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RESUMEN EJECUTIVO

Las Asociaciones Publico-Privadas (APP) se han promovido a nivel mun-
dial como la solucién para que los Estados puedan suplir necesidades de
infraestructura y servicios publicos con la participacion del sector priva-
do. Latinoamérica no ha sido ajena a la implementacion de este esquema
de participacién privada, el cual se ha impulsado principalmente como
la solucidn a la brecha de infraestructura que sufre la region. Por lo tanto,
gracias al impulso y apoyo técnico que ha dado la banca multilateral en la
region, principalmente el Banco Mundial (BM) y el Banco Interamericano
de Desarrollo (BID), los paises han ido mejorando su marco normativo e
institucional para implementar este esquema.

En ese sentido, mediante el presente documento se abordaran los marcos
normativos que Colombia, Pert y Brasil han venido adoptado de forma
paulatina, desde mediados de la década del 2000 con el fin de implemen-
tar el esquema de APP, profundizando en su publicidad, en la tipologia
contractual y en la flexibilizacién de normas sociales y ambientales. Pos-
teriormente, se analizard la asignacién de riesgos y las obligaciones ad-
quiridas por las partes para hacerle frente a estos. Como tercer punto se
estudiara la contraprestacion que reciben los socios privados en las APP y
el financiamiento de estos proyectos, haciendo énfasis en el papel de los
fondos de pensién.

El andlisis del esquema en Argentina dista del de los otros tres paises,
debido a que alli la norma sobre financiacién publico privada del 2005
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tuvo poco o nulo desarrollo durante los anteriores Gobiernos. Por lo tanto,
fue solo bajo el actual Gobierno que el pais adoptd en el 2016 un nuevo
marco normativo de APP, el cual al momento de realizar este documento
no contaba todavia con la debida reglamentacién ni con la suficiente ex-
periencia para equiparar este esquema de vinculacién de capital privado
con los otros tres paises. Sin embargo, se observaran algunos pormeno-
res y novedades dentro del marco normativo de Argentina, asi como los
avances en mecanismos de seguimiento y transparencia de los proyectos
y la forma en la que se realizard contraprestacion a cargo del Estado den-
tro de los contratos de APP.

En cuanto al marco normativo, se identificaran las normas que en cada
pais regulan las APP y los pormenores procesales que estas aportaron,
con el fin de identificar puntos en comun y diferencias entre los paises
objeto de este estudio, En este aparte también se estudiara la tipologia
contractual, pues aunque existen diferencias en cuanto al tipo de contrato
que son posible en Colombia, Brasil y Perd, hay similitudes en la finalidad
de estos. Por ultimo, es importante identificar normas que se han flexibi-
lizado con el fin de incentivar la inversién privada a pesar de los efectos
negativos que este ejercicio trae principalmente para las comunidades y
el ambiente.

En cuanto a la asignacién de riesgos, se indica que a diferencia de lo que
la retérica ha senalado sobre las APP, la asignaciéon objetiva es un principio
mas no un fin del esquema, lo cual nos lleva a plantear el objetivo de este
ejercicio, al reconocer que la verdadera finalidad de las APP es la atraccion
de capital privado, tanto para ejecutar los proyectos como para financiar-
los. Asimismo, se observard como la asignacion de riesgos conlleva a la
asuncion de obligaciones, que de no ser cumplidas adecuadamente pue-
den acarrear cuantiosos desembolsos a cargo del presupuesto publico,
normalmente no asumidos por este sector, y cdbmo las obligaciones ad-
quiridas con el fin de administrar un riesgo pueden afectar politicas publi-
cas en temas ambientales y sociales.

En este documento también se identificaran los pormenores de la contra-
prestacion de la que es acreedor el socio privado, la cual solo se realiza si
el objeto contratado cuenta con los niveles de servicios y estandares de
calidad contratados. En cuanto a la financiacion, el sector privado, segun
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otros estudios, es el que mas invierte en la infraestructura, sin embargo,
para lograr esto el Estado debe crear normas o flexibilizar normas existen-
tes con el fin de que la banca privada invierta mas en este sector. Adicio-
nalmente, el Estado también suele prestar su musculo financiero para que
estos proyectos se lleven a cabo. Finalmente, los fondos de pensién se
ven también involucrados en este proceso de financiamiento arriesgando
grandes capitales de los cuales depende el futuro de muchos trabajado-
res. Por ultimo, se pretende dar una vision global de la implementacién
de este esquema en los cuatro paises con el fin de entender un poco mas
esta figura y algunos de sus efectos. Por tal motivo en las conclusiones se
proponen algunos temas que deben ser replanteados en cuanto a la im-
plementacion de las APP, como lo seria la vulneracién de derechos colec-
tivos, la flexibilizacion de normatividad en materia ambiental, el costo de
las APP, la transparencia y la participaciéon ciudadana en la planificacion
de estos proyectos.
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SIGLAS, ABREVIATURAS Y ACRONIMOS

AFP: Administradoras de Fondos de Pensiones

ANI: Agencia Nacional de Infraestructura

ANIF:  Asociacion Nacional de Entidades Financieras

ANLA: Autoridad Nacional de Licencias Ambientales

APP: Asociaciones Publico-Privadas

BBVA:  Banco Bilbao Vizcaya Argentaria

BID: Banco Interamericano de Desarrollo

BM: Banco Mundial

BNDES: Banco Nacional de Desarrollo Econémico y Social (Brasil)
CAF: Corporacién Andina de Fomento

Cepal: Comisién Econémica para América Latina y el Caribe

CGP: Comité Gestor de las APP (Comité Gestor da Parcerias Publico-
Privadas)

CMN:  Consejo Monetario Nacional (Conselho Monetério Nacional)
Confis:  Consejo Superior de Politica Fiscal
Conpes: Consejo Nacional de Politica Econémica y Social

CPPP:  Contratos de Participacién Publico Privada
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Plan Nacional del Desarrollo

Proinversién: Agencia del Gobierno peruano para la promocién de las

RUAPP:
Secop:
SMLMV:
SNIP:
UFI:

UIT:
USD:

inversiones y de las privatizaciones

Registro Unico de Asociaciones Publico-Privadas
Sistema Electrénico de Contratacion Publica
Salario Minimo Legal Mensual Vigente (Colombia)
Sistema Nacional de Inversién Publica

Unidades Funcionales de Infraestructura

Unidad Impositiva Tributaria (Peru)

Dolar estadounidense
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INTRODUCCION

Desde los afos 70 en el Reino Unido y en Estados Unidos se identificé que
la participacion del sector privado podria ayudar como forma de llevar a
cabo obras y de prestar servicios que originalmente son obligacién del
Estado. De esta manera, la necesidad de la contribucién del sector privado
se ha fundamentado esencialmente en la carente capacidad financiera y
falta de experiencia puntual en cierta clase de proyectos por parte del
sector publico. Esta sociedad entre ambos sectores se ha denominado
Asociaciones Publico-Privadas (APP).

Por consiguiente, las APP son un modelo que dista de la obra o el servicio
que ejecuta directamente la entidad publica, en la cual toda la respon-
sabilidad financiera y la asuncién de los riesgos que se desprendan de
sus actividades recaen sobre esta. Adicionalmente, el esquema de las APP
difiere también del mecanismo de privatizacién, donde el Estado le entre-
ga un servicio a un particular para que sea explotado por este, con el fin
de que la entidad publica pueda disponer de liquidez para realizar otros
proyectos.

En tal sentido, el esquema de APP requiere la concurrencia tanto del sec-
tor privado como del publico en diferentes niveles, determinados princi-
palmente por el grado de participacién en el proyecto de cada una de las
partes. Esta participacion sera establecida por la cantidad de riesgos que
asuma cada sector, la remuneracién del socio privado, la participaciéon en
la financiacién del proyecto y la cantidad de labores que se le encarguen
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al socio privado, los cuales pueden ir desde el disefio, construccion, opera-
cién y retorno, hasta la simple operacién de la infraestructura o prestacion
del servicio. El grado de participacion se determina en primera medida por
la legislacion y posteriormente en los contratos.

En el caso de América Latina, a pesar de que el concepto de APP se aplica
hace poco, las legislaciones desde los ainos noventa han introducido la
participacién de los sectores privados, en un principio con la construc-
cién de infraestructura mediante contratos de concesion. Posteriormente,
debido a la crisis econémica de finales de década de los 90 y principios
de siglo, la inversion en infraestructura no solo descendié por parte del
sector publico sino también la participacion de los privado en este sector,
lo cual agrando la brecha de infraestructura que América Latina ya tenia
con respecto a otras regiones (CAF, 2015).

Como consecuencia, los Estados se vieron obligados a adoptar normas
especificamente de APP, con el fin de generar nuevos incentivos para que
los privados se involucraran cada vez més en la realizacién de infraestruc-
turay en la prestacion de servicios publicos (CAF, 2015). En gran parte, es-
tas iniciativas fueron impulsadas por fondos multilaterales, como el Banco
Mundial (BM) y el Banco Internacional de Desarrollo (BID) quienes ademas
han prestado su ayuda técnica para la implementacion de este esquema
que tiene como finalidad una participacion mas activa y ambiciosa del
sector privado (Cruz, 2016).

Tanto el nivel de implementacién de las APP como la participacion de los
privados en la realizacion de estas labores, esencialmente publicas, es di-
ferente en cada Estado. Las diferencias se presentan principalmente por
el grado de desarrollo econémico de cada pais, sus necesidades y la nor-
mativa interna. Por tal motivo en el presente documento se describiran
algunos pormenores de la implementacién de las APP en tres paises sud-
americanos: Colombia, Perud y Brasil, quienes segun el estudio “Infrascope
2014"y el BM han demostrado un nivel significativo de aplicacion de este
esquema.

Adicionalmente se incluiran apartes del andlisis del nuevo marco normati-
vo argentino de las APP realizado por Delfina Vila Moret y Pia Marchegiani
dela Fundacién Ambiente y Recursos Naturales (FARN), teniendo en cuen-
ta que ante el cambio de Gobierno ocurrido en Argentina en diciembre de
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2015, este pais no solo realiz6 un cambio de las politicas internas sino un
giro en el perfil internacional del pais, que redundé en mayor presencia en
distintos foros internacionales y espacios de debate global' y encuentros
bilaterales con distintos paises’.

Muchos de estos espacios e intercambios entre mandatarios de distintos
paises, de acuerdo con los discursos del propio Gobierno, buscan elevar
la confianza de las principales potencias del norte global, principalmente
para atraer nuevas inversiones al pais y asi retomar una agenda de creci-
miento econdmico y superacion de la crisis econdmica. En ese contexto,
la sancion de un nuevo régimen para la promocién de las APP permitiria
asegurar la provisién de fondos que el Gobierno no dispone, integrando
al sector privado a proyectos de distinto tipo y colocando al pais en similar
situacion a otros paises de la regidon que ya tienen sistemas en marcha,
como es el caso de los otros tres paises comparados en el presente caso.

Por lo tanto, debido a lo nuevo de la norma sobre APP en Argentinay a la
falta de experiencia que este pais tiene con la implementacién de este es-
quema de vinculacién de capital privado, no es posible realizar una com-
paracién tan a fondo como con los otros tres paises. No obstante, dentro
de los capitulos se mencionaran algunos puntos que en el estudio hecho
por las investigadoras de FARN se consideran pertinentes para el presente
documento.

Asi pues, el documento se dividird en tres capitulos: el primero sobre el
marco juridico de las APP en los cuatro Paises. En cuanto a Colombia, Bra-
sil y Peru sera posible observar las medidas normativas y los programas
que han impulsado a que estos tres paises sean calificados con un buen
nivel de aplicacion del esquema de APP. Adicionalmente, se hara énfasis
en dos puntos, el primero tiene que ver con el acceso a la informacion y
el segundo es el concerniente a la calcificacién de las APP dentro de los
tres Estados. Por su parte, de Argentina se observaran generalidades al
respecto del nuevo marco normativo y las diferencias con el que se tenia
anteriormente, ademas se comentaran las medidas de transparencia y de
seguimiento de los proyectos de APP.

1. Cambio climatico, presidencia del G-20, celebracion de la OMC.

2. Estados Unidos, China, Italia.
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El segundo capitulo contiene una explicacién sobre la asignacién de ries-
gos, cudl es la importancia de su adecuada asignacién y cual es la forma
en la que Colombia, Brasil y Peru vienen haciendo esta adjudicacién. Se
recalca la necesidad de que estos riesgos, ademds de ser contenidos en
una matriz que permita su plena identificacién y asignacion, sean refleja-
dos dentro del contrato a través de obligaciones que sirvan como herra-
mientas de gestion o de mitigacion ante la eventual ocurrencia del hecho
riesgoso.

En el tercer capitulo se indicara lo concerniente a la contraprestacion que
debe recibir el privado por la realizacién de la infraestructura y cémo el
Estado ejecuta y garantiza dicha contraprestacién. Adicionalmente, se ha-
blara de la financiacion, los fondos de pensiones, del papel de la entidad
publica para lograr que el proyecto se considere viable financieramente y
cudles son las principales fuentes de financiacion de las APP en Colombia,
Brasil y Peru.

Por ultimo, se presentaran unas conclusiones que nos permitiran observar
algunos pormenores de la implementacién del esquema de las APP que
merecen ser replanteados, como es el caso de la transparencia; la reten-
cion de riesgos por parte de las entidades publicas, los excesivos esfuer-
zos realizados por los Estados con el fin de incentivar la participacion de
los privados en la construccién y financiacion de las APP y la vulneracién
de derechos colectivos en la planeacion y ejecuciéon de las APP.
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MARCO JURIDICO DE LAS ASOCIACIONES
PUBLICO-PRIVADAS (APP) EN
COLOMBIA, PERU, BRASILY ARGENTINA

Elesquema de APP requiere de un marco normativo, que en primera media
autorice a las entidades publicas contratar un inversionista privado para
que efectle obras o preste servicios que originalmente estan en cabeza
del Estado. Ademas, se requiere que estas normas incentiven la inversiéon
privada, mediante reglas procedimentales claras, procesos transparentes
y competitivos, mecanismos de solucion de diferencias y garantias de que
la inversién va representar ganancias para el privado.

