de la politica.
Lo anterior condujo a que el Gobierno Nacional creara los espacios apropiados para

la implementacion de los mecanismos de las APP, y por ello, mediante la expedicion
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del Conpes 3760 de agosto de 2013, se justific el nuevo programa de concesiones
de cuarta generacion — 4G que incluy6 estos mecanismos.

La priorizacion de los contratos se adelanto teniendo en cuenta el Plan Maestro de
Transporte y el Plan Nacional de Desarrollo, en conjunto con la concertacion
regional. Con el Conpes 3761 de 2013, se presentaron los primeros cuatro grupos
de concesiones pioneros en el uso de las APP que estarian bajo la supervision de
la ANI los cuales fueron: Perimetral de Oriente, Conexion Norte, Conexion Pacifico
2, Autopistas Mulalo Loboguerrero, Autopista Magdalena 2, Cartagena Barranquilla
y Circunvalar de la Prosperidad, Pacifico 1 y Girardot Puerto Salgar. A la fecha se
encuentran un total de 36 proyectos que se encuentran desarrollandose bajo el
mecanismo de las APP.

De esta manera, aunque los marcos institucionales cuentan unas reglas de juego
definidas y sobre todo con la voluntad politica, hay evidencias que en el transcurso
del tiempo han surgido modificaciones de los contratos que han derivado en
renegociacion de los mismos, lo que hace que las eventuales ventajas que tienen
las APP se minimicen y que se desprestigien por cuanto incumplirian los objetivos
de la politica. De igual manera, aunque las APP no cuenta como deuda publica'y no
contribuyen al déficit, esto si lleva a una distorsion que hace atractivas a las APP
para los Gobiernos, no porque sea una mejor opcion, sino porque permite talvez
trucos contables que no son aconsejables desde el punto de vista de las finanzas

publicas.

Desde el marco organizacional, relacionado con las responsabilidades vy
competencias, es importante mencionar los cambios gestados con la renovacion en
la gestibn publica, que permitieron las transformaciones en los marcos
institucionales de los sectores publicos, los cuales se hicieron desde 1993. Tal
como se presentd con la descentralizacion del Ministerio de Transporte donde las
competencias se trasladaron al Instituto Nacional de Vias — INVIAS, luego al
Instituto Nacional de Concesiones — INCO creado en 2003 y posteriormente a la
Agencia Nacional de Infraestructura — ANI, como medida para racionalizar el

65



funcionamiento de la administracion publica y garantizar la sostenibilidad financiera
de la Nacién. En el 2011, se ordend la liquidacion de la Empresa Colombiana de
Vias Férreas, Ferrovias y la reestructuracion de otras entidades del sector
Transporte (ANI, 2016).

Ahora bien, en el analisis que se hace en el marco de las competencias de los
actores se identifican tres grupos asi: El Gobierno en sus funciones, el privado y los
inversionistas que aportan el capital y experiencia; y los beneficiarios o usuarios los
cuales contribuyen para el desarrollo de la politica. No obstante, para el presente
estudio se hace referencia a los actores que tienen que ver con la gestion publica
toda vez que estos son los que desempeiian los diversos roles establecidos en las

normas para alcanzar los objetivos de la politica publica de infraestructura.

De esta manera, se observa que de acuerdo a lo establecido en el marco
institucional, entre las organizaciones que tienen que ver con las responsabilidades
para desarrollar los proyectos de las APP se encuentran: El Ministerio de
Transporte, Ministerio del Interior, Ministerio de Medio Ambiente, Autoridad Nacional
de Licencias Ambientales, Instituto de Antropologia e historia — ICANH,
Departamento de Planeacién Nacional, Consejo Nacional de Politica y Econdmica
Social, Agencia Nacional de Infraestructura, Agencia de Seguridad Vial, INCODER
hoy Agencia Nacional de Tierras. Estos actores, de acuerdo con lo establecido en
las reglas de juego tienen como principal objetivo, el cumplimiento de la politica
publica de infraestructura.

Se identifica que, aunque cada organizacién dentro de su estructura tiene objetivos
claros y metas definidas, mecanismos de decision y conduccion en el sentido de
jerarquia, mercado y redes, un sistema de regulacion, mecanismos de
accountabilitty dentro del sistema de accion, que ademas cuentan con planes
estratégicos, utilizacion de medios de comunicacion para la divulgacion de las
competencias asignadas. También se observa la descoordinacion entre las
diferentes organizaciones que hacen que no se vean reflejados en los resultados de

la implementacién de las APP.
66



Las debilidades identificadas se enmarcan principalmente en lo relacionado con los
procesos internos de las organizaciones para la planeacion, organizacion,
seguimiento, evaluacion y control de las acciones publicas. Al respecto, los
entrevistados coinciden en describir que una de las grandes debilidades de las
organizaciones es la coordinacion para llegar a las regiones en las cuales se

realizan los proyectos, donde las dinamicas de las regiones han sido conflictivas.

Lo anterior, es mencionado y reiterativo en las conclusiones derivadas de las
entrevistas, donde estos afirman que la implementacion de la politica publica
deberia ser una responsabilidad de toda la organizacion del Estado. El Ministerio
del Interior en el caso especifico de comunidades étnicas, informa que la relacion
del Estado con la comunidad a consultar debe ser equitativa, horizontal y no vertical
y sobre todo casuistica, porque esto afecta la relacion con la comunidad y el

resultado final de la consulta previa y finalmente de la implementacién de las APP.

Frente a lo expuesto, aunque las reglas institucionales estan establecidas, tal como
lo mencionan los entrevistados, se observa que se presenta una desarticulacion
entre las organizaciones para cumplir con las responsabilidades pues se identifica
descoordinacion entre las partes, que aun con los esfuerzos del Gobierno y de los
mecanismos utilizados, no es suficiente para el avance de la infraestructura de
transporte en el pais, sigue persistiendo las debilidades en la norma, en la
regulacion y en las competencias de las partes, que permiten de alguna manera que
las empresas privadas no cumpliesen con lo establecido en los contratos,
generando de esta manera pérdidas de recursos y tiempos para la nacion, y sobre

todo demandas o multas para las partes.

Especificamente, la Agencia Nacional de Infraestructura en el marco organizacional,
relacionado en primera instancia con los funcionarios, para el afio 2016 conté con
858 funcionarios distribuidos entre seis Vicepresidencias que son: Ejecutiva,
Estructuracion, Gestion Contractual, Planeacion Riesgos y Entorno, Juridica, y
Administrativa y Financiera. Ademas, conté con la oficina de comunicaciones y

Control Interno. De los 858 funcionarios, 400 funcionarios corresponden a la planta
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de la entidad, 23 inscritos a carrera administrativa, 71 de libre nhombramiento y
remocion, 7 ordenadores del gasto y 357 contratistas de prestacion de servicios. Lo
anterior, permite observar que se cuenta con personal en su mayoria especializado
y con capacidad para la implementacion de las actividades a través de la evaluacion
individual, frente a la coyuntura de la reorganizacion de la entidad como Agencia y

las metas propuestas para el aporte al desarrollo del pais.

En el analisis de la capacidad institucional dentro del marco organizacional es
importante mostrar los resultados derivados de las conclusiones de las entrevistas
desde los factores internos de la Agencia Nacional de Infraestructura relacionados
con cinco aspectos relevantes dentro de la organizacion a través de las amenazas
y oportunidades que visibilizan los funcionarios para alcanzar el plan estratégico

propuesto por la Entidad, el cual se describe en el siguiente cuadro:

Factores variables amenazas oportunidades

Relacionamiento con
comunidad X X

Post conflicto X

Socio cultural Responsabilidad

social empresarial X
Sentido de

apropiaciéon de o

Publico X

Deficiente uso de
herramientas

tecnologicas X
Redes sociales y uso
de nuevas
tecnologias X
falencia en la
seguridad de la
informacioén X
cambio permanente
de tecnologia X X

APP X

Cambio de Gobierno |x

Gobernaciones y
Politicos alcaldias X

Tecnolbgicas

Toma de decisiones X

Politica pubica X
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Relaciones exteriores X

Cierre financiero X
tasas de cambio y
vigencias futuras X

L Desarrollo econémico
economico de las regiones vy X
generacion
econémico y empleo
IP sin recursos
publicos
Interpretacion y
desconocimiento de
normas X

Juridico Fallos judiciales X

Ley APP X

Cambios normativos X
Elaboracion desde entrevistas

Los entrevistados de la ANI, en algunos casos mencionan que es dificil planear el
desarrollo integral de los sectores donde pasan los proyectos, debido a que se
observa un alto grado de responsabilidad y entendimiento de funciones a nivel de
areas funcionales, mas no una transversalidad en los procesos. Dicha situacion se
pone en manifiesto toda vez que las lecciones aprendidas de proyectos no se
comparten o se conocen y no se toman las acciones respectivas de forma
preventiva y predictiva. Este hecho hace que los proyectos no se contemplen en
muchos casos estas situaciones desde la etapa de estructuracion, y por tanto no
sean considerados sus impactos y solo se materializan durante la etapa

construccion y la operacion.