En este aspecto, Colombia, Pert y Brasil han demostrado un comporta-
miento sobresaliente en la regién, tal como lo indica el estudio realizado
por The Economist Intelligence Unit denominado “Infrascope 2014". En
este documento se muestra como los tres paises han desarrollado norma-
tiva suficiente para facilitar laimplementacion de los esquemas de contra-
tacion por APP. En este informe se realizé un ranking de 19 paises latinoa-
mericanos y del Caribe, en el que Pery, Colombia y Brasil quedaron entre
los 5 mejores respecto al marco regulatorio. Esto significa que los tres pai-
ses han elaborado normas que incentivan al inversor privado, hacen los
procesos de seleccion mas claros y expeditos, auspician la competencia y
fortalecen los mecanismos de soluciéon de diferencias. Caso distinto fue el
puntaje alcanzado por Argentina, el cual se ubicé en el puesto18 a nivel
regional entre las 19 economias evaluadas.
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Por su parte, el Banco Mundial (BM) publicé en el 2016 el documento de-
nominado “Estudio comparativo de los procedimientos de contratacion
de APP 2017” (Benchmarking Public-Private Partnerships Procurement
2017). Alli, a diferencia del anterior, se hace un estudio sobre la normas de
cada pais que regulan las APP, la finalidad de este estudio no es realizar un
clasificacion entre los paises sino otorgarles puntajes sobre la regulacion
y aplicacién de las APP en diferentes etapas del proceso de contratacion.
En este documento Peru, Colombia y Brasil tienen en general en los cuatro
items mejores puntajes que el resto de los paises evaluados por el BM en
Latinoamérica, como se podra ver en la tabla 1.

Tabla 1. Puntaje de 17 paises latinoamericanos en los cuatro items evaluados
por Benchmarking Public-Private Partnerships Procurement 2017

Etapa Procedimiento Iniciativa Gestion
preparatoria  de contratacion privada de la APP
Argentina 17 73 58 58
Brasil 52 85 75 88
Chile 69 83 83 87
Colombia 88 75 92 66
Costa Rica 54 68 83 71
Ecuador 33 20 75 36
Guatemala 46 75 N/R* 48
Honduras 58 65 75 46
Jamaica 67 55 100 27
México 75 87 75 87
Nicaragua 8 80 N/R 20
Panama 17 68 N/R 47
Perd 83 70 100 76
Republica Dominicana 21 90 58 43
Uruguay 69 74 58 74

* N/R: No Regulado.
Fuente: Elaboracion propia a partir del documento Benchmarking Public-Private Partnerships Procurement 2017).

El primer item evaluado por el BM fue la etapa preparatoria, dentro de
cual se revisaron las actividades precedentes al proceso de contrataciény
la comunicacién al publico de la decisién de iniciar este proceso. En cuan-
to a los tres paises, todos contaron, con aprobacién por parte de las auto-
ridades que manejan el presupuesto de los Estados previa a la publicacién
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de lainiciacién del proceso licitatorio, teniendo en cuenta que se requiere
ademas aprobacion de aquellas que cumplen funciones sectoriales, de
control y de promocién de la inversion privada. También se encontré que
los tres paises desarrollan procesos de priorizacion de los proyectos de
APP con el fin de que estos vayan de acuerdo con los planes de desarrollo
y necesidades de cada pais.

En cuanto al proceso de contratacion de la APP, se evalua el proceso de
seleccion del socio privado, centrandose en la transparencia y equidad
del proceso, los criterios de evaluacidn de las ofertas y la existencia de dis-
posiciones especificas relacionadas con la falta de competencia. En este
aspecto los tres paises demostraron tener mecanismos de informacién en
las etapas de: publicacién del inicio del proceso, presentacion de dudas
por parte de los oferentes y suscripcién del contrato, el cual se publica
en los tres paises integramente. Adicionalmente, los tres paises cuentan
con procesos de preseleccion de los oferentes con el fin de elegir aquellos
que relinen unos requisitos minimos que garanticen el cumplimiento del
proyecto.

Es también un punto comun de Colombia, Peru y Brasil lo concerniente al
pliego de condiciones del proceso licitatorio, que contiene los requisitos
minimos para evaluar a los proponentes y solo sobre estos se hace la se-
leccién del ganador. Asimismo en los tres paises gracias a los principios de
contratacion publica, como: la trasparencia, la igualdad entre oferentes, la
inmutabilidad de los documentos licitatorios y la irrevocabilidad y efecto
vinculante de la adjudicacién, esta prohibido renegociar el contrato luego
de ser adjudicado y antes de la firma de este. Por ultimo, los tres paises
requieren dentro de la propuesta que se incluya el modelo financiero del
socio privado.

El tercer punto evaluado por el BM es la iniciativa privada o como ellos lo
han denominado, unsolicited proposal. En este item los puntajes obteni-
dos fueron de 75 para Brasil, 92 para Colombia y 100 para Pert. Los por-
menores normativos de este tipo de APP se observaran mas adelante. No
obstante, con respecto al documento del BM, cabe resaltar el hecho de
que las tres normativas son muy similares.

El cuarto y ultimo item evaluado en el estudio comparativo del BM es el
correspondiente a la gestidon de la APP, el cual evalua la existencia de un
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proceso de seguimiento y control del contrato que permita su aplicacién
sin contratiempos. Entre las disposiciones sobre las que se tiene mayor
similitud se encuentra que en los tres permiten el cambio de duefio, ade-
mas este debe cumplir con las mismas especificaciones técnicas, financie-
ras y juridicas del cedente que hace parte de las sociedades de propdsito
especifico. De otro lado, los tres estados permiten renegociar el plazo del
proyecto y plan de inversién, siempre y cuando se cumplan ciertos requi-
sitos. En el caso del plazo, las adiciones no pueden superar un maximo
vigente en la norma marco de APP de cada pais. En cuanto a la inversion,
esta también depende de que sucedan casos de fuerza mayor o se rea-
licen solicitudes nuevas por parte de la administracion que no estaban
contempladas en el las reglas iniciales del contrato (BM, 2016b).

Por ultimo, los tres paises también coinciden en permitir a los financiado-
res tomar control sobre los proyectos en caso de incumplimiento de los
contratistas. En el caso de Brasil y Colombia, el procedimiento de la toma
de posesion sobre el proyecto se encuentra regulado por la norma marco
de APP, mientras que en Peru, es dentro del contrato que se debe identifi-
car el procedimiento para que el financiador asuma el control del proyecto.

Como pudimos observar, los tres paises ademas de ser clasificados entre
los 5 mejores de Latinoamérica en cuanto a su marco normativo, tienen al-
gunas similitudes en laimplementacién del esquema de APP, aunque esta
varia en cada pais de acuerdo con el ordenamiento juridico, sus institu-
ciones y necesidades. Por lo tanto, con el fin de observar puntualmente el
marco normativo que regula las APP en cada pais y observar algunas dife-
rencias, se abordara de forma separa cada uno de los Estados en estudio.

B COLOMBIA

En Colombia se dictaron normas para vincular capital privado en infraes-
tructura de los afos 90, principalmente en temas como transporte, electri-
cidad, telecomunicaciones, agua potable y saneamiento, sin embargo fue
solo hasta el 2012 que se promulgé una norma sobre APP propiamente.
Por lo tanto, este fue el Ultimo de los tres paises en estudio en contar con
una norma sobre este esquema de participacion privada en infraestructu-
ra y servicios publicos. A continuacién revelamos algunas generalidades
del proceso en la tabla 2.



Estudio comparativo en la implementacion de las Asociaciones I 19
Publico-Privadas (APP) en Colombia, Perd, Brasil y Argentina

Tabla 2: Generalidades normativas Colombia

Norma marco APP Ley 1508 de 2012

Decreto 1082 de 2015 (compila toda la regulacion relacionada
con la APP, como los decretos 1467 y 2043 de 2012, el Decreto
1610 de 2013, los Decretos 1026 y 1553 de 2014, el Decreto 063

. de 2015y el Decreto 1510 de 2013).
Normas complementarias

Ley 80 de 1993, Ley General de Contratacion Publica, modificada
por la Ley 1150 de 2007.

Ley 1753 de 2015 (Plan Nacional de Desarrollo).

Disenar, construir, reparar, mejorar, equipar y operar infraestruc-
tura y sus servicios asociados.

Finalidad También podran versar sobre infraestructura para la prestacion
de servicios publicos.

Administracion Hotelera*.
Duracién Maximo 30 afnos.
Monto minimo 6.000 SMLMV** (aprox. 1.400.000 USD)

El Departamento Nacional de Planeacion o los equivalentes
territoriales cumplen papel de supervision y priorizacion del pro-
yecto cuando este es de un sector distinto al transporte, caso en
el cual esta tarea la realiza la Agencia Nacional de Infraestructura,
Institucionalidad quien ademds estructura y lleva a cabo sus propias APP.

El Ministerio de Hacienda cumple un papel de supervisién.

Cada nivel del Gobierno, sectorial o territorial esta encargado de
la planificacion e implementacién.

Proceso de licitacion contenido en la Ley 80 de 1993 y normas
que lo regulan, adicionalmente para ciertos proyectos se puede
realizar un proceso de precalificacion.

Procedimiento de contrata-
cion

* Numeral 3 del articulo 15 de la Ley 1753 de 2015.

** E| Salario Minimo Legal Mensual Vigente (SMLMV) en Colombia para el 2016 equivalia a 689 454 pesos. Por lo
tanto 6.000 SMLMV equivalen a 4.136.724.000.

Fuente: Elaboracion propia.

En este sentido, el Congreso colombiano promulgé la Ley 1508 de 2012
mediante la cual Colombia adopté el esquema de APP, con el fin de incre-
mentar la participaciéon del sector privado, volviendo mas atractivo para
este invertir en proyectos de infraestructura de gran escala. Esta norma
fue reglamentada por el Decreto 1467 de 2012 que abordé los términos
y condiciones para la seleccién del asociado, celebracion y ejecucion del
contrato, procedimientos y criterios de seleccion de las iniciativas publicas y
privadas, aportes de las entidades publicas y las condiciones para el cum-
plimiento de la disponibilidad, los niveles de servicio y los estandares de
calidad que deben cumplir las APP.
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Este decreto se modificé por primera vez con el Decreto 100 de 2013,
mediante el cual se dictaron reglas sobre la conformacion de listas de
precalificados y condiciones para la presentacién de iniciativas privadas.
Posteriormente, mediante el Decreto 301 de 2014, se reformo lo relativo
al derecho de retribucién del socio privado y al desembolso de recursos
publicos. Por ultimo, los Decretos 1553 de 2014 y 2043 de 2014 modifica-
ron lo concerniente al derecho de retribucién, sistemas de precalificacién,
listas de precalificados, condiciones de presentacion de iniciativas priva-
das, el registro Unico de APP, justificacion para utilizar las APP y el procedi-
miento para aprobar la valoracion de obligaciones contingentes.

Adicionalmente, el articulo 26 de la Ley 1508, que autoriza la asuncién
de vigencias futuras para los proyectos de APP, fue regulado mediante
el Decreto 1601 de 2013, el cual indic6 que el Consejo Nacional de Politi-
ca Econdmica y Social (Conpes), luego de recibir concepto favorable del
Consejo Superior de Politica Fiscal (Confis), debe definir los limites para
comprometer vigencias futuras de la Nacién y las entidades estatales del
orden nacional para los proyectos APP. Por ultimo, en cuanto a las normas
que regulan las APP en Colombia, es importante considerar aquellas que
regulan la contratacion estatal como la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de
2007 y aquellas que las regulen o sustituyan.

Asimismo, la Ley 1753 de 2015, conocida como el Plan Nacional de Desa-
rrollo (PND) 2014-2018, fortalecié el marco normativo de las APP, intro-
duciendo cambios significativos como la participacién del Estado y de
entidades descentralizadas en la financiacién de los proyectos de APP
para proveer u operar sistemas de transporte publico urbano. Ademas,
se faculté al Departamento Nacional de Planeacién (DNP) y a entidades
equivalentes a nivel territorial para evaluar y priorizar los proyectos de
APP diferentes a los del transporte, ya que estos se encuentran regulados
porlaLey 1673 de 2013, por lo tanto su planeacién y priorizacién la realiza
la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI).

El mencionado PND, en cuanto a las retribuciones al socio privado, espe-
cificé los requisitos para otorgar los pagos al privado por el cumplimiento
de unidades funcionales o etapas. Ademas permitio a las entidades de
orden nacional reconocer derechos reales sobre bienes inmuebles como
parte de la retribucién y determiné que hay derecho de retribucién sobre
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la operaciéon y mantenimiento de infraestructura existente. Con la fina-
lidad de auspiciar las APP de iniciativa privada, se aumenté el tope de
financiacién por parte del Estado de aquellas diferentes a las viales de un
20 % al 30 %. Por ultimo, este plan abrid la posibilidad de que el aval finan-
ciero que otorga el Confis sobre la solicitud de vigencias futuras se pudie-
ra reconsiderar por mas de un 10 % sin estar perfeccionado el contrato.

El mencionado marco normativo se distingue al de los otros dos paises
(Peru y Brasil) por el hecho de contar con metodologias especificas para
casi todas las evaluaciones necesarias para priorizar el proyecto de APP,
con excepcion de la evaluacion de interés de los privados. Por lo tanto,
Colombia ha adoptado metodologias especificas para evaluar: el costo
beneficio de los impactos sociales del proyecto; la capacidad de adquirir
compromisos futuros por parte de las Entidades publica; identificacion,
evaluacién y asignacion de riesgos; viabilidad financiera del proyecto; y si
la APP es la mejor opcién para adquirir la infraestructura. Por tltimo, aun-
que no cuenta con marco regulatorio ni con metodologia, en la practica
Colombia también evalua si el proyecto puede interesar al sector privado
(Market assessment) (BM , 2016b).

Lo anterior fomenta que las entidades prioricen de una forma mas ob-
jetiva el realizar un proyecto bajo el esquema de APP sobre otras moda-
lidades, ademas las metodologias de estas evaluaciones ayudan a tener
lineamientos claros con el fin de determinar lo mas conveniente para el
pais y que la eleccion que se tome esté de acuerdo con los planes de de-
sarrollo del pais.

Otro aspecto a resaltar es que Colombia, frente a las iniciativas privadas
para desarrollar proyectos de APP, es el pais que mas beneficios ofrece al
proponente, toda vez que ademas de otorgarle derecho a la remunera-
cién a quien propuso un proyecto, siempre y cuando este haya superado
la etapa de factibilidad, se le otorga un porcentaje de ventaja en la califi-
cacién dentro del proceso de seleccion. Adicionalmente, en el caso de no
existir otro proponente, se le otorgara el contrato a quien realiz6 la pro-
puesta. Estas medidas incentivan que los privados presenten iniciativas, a
las que se les deben practicar las evaluaciones mencionadas anteriormen-
te con el fin de determinar, entre otras cosas, si las propuestas se ajustan a
los planes de desarrollo del pais.
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Entre los aspectos criticos en el caso colombiano se encuentra que den-
tro de la fase de seleccién del asociado no es obligatorio para las en-
tidades constituir un comité evaluador que se encargue de ejecutar el
proceso de licitacién, es decir que estos procesos los llevan a cabo los
funcionarios delegados de toda la contratacién publica de cada entidad.
Adicionalmente, en Colombia no todos los procesos requieren precalifi-
cacion toda vez que, segun la normativa colombiana, la precalificacion
solo se puede realizar a proyectos por valor superior a 70 000 Salarios Mi-
nimos Mensuales Legales Vigentes (SMLMV) (aproximadamente 16 mi-
llones USD). Otro aspecto critico de la normativa colombiana tiene que
ver con que, a pesar de estar contemplados mecanismos de supervisién
de los contratos, es el Unico pais que no publica la informacién sobre la
ejecucion de la APP.

B PERU

Mediante el Decreto Legislativo 839 de 1996, regulado por el Decreto Su-
premo 059-96-PCM, Peru incluyé dentro de su legislacién la vinculacion
de capital privado por medio de la modalidad de concesiones para temas
de infraestructura en materia de carreteras, aeropuertos, agua potable y
alcantarillado. Adicionalmente ese pais promulgé otras normas con el fin
de incentivar la inversiéon privada en infraestructura. Pero solo fue hasta el
ano 2008 en que se emitid el Decreto legislativo 1012 reglamentado por
el Decreto Supremo N° 146-2008-EF, los cuales constituyeron el primer
marco normativo de las APP en ese pais. En la tabla 3, se observan las ge-
neralidades normativas.

Adicionalmente, se promulgé la Ley 29230 de 2008 mediante la cual se
dictaron normas para impulsar la inversién publica regional y local con
participacién del sector privado a través de la flexibilizacién de las condi-
ciones para la aprobaciéon de fondos por parte del Sistema Nacional de In-
versiéon Publica (SNIP). Por lo tanto, mediante el Decreto Legislativo 1012y
la mencionada Ley, se adecuaron las condiciones para lograr desembolsos
de fondos del SNIP, se implementé el modelo de APP y se senalé el pro-
ceso de contratacion de estos esquemas. Ademas, esta normativa abrio la
posibilidad de realizar muchos proyectos por medio de esta figura, en los
sectores de infraestructura productiva y social, proyectos turisticos, hasta
investigacion aplicada e innovacién en tecnologia.
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Tabla 3: Generalidades normativas Peru

Norma marco APP Decreto legislativo 1224 de 2015

Normas complemen-  Decreto Supremo 410-2015-EF le cual Reglamente el Decreto Legislativo
tarias 1224.

Desarrollar infraestructura publica, servicios publicos, servicios vincula-
Finalidad dos a estos.

Desarrollar proyectos de investigacién aplicada e innovacién tecnolégica.
Duracién Maximo 60 afos*

Proyectos nacionales 10 000 UIT** (aprox. 11 600 000 USD).

Proyectos Regionales 7000 UIT (aprox. 8 100 000 USD).

Monto minimo

Agencia de Promocidn de la Inversién Privada (Proinversién) y sus equiva-

lentes territoriales.
Institucionalidad
Ministerio de Economia y Finanzas, Direccién General de Politica de

Promocioén de la Inversion Privada.

Licitacion publica especial o concurso de proyectos integrales u otro
proceso competitivo.

Procedimiento de Ademas para las APP de servicios publicos, las que no requieran desem-

contratacion bolsos del Estado y las que versen sobre investigacion y tecnologia, el
procedimiento se puede realizar mediante el proceso simplificado de que
trata el articulo 30 del D.L. 1224 de 2015.

* Articulo 19. Decreto Legislativo 1224 de 2015.

** La Unidad Impositiva Tributaria (UIT), segtn el D.S. N° 397-2015-EF, tuvo un valor para 2016 equivalente a 3.950
soles. Por lo tanto 10.000 UIT equivalen a 39.500.000 soles y 7 000 UIT equivalen a 27.650.000 soles.

Fuente: Elaboracion propia.

Posteriormente el Decretos Legislativo 1012 de 2008 y su reglamentacién
fueron derogados por el Decreto Legislativo 1224 de 2015, el cual a su vez
fue reglamentado por el Decreto Supremo 410-2015-EF. Mediante este
nuevo marco normativo de las APP se solucionaron falencias en cuanto
a la asignacion de responsabilidades y competencias entre las entidades
involucradas y se fortalecieron las etapas de priorizacién y planeamiento
en los proyectos de APP, con el fin de mejorar la eficiencia e integrar la
normativa sobre concesiones (Proinversion, 2016). Por lo tanto, este pais,
a pesar de que ya contaba con un marco regulatorio bastante sélido y
amplio que lo posicioné en el primer puesto del ranking' creado por el
“Infrascope 2014", siguié con su labor de fortalecer la normatividad para
mejorar la aplicacion de las APP.

1. Puesto que comparte con Chile y México.
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Peru fue destacado en el estudio comparativo realizado por el BM como
un pais con condiciones éptimas para presentar iniciativas privadas, entre
otros factores, debido a que el marco regulatorio de este pais contiene
un procedimiento especifico para verificar que estas iniciativas vayan de
acuerdo con las politicas de inversién publica de la entidad. Adicional-
mente, Peru premia al proponente de la iniciativa que fue tenida como
viable con el rembolso de lo invertido en los estudios a cargo de quien le
sea asignado el proyecto y en el caso en que no haya mas proponentes
este serd elegido como el socio de la entidad publica.

En la etapa preparatoria del proyecto de APP Perd, al igual que Colombia,
es un pais muy solido y cuenta con las mismas obligaciones normativas
y con metodologias para priorizar o no los proyectos de APP a excepcion
de la evaluacion de viabilidad financiera, en este caso Peru cuenta con la
obligacién legal contenida en el literal h del articulo 7 del Decreto legis-
lativo 1224 de 2015 de hacerlo, pero carece de metodologia. Adicional-
mente, se destaca de este pais que en la parte preparatoria de la APP, la
versién final del contrato requiere la aprobacién Ministerio de Economia y
Finanzas (MEF). Por ultimo, es de resaltar el hecho de que los procesos de
infraestructura social, de investigacion, de innovacion tecnoldgica al igual
que los autofinanciados se realizan mediante un proceso mas expedito
que el de las APP de infraestructura o cofinanciadas (BM, 2016c).

Entre los factores criticos de Peru se encuentra que la norma del proce-
so de contratacion es menos puntual y no regula gran parte del proce-
dimiento hecho por la practica contractual. Tal es el caso del comité de
evaluacioén de los proponentes, el término de los oferentes para radicar las
ofertas, el detalle del proceso de adquisicion dentro de los documentos
de la licitacién, el proceso y los criterios de precalificacion, la respuesta
a las dudas presentadas por los oferentes sobre el proceso licitatorio, la
publicacién de la adjudicacién, y la publicacion de los motivos de la oferta
elegida. La falta de la regulacién puntual de estos, a pesar de que los pro-
cesos se lleven a cabo, le da mucha discrecionalidad a la entidad publica
lo cual puede causar que estos procedimientos no se cumplan al pie de
la letra y se genere corrupcion o se tomen mediadas inadecuadas (BM,
2016¢).
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B BRASIL

En Brasil, mediante las Leyes 8987 y 9074 de 1995 se regularon las conce-
siones para prestar servicios publicos y realizar obras publicas, a las cuales
se les denomind concesiones comunes. Estas concesiones marcaron en
primera medida el interés del Gobierno federal de vincular el capital pri-
vado en la realizacién de infraestructura y en la prestacion de servicios
publicos, como lo era el caso del saneamiento basico y el aseo urbano,
entre otros. Posteriormente, mediante la Ley 11079 de 2004 se promulgé
la ley marco de APP, a través de la cual se adicion6 el tipo de concesién
administrativa, que se explicard mas adelante.

Esta norma, a lo largo de sus 12 afos de vigencia, ha sufrido varias modifi-
caciones, empezando por la ley 12024 de 2009, que cambid las condicio-
nes bajo las cuales la union puede constituir garantias a favor de los Go-
biernos sub-nacionales con el fin de cumplir obligaciones con los socios
privados. Posteriormente la Ley 12409 de 2011 establecié normas sobre
el Fondo de Garantias APP. En la tabla 4 se encuentran las generalidades
normativas de la noma marco APP en Brasil.

En el 2015 se modificé la Ley 11079 de 2004 mediante la Ley 13097, la
cual introdujo la posibilidad de traspaso del proyecto a los financiadores,
indicando que este puede ser de control total o de mera administracion
del proyecto, siempre y cuando la entidad que financio el proyecto no sea
socio de la empresa de propdsito especial. Con el fin de regular este tema
adicioné el articulo 5a en la Ley 11079. En el mismo afo se promulgé la
Ley 13137, en la que se indicé que la ley de APP se aplica a los poderes
ejecutivo y legislativo de la administracion publica directa.

Mediante la Ley 12973 de 2012 se introdujeron los cambios mas sustan-
ciales a la Ley 11079. Las principales modificaciones contenidas en esta
ley fueron: a) la expansién del Fondo de Garantia de APP a los distritos y
municipios, adicionalmente la reforma de este fondo permitié constituir
garantias de una forma mas rapida; b) la contraprestacion variable seguin
la disponibilidad de la obra y su calidad; c) la posibilidad de hacer pagos
parciales mientras la etapa construida pueda ser usada; d) la obligacion
de realizar estudios de ingenieria previos al proceso de licitacion, entre
otros. Estos cambios redujeron costos financieros de las APP y mejoraron
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Tabla 4: Generalidades normativas Brasil

Norma marco APP Ley 11079 de 2004

Ley federal 8666 de 1993 (Ley General de Contratos Publicos y de
Contratacion Publica).

Ley 8987 de 1995 (Ley General de Permisos y Concesiones de
Servicios Publicos), Ley federal 9074 de 1995 (Ley de Concesion
y Extensién de Concesion de Servicios Publicos), Decreto federal
5385 de 2005 reglamentario del Comité Directivo de la APP
Federal, Decreto federal 8428, de 2015 declaraciones de interés

Normas complementarias

particular.
Realizar obras.
Finalidad
Prestar servicios.
Duracion Minimo 5 y maximo 35 afos*.
Monto minimo 20 000 000 reales (aprox. 6 100 000 USD).
Ministerio de Planificacion, Unidad APP y sus equivalentes terri-
toriales en los Estados de Bahia, Minas Gerais, Pernambuco, Sao
Institucionalidad Paulo, Rio Grande do Sul.
Diferentes agencias sectoriales se hacen cargo de la implemen-
tacion.
Licitacion, la misma Ley 11079 contiene normas de licitacion
Procedimiento de contrata- especificos para este proceso, sin embargo hacer remisién a
cién otras normas de contratacién publica como lo son las leyes 8666

de 1993 y 8987 de 1995.

* Articulo 5. Literal | de la Ley 1179 de 2004.
Fuente: Elaboracion propia.

los procesos de estructuracion de las APP, haciéndolas mas atractivas no
solo para el sector privado, sino para el sector publico subnacional (Mar-
ques, Bonelli, y Simionato, 2013).

A diferencia de Colombia y Peru, tanto en las leyes de 1995 como en la
del 2004, que en términos generales son el marco legal de las APP, no
se contemplaba la posibilidad de que los privados presentaran proyectos
para ser llevados por esta modalidad. Es por lo anterior que en el 2015 se
expidid el Decreto 8428, el cual regula el procedimiento de declaracion
de interés de los privados que pretenden realizar proyectos, encuestas,
investigaciones o estudios con el fin de apoyar la estructuracion de pro-
yectos de concesidon comun o de APP. Este cambio en Brasil, como se vera
mas adelante, es un avance importante, pues incentiva a los privados a
que estructuren proyectos que de ser determinados como viables pue-
den llegar a ser ejecutados por el mismo proponente.
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Ademas de las normas previamente citadas, las cuales componen el mar-
co normativo principal de a las APP en Brasil, se encuentra la Ley 8666
de 1993, mediante la cual se regulan los procesos de contratacién publi-
ca. Esta norma abarca los temas procedimentales de la concesion que se
realizardn mediante APP que no estén reguladas en el marco normativo
especifico. Ademas, se promulgo el Decreto 5385 de 2005, el cual crea el
Comité Gestor de las APP (CGP, por sus siglas en portugués), que tiene
como papel principal definir los proyectos que se llevaran a cabo median-
te APP. Es de resaltar que a diferencia de los otros dos paises esta entidad
realiza una segunda revision sobre la convocatoria, sus instrumentos, la
minuta del contrato y los cambios que se efectien sobre estos, dando
mas seguridad juridica al contrato.

En el proceso de contratacion, Brasil se destaca especialmente porque
estd obligado a conformar un comité de evaluaciéon al momento de iniciar
el proceso. Ademas, el procedimiento de licitacion tiene una regulacién
mas clara que los otros dos paises. Por Ultimo, en la practica Brasil es el
pais mas expedito en el proceso de seleccién de socio privado, demoran-
dose tan solo 180 dias entre el inicio del proceso y la adjudicacion, lo cual
contrasta con los 210 dias de Colombia y los 345 de Peru (BM, 2016c¢). Otra
particularidad de las normas que regulan las APP en Brasil es que le otor-
gan a la entidad publica que va realizar el contrato la obligaciéon de ad-
quirir los permisos ambientales, requeridos antes de la firma del contrato.

Entre las principales debilidades normativas encontradas en Brasil se en-
cuentra la etapa preparatoria, que como se puede ver en la tabla 1 recibié
un puntaje de 52 siendo la excepcion al hecho de que los tres paises supe-
ran en los items, evaluados por el BM, a los otros paises de Latinoaméricay
el Caribe. Este bajo puntaje se debe a que las evaluaciones, realizadas para
medir la conveniencia o no de los proyectos, no cuentan con metodolo-
gia alguna que regule el procedimiento de priorizacién de las APP sobre
otros esquemas de vinculacion de capital privado u otros esquemas de
contratacién publica (BM, 2016a), lo cual genera mucha discrecionalidad
a la hora de determinar si las APP son el mejor modelo para realizar un
proyecto. Las evaluaciones para priorizar las APP son: el costo beneficio
de los impactos sociales del proyecto; identificacidn, evaluacion y asigna-
ciéon de riesgos; viabilidad financiera (Bancabilidad) y evaluacién de si las
APP son el mejor procedimiento.
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Adicionalmente, este pais no cuenta con obligaciéon normativa de reali-
zar evaluacion previa sobre la capacidad de adquirir compromisos futuros
por parte de las entidades publicas, lo cual evalta en la practica. Ademas,
Brasil a diferencia de los otros paises no evalua previamente si el proyecto
puede interesar al sector privado (Market assessment).

Otros factores débiles del esquema de APP en Brasil es el hecho de que
las entidades publicas delegan en el socio privado la adquisicién de los
terrenos necesarios para el proyecto, asi como el proceso de imposicion
de servidumbre. Por otro lado, Brasil fue el Ultimo pais en vincular la inicia-
tiva privada para realizar proyectos bajo el esquema de APP, por lo tanto,
carece de experiencia al respecto y en el marco normativo no se observa
que otorgue algun tipo de beneficio al privado que propone el proyecto
en el proceso de seleccién (BM, 2016a).