Ahora bien, en el analisis de la capacidad institucional desde el marco operacional
de los contratos de Alianza Publico-Privada como el de la IP Rumichaca — Pasto y
Popayan - Santander de Quilichao, los cuales son relevantes al considerarse que
son contratos que representa la primera generacion de las iniciativas para las APP.
Se parti6 de la revision de los marcos institucionales, competencias
organizacionales y responsabilidades asignadas en cada uno de ellos encontrando

lo que se relaciona a continuacion.
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En los casos de los contratos Proyecto Rumichaca — Pasto y Popayan Santander
de Quilichao, se da aplicabilidad a los términos de la Ley 1508 de 2012, los
Contratos de Concesion se encuentran bajo un Esquema de Asociacion Publico-
Privada, el cual tiene por objeto el otorgamiento de una Concesion para que, de
conformidad con lo previsto en el contrato, el privado, por su cuenta y riesgo, lleve

a cabo el Proyecto.

La estructura de los contratos tiene definido el alcance fisico del Proyecto, el cual
se especifica en la Parte Especial, en el Apéndice Técnico 1. La realizacion de
estudios y disefios definitivos, financiacion, gestion ambiental, predial y social,
construccién, mejoramiento, rehabilitacién, operacion, mantenimiento y reversion de

la doble calzada entre Rumichaca - Pasto.

Los contratos de concesion No. APP 2015 de Rumichaca Pasto, y No. APP 011 de
2015 de Popayan — Santander de Quilichao, lo desarrollan, por un lado: la empresa
Vial Union del Sur, quien tiene dos accionistas extranjeras, entre ellas Sacyr
Concesiones Colombia S.A.S (espafola) y Herdoiza Crespo Constructores S.A.S
(ecuatoriana), con un 60% y 40 % de participacién respectivamente; con un plazo
de ejecucion de 300 meses. Ademas, cuenta con una interventoria HMV consultoria

SAS que es colombiana.

Con respecto al contrato de Popayan Santander de Quilichao, lo ejecuta la
concesion Nuevo Cauca S.A.S, que tiene cuatro accionistas, por un lado, tres
empresas colombianas que son CASS Constructores y CIA SCA; Carlos Alberto
Solarte, los dos con un 35%; Hidalgo e Hidalgo Colombia con un 5%y, por otro lado,
una empresa extranjera Hidalgo e Hidalgo sucursal Colombia S.A del Ecuador con
un 25%, con un plazo de ejecucion del contrato de 300 meses. Ademas, cuenta con
una interventoria denominada UNION TEMPORAL 4G.

En el andlisis de los contratos se encuentra que estos, tienen un modelo de contrato
estandar que, por un lado, permite que todos los contratos contemplen las mismas

clausulas institucionales y organizaciones, pero por otro, hay una debilidad por
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cuanto hace que en los contratos no se tenga en cuenta las caracteristicas
particularidades de cada region. Los privados presentan estudios técnicos,
ambientales y sociales que para nada se aterrizan a las condiciones locales o
geograficas de los sectores donde se van a desarrollar, lo que ha derivado en la
insatisfaccion de la ciudadania, de los Gobiernos locales y de las diversas

organizaciones.

Lo anterior, ha hecho que, en un corto plazo, las partes contractuales hayan tenido
que recurrir a los mecanismos de solucion de controversias estipulados en las
cldusulas de los contratos, como el amigable componedor o tribunales de
arbitramento, para definir los desacuerdos entre las partes.

Informacion general del Contrato

Rumichaca - Pasto Santander de Quilichao
Contrato No. 15 de 2015 Contrato No. 11de 2015
Concesionario Concesionaria Vial Unidn del Sur SAS Concesionario Concesionaria Nuevo Cauca SAS
. Fecha de suscripcior 11 de Agosto de 2015
Fecha de suscripcion 11 de Septiembre de 2015
L Fecha de iniclo del contrato 23 de septiembre de 2015
Fecha de inicio del contrato 27 de octubre de 2015
(SI SE ALCANZA EL VPIP) septiembre de
(SI'SE ALCANZA EL VPIP) octubre de 2040 2040
Fecha de finalizacion del contrato (AUNQUE NO SE HAYA ALCANZADO EL Fecha de finalizacion del contrato (AUNQUE NO SE HAYA ALCANZADO €
VPIP) 26-octubre de 2044 VPIP) octubre de 2043
Valor del Contrato 2,3 billones (Dic 2013) Valor del Contrato 1,2 billones (Dic 2014)
Interventor: HMV Consultoria SAS Interventor Unién Temporal 4G
Fecha Inicio interventoria 27 de octubre de 2015 Fecha Iniclo interventoria 23 de agosto de 2015
Fecha Fin: 26 de octubre de 2022 Fecha Fir 24 de agosto de 2022
Valor Interventoria § 25,536 Millones incluido VA (Dic 2014) Valor Interventoria $ 23,412 Millones incluido IVA (Dic 2014)

Tomado contratos ANI, 2016

En los contratos de concesidn se encuentran las siguientes obligaciones, las cuales

permiten evidenciar la norma y la responsabilidad de los actores.
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Condiciones generales

Obligaciones

Etapa preoperativa - generalidades

Fase de preconstruccién

Principales Obligaciones
del Concesionario durante
la Fase de Preconstruccion

Especificaciones técnicas. Altas especificaciones de acuerdo al terreno,
aseguramiento de velocidad en los puntos de congestion, resistencia al
cambio climatico, ciclo-rutas, sobrepasos, areas comerciales, nuevas
tecnologias para pago de peajes.

Llevar y mantener actualizado un registro sobre las actividades y gestiones
efectuadas ante las Autoridades Estatales que sean necesarias para el
cumplimiento de las obligaciones a su cargo contenidas en el presente
Contrato

Especificaciones sociales: Plan de compensaciones para los predios que
se requieren adquirir; Un plan de responsabilidad ambiental y social aplicable
a la ejecucion del Proyecto durante todo el plazo del presente Contrato, de
acuerdo con el Global Reporting Initiative(https://www.globalreporting.org).

Especificaciones ambientales: Establecer bajo su propia responsabilidad
la necesidad de obtener las Licencias Ambientales necesarias para adelantar
las Intervenciones y tramitar y obtener ante las Autoridades Estatales y/o
Autoridades Ambientales todos los permisos, licencias, autorizaciones y
concesiones para adelantar el Proyecto y para el uso y aprovechamiento de
recursos naturales y para el depésito de materiales. Asi mismo, preparar
todos los estudios que le soliciten tales Autoridades.

Especificaciones administrativas:
Disefiar y entregar a la ANI y al Interventor dentro de los primeros noventa
(90) Dias de esta Fase, los siguientes documentos.

- Un manual de Buen Gobierno Corporativo que sera aplicado por el
Concesionario durante todo el plazo de la Concesién.

- Politicas de Gobierno Corporativo.

- La estructura, composicion accionaria del Concesionario, los
cambios de control, los derechos y procedimientos de votacion, la
composicién de los érganos de administracion.

- Informes semestrales sobre la gestion de sus principales 6rganos y
de los cambios en la estrategia corporativa.

- Informacion sobre posibles conflictos de interés.