Por ultimo, es necesario mencionar que Brasil fue el primer pais de los tres
en implementar un régimen propio para las APP, y por lo tanto su marco
normativo se ha ido modificando con el fin de adecuarlo a las necesidades
de infraestructura del pais, a las demandas de los inversionistas privados,
y a las recomendaciones de la banca multilateral, hasta llegar a ser el dia
de hoy, como se observé en el “Infrascope 2014"y en estudio comparativo
del BM, uno de los paises que mas ha avanzado en laimplementaciény en
marco normativo del esquema de APP.

B ARGENTINA

El Decreto 967 de 2005 fue el primer marco legal sobre proyectos de in-
versiéon publico privada en Argentina. La mencionada norma se cred con
el fin de estimular a los privados en la realizacion de obras y prestacion de
servicios bajo las distintas modalidades de contratacién publicas, entre
las que se encontraba la obra publica. Este ultimo elemento dista de los
otros tres marcos normativos estudiados en este documento y de la doc-
trina sobre las APP. Bajo este Decreto, era exclusivo del privado la presen-
tacion de los proyectos y debia incluir en estos el estudio de conveniencia
y la proveniencia de la financiacion. Una vez presentadas las iniciativas,
la Comision de Evaluacion y Desarrollo de Iniciativas Privadas® analizaba

2. Esta comision fue integrada de forma ad hoc entre el ex-Ministerio de Economia y Producciéon
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el proyecto con el fin de declarar si era viable o no contratarlo. Si bien
existen ejemplos de proyectos que han sido declarados de interés entre
los aflos 2006-2008% no se tiene conocimiento acerca de si se encuentran
en vigencia proyectos licitados bajo este marco normativo®. Las generali-
dades normativas del esquema APP en Argentina se encuentran a conti-
nuacién en la tabla 5.

Tabla 5: Generalidades normativas Argentina

Norma marco APP Ley 27.328 de 2016 y Decreto 118 de 2017

Ley General de Sociedades, para la constitucion de la sociedad de
Normas complementarias  propdsito especifico; el Cédigo Civil y Comercial para los fideicomi-
sos financieros.

Desarrollar proyectos de infraestructura, vivienda, actividades y
Finalidad servicios, inversion productiva, investigacion aplicada e innovacion
tecnolégica’.

Duracion Maximo 35 afos.
Monto minimo La norma no contiene un monto minimo.
Institucionalidad Unidad de Participacion Publico Privada

Ley 27328 de 2016 y Decreto 118 de 2017. Es el mismo marco juridi-
co de las APP el que contiene el procedimiento para la contratacién
de estas.

Procedimiento de contra-
taciéon
* Articulo 1 de la Ley 27328.

Fuente: Elaboracion propia.

Ahora bien, mediante la presentacién en 2016 de las 100 prioridades para
el actual Gobierno, se impulsé un ambicioso plan de infraestructura. El
mencionado plan tiene como finalidad mejorar la dotacién de infraestruc-
tura del pais en cuanto a acceso de agua potable; recolecciéon de aguas

y el de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios, quienes luego concluian en
declarar de interés publico el proyecto. Mediante la Resolucion conjunta 526 de 2005 y
1231 de 2005, estos ministerios establecieron la composicion de la comision de evaluacion:
secretario de obras publicas, subsecretario de coordinacién y control de gestién (Min plan),
secretario legal y administrativo y secretario de coordinacion técnica, (Mecon).

3. Porejemplo: mediante el Decreto 248 de 2006 se declaré de interés publico el objeto de la
propuesta presentada por las empresas Corporacion América S. A. y Helport S. A., consistente
en la construccion, mantenimiento, administracién y explotacion en concesion de un tramo
de la actual Ruta Nacional N° 8, comprendido entre las ciudades de Pilar y Pergamino, ambas
en la Provincia de Buenos Aires, denominada Autopista Pilar-Pergamino.

4. Segun peticion elevada por la FARN al | Poder Ejecutivo Nacional en el afio 2017, sobre el cual
no se ha obtenido respuesta. Véase Pedidos de informe 2017, en http://farn.org.ar/pedidos-
de-informe-2017
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residuales’; prevencién de inundaciones y sequias; desarrollo de energias
renovables; asi como la construccién, mantenimiento, mejoramiento y
operacion de vias, aeropuertos, ferro vias y tendidos eléctricos, que mejo-
ren la competitividad del pais. Ademas, dentro de prioridades se incluye
la promocion del esquema de APP.

En esa linea, en noviembre del 2016 se sancioné la Ley 27328 sobre Con-
tratos de Participacion Publico Privada (CPPP), reglamentada en febrero
de 2017 mediante el Decreto 118 de 2017. A través de este marco nor-
mativo se busca que los privados disefien, construyan, amplien, mejoren,
mantengan y suministren equipamiento y bienes; operen y financien
proyectos de infraestructura, vivienda, actividades y servicios, inversion
productiva, investigacion aplicada e innovacién tecnoldgica. Se establece
que los CPPP constituyen una modalidad alternativa a los contratos cla-
sicos de contratacion y concesién de obra y servicios publicos, dejando
fuera los proyectos cuyo Unico objeto sea la provisién de mano de obra,
el suministro y provisién de bienes y la construccion o ejecucién de obras
financiadas sustancialmente con fondos del erario publico.

Este nuevo modelo ha modificado sustancialmente su antecesor, siendo la
autoridad contratante la que debe elaborar el proyecto a ser ejecutado y
el Gobierno quien debe determinar que este cumple con los objetivos del
interés publico en colaboracién con el sector privado. Adicionalmente, es
posible que entidades publicas sean contratistas actuando en un marco
de competencia e igualdad de condiciones con el sector privado, sin que
pueda establecerse o invocarse en su beneficio preferencia alguna.

Una diferencia de este nuevo régimen de APP con el anterior y con los
otros tres paises estudiados en este documento, es el hecho de que este
pretende regular de manera separada los contratos que se celebren me-
diante APP del resto de la contraccién publica, incluyendo el proceso de
licitacion. Por tal motivo a los proyectos de APP no les serdn de aplica-
cion directa, supletoria, ni analdgica la normativa vigente en materia de
contratacién y concesiéon de obras publicas (las leyes 13064 y 17520 y sus
modificatorias), ni el reglamento para la contratacion de servicios y sumi-
nistro de bienes (Decreto. 1023 de 2001 y normas reglamentarias).

5. Véase Frigerio: Las prioridades son las inversiones en infraestructura, en http://www.rielfm.
com.ar/entre-rios/frigerio-las-prioridades-son-las-inversiones-en-infraestructura_51169.htm


http://www.rielfm.com.ar/entre-rios/frigerio-las-prioridades-son-las-inversiones-en-infraestructura_51169.htm
http://www.rielfm.com.ar/entre-rios/frigerio-las-prioridades-son-las-inversiones-en-infraestructura_51169.htm
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Lo anterior se traduce en que la Ley 27328 tiene su propio procedimiento
para llevar a cabo el proceso de contratacidon de APP. Asimismo, las clausu-
las exorbitantes y principios que rigen los contratos administrativos, seran
de aplicacién en la medida que estos sean integrados en los contratos.
Por lo tanto, la adopcion de ciertas cldusulas o principios se hara efectiva,
segun sea conveniente o no para cada proyecto en especial. Tan es asi que
el mismo articulo 1 de esta ley sefiala que los contratos de APP tendran
la flexibilidad necesaria para adaptar su estructura a las exigencias parti-
culares de cada proyecto y a las de su financiamiento, de acuerdo con las
mejores practicas internacionales existentes en la materia.

Si bien esto representa una ventaja a la hora de captar capitales e inver-
sion para obtener financiamiento, también significa un riesgo para el
erario publico. No obstante, se mantiene la facultad de “rescate”, es decir,
de rescindir el contrato y retomar la ejecucién del proyecto por parte del
Estado, lo que permite de alguna forma conservar la facultad de “re-esta-
tizacion”y asegurar el interés publico comprometido.

De otro lado, esta norma crea la Unidad de Participacién Publico Privada,
la cual tendrd a su cargo la centralizacién normativa de los CPPP, la eva-
luacién inicial de los proyectos, la fiscalizacion de su licitacidon y ejecucién,
la reglamentacién de los medios de transparencia y de consulta publi-
ca, entre varias otras facultades. Dicho 6rgano aun no esta efectivamente
creado ni en funcionamiento, conforme lo ha manifestado el Ministerio de
Finanzas de la Nacion®.

Por ultimo, es importante sefalar que de las normas estudiadas en este
documento, la de Argentina es la Unica que exige que el contratado asu-
ma obligaciones y mecanismos que aseguren la proteccién y cuidado del
ambiente, asi como el cumplimiento de la normatividad ambiental. Para
tal fin, en el contrato se deberan adoptar medidas de prevencién, mitiga-
cion, sancidn o compensacién, de impactos negativos o adversos sobre el
ambiente de acuerdo con normativa vigente.

6. Providencia PV-2017-07860871-APN-MF, dictada en el marco del Expediente Electronico EX-
2017-06143780-APN-MF, 03/05/2017.
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B LEYES COMPLEMENTARIAS

Ademids de la normativa que directamente esta relacionada con la regu-
lacion de las APP, los Estados, con el fin de incentivar la inversién privada,
han tomado medidas, que tienden principalmente a flexibilizar la norma-
tividad en varios temas vistos como obstaculos. Lo anterior se debe en
parte a las recomendaciones realizadas por bancos multilaterales como
lo son el BM y BID que incentivan a los Estados a eliminar barreras que
dificulten la inversién privada, suprimiendo en un principio requisitos y
procedimientos para obtencion de permisos ambientales, predios y finan-
ciamiento (Cruz, 2016).

Tal es el caso en Colombia del Decreto 769 de 2012, donde muchas acti-
vidades por ser consideradas de mejoramiento se les elimino el requisito
de solicitar licencia ambiental, al igual que el Decreto 2041 por medio del
cual se reducen los tiempos del proceso de licenciamiento ambiental. Adi-
cionalmente, se han expedido normas que incentivan la realizacion de los
denominados Proyectos de Interés Nacional y Estratégico (PINE), dandole
a estos cualidades como las licencias ambientales que otorga la Autoridad
Nacional de Licencias Ambientales (ANLA) y la declaratoria automatica de
estos proyectos como de utilidad publica e interés social, lo cual facilita la
adquisicién de predios por expropiacion o imposicién de servidumbres.

En el caso de Perd, ademas de la politica macroeconémica para incentivar
la inversiéon privada en el 2013, se expidieron los Decretos supremos 054 y
060-2013-PCM. El primero tiene como finalidad promover la inversién a tra-
vés de la simplificacién de procesos administrativos principalmente en te-
mas ambientales, arqueoldgicos y de usos del agua. Por su parte, el Decreto
Supremo 060 de 2013 especialmente abordd el tema del procedimiento
para aprobacién de los estudios de impacto ambiental, reduciendo los tér-
minos requeridos para la aprobacion a 120 dias y la prohibicién de solicitar
informacion adicional sobre la documentacién entregada (Calle, 2013).

En el caso de Brasil se han tomado medidas como la Ley 12766 del 2012,
la cual contiene reducciones de impuestos sobre las inversiones en APP y
el incremento del porcentaje de participacion que las entidades publicas
le pueden asignar a los proyectos llevados a cabo por este esquema. Por
lo tanto, mediante esta norma se eliminaron limitantes presupuestarios
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que impedian la asignacion de fondos para inversion en infraestructura
(Camposy Coelho, 2015).

B PUBLICIDAD DE LAS APP

Se suele abordar la divulgacion de informacion desde el punto de vista de
transparencia en el proceso de seleccién y el acceso proactivo de informa-
cion, de interés para personas de naturaleza privada que pretendan llevar
a cabo o invertir en un proyecto de APP. Sin embargo, estas evaluaciones
han dejado de lado la importancia del acceso a la informacion por parte
de la comunidad en general, y en particular de aquellos que se pueden
ver afectados por el proyecto. En ese sentido, en este aparte analizaremos
las normas de los cuatro paises en cuanto a la publicidad y transparencia
de los proyectos de APP y los mecanismos disponibles al publico.

Colombia
1. Normas

Conrelacién a la publicidad de las APP en Colombia, la ya mencionada Ley
1508 de 2012 en su articulo 4 indicé que las APP se regiran por los prin-
cipios de la administracion publica. Entre estos principios encontramos
el de transparencia en el articulo 3 de la Ley 1437 de 2011/, alli se sefala
que “la actividad administrativa es del dominio publico, por consiguiente,
toda persona puede conocer las actuaciones de la administracién, salvo
reserva legal”. Por lo tanto, la informacién que se genera tanto en el proce-
so de contratacion del socio privado, como la ejecucién del proyecto por
parte de esta, es esencialmente de caracter publico, al igual que todas las
otras actividades conexas a la APP. Adicionalmente, la Ley 1712 de 2014
regulo el derecho al acceso a la informacion publica por parte de las per-
sonas y se dictaron disposiciones tendientes a mejorar la transparencia
por parte de las entidades publicas.

2. Excepciones

Al igual que en Peru y Brasil, la transparencia, aunque es la regla, no se
puede entender como absoluta. En ese sentido, el mismo marco normati-

7. Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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vo de las APP contiene restricciones al acceso a la informacién. La primera
de estas restricciones tiene que ver con el modelo financiero estatal, el
cual es reservado. Adicionalmente, mediante el articulo 14 se indica que
los proyectos estructurados por iniciativa privada son confidenciales en
cuanto a sus pormenores, tanto en la etapa de prefactibilidad como en la
de factibilidad. Por lo tanto, una vez aprobada la factibilidad, los porme-
nores del contrato se daran a conocer a los terceros interesados en parti-
cipar en la licitacién por el proyecto.

Ademas de las anteriores restricciones, la Ley 1712 contiene las limitacio-
nes al ejercicio de este derecho. Son de resaltar de esta norma dos aspec-
tos. El primero es la imposibilidad de acceder a informacién clasificada
como secretos profesionales, comerciales e industriales y a los proyectos
de inversion de las empresas industriales y comerciales del estado. El se-
gundo tiene que ver con que las opiniones y puntos de vista en procesos
deliberativos son clasificados y, a diferencia de la norma sobre acceso a la
informacion peruana, no se indica si estos se hacen publicos o si la deci-
sion se baso en ellos.

3. Mecanismos

Colombia contiene dos mecanismos para la publicaciéon de informacién
sobre las APP, el primero de ellos es el contenido en el Decreto 1467 de
2012, regulado por la Ley 1508, el cual sefiala en el articulo 41 que la en-
tidad contratante debe garantizar la publicidad de los procedimientos,
documentos y actos asociados a los procesos de contratacién y precali-
ficacién de las APP, para tal fin deberd publicar los mencionados actos en
su propia pagina web y en el Sistema Electrénico para la Contratacién Pu-
blica (Secop).

El segundo de los mecanismos es el promulgado en el articulo 25 de la
Ley 1508, el cual cre6 el Registro Unico de Asociaciones Publico-Privadas
(RUAPP). Este registro fue reglamentado, puesto en funcionamiento y ad-
ministrado por el DNP. En el RUAPP se incorporan los proyectos de APP tan-
to de iniciativa publica como de privada a nivel nacional y territorial, con
la finalidad de verificar su aprobacion y observar su estado de desarrollo.