- Informacién sobre auditoria técnica, legal, financiera y contable y el
informe anual de Gobierno corporativo

- Divulgacion puablica en el portal de internet de su informacion
financiera que se reporte a las autoridades o que sea de publica
informaciéon, maximo dos (2) Meses después de haber sido
aprobados por la junta directiva.
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https://www.globalreporting.org)/

Principales Obligaciones
de la ANI durante la Fase
de Preconstruccién

Cooperar con el Concesionario en los tramites ante las Autoridades
Estatales, para la obtencion de las Licencias y Permisos necesarios
para iniciar las Intervenciones.

Desarrollar todas las actividades necesarias para efectuar un control
y seguimiento a la Gestion Predial que adelanta el Concesionario,
con el apoyo y participacién de la Interventoria.

Delegar a un funcionario de la ANI o al Supervisor del Contrato, para
gue acomparie al Concesionario en las consultas con comunidades
indigenas y afrodescendientes, y coordine con el Ministerio del
Interior los tramites necesarios para adelantar y concluir estas
consultas, cuando sean requeridas conforme a la Ley.

Controlar, directamente o a través del Interventor el cumplimiento de
las obligaciones derivadas del Contrato.

Suscribir, conjuntamente con el Interventor y el Concesionario, las
actas e informes previstos en el Contrato.

Asignacién de riesgos donde se tiene en cuenta la transferencia de
riesgos de construccion y disponibilidad al concesionario, tiempo de
construccion maximo 6 afios, transferencia de riesgo parcial de
riesgos comerciales, prediales, ambientales y sociales.

Fase Construccion

Condiciones Precedentes
para el Inicio de la Fase de
Construccion

Haber obtenido las Licencias y Permisos —incluida la Licencia
Ambiental, de ser procedente— requeridos por la Autoridad Estatal y
por la Autoridad Ambiental para el inicio de las Intervenciones.
Respecto del cumplimiento del proceso de consulta previa a
comunidades étnicas, al inicio de la Fase de Construccion, haber
logrado los acuerdos definitivos y protocolizados por parte del
Ministerio del Interior.

Haber cumplido con las obligaciones previstas en los Apéndices y
Anexos del Contrato que deben ser cumplidas durante la Fase de
Preconstruccion.
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Principales Obligaciones
del Concesionario durante
la Fase de Construccion

Cumplir con todas las obligaciones correspondientes a la Fase de
Construccién que se encuentren incluidas en los diferentes
Apéndices y Anexos, y en las demas Secciones y Capitulos del
Contrato, tanto en su Parte General como en la Parte Especial.
Asegurarse de que los Contratistas: (v) cumplan con los planes de
inversiébn de recursos entregados por el Concesionario para la
adecuada ejecucion de las actividades contratadas y (vi) cumplan
con las obligaciones ambientales y sociales establecidas en las
Licencias Ambientales y demas permisos, autorizaciones y
compromisos proferidos por las autoridades competentes

Tramitar y obtener ante las Autoridades Estatales y/o Autoridades
Ambientales todos los permisos, licencias, autorizaciones y
concesiones.

Atender oportunamente y de manera completa los requerimientos de
las Autoridades Estatales.

Evitar la imposicion de multas a la ANI por incumplimiento imputable
al Concesionario de las disposiciones ambientales y/o de gestién
social y/o cualquier otra Ley Aplicable al Proyecto, y en caso de
presentarse alguna sancion, multa o indemnizacioén a cargo de la
ANl como consecuencia del incumplimiento del Concesionario
debera mantener indemne a la ANI por cualquiera de estos
conceptos.

Suscribir las diversas actas previstas en el Contrato y sus
Apéndices, conjuntamente con el Supervisor de la ANI y/o con el
Interventor de acuerdo con lo previsto en el Contrato y sus
Apéndices.

Cooperar con los empleados, asesores o0 agentes que determine la
ANI, con el Interventor, con otros contratistas que desarrollen obras
en la zona de influencia del Proyecto y con los entes de control y
deméas Autoridades Estatales para que realicen actividades de
estudio, andlisis o inspeccion de la ejecucion del Contrato y para las
demas funciones que les corresponda para lo cual, entre otras,
debera entregar toda la informacién, razonablemente requerida,
relativa a la ejecucion del Contrato.

Llevar y mantener actualizado un registro sobre las actividades y
gestiones efectuadas ante la Autoridades Estatales que sean
necesarias para el cumplimiento de las obligaciones a su cargo
contenidas en el presente Contrato. Este registro podra ser
consultado por la ANI y/o el Interventor en cualquier momento, para
lo cual daran aviso al Concesionario con dos (2) Dias Habiles de
antelacion a la fecha de la consulta.

Implementar el manual de buen Gobierno corporativo y los planes
de Responsabilidad Ambiental y Social y el Plan de Contingencia y
emergencia.

Capitulo V. Etapa Preoperativa — Contratos de Disefio y Construccion y Operacion

Generalidades

Contrato de Construccion: En cualquier momento desde la suscripcion del
Contrato y a mas tardar dentro de los doscientos cuarenta (240) Dias
contados desde la Fecha de Inicio, el Concesionario debera haber celebrado
con el Contratista de Construccion un (1) Contrato de Construccién para la
ejecucion de las Intervenciones. La Gestién Social y Ambiental, asi como la
Gestion Predial podran ser contratadas con personas diferentes al
Contratista de Construccion.

Capitulo VIII Etapa Preoperativa — Gestién Social y Ambiental, Redes y otros.
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Gestién Social y Ambiental

La Gestion Social y Ambiental requeridas para la ejecucién de las
Intervenciones estara a cargo del Concesionario quien desarrollara dicha
labor atendiendo en un todo la distribucion de obligaciones y
responsabilidades establecidas en los Apéndices Técnicos 6 y 8 del
Contrato, de conformidad con la ley 99 de 1993 y sus decretos
reglamentarios, y demas normas concordantes y vigentes en la materia, asfi
como la Constitucion Politica de Colombia y las normas que la desarrolle en
lo relativo a consultas con comunidades indigenas y afrodescendientes, de
acuerdo con la Ley Aplicable.

Para iniciar las Intervenciones en una Unidad Funcional, el Concesionario
debera contar con la Licencia Ambiental y/o Programa de Adaptacion de la
Guia de Manejo Ambiental- PAGA, y los deméas permisos, licencias y
concesiones de caracter ambiental, segun aplique a cada Unidad Funcional.

Las Compensaciones Ambientales deberan ser realizadas por el
Concesionario, con cargo a los recursos que a continuacion se establecen:
(i) Las Compensaciones Ambientales estardn a cargo del Concesionario
para lo cual contara con los recursos de la Subcuenta Compensaciones
Ambientales. Los recursos de la Subcuenta Compensaciones Ambientales
seran destinados exclusivamente a las Compensaciones Ambientales. Los
demas gastos asociados a la Gestidon Social y Ambiental también seran
asumidos por el Concesionario, a su cuenta y riesgo. Al finalizar la ejecucién
de las Compensaciones Ambientales, el remanente de los recursos de la
Subcuenta Compensaciones Ambientales, de haberlo, sera transferido a la
Cuenta Proyecto.
(i) Si el Valor Estimado de Compensaciones Ambientales llegare a ser
insuficiente para cumplir con las Compensaciones Ambientales, los recursos
adicionales seran aportados por el Concesionario.

Ademas de las disposiciones especiales sefialadas en el Apéndice Técnico
6, el Concesionario debera tener en cuenta que, en la solicitud y trdmite que
se efectle ante la Autoridad Ambiental para la obtencion de cualquier
licencia, permiso o concesion ambiental, la ANI tendra derecho de hacerse
participe del trdmite como tercero interviniente de manera que se le
notifiquen todas las actuaciones de dicha Autoridad y pueda interponer los
recursos de ley en caso de no estar de acuerdo con la decisién, para lo cual
el Concesionario debera informar con al menos diez (10) Dias Habiles de
anticipacién al inicio del tramite. La intervencién de la ANI en este tipo de
tramites se coordinard, en lo posible, con el Concesionario. En el caso de
gue se trate del trdmite de Licencia Ambiental haya quedado en cabeza de
ANI ante la Autoridad Ambiental, la ANI podr4 unilateralmente tomar
decisiones encaminadas a la obtencién de la Licencia Ambiental, sin que por
esta circunstancia se modifiquen las obligaciones de Gestién Social y
Ambiental del Concesionario.