Por lo tanto, mediante estos dos sistemas se pueden conocer los proyec-
tos de APP que han sido presentados y que estan en estudio, contratados,
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en desarrollo o rechazados, lo cual es util tanto para la comunidad, que fa-
cilmente podra hacerle seguimiento a las APP, como para quienes preten-
den presentar una iniciativa y asegurarse de que esta ya no se haya pre-
sentado antes. De otro lado, si se identifico el proyecto de APP, se puede
iral Secop con la finalidad de observar tanto documentos relevantes en la
etapa precontractual como en la contractual, incluyendo la terminaciény
liquidacién de los contratos. De este modo, mediante estas dos bases de
datos, Colombia presenta un sistema completo, que permite realizar se-
guimiento a los proyectos realizados bajo el esquema de APP. No obstan-
te, los informes de auditorias o de hallazgos realizados por interventores o
supervisores del contrato no cuentan con un sistema proactivo de publi-
cacion de la informacion, por lo tanto, se obstaculiza observar dificultades
y falencias que estén teniendo los proyectos realizados bajo una APP.

Peru

1. Normas

En primera medida, el articulo 4 del Decreto legislativo 1224 de 2015 con-
tiene los principios que se deben llevar a cabo en los procesos de APP,
siendo el segundo de ellos la transparencia. Este articulo sefala que la
informacion cuantitativa y cualitativa utilizada para la toma de decisiones
durante la evaluacién, desarrollo, implementacion y rendicion de cuentas
de los proyectos llevados a cabo bajo la modalidad de APP es publica en
concordancia con las normas que regulan la transparencia y el acceso a
la informacién. Adicionalmente, a las APP se les aplican las Leyes 27806 y
27927 de 2002, las cuales reglamentaron la transparencia y el acceso a la
informacion publica en Perl. Las mencionadas leyes fueron recopiladas
por el Decreto supremo 043-2003-PCM denominado Texto Unico Ordena-
do de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica.

2. Excepciones

El mismo Decreto 1224 introdujo excepciones a la regla de publicidad. La
primera de esas excepciones es la contenida en la segunda disposicion
complementaria final, la cual indica que el acceso y conocimiento publi-
co no aplica a la informacién vinculada con las evaluaciones econémico
financieras que sirvan para determinar las variables de competencia, uti-
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lizadas en el disefio y estructuracidn de los procesos de promocién de la
inversion privada que formen parte del Registro Nacional de Contratos de
Asociaciones, toda vez que la informacién sea considerada como consejo,
recomendaciones u opiniones dentro de un proceso deliberativo y con-
sultivo previo a la toma de una decision.

Una segunda excepcién es la contenida en el articulo 26 del Decreto legis-
lativo 1224 de 2015, donde se indica que el postor al cual le fue adjudica-
do el proyecto de APP puede solicitar al organismo promotor de inversion
privada la reserva del modelo econdmico financiero. Esta excepcion es
similar a la que contiene la normativa colombiana, con la diferencia de
que la reserva es por ley, es decir, en Colombia no se necesita que medie
solicitud por parte del privado y se le aplica al modelo financiero estatal y
al contenido en las propuestas de APP de iniciativa privada.

Adicionalmente, el Decreto supremo 0410 de 2015, el cual regula la ley
marco de APP, sefald en el articulo 26 que dentro del proceso de selec-
cion del socio privado de una APP de iniciativa publica, antes de convo-
carse a la licitacion o al respectivo proceso competitivo, la informacién
sobre la bases de la competencia y la minuta del contrato es reservada,
al igual que luego de la convocatoria lo son las propuestas presentadas.
Por ultimo, el mismo articulo indicé que en general toda la informacion
que se produzca durante el disefio y estructuracién, que no haya sido
expuesta a los postores, goza del tratamiento de reserva establecido en
la Ley 27806.

Ademas de las excepciones que contienen las normas que regulan las APP,
se deben considerar aquellas que apliquen, segun el Texto Unico Ordena-
dodelaLeydeTransparenciay Acceso a la Informacién Publica, aprobado
por Decreto supremo 043-2003-PCM. Las excepciones relevantes conte-
nidas en las mencionadas normas se encuentran en el articulo 17, el cual
contempla la siguiente informacién categorizada como confidencial: el
secreto bancario, tributario, comercial, industrial, tecnolégico y bursatil;
informacion sobre investigaciones realizadas por la administraciéon en uso
de su poder sancionatorio; y los ya mencionados consejos o recomenda-
ciones, los cuales estan prohibidos expresamente por las normas que re-
gulan las APP.



Estudio comparativo en la implementacion de las Asociaciones I 37
Publico-Privadas (APP) en Colombia, Per, Brasil y Argentina

3. Mecanismos

De otro lado, en cuanto a los mecanismos de acceso publico a la infor-
macion relativa a las APP, el Decreto legislativo 1224 de 2015, mediante
el articulo 41, introdujo el denominado Registro Nacional de Contratos
de Asociaciones Publico-Privadas?, el cual es una innovacién en compara-
cion al anterior marco de APP. Este registro serd administrado por el MEF y
actualizado con la informacién que suministren las entidades nombradas
en el articulo 2 del mismo decreto, los Organismos Promotores de la Inver-
sion Privada, los Organismos Reguladores y el Comité de Inversiones. En
este registro las entidades deben reportar la siguiente informacién:

1. La resolucién suprema, acuerdo de Consejo Regional o Concejo
Municipal que disponga la incorporacion del proyecto al proceso
de promocién.

2. Contratos de APP suscritos y sus adendas.

3. Opiniones favorables de los organismos correspondientes, referi-
das a la version final del contrato y sus adendas.

4. Bases del proceso de promocién.

5. Modelo econémico financiero de la APP del organismo promotor
de la inversion privada e informe técnico que lo sustente.

6. Modelo econdémico financiero presentado por el adjudicatario
(siempre y cuando el adjudicatario no haya solicitado su reserva).

7. Informe de identificacion y asignacién de riesgos.

8. Acta de apertura de sobres y adjudicacién de la buena pro del con-
curso.

9. Declaratoria de interés, en el caso de iniciativas privadas.

10. Designacion de los miembros del Comité de Inversiones, de acuer-
do con el numeral 8.2 del articulo 8 de la ley.

11.Laudos arbitrales.

8. Elregistro es de acceso publico segtin lo contenido en el articulo 82.5 del Decreto supremo
410 de 2015.
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12. Documentos que sustentan el cierre financiero del proyecto de in-
versién e informes de sustento, incluyendo los contratos de fidei-
comiso.

Sin embargo, es de resaltar que a pesar de que el articulo 82.5 del Decreto
supremo 410 de 2015 indicé que dicho registro es de acceso publico, al
realizar la busqueda, este no se encuentra todavia con acceso a las per-
sonas a través del portal web del MEF u de otro que se cree para tal fin. A
pesar de esto, en el portal de Proinversidn se pueden encontrar algunos
proyectos planeados, o que se encuentran en estudio y otros ejecutados,
asi como el estado de las propuestas de los de los privados®.

Brasil

1. Normas

En Brasil una de las directrices que se deben observar en los contratos rea-
lizados bajo los modelos de APP es la transparencia de los procedimientos
y las decisiones seguin lo expresado en el numeral 5 del articulo 4 de la Ley
11079 de 2004. La transparencia de la informacion de la que habla este
articulo se debe entender bajo los pardmetros de la Ley 12527 de 2014,
la cual regulé el acceso a la informacion publica. Adicionalmente, la Ley
8666 de 1993, como estatuto de contratacién publica del Brasil, obliga a
la publicidad de los procesos de licitacion que lleven a cabo las entidades.

2. Excepciones

A diferencia de Colombia y Peru, la Ley 11079, como norma marco de las
APP, no indica restriccién expresa a la regla de la transparencia, solo me-
diante el numeral 6 del articulo 14 la norma indicé que el informe que le
debe presentar el CGP, al congreso y al tribunal de cuentas de la unién es
publico, excepto por los apartes que se determinen como confidenciales.
Sin embargo, la Ley 12527 de 2014, ademas de contener la garantia de
la publicidad de la informacién publica y los procedimientos para acce-
der a esta por parte de los ciudadanos, regula mediante el capitulo IV las
restricciones al acceso de la informacion. En ese sentido, la restriccion de
publicar informacién confidencial por parte del CGP debe regirse por lo
contenido en este capitulo.

9. Véase http://www.proyectosapp.pe/default.aspx
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Es de resaltar que en el articulo 22 de la Ley 12527, el cual se encuentra
dentro del capitulo IV, se expresa que las disposiciones sobre restricciones
al acceso a la informacién no excluyen el secreto comercial derivado de
la explotacion directa de una actividad econdémica por el Estado o por
privados que tienen alguna relacién con el poder publico. En este sentido,
fue protegido legalmente lo que el particular socio del Estado en una APP
considere secreto comercial, lo cual podria limitar el acceso de terceros
interesados en procesos que se lleven a cabo sobre bienes del Estado y
que puedan causar impactos sociales y ambientales negativos.

3. Mecanismos

La Ley 11079 de 2004 no contiene disposicién alguna relativa a la forma
en la que se debe hacer publica la informacién a la comunidad en general,
es decir no dispone de un sistema de informacion o registro de acceso
publico sobre las APP. Sin embargo, el articulo 61 de la Ley 8666 de 1993
indica que todos los contratos celebrados por las entidades estatales de-
ben ser publicados en la Gaceta Oficial, ademas de ser publicados en las
paginas web de cada entidad segun lo manifestado en el articulo 8 de la
ley de transparencia.

Adicionalmente, mediante el articulo 21 y el numeral 4 del articulo 43 de
laley 8666, se indic6 que el inicio de la licitacién y el aviso de adjudicacion
deben ser ademas publicados en el periédico oficial de la entidad contra-
tante. A partir de estas disposiciones es que a través del portal®y en la
pagina de cada entidad se pueden observar tanto los contratos como la
informacion respecto al proceso de licitacion y adjudicacion. Es por lo tan-
to de aclarar que si bien en Brasil la informacion previamente mencionada
sobre los contratos de APP si es publicada, esta no cuenta con un registro
unificado que permita reconocer por separado la informacién de estos es-
quemas de participacion privada, que como se observé previamente son
por elevadas sumas de dinero y se aplican a proyectos de infraestructura
de gran importancia.

Un aspecto de resaltar de Brasil y Peru, en relaciéon a Colombia, es que
estos dos paises tienen mecanismos de informacion del estado de las APP

10. http://portal.in.gov.br/
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cuando estas ya se encuentran en ejecucion. En el caso de Brasil, median-
te el informe anual que debe presentar el CGP al Congreso y a la Corte
Federal de Auditoria, segun el articulo 3 del Decreto 5385 de 2005, notifi-
cando el estado en que se encuentran las APP en ejecucion, es decir, si es-
tas durante la vigencia han tenido problemas, sanciones o si su ejecucién
se estd realizando de acuerdo con el contrato, entre otros. Por su parte, en
Perd mediante la pagina de la Organismo Supervisor de la Inversién en
Infraestructura de Transporte de Uso Publico'' se pueden observar datos
sobre la ejecuciéon de las APP en el sector transporte.

Argentina

1. Normas

El articulo 12 de la Ley 27329 de 2016 contiene la obligacién de respe-
tar la publicidad y transparencia dentro del proceso de contratacién de
proyectos bajo el esquema de APP de cara a los competidores dentro del
proceso. Adicionalmente, Argentina cuenta con dos leyes relevantes para
el presente caso, la primera es la Ley 25831 de 2004 sobre acceso a la in-
formacion publica ambiental, la otra Ley es la 25275 promulgada en 2016,
que trata de manera general el acceso a la informacién publica, esta nor-
ma entrard en vigencia en septiembre de 2017.

2. Mecanismos

La Ley 27328 de 2016, mediante el articulo 29, contiene la obligacién de
crear un sitio especifico en internet para que de forma gratuita el publico
pueda conocer los actos administrativos, las auditorias e informes rela-
cionados con las licitaciones y contratos de APP. En la misma norma se
indica que no se podra convocar a la licitaciéon si no han trascurrido 30
dias desde que se haya publicado en este portal la totalidad de estudios e
informes del proyecto a contratar.

La mencionada ley también prevé la formacién de una Comisién Bicame-
ral para el Seguimiento de Contrato de Participacion Publico Privada con-
formada por 7 senadores y 7 diputados. Esta comision tiene la mision de
efectuar un seguimiento de los proyectos desarrollados bajo este esque-

11. http://www.ositran.gob.pe/nosotros/ositran-en-cifras.html
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ma, ademas de verificar el cumplimiento de los resultados y perspectivas
de desarrollo del marco normativo de APP. Esta comision tendra acceso
completo a los contratos, sin embargo, sus miembros y empleados deben
garantizar la confidencialidad de la informacién de indole industrial o co-
mercial.

Adicionalmente, el titular de la unidad de participacién publico privada
debera concurrir anualmente ante dicha comision con el fin de brindar
informacion sobre el estado de ejecucion y cumplimiento de los CPPP en
curso, asi como los que se considere pertinente desarrollar en el transcur-
so de los dos afos presupuestarios.

3. Excepciones y amenazas

A pesar de que tanto el sistema como la comisiéon propuestos por la nor-
ma parecen pertinentes y efectivos para garantizar la transparencia y el
seguimiento a los proyectos, realizados bajo el esquema de APP, existen
dudas sobre cdmo serd manejada la informacién publicay como operaran
los aspectos de confidencialidad.

Uno de los aspectos a resaltar es que este tipo de comisiones bicame-
rales histéricamente no ha brindado los resultados esperados, debido a
que resultan poco operativas, funcionan de espaldas al publico, impiden
la participacién ciudadania e incluso no llegan a constituirse. Por tal mo-
tivo, es importante aclarar como funcionaria esta comisién para las APP y
fomentar tanto su creacion como su adecuada operacién.

De otro lado, a pesar de contar con la Ley 25831 de 2004 sobre acceso a la
informacion publica ambiental, a diferencia de los otros paises, Argentina
no contaba antes de 2016 con ley de acceso sobre el resto de la informa-
cion publica. Por tal motivo, simultdneamente a la ley de APP se promulgo
la Ley 25275, hecho que fue aplaudido por diferentes sectores, aunque
en cuanto al tema especifico contiene una disposicion de gran preocupa-
cion, pues mediante el literal m del articulo 8 exceptua la obligacién de
publicar informacion correspondiente a una sociedad andnima sujeta al
régimen de oferta publica.