Fuerza Mayor Ambiental. Habr4 Fuerza Mayor Ambiental si ocurriese
cualquiera de los siguientes eventos:
() Si transcurrieran mas de un ciento cincuenta por ciento (150%) adicional
del tiempo maximo establecido por la Ley Aplicable para la expedicién de la
Licencia Ambiental —en caso de requerirse dicha Licencia—, contado a partir
de la radicacion del Estudio de Impacto Ambiental por el Concesionario (0
de la ultima complementacion de dicho estudio, si es que la Autoridad
Ambiental requiere complementaciones por parte del Concesionario), sin
que la Autoridad Ambiental otorgue la Licencia Ambiental, o
(ii) Si de acuerdo con la Ley Aplicable la consulta previa con comunidades
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fuere necesaria para ejecutar el Proyecto, y transcurrieron mas de
trescientos sesenta (360) dias contados desde la primera convocatoria
formulada de conformidad con lo previsto en la Ley Aplicable— a la(s)
comunidad(es) afectada(s) por el Proyecto, sin que se hubiere logrado
culminar el procedimiento de consulta previa.
(iii) La Fuerza Mayor Ambiental sera aplicable siempre que las situaciones
descritas en las Secciones 8.1(f)(i) y 8.1(f)(ii) anteriores no se deban a
causas imputables al Concesionario. El Concesionario presentara un informe
describiendo las causas de Fuerza Mayor, adjuntando los respectivos
soportes documentales que den cuenta de la suficiencia de sus actuaciones.
Cualquier controversia sobre la ocurrencia o no de una Fuerza Mayor
Ambiental sera dirimida por el Amigable Componedor.
(iv) De ocurrir una Fuerza Mayor Ambiental, se revisara el Plan de Obras de
la respectiva Unidad Funcional, procurando en lo posible no afectar la
ejecucion de las demas Unidades Funcionales ni el Plan de Obras.

(v) En los eventos de Fuerza Mayor Ambiental las Intervenciones iniciaran
en las respectivas Unidades Funcionales una vez hayan sido obtenidas las
Licencias Ambientales respectivas. Se reconoceran los costos directos de la
suspension en los términos de la Seccion 14.2(g) de la parte general de
contrato. Tan pronto sea emitida la Licencia Ambiental, el Concesionario
deberd iniciar las Intervenciones de la Unidad Funcional respectiva y
culminadas dentro del plazo acordado (segun la revisién del Plan de Obras
a que se refiere la Seccion (iv) anterior), y una vez concluidas se empezara
a causar la Retribucién asociada a la Unidad Funcional correspondiente en
los términos y condiciones previstos en el presente Contrato.
(vii) Si la Fuerza Mayor Ambiental genera la necesidad de realizar
erogaciones adicionales bajo los conceptos sefialados en la Seccién 1.29 de
esta Parte General, el riesgo de dichos costos se manejara de conformidad
con lo previsto en la Secciéon 8.1(c) de esta Parte General.

Capitulo IX Etapa de Operacién y Mantenimiento y Etapa de Reversién

Obligaciones principales
del Concesionario durante
la Etapa de Operaciéon y
Mantenimiento

- Implementar las acciones establecidas en los Apéndices Técnicos 6 y 8,
referido a los requerimientos sociales y ambientales.

- Implementar y aplicar el manual de buen Gobierno corporativo y los planes
de responsabilidad ambiental y social y el plan de contingencia y
emergencia.

- Atender oportunamente y de manera completa los requerimientos de las
Autoridades Estatales, incluyendo los requerimientos de la Autoridad
Ambiental, y responder por las medidas o acciones a las que se obligue a la
ANI por decisiones de la Autoridad Ambiental u otras relacionadas, asi como
informar inmediatamente a la ANI, para que pueda hacer uso del derecho de
defensa y de los recursos de ley dentro del proceso a que haya lugar.

Obligaciones principales
de la ANI durante la Etapa
de Operacion y
Mantenimiento

Participar, por medio de la Interventoria, en la revisién de cumplimiento de
Indicadores en los términos del Apéndice Técnico 4. La ANI podra hacer
directamente las verificaciones que considere necesarias sobre el
cumplimiento de Indicadores.

Las demds previstas en el Contrato, sus Anexos y Apéndices.

Capitulo XIIl Ecuacién Contractual y Asignacién de riesgos

La ecuacion contractual
del presente Contrato
estara conformada por los
siguientes factores:

- Subdivisién de la concesién en unidades funcionales.

- Retribucibn al concesionario condicionados a certificacion de la
disponibilidad de las unidades funcionales.

- Retribucién variable disponibilidad servicio y calidad.
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Riesgos del concesionario:

- En la construccién, operacion y mantenimiento, financiacion, cambios en
precios unitarios de construccion y operaciéon y mantenimiento, gestion
predial, ambiental y social (con control y supervision de la ANI),
aseguramiento de eventos de fuerza mayor.

Riesgos de ANI:
- Eventos eximentes de responsabilidad como fuerza mayor no asegurable,
demoras en adquisicion predial, demoras en consulta previas, demoras en

licenciamiento ambiental.

Riesgos compartidos:

- Construccion de tuneles

- Cambios tributarios.

- Sobre costos ambientales, prediales y consultas previas.
- Sobre costos de redes.

Fuente: Agencia Nacional de Infraestructura

Como se ha mencionado anteriormente, las condiciones normativas para la puesta
en marcha de la politica publica mediante los mecanismos de las APP encuentran
en los contratos, los espacios adecuados para que se desarrollen. No obstante, en
el acercamiento que se tuvo con los diversos entrevistados, estos coinciden en
definir que si bien las reglas de juego estan claras en los contratos aln se perciben
debilidades en el marco normativo para la ejecucion de los proyectos, toda vez que
los contratos de cuarta generacion no han superado los problemas en predios,
consultas previas, redes, titulos mineros y licencias ambientales, esto como
resultado de la debilidad en la planificacion en la puesta en marcha de la politica
desde la etapa de estructuracién. No hubo conocimiento suficiente de los sectores
donde se realizaron los proyectos, no se identificaron adecuadamente los riesgos
sociales y ambientales que suelen convertirse en conflictos durante las etapas
siguientes de los proyectos, que hace que se activen los mecanismos legales como
los tribunales de arbitramento o el amigable componedor.

En cuanto a los riesgos de los proyectos, se identifica que en los contratos hay un
esquema de administracion de riesgos robusto a nivel estratégico y tactico
gestionado bajo una matriz de riesgos que forma parte integral de los proyectos. A

nivel operativo, con frecuencia se materializan riesgos o0 impactos que inciden
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particularmente en los cronogramas de obra de los proyectos, en la imagen y
reputacion tanto de la Agencia como de los Concesionarios. En este aspecto, las
personas entrevistadas coinciden en mencionar que es necesario fortalecer
procesos transversales al interior de la Agencia que permitan mejorar la gestion de
aprendizaje particularmente en lo relacionado con riesgo e impactos y, en general,
a los procesos de lecciones aprendidas a lo largo de toda la cadena de valor
misional de la ANI.

Por otro lado, se identifica que, en los esquemas de APP persisten debilidades en
la norma relacionado con la iniciativa de los proyectos en tres sentidos: la primera,
en los costos de los estudios, mientras las iniciativas publicas tienen recursos del
Gobierno, las iniciativas privadas cuentan solo con la inversion de los privados; en
segundo lugar, en el nimero de iniciativas, el privado puede presentar cualquier
namero de iniciativas al mismo tiempo, pero de acuerdo a la norma solo se tiene en
cuenta el primero que llega. Este se somete a la verificacion de los requisitos en
donde se decide la aprobacion o negacion del proyecto; y en tercer lugar en tiempo,
puesto que una vez aprobado en etapa de factibilidad el privado pide més tiempo
del necesario. Ha pasado que ha transcurrido hasta mas de un afio para que el
privado ajuste la propuesta, lo que ha ocasionado que las otras iniciativas de los

demas privados se descarten.