La causal de excepcion sefalada se basa exclusivamente en la proceden-
cia del sujeto obligado (vinculada al régimen de oferta publica), y no en
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el caracter de la informacién en cuestion (publica o no). En conjuncién de
los aspectos sefalados, parece habilitar una ventana para que las cuestio-
nes de transparencia sean decididas discrecionalmente y no en un marco
de trasparencia amplio. Lo anterior se agrava si se tiene en consideraciéon
que en muchos casos se trata de proyectos de gran envergadura con se-
veros impactos ambientales y sociales, cuya informacion es valiosa y cen-
tral para la participacién y toma de decisiones por parte de la ciudadania.

Aspectos criticos

En general, el acceso a la informacién se ha visto mas como una medida
para que los privados, interesados en ejecutar un proyecto o en financiar-
lo, se enteren de su existencia y hagan parte del proceso de seleccién;
adicionalmente, este acceso a la informacién también se ha entendido
como una forma de generar transparencia y objetividad dentro de estos
procesos, ya que los oferentes conocen los términos de la licitacién, uni-
formes para todos los otros interesados, y es a partir de estos que se de-
termina la idoneidad de las ofertas que también se hacen publicas. Por
ultimo, debido al principio de transparencia y publicidad de la actuacién
administrativa estos contratos, los procesos son publicados.

A pesar de lo anterior, el acceso a la informacién no tiene la finalidad de
que se presenten terceros que puedan verse afectados con el proceso,
principalmente porque en los cuatro paises en las etapas preparatorias
del mismo; este es secreto, tanto en la estructuracién por parte del estado
como de las iniciativas privadas. Por lo tanto dentro de las evaluaciones
que deben llevar a cabo las autoridades no se contemplan procesos infor-
mativos y de concertacién con comunidades que se puedan ver afectadas
por estos procesos (Eurodadd, 2016). Adicionalmente, estos procesos se
ciflen por reglas comunes a los procesos de contratacién de los Estados,
los cuales no contemplan participacion de terceros interesados no ofe-
rentes. En ese sentido, es de considerar que en los cuatro paises los es-
quemas de APP se aplican sobre proyectos de montos muy altos, por lo
tanto, estos contratos generan grandes impactos ambientales y sociales.
Por tal motivo, la participacién de terceros que se puedan ver afectados o
de organizaciones de la sociedad civil dentro del proceso preparatorio y
licitatorio es importante, con el fin de proteger derechos colectivos.
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B TIPOLOGIA CONTRACTUAL

Las APP como esquema de vinculacién del capital privado tienen en lo
contractual algunas diferencias en cada pais. Tanto las distintas formas de
APP como la tipologia contractual dependen principalmente del sistema
juridico de cada pais y de las necesidades de infraestructura.

Colombia

En cuanto a la tipologia contractual en Colombia, a diferencial de Brasil,
no se contempla un marco normativo especifico. Por lo tanto, mediante el
régimen de vinculacion de capital privado denominado APP, se pueden
celebrar contratos de concesiones, de obras publicas, suministro, arren-
damiento, joint venture, entre otros (Covilla, 2014). Lo anterior es posible
siempre y cuando, en virtud de articulo 3 de la Ley 1508 de 2012, el con-
trato se realice con el fin de que el privado disefie, construya, repare, me-
jore, equipe, opere y mantenga una infraestructura o servicio publico.

En el caso de Colombia, las APP se dividen en primera medida depen-
diendo de quién aporta la iniciativa, dado que la idea de realizar una APP
puede provenir del sector publico o del sector privado. Lo anterior con-
lleva a que los procesos de seleccién del socio privado sean diferentes,
ya que en el caso de la iniciativa publica la definicion de la necesidad y la
estructuracion del proyecto recae en el sector publico, mientras en la ini-
ciativa privada estos aspectos recaen en el interesado, quien debe realizar
estudios de factibilidad y perfectibilidad, que de ser admitidos generan
derechos a su favor, como remuneracién por los estudios, tasados por la
entidad publica y pagados por el privado que va realizar el proyecto; ade-
mas se le asigna un porcentaje adicional, que puede oscilar entre el 3 %
y 10 % en la base de seleccidn frente a los demds interesados en llevar a
cabo el contrato.

El segundo factor con el cual se dividen las APP es si estas requieren o no
desembolsos directamente de presupuesto publico. En cuanto a la inicia-
tiva privada, esta puede encontrarse en cualquiera de las dos situaciones.
Segun el articulo 38 de la Ley 1753 de 2015, los desembolsos publicos re-

12. Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018, que mediante el articulo 38 modificé el articulo 17
delaLey 1508 del 2012.
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queridos por las iniciativas privadas no pueden superar el 30 % del total de
la inversidn estimada para el proyecto, si el proyecto es de infraestructura
vial, el tope maximo sera del 20 %. Por lo tanto, en Colombia a diferencia
de los otros dos paises, la iniciativa privada no puede requerir Unicamente
recursos publicos, es decir, en términos de la normatividad brasilefa, no se
pueden realizar por iniciativa privada concesiones administrativas.

En cuanto a las iniciativas publicas que no requieren desembolsos publi-
cos, hay que indicar que estas tienen un procedimiento especial, el cual
difiere de la iniciativa publica y de la privada que requieren desembolso
de recursos publicos, y en que el proceso de seleccién es el abreviado de
menor cuantia' con precalificacion y es mas expedito. Ademads, en el caso
en que la persona que propuso el proyecto no quede seleccionada puede
proponer en un término de 10 dias una mejor propuesta. Por Ultimo, si no
hay terceros interesados, el proyecto lo puede realizar quien lo propuso,
caso diferente en el otro sistema de seleccion, donde por no cumplir los
requisitos, el proceso de seleccién puede ser declarado desierto.

El tipo de iniciativa privada que no requiere desembolsos es considerada
APP, a diferencia de lo que contempla la norma brasilefna al respecto, la
cual no admite una concesién que solo reciba como contraprestacion el
pago de tarifas y peajes por los usuarios como APP. De otro lado, estas
iniciativas también se diferencian de las APP autofinanciadas en Perd, las
cuales admiten un monto minimo de participacion del Estado mediante
el otorgamiento de garantias, en el caso de Colombia este monto mini-
mo no es admisible. Ademas, el Estado colombiano no puede constituir
garantia alguna sobre estas, lo cual correlativamente significa que no ten-
dria por qué asumir riesgo alguno en la constitucion de estas APP.

Peru

En cuanto a la tipologia, igual que en Colombia las normas peruanas no
distinguen del tipo de contrato con el cual se aplica el esquema de APP.
Sin embargo, el MEF sefala que las APP no se pueden llevar a cabo me-
diante contratos compra venta u opcién de compra de terrenos del Esta-
do, arrendamiento, usufructo o uso para desarrollar negocios privados,

13. Regulado por el numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007.
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construccion de local institucional, permuta de activos, entre otros. Asi-
mismo, indica que la concesidn no es el Unico contrato posible bajo ese
esquema, pues también estan los contratos de operaciéon, mantenimiento
y gestion. Por lo tanto, lo importante es que la forma contractual escogida
no desnaturalice las caracteristicas de un proyecto como APP (MEF, 2016).

En Peru, la distincién principal de las APP es la cantidad de recursos pu-
blicos con la cual participa el Estado. En ese sentido, mediante el articulo
13 del Decreto Ley 1224 de 2015 las APP fueron calificadas segun la par-
ticipacion del Estado en la financiacion del proyecto como cofinanciadas
y autofinanciadas. Ademas, al igual que en Colombia, en la norma marco
de APP de Peru también se clasificaron estas segun del sector de donde
proviene la iniciativa.

Las APP autofinanciadas son aquellas en las que el proyecto cuenta con
capacidad de generar sus propios ingresos. Sin embargo, a diferencia de
Colombia, estas pueden requerir que el Gobierno constituya garantias fi-
nancieras hasta por el 5 % del costo total de la inversion o del proyecto.
Ademas, la probabilidad de que dichas garantias demanden cofinancia-
miento debe ser menor al 10 % para cada uno de los primeros cinco afios
de vigencia de la cobertura de las garantias previstas en el contrato'.

Este modelo, ademas se distinguirse del modelo colombiano donde las
iniciativas privadas no requieren desembolsos de recursos publicos, no
permite el otorgamiento de garantias por parte del Estado ni fondos para
financiar el proyecto. También se diferencia del modelo existente anterior-
mente en Perd, el cual se denominaba APP Autosuficientes, modelo que
se parecia mas al colombiano. Por lo tanto, este nuevo concepto atrae mas
a los inversionistas privados porque supone una adquisicion minima de
riesgos por parte del Estado, un otorgamiento de garantias financieras y
la posibilidad bajo ciertos parametros de cofinanciamiento.

Ademias de lo anterior hay que indicar que en Peru, el Estado podria ce-
derle a las APP de iniciativa privada, en uso, en usufructo o bajo cualquier
figura similar, la infraestructura o inmuebles pre-existentes, siempre que
no exista transferencia de propiedad y estén directamente vinculados al

14. Decreto legislativo 1224 de 2015,reglamentado por el articulo 12 del Decreto supremo 461
de 2015.
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objeto del proyecto; ademas, el Estado podrd asumir los gastos y costos
derivados de las adquisiciones y expropiaciones de inmuebles para la
ejecucion de infraestructura publica, liberacidn de interferencias y sanea-
miento de predios dentro de los proyectos de APP de iniciativa privada,
toda vez que lo anterior, segun el articulo 16 del Decreto supremo 410 de
2015, no es considerado como cofinanciamiento.

Por lo tanto, con la nueva normativa, Peru busca incentivar la presenta-
cion de proyectos para realizar bajo el esquema de APP por parte de los
privados. Esta estructura es un poco mas parecida a la brasilefia donde no
se consideran APP los proyectos que no requieren desembolsos del sector
publico, admitiendo, en el caso de Brasil que los privados propagan con-
cesiones con diferente nivel de participacion al del Estado.

En contraposicion, las APP cofinanciadas son aquellas mediante las cuales
la entidad publica hace desembolsos de recursos para financiar el proyec-
to y ademas presta garantias financieras y no financieras por encima de
los porcentajes previamente mencionados en las autofinanciadas. Una de
las principales diferencias entre las APP cofinanciadas y las autofinancia-
das es que las primeras, cuando son de iniciativa privada, siempre deben
contar con la aprobacion del MEF, para observar si cumplen con los topes
de endeudamiento de las entidades publicas.

Brasil

La ley 11079 de Brasil indicd que el esquema de participaciéon privada
APP se traduce contractualmente Unicamente en concesiones. A su vez,
el mismo marco normativo ha sefalado que estas concesiones se dividen
en dos: administrativas y patrocinadas. Sin embargo, esta norma hace la
salvedad que no se entenderan como APP las concesiones comunes para
prestar servicios publicos o realizar obra publica que no requiera pagos
realizados directamente por las entidades publicas.

Ahora bien, la concesion administrativa, como lo indica el numeral 2 del
articulo 2 de la Ley 11079, son aquellas en las que la administracion publi-
ca es el usuario directo o indirecto de del servicio contratado. Mediante
esta concesion se le otorga el ejercicio de una actividad publica al sector
privado. Las actividades que se le pueden otorgar al privado incluyen el
disefo, implementacion, instalaciéon y operacién de la obra o servicio, en
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este tipo de concesion la remuneracién del socio privado proviene Unica-
mente de los fondos publicos del presupuesto, después del cumplimiento
de lo contratado.

Por su parte, mediante la concesidn patrocinada, el Estado le otorga a un
privado la prestacién de servicios u obras publicas y la contraprestacién
de esta serd la combinacién del pago a través de tarifas y peajes que rea-
lizan los usuarios por el servicio y los pagos por parte de la entidad publi-
ca de sus propios recursos. Este pago se puede otorgar tanto para obras
nuevas como para preexistentes y se realiza toda vez que la perspectiva
de rentabilidad del socio privado es baja y el Gobierno, mediante sus des-
embolsos, pretende mejorarla financiera.

A diferencia de Colombia y Perq, las APP no se distinguieron principal-
mente por la fuente de la iniciativa o por si el Estado tenia o no que rea-
lizar desembolsos, porque como se indicé si el Estado brasilefio no hace
desembolsos en la concesidn, esta no se considera APP. Por lo tanto, en
Brasil la principal distincién de las APP es si ademds de los desembolsos
de recursos publicos, el privado recibe o no tarifas o peajes por parte de
los usuarios. Se debe resaltar que, como se indica en el documento Bench-
marking Public-Private Partnerships Procurement 2017, el BM, a diferencia
de lo que hace Brasil, si considera las concesiones que solo reciben dine-
ros del Estado como una forma de APP.

De otro lado, a pesar de que en el marco normativo original tanto de las
APP como de las concesiones Brasil no considerd disposicion alguna sobre
la posibilidad de que los privados presentaran iniciativas, mediante el ar-
ticulo 3 del Decreto federal 8428 del 2015 se introdujo en el ordenamien-
to juridico de Brasil esta posibilidad. El decreto mencionado contiene el
proceso especifico de evaluacion, aceptacién y adjudicacion del proyecto.
Mediante este proceso no se le otorgd beneficio alguno a quien presenta
el proyecto para el proceso posterior de eleccién del socio privado del
Estado. Esto en general no se observa como una medida muy idénea para
estimular las iniciativas privadas. No obstante, evita que el privado pre-
sente un proyecto que se convierta, segun su estructuracion, en la mejor
opcién en el proceso competitivo. Por lo tanto, en Brasil quien presenta un
proyecto lo hace con el Unico incentivo que de ser evaluado como viable
se le paguen los gastos en que incurrié por la estructuracion de este.



ASIGNACION DE RIESGOS

La asignacién de riesgos en las Asociaciones Publico-Privadas (APP) es un
tema esencial al momento de entender cémo se implementa la figura en
un ordenamiento juridico, porque con un procedimiento claro y objeti-
vo de asignacién o retencion de riesgos, pueden salir beneficiadas am-
bas partes del contrato y en este sentido evitar los atrasos, sobrecostos,
demandas y terminaciones anticipadas de los contratos. Es importante
sefalar que en la identificacidn de los riesgos que se pretenden transferir,
el sector publico define si verdaderamente las APP son el mecanismo mas
eficiente para realizar la obra o prestar el servicio (Barbosa, 2006).

Las normas marco de las APP de Colombia, Brasil y Peru coinciden al plan-
tear que la asignacion objetiva de riesgos es un principio en este esque-
ma de contraccidn. Las legislaciones colombiana y peruana van mas alla
e indican que la asignacién de cada riesgo se debe hacer a quien esté
en mejor capacidad de administrarlo. Ademas, la ley colombiana busca
de esta forma mitigar los efectos que la ocurrencia de los riesgos pueda
generar sobre la disponibilidad de la obra de infraestructura y la calidad
del servicio. Por su parte, la norma peruana indica que esta asignacion se
debe hacer considerando el interés publico y el perfil del proyecto. Por
ultimo, las normas de APP de Brasil' y Argentina® indican casos especificos

1.  El numeral 3 del articulo 5 de la Ley 11079 de 2004 sefala que los contratos deben contener la
reparticion de riesgo, inclusive los relativos al caso fortuito, la fuerza mayor, el hecho del principe
y los acontecimientos econémicos extraordinarios.