En cuanto a las sanciones, aunque la norma establece claramente los aspectos que
generan incumplimiento en los contratos relacionados con temas ambientales,
sociales, técnicos y financieros, en algunos casos se percibe una doble sancion, en
el sentido, que en primera instancia hay sancién de la entidad u organizacion que
ejerce la vigilancia y control del area especifica y, por otro lado, las sanciones que
dan lugar el contrato. De acuerdo a las conclusiones de los entrevistados, Esto hace
gue haya un desinterés del privado en la inversibn en los contratos APP

actualmente.

En lo relacionado con la financiacion, de acuerdo con la norma hay un limite

establecido que esta alrededor de 3.400 millones de pesos, en este sentido no hay
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cabida para los proyectos mas pequefios, lo que restringe la iniciativa de los
privados locales. Esta situacion ha hecho que, para los proyectos de las APP, sean
las empresas extranjeras quienes tengan el mayor beneficio frente a las empresas

locales.

Otro aspecto que se identifica es el reconocimiento de los costos de las unidades
funcionales como unidad de pago, tal como se plantean en los contratos, son
reconocidas hasta la etapa de operacion, lo que hace que se generen sobrecostos
por la necesidad de financiar a tasas hasta del 10%. Los sobrecostos se darian

debido al costo de la financiacion, o costo del interés que de una u otra forma serian

costos adicionales al proyecto.

Las debilidades encontradas en los contratos se encuentran evidenciadas asi:

Pasto - Rumichaca

Popayan — Santander de Quilichao

Debilidades

Financieras: Aun sin cierre financiero, aspecto
que genera incertidumbre en la viabilidad del
proyecto.

Sociales. Consulta previa. Dentro de este
proceso de acuerdo al decreto 2893 del 2011
funge como garante del mismo Actualmente
dentro del proyecto se han consultado 6
comunidades de las cuales solo dos se han
logrado protocolizar y llegar acuerdos.

Dificultades del proceso

1. El tiempo de concertacion con las
comunidades quienes piden intervencion de
tiempo que dificulta la viabilidad del proyecto.

2. Demoras en la concertacion de los valores
para la instalacion de la ruta metodologica.

3. Montos elevados para el pago de asesores
solicitados por la comunidad.

4. Montos elevados para la compensacion de
los impactos

Debilidades

Financieras: Aun sin cierre financiero, aspecto
gue genera incertidumbre en la viabilidad del
proyecto.

Sociales: Aspectos de consultas previa sin
fecha limites para protocolizar y dar inicio a
obras.

Ambientales: Demoras en los trdmites
ambientales por fallas en la presentacion de los
EIA (Falta de informacion) por parte del privado,
y demoras en las respuestas en las
instituciones del Estado - ANLA

Prediales: Demora en adquisicién de predios,
por no contar con las respectivas licencias
ambientales y permisos, demoras en la oferta
de predio y negacion de los propietarios en
vender sus propiedades

Redes: Problemas en la estructuracion de
alcantarillados. Producto de la infraestructura
actual y/o existente.

El proyecto se encuentra sin avances hasta
tanto no haya licencia ambiental y la
protocolizacion de las consultas previas.
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Impactos de las consultas previas en la APP
Rumichaca Pasto

1. Procesos de consulta g se extiende mas del
tiempo pactado en la instalacion del mismo
afectando el proceso de licenciamiento
ambiental.

2. Demoras en la obtencién de la licencia
ambiental retrasando el cronograma del plan de
obras.

3. Declaracion por parte del concesionario de
eventos de fuerza mayor ambiental o eventos
eximentes de responsabilidad por las demoras
en el desarrollo de las consultas o de la
aparicion de nuevas comunidades q
anteriormente no hacian parte del mismo.

4. Compensacion monetaria por parte de la
agencia Nacional de infraestructura al
concesionario  por incumplimientos  no
atribuibles al mismo.

Ambientales: demoras en la radicacion de los
estudios de impacto ambiental. Demoras en los
tramites ambientales por fallas en la
presentacion de los EIA (Falta de informacion)
por parte del privado, y demoras en las
respuestas en las instituciones del Estado -
ANLA

Predios: demoras en la negociacion con los
propietarios privados

Redes: Problemas en la estructuracion de
alcantarillados. Producto de la infraestructura
actual y/o existente

Elaboracion propia

En la identificacion de las debilidades del proyecto, se encuentra que aun a la fecha
del presente estudio, se siguen presentando modificaciones de los alcances de las
obras a cambio de aumentos en el valor del ingreso esperado ofertado por los
privados inicialmente, costos imprevistos, demoras en el ejercicio de las obras,

demandas, pérdida de transparencia en los procesos de adjudicacion etc.

Ahora bien, en lo relacionado con la capacidad organizativa, se puede determinar

gue, dentro de las estructuras de los mecanismos de decisién donde opera el marco
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institucional, hay unas jerarquias entre el Gobierno, privado y mercado, que cuenta
con unos sistemas de regulacion y mecanismos de accountabilitty de control dentro
del sistema de accién. En los mecanismos participan los actores de la politica en
las decisiones y el control, donde hay un grado de formalidad de estos, sin
desconocer los mecanismos informales que inciden en la consistencia o

inconsistencia del sistema de control y ejecucion.

Si se considera que la implementacion de las APP se inicia con la regulacion de la
misma desde el afio 2012, para entonces es importante considerar la capacidad
institucional de las diversas organizaciones que participan de la politica, que en el
transcurso de la puesta en marcha tuvieron que no solo buscar los mecanismos
para la atraccion de inversionistas, sino que hubo la necesidad de fortalecer el

mercado logistico, el mejoramiento de los sistemas de informacion.

De esta manera la politica produjo cambios necesarios, relacionados con la
reformas organizaciones al interior de los ministerios tanto de Transporte, del
Ministerio del Interior, del Ministerio de Medio Ambiente, de las Autoridades
Ambientales, del Instituto de Antropologia e Historia y de las diversas entidades
como la ANI, que provocé en su momento que aumentara la confusion respecto al
liderazgo que fall6 en su momento por la falta de coordinacion de los sectores y
planes administrativos de las instituciones que hicieron que la mayoria de tareas se
duplicardn y fueran ineficientes, ocasionado pérdida de tiempo y de recursos

financieros, lo que conllevaron en diversas ocasiones a ajustar la politica y la norma.

Por lo anterior, se requiere que los actores dentro de sus competencias que les
corresponde de acuerdo a lo sefialado en los marcos institucionales hagan una
adecuada planificacion en la implementacién derivada de unos objetivos claros y
coherentes que permitan la coordinacion entre instituciones, privados y ciudadanos,
gue es lo que actualmente no se esta desarrollando en las diversas organizaciones

que tienen que ver con el cumplimiento de la politica.
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Para asegurar el éxito del mecanismo de las APP, es necesario la identificacion de
los intereses y la coordinacién de los actores que como se ha mencionado cada uno

juega el rol que le corresponde de acuerdo con lo definido en los marcos normativos.

Las reglas institucionales como las promotoras de la capacidad del Estado para
aplicar las politicas son las que imponen las directrices para abordar las prioridades
de la politica, lo que ha permitido hasta la fecha, que la politica publica de
infraestructura continde avanzando y en la configuracion de 36 proyectos contratos

de Alianzas Publico-Privadas.

En cuanto a las relaciones de Estado/mercado, éstas se definen claramente con las
APP; por un lado, estan los actores, el Gobierno en sus funciones, el privado y los
inversionistas aportando el capital y experiencia; y los beneficiarios que son los
contribuyentes o usuarios. Por otro, se encuentran marcados los acuerdos para
asegurar el cumplimiento del objetivo que son: la competitividad con eficiencia y
calidad del proyecto, transferencia de riesgos y costos y la atraccion del capital

privado.

En consideracién a lo expuesto, se encuentra que la implementacion de la politica
de infraestructura no solo requirié de los esquemas de alianzas con los privados,
sino también demandé de mecanismo idoneos para ocuparse del sistema de
concesiones que se fueron dando paralelo a la puesta en marcha de la politica. Es
decir, la implementacion de la politica demando6 la construccion de escenarios
propicios en las estructuras institucionales del Estado. Se observa que a partir del
andlisis de la capacidad institucional hay que considerar tanto la reestructuraciéon
organizativa del Estado y de los marcos institucionales.