2. Elliteral b del articulo 9 de la Ley 27328 de 2016 sefala que la reparticién de riesgo debe contener,
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en los que los riesgos deben ser asignados, evitando que estos queden
por fuera de la negociacién. No obstante, estas listas no se deben enten-
der como taxativas.

A diferencia de los otros tres paises, en Argentina la asignacién equitativa
de riesgos no es considerada solo como un principio sino que se constitu-
ye en una obligacién, la cual debe cumplir con los principios contenidos
en el articulo 4 de la Ley 27328 de 2016. En esta norma se expresa el am-
plio marco de libertad que se tiene en la asignacién de riesgos, toda vez
que esta debe adaptarse a cada proyecto en particular. La finalidad de
esta obligacién es que se minimicen los costos y se facilite la financiacion
del proyecto. Pero, mas alla de los enunciados de la ley, la realidad es que
no se cuenta aun con metodologia alguna o con norma que indique de
forma clara la efectiva division de los riesgos.

En cuanto a la forma en la que se asignan los riesgos, Colombia y Peru tie-
nen documentos de entidades oficiales, en el caso de Colombia es el Do-
cumento Conpes 3107 de 2001 modificada por los Conpes 3760 de 2013
3807 de 2014 denominado Politica de manejo de riesgo contractual del Es-
tado para procesos de participacion privada en infraestructura, y en el caso
de Peru es el documento Lineamientos para la asignacion de riesgos en los
contratos de asociaciones publico-privadas, emitido por la Direcciéon de Po-
litica de Promocién de la Inversion Privada del Ministerio de Economia y
Finanzas del Peru (MEF) en el 2016. Por el contrario, en el caso de Brasil no
existe un documento publico que determine la metodologia para realizar
la asignacién de riesgos (BM, 2016a), por lo tanto, el trabajo de determinar
la asignacion de riesgo se hace conjuntamente entre la entidad publica
y los participantes en la licitacién, quienes deben realizar una propuesta
técnica y econémica sobre la asignacién de los riesgos.

A continuacién en la tabla 6, se mostrard la forma en la que Colombia,
Brasil y Peru asignan los riesgos, teniendo en cuenta que en el caso de
Brasil se usé una investigacion académica sobre asignacion y mitigacién
de riesgos (Campos y Coelho, 2015). Este proceso de comparacion se im-
posibilita en el caso de Argentina, debido a que este pais no cuenta con

entre otras, las consecuencias derivadas del hecho del principe, caso fortuito, fuerza mayor, alea
econdmica extraordinaria del contrato y la extincién anticipada del contrato.



Tabla 6. Asignacion de riesgos en Colombia, Peru y Brasil dentro de las APP

Colombia Peru Brasil
Privado Publico Compartido| Privado Publico Compartido| Privado Publico = Compartido
Comercial o de demanda* X X X
Cambiario X X X X
Regulatorios X X** X
Fuerza mayor X X X
Fuerza mayor (no asegurable) X X X
Predial X X N/A N/A N/A
Ambiental X X en cua.nto é X
licencias
Financiacion X X X
Tributario X X X
Construccion X X X
Politico**** X X N/A N/A N/A
Diseno X X X
Alza de intereses N/A N/A N/A X X

* Este riesgo consiste en la posibilidad de que la infraestructura y el servicio no tengan la cantidad de uso esperado, lo cual afectaria la contraprestacion del socio privado en aquellos
casos en los que los usuarios pagan peajes o tarifas, como es el caso de las vias.

** | a asignacion es compartida porque en los contratos se deben poner unos porcentajes que identifiquen el momento en el que se desbalanced el equilibrio econémico por un cambio
en la regulacién, por lo tanto, si los sobrecostos fueron superiores al porcentaje, deberd el socio publico proceder a estabilizar el equilibro econémico.

*** Se comparte este riesgo cuando el seguro no cobra todos los gastos de la fuerza mayor.

**** Mientras en Colombia se refiere a tener que trasladar instalaciones de recepcion de tarifas, lo que acarrea un posible cambio en la remuneracion esperada y en la invasion del dere-
cho a la via, en Peru significa el no pago por parte del socio publico.

Fuente: Elaboracién propia.
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un documento oficial sobre la metodologia de asignacién de riesgos y
porque no tiene la suficiente experiencia en este esquema de vinculacién
de capital privado, por lo reciente de la norma marco de APP.

Por su parte, el documento del MEF es el mas completo, toda vez que
abarca otros riesgos que no se identificaron en los contratos estudiados
en la investigacion brasilefia, ni en el documento Conpes de Colombia
como se observara en el tabla 7, lo cual confirma que, segun lo sefalado
por el informe “Infrascope 2014", Peru es el pais que aborda la asignacion
de riesgos y su mitigacién de una forma mas completa.

Tabla 7. Asignacién adicional de riesgos en Peru

Peru
EL [ Publico Compartido
Arqueoldgico X
Geoldgico y Geotécnico X
Interferencia/ servicios afectados " X
Riesgo de obtencién de permisos y licencias X
Inversiones adicionales X

Terminacion anticipada del contrato
Riesgo de infraestructura existente

Enlaetapade Enlaetapade

Inflacion P -
construccion operacion

Accidentes de construccion y daios a terceros X

Sobrecosto por explotacion X

Infraestimacion de costos de mantenimiento X

extraordinario o mantenimiento mayor

Fuente: Elaboracion propia.

Por lo tanto, como se ha planteado, la asignacion eficiente de los riesgos
entre el socio privado y el publico es piedra angular para atraer a la in-
version privada, toda vez que de asignarsele riesgos, que el particular no
puede administrar y sin compensacién alguna por asumir estos, los pri-
vados no tendrian incentivos en participar, debido a que la ocurrencia de
riesgos puede generar pérdidas. Lo anterior puede atraer a empresas que
brinden baja calidad y sean habiles en las renegociaciones o en los liti-
gios. De otro lado, si la entidad publica retiene demasiados riesgos y mas
aquellos que estan por fuera de su control se desvirtuaria la utilidad del
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esquema de APP, haciendo que la necesidad de disponer de mas recursos
publicos de los planeados genere una carga sobre los contribuyentes y
aumente la deuda publica (Castilla, 2009).

Adicionalmente, las normas de los tres paises tienen en comun el hecho
de que una vez identificados los riesgos, estos no pueden ser limitados a
una matriz de riesgo que solo se encargue de asignarlos, sino que deben
ser reconocidos dentro del contrato. Asi pues, la designacién del socio
administrador de un riesgo debe quedar dentro en las clausulas del con-
trato, determinando claramente las medidas para mitigar los riesgos y las
garantias que sobre este deben adquirir las partes, asi como las obligacio-
nes al momento de que estos ocurran.

Por lo tanto, para que la asignacion de riesgos sea eficaz, ademas de se-
Aalar qué parte la debe administrar o, de ser conjunta, en qué grado la
administra cada una, se deben determinar las obligaciones que estos ries-
gos generan para las partes. Es decir, la asignacién de riesgos conlleva a
que las partes adquieran compromisos para evitar que estos sucedan o de
suceder que sus efectos no imposibiliten el objeto del contrato, el dete-
rioro de los niveles de servicio y de calidad, la finalizacién del contrato, la
perdida de equilibrio econémico o un proceso de renegociacion.

En el caso del privado, no existe una guia de cuadles son las obligaciones
que debe adquirir para mitigar los riesgos a él asignados, toda vez que
estos hacen parte de la negociacion y de la minuta del contrato propuesta
por la entidad publica, sin embargo, la férmula mas comun de garantizar
los riesgos por partes del privado es mediante la adquisicion de seguros.
No obstante, en general las obligaciones sobre calidad y estandares del
servicio y términos para cumplir con las etapas o con el cierre financiero
son formas de garantizar que los riesgos adquiridos por parte del privado
van a ser administrados con diligencia, de lo contrario habra multas o san-
ciones por los incumplimientos.

Por su parte, el derrotero de la entidad publica sobre las obligaciones
que puede adquirir es mas especifico. En este sentido, por medio de los
mismos documentos previamente indicados sobre asignacion de riesgo
tanto Colombia como Peru determinaron mecanismos de mitigacién de
riesgos. Ademds, como se observara en el capitulo correspondiente a las
contraprestaciones, la normativa de los dos paises permite que el Estado
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adquiera garantias financieras y no financieras, con el fin de asegurar el
cumplimiento de sus obligaciones, entre las cuales se encuentran las con-
tingentes, que solo se hacen exigibles una vez el riesgo se vuelva realidad.

Por su parte, Brasil ha ido determinando los mecanismos de mitigacién
en la practica segun cada proceso de contrataciéon (BM, 2016a). Sin em-
bargo, a pesar de la falta de guias oficiales la misma norma marco de APP,
Brasil determiné que el socio publico puede garantizar sus obligaciones
mediante la vinculaciéon de presupuestos institucionales o la utilizacion
de fondos especiales previstos en la ley, contrataciéon de seguros, garan-
tias prestadas por organismos internacionales o instituciones financieras
o por el fondo de garantia (Fundo Garantidor dos pagamentos), creado
mediante la Ley 11079 de 2004 con esa finalidad.

Las medidas mas comunes para mitigar los riesgos en los tres paises, son:

1. Garantias de ingreso minimo: Se trata de una garantia que adquie-
re el Gobierno a favor del particular con el fin de asegurar un mi-
nimo de flujo de caja esperado por este ultimo. Normativamente,
esto se traduce mediante pagos por parte de la entidad publica al
privado con el fin de subvencionar lo dejado de percibir.

2. Clausulas de reequilibrio econémico financiero: Mediante estas
clausulas se pretende revisar la condiciéon del contrato cuando su-
ceden casos especificos que ponen en una posicién mas desfavo-
rable al ejecutor del contrato como es el caso de la fuerza mayor,
caso fortuito, nuevas tecnologias, exigencias administrativas y le-
gales no existentes antes de la suscripcion del contrato, entre otros
(Castilla, 2009).

3. Establecimiento de fondos de garantia, como es el caso de Brasil,
que cuenta con el Fundo Garantidor dos pagamentos, el cual se en-
carga de adquirir o emitir las garantias financieras a las entidades
publicas para que estas puedan asegurar el cumplimiento de obli-
gaciones contingentes. Caso similar es el de Colombia, que cuen-
ta con el Fondo de Contingencias, el cual, segun el Conpes 3760,
debe de cubrir aquellos casos en los que una entidad publica haya
retenido un riesgo y este haya sucedido.

4. Destinacion de fondos publicos para riesgos retenidos: Es la asig-
nacion de montos de dinero especificos, lo cuales se consignan en
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la fiducia abierta para el contrato, con el fin de pagar riesgos ad-
quiridos por el sector publico como lo son el predial o el pago de
compensaciones sociales y ambientales.

Por lo tanto, mediante la retencidon de riesgos, el sector publico adquiere
obligaciones con relacién a estos, tanto de gestion como contingentes,
con el fin de que el socio privado pueda observar que la ganancia y la es-
tabilidad econdmica del contrato no se va ver afectada en caso de que los
riesgos administrados por el sector publico sucedan, toda vez que la enti-
dad publica ha otorgado las garantias idoneas para cubrir estos eventos.

Sin embargo, sea por errores en la planeacién del contrato, en la asigna-
cion de riesgos o en la administracion de estos, el equilibrio econdmico
del contrato se puede ver afectado, por lo cual el socio privado puede
solicitar una renegociacion del contrato con el fin de reasignar los riesgos
o las medidas de mitigacion de estos. Esta renegociacion es prohibida en
Colombia (Procuraduria General de la Nacién, 2015), a diferencia de Peru
y Brasil; donde las partes pueden revisar la asignacién de riesgos y deter-
minar obligaciones nuevas. Lo anterior es considerado una medida que
atrae mas al sector privado ya que por los periodos tan largos de tiempo
de las APP, las condiciones suelen cambiar y el no poder restructurar este
aspecto puede generar pérdidas y deficiencias en la calidad de la obray el
servicio (Pereira, 22 de mayo de 2012).

B ASPECTOS CRITICOS

Por ultimo, en cuanto a la asignacién de riesgos y las correspondientes
medidas de mitigacion por parte de los tres paises, hay criticas principal-
mente sobre la falta de planificaciéon del proyecto, lo cual conlleva a que
riesgos compartidos, que en su mayoria debian ser cubiertos por los pri-
vados, terminen requiriendo un gran desembolso de dineros publicos, o
como en el caso de Brasil que el Estado termine por cubrir el riesgo finan-
ciero que habia sido asignado al privado (Campos y Coelho, 2015).

Estos problemas en parte se deben a que el esquema ha sido disefiado
para atraer inversiéon de los particulares, por lo tanto, la retencién de ries-
gos por parte de los Estados o la coparticipacion en la administracion de
estos hace mas atractiva la inversion privada porque asegura la obtencién
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de ganancias. Asi pues, se nubla el principio de la objetividad en la asigna-
cién de riesgos y la busqueda de la eficacia por medio de la correcta reali-
zacion de esta tarea. Como se indicé, la retencién excesiva de riesgos por
los Estados genera sobrecostos que la administracion publica debe cubrir,
con el fin de no generar pérdidas al privado. Adicionalmente, por el mon-
to de los contratos de APP se pueden generar efectos en la politica publi-
ca del pais en temas ambientales y sociales que por no hacer un cambio
normativo que afecte el flujo de caja de los privados, que posteriormente
tendrian que ser cubiertos por el mismo sector publico, se abstiene de
tomar medidas que benefician a la comunidad.

La retencion del riesgo de demanda por parte de los Estados o de cambio
normativo obliga a que estos tengan politicas publicas que incentiven el
uso de la infraestructura contratada. En este sentido y a manera de ejem-
plo, una concesién de carreteras por periodos prolongados de tiempo
obliga a que los Estados incentiven el uso de vehiculos por estas carrete-
ras. Debido a que en la actualidad el mayor porcentaje de vehiculos utili-
zan combustibles fésiles, en el momento en que el Estado, con la finalidad
de mitigar el cambio climatico, imponga una politica que desincentive el
uso de carros, deberan las entidades contratantes restablecer el equilibrio
economico del contrato pagandole a las sociedades de propdsito especial
las sumas de dinero correspondientes a lo dejado de percibir. Por lo tanto,
este factor seria un elemento sobre los impactos fiscales de la medida,
hecho muy importante para determinar si esta se acoge o no.

Otro ejemplo de lo anterior puede ser la justicia penitenciaria, en el sen-
tido en que mediante las APP los tres Estados pueden contratar la cons-
truccion y operacion de centros penitenciarios, si bien en estos el usuario
no paga una tarifa, el Estado si paga lo que se denomina un peaje sombra
por cada interno recibido o por la capacidad de la prensién. Es sabido que
la actualidad penitenciaria de los tres paises son carceles sobrepobladas,
por lo cual este tipo de participacion de los privados resulta logica. Sin
embargo, en un futuro el Estado con el fin de mantener las cérceles llenas
podra tomar medidas penales mas fuertes para asegurar la ganancia del
socio privado.