De acuerdo con la Resolucién 1464 de 2016, es el sector publico a través de sus
entidades, el que juega el papel decisivo en la implementaciéon de las APP ya que
tiene la obligacion de identificar, estructurar, priorizar nuevos proyectos segun los

planes de desarrollo territoriales y las necesidades de infraestructura existentes, y
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dependera de la inversion que requiera el proyecto y de los recursos disponibles

para llevar a cabo la decision de las APP.

Las responsabilidades y competencias de los actores en la Agencia Nacional de
infraestructura, las areas de supervision de los contratos mencionan que se
presentan actuaciones de los concesionarios que va en contra de lo pactado. En los
contratos de cuarta generacion, pese a que hay unos cronogramas de obras
establecidos con sus respectivos detalles, aun los privados, se escudan en las
cantidades de obra para no continuar con el proyecto y esto se presenta
generalmente a que no se ha establecido por parte del Gobierno, el detalle de los
alcances, lo que hace que sean desconocidos y se manejan a conveniencia de los

privados.

Por otro lado, también se evidencia que no hay una reglamentacion sobre las
consultas previas, que ocasionan muchas veces que no se continte con el proyecto
de la manera como se ha programado, las comunidades en la etapa de
estructuracion no fueron certificadas porque no se evidenciaron, sin embargo, con
la puesta en marcha del proyecto, mediante medidas juridicas obligan a la
realizacion de la consulta. La responsabilidad es tanto del Gobierno que no
reglamenta y de los privados que no hacen estudios minuciosos de los aspectos

sociales para identificar a las comunidades.

Otro factor que incide en la implementacion de la politica con los mecanismos de
las APP es la correspondencia del interés de las comunidades frente al interés del
Gobierno o el privado. Falta andlisis de las partes que aprueban los proyectos para
identificar a prioridad y el interés de todas las partes.

Con relacién a la asignacion de la matriz de riesgos, se evidencia que el esquema
de distribucion puede desincentivar la estructuracion de proyectos APP, debido a

que el privado debe asumir los limites maximos de los riesgos.

En cuanto a las capacidades de los funcionarios para la implementacion de las APP,

se observa que, para el cumplimiento de la norma, el Gobierno promoviéo una
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reforma institucional transversal para solucionar los principales problemas, por ello
se dio la transformacion y creacion de una entidad especializada en la vinculacion
del sector privado para la provision de infraestructura de transporte con el fin de
fortalecer las dimensiones estructurales y operativas. Esto conllevé a que mediante
normas especificas se definieran las caracteristicas de los funcionarios para ejercer
los cargos en la Agencia Nacional de Infraestructura donde se encuentran a nivel
de asesores técnicos, quienes son los encargados de la verificacion de los
productos entregados por el privado e indagan sobre la necesidad publica, las
prioridades de la entidad, y en considerar si es la mejor alternativa para solucionar
el déficit de infraestructura. En segunda instancia escogiendo la modalidad de
contratacion que mejor se adapte a las necesidades del sector publico y por ultimo

del andlisis de riesgos y fuentes de financiacion.

Lo que se observa dentro de las competencias de las organizaciones que debe
operar eficientemente para la implementacién de la politica, los grupos de interés
influyen en los factores de la politica, no se encuentran coordinados y lo que buscan
es cumplir sus funciones en pro de sus entidades mas no en la red organizacional

que debe haber para que la politica se cumpla.
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Capitulo 4

Reflexiones sobre la politica publica de Infraestructura y los desafios
latentes en el desarrollo
En la actualidad, La Agencia Nacional de Infraestructura ha pasado a ser una de las
entidades que hacia parte del INVIAS y que solo apoyaba la adjudicacion de
contratos bajo los esquemas de asociaciones a ser hoy bajo un Nuevo Modelo de
Gerencia una entidad del Estado que ha suscitado el debate sobre la forma de
direccionar y propiciar lo que algunas corrientes académicas desde la politica y la

sociologia han considerado como desarrollo econémico.

Este nuevo modelo y el boom del desarrollo de infraestructura se ha convertido en
un escenario, donde se ha develado las debilidad y fortalezas del Estado en materia
de proteccion juridica, social, ambiental, se ha puesto en tela de juicio el modelo de
desarrollo y la forma de llegar a él, pero también se ha convertido en el espacio
donde diferentes actores reconocen la importancia de la participacion en esta

politica, sus mecanismos y la legitimidad de ellos.

La investigacién social en esta oportunidad a revelado a través del trabajo de
campo, aspectos interesantes, por un lado, la perspectiva de como los Gobiernos
de turno han interpretado el modelo de gerencia, la insuficiencia o la baja capacidad
institucional y por el otro lado, los retos institucionales que dan cuenta de los
arreglos que se marcan en la puesta en marcha de la politica para la superacién de
las debilidades de la capacidad institucional que marcan el camino para la gestion
de resultados que se espera dentro del modelo de la Nueva Gerencia Publica —
NGP.

Este ultimo capitulo tiene por objetivo emitir una serie de reflexiones propias,
cuestionables, debatibles, pero que también se soportan de la experiencia de
trabajo de campo, debates académicos y politicos, también de literatura
especializada que, como aporte, permite siempre tener una linea argumentativa

critica sobre los que en principio deberia direccionarse a identificar retos
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institucionales que surgen de la implementacion de la politica publica de
infraestructura de transporte, frente a la adopcion de los mecanismos de las
Alianzas Publico Privadas, en el marco de la Nueva Gerencia Publica.

4.1El contexto de los megaproyectos viales en Colombia

Como parte de las primer reflexiones de este proceso investigativo, pasan por
entender que las politicas de desarrollo que han adoptado la mayoria de los paises
de América Latina partieron del objetivo de generar un progreso integrado entre
regiones!. Con el fin de llevar a cabo acciones conjuntas para promover el proceso
de integracion politica, social y econémica, incluyendo la modernizacién de la

infraestructura regional -transporte, energia y telecomunicaciones- (Tenjo 2009).

Al respecto, se hace incuestionable la existencia de una “Fiebre del desarrollo de
infraestructura” que ha puesto en marcha centenares de proyectos de esta indole a
nivel mundial, donde el uso y la explotacion del suelo son la piedra angular de la
gran mayoria de los planes de desarrollo de diversos paises; principalmente en la
escena latinoamericana?. En Colombia, las élites politicas y las empresas
nacionales e internacionales asistiendo al discurso de la crisis del desarrollo y el
discurso global han justificado la construccion de proyectos de desarrollo en
diferentes puntos de la geografia de Colombia3. Actualmente, las tensiones del pais
pasan por un profundo debate sobre su propia historicidad en el sentido estricto de
su construccion politica, dicha construccion se ha exaltado en el actual proceso de
paz. El debate nacional sobre la terminacion del conflicto ha puesto como tema a

1 Esta fue la misién de la llamada Iniciativa para la Integracién de la Infraestructura Regional
Sudamericana — IIRSA, que se cred en el afio 2000, producto de la Declaracion de la Cumbre de las
Américas 1994, a través del cual comenzaron las discusiones sobre el ALCA - Area de Libre
Comercio de las Américas - como un mecanismo de "integracion continental" (Tenjo, 2009).

2 “Desde los afios ochenta del pasado siglo, con el desarrollo de las politicas neoliberales, las
economias de los paises del Sur han sido redirigidas hacia la globalizacién econémica y, con su
entrada en el mercado global, los recursos de infraestructura y recursos energéticos también son
parte de los productos del comercio internacional”. (Gonzalez, 2010, pag. 107).

3
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tratar la idoneidad de los modelos de desarrollo en Colombia, el que actualmente

se implementa y la alternativa de otros modelos.

Estas discusiones coincidieron con una coyuntura sobre el tema de infraestructura.
La crisis econdémica donde el pais ha revelado su atraso en materia de vias lo que
le impide ser competitivo en el marcador global, lo que ha dado a debates de control
politico por las controversias en sus construcciones y los significativos en materia

de alcances sociales y ambientales en los territorios donde se ejecuta.

Este dltimo elemento cobra gran importancia en el andlisis de la politica publica de
infraestructura, conociendo la intencién del Gobierno Nacional de consolidar: [un]
“desarrollo sostenible y que antecede y prepare a la sociedad para enfrentar las
consecuencias del cambio climatico [...]. Es necesario, para nuestro bienestar y
como responsabilidad con las futuras generaciones, hacer compatibles la agenda
productiva y la agenda ambiental, y armonizar el desarrollo productivo con la
preservacion del medio ambiente” (Departamento Nacional de Planeacion, 2011,
pags. 23-67).

En contraposicion sobre lo que se entiende por desarrollo sostenible, se ha
presentado un proceso acelerado de privatizacion del sector vial a causa del afan
del Estado, como una salida viable al atraso en el cual se encuentra el pais y su
imposibilidad para asumir los costos de proyectos de tan importante inversion
econdémica. Las vias y el mejor acceso a ellas constituyen un factor de indole
imprescindible en el desarrollo social y econémico de las regiones y del mismo pais,
puesto que fundamenta una garantia para el goce econémico, etc. Sin embargo,
también es indiscutible que su generacion cada vez esta mas en manos de sectores
econdémicos que dentro de su haber se comportan de acuerdo con las légicas de un

capitalismo acelerado.

Los megaproyectos de infraestructura guardan una relacion estrecha con este
modelo de desarrollo y deposita una gran empatia con intereses trasnacionales. Se

viste de una gran racionalidad econdémica que se ve protegida por los intereses que
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guarda todo Estado de cara a llegar a escenarios de competitiva mundial, no solo
en el mercado, sino en materia de infraestructura. Es posible afirmar que las
politicas publicas en materia de desarrollo depositan un gran perfil extractivista, en
el caso de los proyectos viales de Rumichaca — Pasto, Popayan Santander de
Quilichao y son un ejemplo concreto de la relevancia econémica globalizante que

genera una ceguera social y ambiental.

4.2Los proyectos viales de Rumichaca — Pasto, Popayan Santander de
Quilichao.

Los proyectos viales son un vivo ejemplo que el modelo de desarrollo econémico
tardio sigue vigente. Las instituciones del Estado por distintas convenciones
demuestran que practican un modelo extractivista sin importar su vocacion. En
tiempos recientes las discusiones politicas en este caso han dado cuenta de que
este proyecto en si, revelan a través de las fuerzas politicas locales y nacionales
una serie de particularidades como los intereses politicos y econémicos, que en esta

conjugacion se vuelve aspectos y condiciones del clientelismo.

Nuevamente se ponen en juicio las instituciones y los Gobiernos de turno sobre su
soberania y gobernanza en los territorios, de las comunidades, los ciudadanos y los
intereses generales de una nacion, que se debate por la incesante llegada de
multinacionales con intereses de explotaciéon de los recursos naturales, con la que
tendra que librar tensiones para no verse afectado por la privatizacién de la tierra y

de sus recursos.

No obstante, es posible afirmar a través de los aportes del neoinstitucionalismo los
proyectos viales analizados en la presente e investigacion se sitlan en una esfera
de poder propio de las practicas dominantes del desarrollo occidental, donde se tejio
una relacion dialéctica entre Economia y poder: “La economia, el desarrollo
econdmico, el crecimiento econdmico, producen soberania gracias a la institucion y
al juego institucional que, justamente, hacen funcionar esa economia. La economia
produce legitimidad para el Estado que es su garante, [y como tal] la economia es

creadora de derecho publico.” (Foucault, 2007; p.106).
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Ello podria probar que, para una mirada institucionalista, los proyectos viales
descritos anteriormente resultan esenciales para fijar nuevas reglas a fin de
garantizar el acceso al mercado y las relaciones que dentro de éste se suscitan. En
términos neoinstitucionalistas, la seguridad que el Estado proporcioné para
garantizar el libre funcionamiento del mercado se fij6 a través de las APP, de
herramientas politicas para afianzar estas l6gicas mercantiles, lo cual otorgd
dinamismo al proceso. Esto se evidencié con el despliegue normativo actual en
materia de infraestructura, ambiental y social que regula los ambitos econémicos y

politica en relaciébn con megaproyectos.

Ante esta relacién de poder que suscita los proyectos por la notoriedad de intereses
de los sectores sefialados, y bajo el uso del lenguaje de la necesidad de crecimiento
propio del desarrollo econémico de occidente se han configurado un poder
constitutivo con efectividad politica, ha dado relevancia a este tipo de
construcciones, acogiendo a la sociedad en un escenario de incertidumbres
(Gibson-Graham, 2008).

En ese orden de ideas, los proyectos viales analizados se pueden percibir como
APP que tienen esquemas parecidos donde se ejecutan como en las regiones del
Narifio y Cauca, que en esencia buscan cumplir con objetivos planteados por los
Gobiernos con la colaboracion del capital privado. Actualmente hay coyunturas
politicas propias en cada region que hacen que de una u otra forma incide en la
implementacion de los proyectos.

Sin duda las APP son unos mecanismos que involucra principalmente a dos
sectores, el publico y el privado para el suministro de activos y servicios, los cuales
se hacen tangibles mediante un contrato el cual debe ser claro y justo para las
partes. Las variedades de contratos se definen en virtud del tipo de activo, las
funciones, el mecanismo de pago, los resultados deseados y el marco regulatorio
necesarios para asegurar condiciones de competencia y proteccion contra acciones

monopolisticas y finalmente la definicidn planteada se enfoca en visibilizar tres
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factores importantes que son la duracion, el traspaso de riesgos y la creacion del

valor agregado para disminuir la incertidumbre de la politica.

El sector Gobierno debe propender por la planificacion y organizacion de la politica
y el privado de realizar los aportes desde los modelos de organizacion para
gerenciar, financiar y gestionar proyectos. En este sentido, el nuevo rol del Estado
en los procesos de descentralizacion, han ocasionado varias transformaciones en
la organizacion y en los disefios institucionales que se fueron enmarcando en
nuevos modelos y practicas. Estos, se fueron implementando de manera progresiva
mediante la expedicion de normas para la asignacion adecuada de las
competencias de los actores en las politicas. Los beneficios de la regulacion han

permitido el complemento entre los sectores publicos y privados.

Ahora bien, con el fin de mejorar la capacidad institucional y el programa de las
APP, que ayude a catalizar las oportunidades de infraestructura del pais, el Estado
debe centrarse en fortalecer los aspectos institucionales que incluye entre otros
aspectos:

- El mejoramiento de las capacidades de las APP donde las organizaciones que

intervienen en el proceso colaboren con en conjunto con la politica.

- Fortalecimiento de las organizaciones que cuenten con personal idéneo y

especializado que puedan manejar el alcance de la politica publica.

- Mejorar la planificacion y el analisis de riesgos, el reto de implementacion de una
metodologia técnica para evaluar y tomar decisiones acerca de la conveniencia o
no de implementar un programa de APP, metodologias de evaluacién, evaluacion
de si el proyecto es rentable en términos sociales y cuél es la forma menos costosa
de lograr esos beneficios. Lo anterior, toda vez que se tiene que considerar que la
mala planificacion y coordinacion, el analisis deficiente aplicado en la seleccion del
proyecto, la busqueda de beneficios politicos y la corrupcion provocan que los

recursos limitados se gasten en los proyectos equivocados.
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- verificar si las APP han sido bien estructuradas y si proporcionara un mejor valor
por dinero que las contrataciones publicas, es decir si estas ofrecen un menor
costos al pais para lograr los objetivos del proyecto, en comparacion con las obras

publicas.

De igual manera, entre los retos también se encuentra la elaboracion de los
contratos e incentivos al sector privado a través del marco regulatorio de como estan
las instituciones para supervisar, controlar, regular el sector y que esos son los

grandes desafios que tiene el Estado para hacer exitosa la politica.

Otra de las formas es estructurar mas, en el sentido de no gastar mas, sino de gastar
mejor, lo anterior puesto que no se esta gastando lo suficiente para proporcionar la
infraestructura necesaria, por limitaciones de financiamiento y/o prioridades sociales

diferentes.

Por ultimo, los activos de infraestructura suelen contar con muy mal mantenimiento
(concepto que generalmente no se contempla dentro de la planeacién del proyecto
y, por lo tanto, no se presupuesta), lo que aumenta los costos a largo plazo y

disminuye los beneficios

Los desafios mencionados, asi como otros factores importantes para mejorar el
suministro de infraestructura y la toma de decisiones razonables dentro del sector
publico, resulta, como ya se ha mencionado de la capacidad y de la gestion
adecuada, que es un requisito previo indispensable para que las APP o los
proyectos de inversién publica tengan éxito. La evidencia indica que una mejor
administracion puede contribuir, en gran medida, a disminuir las falencias de
infraestructura, ya sea a través de un mejor uso de la infraestructura existente, o de

un uso mas eficiente de los recursos publicos en los proyectos nuevos.

En la evaluacion gerencial, la ANI y las diversas organizaciones que coadyuvan al
desarrollo de las APP, si cuenta con los recursos humanos y econémicos suficientes
para llevar los proyectos en los tiempos dispuestos en los contratos, por lo cual las

estructuras de los proyectos deben ser garantes de asegurar la gestion, la
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administracion de los elementos criticos y la gobernabilidad de las partes y para ello
debe: obtener los recursos del estructurador, conformacion de equipos de trabajo
que incluya funciones de supervision, realizacion de estudios previos y necesarios
para el concurso de méritos, realizar proceso de contratacion del estructurador,

determinacién de un plan de trabajo y cronogramas.

Se comprobo a través del segundo capitulo que durante largo tiempo la participacion
entre publico y privados se abrieron sus propios caminos, pero muchos proyectos a
partir de los 80 fueron fracasos fiscales que dejaron rezagos economicos y juridicos

al Estado y procesos de renegociacion interminables.

De igual manera, con la experiencia de las primeras generaciones y a sus
desaciertos, se comprendié la verdadera necesidad de la planificacién donde se

emprendiesen acciones coordinadas entre los diferentes actores/organizaciones.

Como estamos en momentos de auge tanto a nivel nacional e internacional de los
mecanismos de las APP que ayudan a cumplir los fines de la politica y que se hablan
de las grandes bondades de estos, hay un debate fuerte en el sector académico,
preocupado por mostrar las verdaderas ventajas o desventajas con el fin de hacer
aportes en la definicion y estructuracion, que es importante para el momento de la
implementacion de la politica de acuerdo con las exigencias de la realidad

colombiana.
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Conclusiones

1. Existen diversas definiciones y clasificaciones de las APP, la mayoria
coinciden en que estos mecanismos involucran principalmente a dos
sectores, el publico y el privado para el suministro de activos y servicios, los
cuales se hacen tangibles mediante un contrato el cual debe ser claro y justo
para las partes. Las APP deben ser pensadas como una especie de modelo
gue requiere de un Estado fuerte que, por un lado, cumpla con sus funciones
de regulador y por otro de administrador y supervisor. No obstante, se
observan fallas, que derivan de vacios juridicos que son el instrumento
institucional en los que este mecanismo se apoya, Yy de los vacios generados
por los actores que participan en la politica que es pertinente evidenciarlos
para mostrar que hay unas fallas permeadas seguramente por otras
instituciones, que terminan incentivando las acciones monopolisticas y las

l6gicas clientelares.

2. Existen evidencias que, en la implementacion de la Politica Publica de
Infraestructura de Transporte, se identifican debilidades derivadas de las
limitadas capacidades institucionales del Gobierno y los problemas en las
estructuras institucionales. Para mejorar las fallas en la implementacion,
debe necesariamente repensarse el proceso de la implementacién de la
politica en su planeacion, en los marcos institucional, organizacional y
operativos en los siguientes puntos desde los siguientes elementos:

- En la articulacién de la organizacion con las partes interesadas con
una estrategia incluyente, que permita identificar la totalidad de las partes
tanto de las organizaciones que participan en la politica como de los privados.

- En la identificacion de las necesidades, intereses y expectativas y
desde la definicién de planes de accién para cada uno de ellos.

- En el relacionamiento con las partes Interesadas de caracter
local/regional para buscar la articulacion de proyectos de desarrollo

93



local/regional con los proyectos desarrollados por la ANI. Esto evita los
traumatismos entre el Estado, los privados y los ciudadanos.

- Desde la identificacion de gestion de riesgos e impactos toda vez que
la materializacion o identificacion tardia de estas situaciones tiene un alto
impacto en la ejecucion de los proyectos y en la imagen y reputacion de las
entidades. Lo anterior porque se evidencia errores en la asignaciéon de
riesgos que hacen que los privados saquen las mayores ventajas de la
debilidad técnica y juridica del Estado.

- En la contribucién a la sostenibilidad, seguridad y bienes de actores
internos y externos, en el sentido de plantear que el desarrollo debe estar al
servicio de las personas, que la identificacion de impactos/riesgos debe ser
tanto a corto como mediano plazo y debe analizarse integradamente las
variables financieras, ambientales y sociales.

Esta comprension de sostenibilidad permite que todas las partes interesadas
entre ellas las organizaciones, asuman responsabilidades y apoyen al Estado
en la resolucion de los problemas de interés nacional con impacto
local/regional. En este nivel, los privados, tienen un rol cada vez mas
importante en relacidbn con otros actores sociales, al comprender que su
funcién conlleva responsabilidades relacionadas con una adecuada gestion

de los impactos econdémicos, sociales y ambientales de sus actividades.

- Enelcumplimiento legal y normativo se encuentra que hay debilidades
en la norma, en la regulacién y en las competencias de las partes, por lo
tanto, se tiene que pensar en la consolidacion de los marcos regulatorios e
identificacion de los vacios que pueden estar débilmente estructurados en
los contratos de las APP tanto en las funciones de las organizaciones. Lo
anterior, por cuanto no hay delimitadas acciones de responsabilidad que
permitan el cumplimiento de la politica y la relacién acorde entre el Estado,
privado y mercado.

- En la reduccion de costos y cumplimiento de cronogramas

contractuales. Se ha demostrado que los programas no se desarrollan de la
94



forma que los responsables politicos tienen planificado y que existen factores
en el disefio institucional que influyen en la efectividad de la politica.

- En la adecuada planificacion de la implementacion de la politica
derivada de objetivos claros y coherentes que permitan la coordinacion entre
instituciones, privado y ciudadanos. En este sentido, para que funcione la
politica hay que tener en cuenta los propositos de las instituciones, los
principios en los que se basan, los mecanismos y las causales que pueden
crear comportamientos deseados entre los responsables de las decisiones

de un sistema politico y de la sociedad en general.

Entre los retos institucionales que enmarcan la puesta en marcha de la
politica se encuentra el afrontar los cambios que se insertan en el modelo
global con vocacion hacia el mercado y a la participacion de los privados -
NGP, la cual requiere de nuevos procesos directivos, con un sistema de
responsabilidad y confianza frente al principal grupo de interés que son los
ciudadanos y cambios en los nuevos modelos gerenciales para la
administracion del estado que se han puesto en las agendas de los

tomadores de decisiones actualmente.

El Estado requiere retos institucionales que ayuden a minimizar la
incertidumbre y los costos de transaccion en las politicas publicas dentro del
desarrollo de la misma, puesto que las limitaciones encontradas llevan a
realizar los raciocinios de cdmo se piensa la politica, de como mejorar las
acciones del Estado y como generar menor grado de incertidumbre, por ello
el modelo de la Nueva Gerencia Publica — NGP, es relevante como la base
para pensar el fortalecimiento de la capacidad institucional con miras a los
resultados de la relacion entre el Estado — privado — mercado.

La Nueva Gerencia Publica viene convirtiéendose en un momento para la

configuracion de plataformas institucionales, en términos de reglas de juego,
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de mecanismo y formas pactadas con cierta estabilidad de interlocucion entre

los multiples actores, con el fin de promover politica de insercién global

Entre los retos institucionales también se encuentra la mejora en la
elaboracion de los contratos e incentivos para el sector privado a través de
marcos regulatorios que permitan supervisar, controlar y regular, que

permitiria hacer exitosa la politica.

La capacidad institucional debe fortalecerse de manera efectiva y eficiente
en la operacion de la politica, toda vez que es desde este aspecto en donde
se evidencian los arreglos institucionales en especial, lo concerniente a lo

que estructura la relacion Estado, mercado y sociedad.
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