Como se puede observar, la asignacién de riesgo junto con la contrapres-
tacion, la cual se estudiara a continuacién, es de gran importancia para
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incentivar efectivamente a los privados a participar en los proyectos de
infraestructura que requieren los Estados. No obstante, el esquema de
APP es una estrategia para involucrar al sector privado principalmente en
los proyectos en los que el pais requiere mas recursos. En consecuencia, la
asignacion de riesgos tiene una tendencia a que el sector publico retenga
varios, incluso aquellos con los que correria el sector privado el riesgo de
iniciar un proyecto industrial o comercial de caracter privado.
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CONTRAPRESTACION Y FINANCIACION

Como ya se ha mencionado, los Estados mediante los marcos regulato-
rios de las Asociaciones Publico-Privadas (APP) pretenden incentivar a los
inversionistas privados para que lleven a cabo generalmente proyectos
de infraestructura. Por lo tanto, uno de los factores que mas incide en el
éxito o fracaso de los marcos regulatorios de las APP es la mayor o me-
nor posibilidad de que el socio privado reciba ganancias de la realizacién
del proyecto. Por tal motivo, mediante el presente aparte observaremos,
de un lado, los mecanismos que tiene cada Estado para retribuir al socio
privado; y por otro lado, lo concerniente al financiamiento del proyecto,
pieza fundamental no solo para lograr la realizacién de este sino también
para asegurar la ganancia del socio privado.

Previamente, es pertinente precisar que no importa el agente que reali-
ce la infraestructura, esta requiere siempre ser pagada por el Estado. Es
decir, asi la infraestructura haya sido realizada por medio de contrato de
obra publica, contratos clasicos de concesiéon o por un privado bajo la
modalidad de APP, el Estado siempre debera pagar por las obras. El dine-
ro para poder sufragar la infraestructura por parte del Gobierno provine
de tres fuentes: a) del pago de peajes y tarifas por parte de los usuarios,
b) pago de peajes sombras y c) pago por infraestructura estatal, la cual
proviene principalmente de los contribuyentes, actividades comerciales
e industriales de los Estados, ventas de activos del Estado y deuda (CAF,
2010).



60 Estudio comparativo en la implementacién de las Asociaciones
Publico-Privadas (APP) en Colombia, Perd, Brasil y Argentina

Esta misma fuente de recursos también la utiliza el Estado a la hora de
financiar el mantenimiento o construccion de infraestructura. En el caso
de las APP, la financiacion o la contraprestacién que el Estado le realiza al
socio privado sobre la infraestructura benefician no solo la viabilidad del
proyecto sino también la bancabilidad de este. Por lo tanto, mediante la
presente seccion se revisard la manera en que se realizan las contrapres-
taciones a los socios privados, cdmo se lleva a cabo la financiacion por
parte de los Estados y las principales fuentes de financiacién. Por ultimo
se realizara un estudio especifico a los fondos de pensién.

B CONTRAPRESTACION

Uno de los mayores cambios que trae consigo la aplicacién de esquema
de APP es que el socio privado recibe la contraprestacién por los siguien-
tes factores: disponibilidad de la obra, el cumplimiento de unos niveles
de servicio y estandares de calidad. En esto se diferencia de los contratos
de obra publica, en los cuales se paga por el cumplimiento de etapas o de
fechas.

En los contratos que se realicen bajo esquemas de APP la contrapresta-
cion debe de ser de tal calidad que incentive al socio privado por la posi-
bilidad de recibir ganancia del proyecto (CAF, 2010) y a las entidades que
pretenden financiar el proyecto, quienes esperan que el proyecto genere
un flujo de caja suficiente que les permita obtener también ganancia su-
ficiente de la inversion. Al observar este punto en la normatividad de los
tres paises se encuentra que no existe un tope maximo de contrapresta-
cién por proyecto, sino que la definiciéon de cuanto les corresponde a los
privados se realiza en los estudios financieros que desarrolla quien tenga
la iniciativa del proyecto y se termina de acordar en etapas precontractua-
les, o contractuales, en el caso de requerirse renegociaciones.

La falta de topes maximos de contraprestacidn por proyectos se identifica
como un buen aliciente, ya que la ganancia por parte del socio privado va
depender de la disponibilidad de la obra o del servicio, el cumplimiento
de los estandares de calidad, una adecuada distribucion de riesgos y las
garantias que otorgue o contrate la entidad publica, tanto para asegurar
el pago como para las obligaciones contingentes que se produzcan de la
ocurrencia de algun riesgo retenido por el socio publico. En este sentido, a
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continuacion observaremos principalmente la metodologia utilizada por
los Estados para el reconocimiento de la retribucion y las medidas que
otorgan para garantizar el pago.

Colombia

El articulo 5 de la Ley 1508 de 2012 indicé textualmente que hacen par-
te de la remuneracién que el Estado le debe otorgar al socio privado los
recursos que este reciba por la explotacién econdémica del proyecto y los
desembolsos de recursos publicos o cualquier otra atribucién contractual.
Estos estdn condicionados a que la infraestructura, ademas de estar dis-
ponible, cuente con los niveles de servicio y estandares de calidad descri-
tos en el contrato.

Posteriormente, el Decreto 1467 de 2012, reglamentado por la Ley 1508,
sefald que los contratos deben contener indicadores que permitan medir
los niveles de servicios y los estandares de calidad. Estos Indicadores fue-
ron objetos de regulacién por parte del Departamento Nacional de Pla-
neacion (DNP) mediante el documento denominado Guia para la formu-
lacién de proyectos de infraestructura mediante el mecanismo de Asociacién
Publico Privada, el cual contiene las caracteristicas técnicas que deben lle-
var estos indicadores con el fin de observar de una forma mas objetiva si
se alcanzaron o no los servicios y los estandares de calidad contratados.

De otro lado, el articulo 5 del Decreto 1467 de 2012 sefialé que los pagos
también pueden hacerse por etapas, para lo cual se requiere del cumpli-
miento de ciertos requisitos, como que el proyecto haya sido estructurado
contemplando Unidades Funcionales de Infraestructura (UFl), que deben
de estar disponibles y contar con los niveles de servicio y los estandares
de calidad requeridos; otro requisito es que el presupuesto estimado para
cada UFI sea igual o superior a 100 000" Salarios Minimos Legales Men-
suales Vigentes (SMLMV). Por ultimo, se requiere aprobacién del Consejo
Superior de Politica Fiscal (Confis).

Ademas, en Colombia para el pago de los proyectos de infraestructura
llevados a cabo mediante esquemas de APP, segun los articulos 26 y 27 de
la Ley 1508 de 2012, las entidades del orden nacional y territorial podran

1. Decreto 2043 de 2014.
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comprometer vigencias futuras, previa autorizaciéon del Confis en el caso
de las primeras o de las Asambleas Departamentales y Concejos Munici-
pales para las segundas. Es decir, que la entidad publica interesada en el
proyecto recibe la autorizacién para ejecutar un gasto en una APP de los
recursos fiscales de presupuestos futuros. Esto es una excepcion al princi-
pio de anualidad del presupuesto publico contenido en el articulo 346 de
la Constitucion Politica de Colombia (Contraloria General de la Republica
de Colombia, 2012). Mediante este mecanismo las entidades publicas en
Colombia aseguran el cumplimiento de la contraprestacion al socio priva-
do por hasta el término del contrato de APP.

En Colombia, fuera de la posibilidad de que las entidades publicas com-
prometan vigencias futuras, la ley marco de las APP y sus decretos regla-
mentarios no hicieron disposicion alguna sobre la adquisicién de garantias
por parte del Estado para asegurar el cumplimiento de sus obligaciones,
tanto de las de remuneracion como de las contingentes. Sin embargo,
en vista de que el articulo 14 sefala que no se recibirdn propuestas que
demanden garantias por parte del Estado, se entiende que en aquellos
proyectos de iniciativa publica la autoridad publica si puede otorgar o
contratar garantias.

Peru

En el caso de Pery, los mecanismos para los pagos de la infraestructura
dependen de si se trata de APP autofinanciadas o cofinanciadas, para las
primeras se recibird como retribucién los pagos de peajes y tarifas cobra-
dos directamente a los usuarios, mientras que para las segundas, el pago
por los servicios prestados por el socio privado lo realiza directamente el
Estado. En este ultimo caso, en el contrato se puede disponer para la retri-
bucién la mixtura entre tarifas o peajes y pagos a cargo del Estado.

En las APP cofinanciadas, los pagos que debe realizar el Estado a los so-
cios privados como contraprestacion se han denominado compromisos
firmes. La normativa sobre estos compromisos que traia el régimen ante-
rior en Perd, es decir el creado por el Decreto legislativo 1012 de 2008, in-
dicaba que el pago se le realizaba al socio privado una vez este cumpliera
con los niveles de servicio y con los parametros asociados a la inversiéon
establecidos en el contrato. Ademads, esta norma sefalaba que los com-
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promisos firmes podian ser realizados en cuotas periddicas, con la fina-
lidad de retribuir la inversidn o los costos de explotacién y conservacion
por la prestacion del servicio en que incurre el privado.

Sin embargo, sobre la contraprestacion, el articulo 27 del Decreto legis-
lativo 1224 de 2015, el cual derogd la norma previamente mencionada,
se limit6 a sefalar que los “compromisos firmes son: las obligaciones de
pago de importes especificos o cuantificables a favor de su contraparte,
correspondiente a una contraprestacion por la realizacion de los actos
previstos en el contrato de Asociacién Publico Privada”

Por lo tanto, la nueva normativa dejo abierto lo relativo a la retribucion
que recibird el socio privado por la realizacién del proyecto, limitdndose
a identificar que sera en el contrato donde se especificaran todos los por-
menores sobre los compromisos firmes que adquirira el Estado en favor del
socio privado. Sin embargo, tampoco se cerré la posibilidad de que el tema
fuese regulado por el Ministerio de Economia y Finanzas del Perd (MEF),
lo cual hasta el momento no ha sucedido debido a la reciente normativa.

No obstante, el Decreto supremo 410-2015-EF del 2015, regulado por el
Decreto legislativo 1224, introdujo la exigencia de opinién previa del MEF
sobre el informe de evaluacién y la version final del contrato, disefiados
por los Ministerios y los Gobiernos locales y regionales interesados en
llevar a cabo una APP. Entre los items sobre los que el MEF se debe pro-
nunciar se encuentran la asuncién de compromisos firmes a cargo de las
entidades y la capacidad de pago de las entidades, incluso en el proceso
simplificado?.

Tanto los compromisos firmes y la capacidad de pago se estudian a futu-
ro, ya que comportan la asuncién de obligaciones a cargo de las entida-
des publicas, lo cual va en contravia del ciclo presupuestal anual, regla
en Peru. Por lo tanto, segun el principio de responsabilidad presupuestal
contenido en el Decreto legislativo 1224 de 2015, la entidad publica debe
considerar su capacidad de pago, a fin de no comprometer el equilibrio
presupuestario, la sostenibilidad de las finanzas publicas y la prestacién
regular de los servicios publicos (MEF, 2016). Asi pues, este ejercicio, aun-

2. Articulo 27 del Decreto supremo 410-2015-EF.
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que tiene una naturaleza juridica distinta a las vigencias futuras que se
aprueban en Colombia, en la practica contiene una garantia similar para
el socio privado en el entendido de que el Estado, a través de un proceso
de aprobacién de distintas entidades, asegura la capacidad para cumplir
con las obligaciones contraidas mediante los contratos de APP.

Adicionalmente, al igual que en los otros tres paises, el Estado puede ase-
gurar el cumplimiento de la contraprestacién mediante la adquisicion de
garantias financieras, las cuales, segun la Ley General del Sistema Nacio-
nal de Endeudamiento, las otorga o las contrata el MEF a fin de atender los
compromisos adquiridos con los inversionistas privados. De igual manera,
el otorgamiento o contratacion de estas garantias deberd sujetarse al limi-
te o tope establecido cada afo fiscal por la Ley Anual de Endeudamiento
del Sector Publico (BID, 2016).

Brasil

En Brasil el articulo 6 de la Ley 11079 de 2004 contiene de manera expresa
los mecanismos y las condiciones para que el sector publico transfiera al
socio privado la contraprestacién por la realizacion de la infraestructura.
Como primera medida indica cuales son los medios por los que se puede
realizar el pago listando algunos, pero en si dejando abierta la posibilidad
de que la contraprestacion se realice por cualquier medio permitido por
la ley. Ademads, mediante el numeral 1 de este articulo se indic6é que la
remuneracién podra variar segun el cumplimiento de los objetivos y los
estandares de calidad contenidos en el contrato, lo cual sirve de motiva-
cion para que los privados provean un servicio de mejor calidad.

Adicionalmente, del numeral anteriormente citado se evidencia que a di-
ferencia de Colombia, que cuenta con una politica para determinar los
indicadores que mediaran el nivel de servicio y los estandares de calidad,
en Brasil no existe regulacion al respecto, por lo cual la determinacion de
estos se realizarad en cada contrato.

De otro lado, en Brasil no se consideran APP las concesiones comunes em-
pleadas para realizar obras publicas o para prestar servicios publicos, si
estas contemplan que la contraprestacién proviene exclusivamente del
pago de tarifas por parte de los usuarios (Binenbojm, 2005). A pesar de
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lo anterior, la contraprestacion exclusiva por medio del pago de peajes o
tarifas por parte de los usuarios no es lo que normalmente, en la doctri-
na internacional, diferencia una APP de aquellos contratos que no lo son,
debido a que este mecanismo es una de las modalidades de contrapres-
tacion para el socio privado dentro de estos esquemas de contratacion.

Por su parte, el articulo 7 de la misma ley sefiala que la contraprestacién al
socio privado se podra realizar siempre que se disponga del servicio con-
tratado por medio del esquema de APP. Ademas, igual que en Colombia,
la contraprestacion se puede otorgar por etapas, teniendo como Unico
requisito para hacerlo que la parte que va ser pagada esté disponible para
ser utilizada.

Por ultimo, en cuanto a Brasil, el articulo 8 de la Ley 11079 indica cuales
son las garantias que el Gobierno puede adquirir con el fin de asegurar
la contraprestacion al socio privado. En ese sentido, esta norma dispuso
que las obligaciones contraidas por la administracion con este socio se
garanticen mediante la vinculacion de presupuestos institucionales o la
utilizacién de fondos especiales previstos en la ley, contratacion de segu-
ros, garantias prestadas por organismos internacionales o instituciones fi-
nancieras o por el fondo de garantia (Fundo Garantidor dos pagamentos)
creado mediante la Ley 11079 de 2004 con esa finalidad (CAF, 2010).

Argentina

Mediante el literal f del articulo 9 de la ley 25328 se contiene la obliga-
cion de especificar en el contrato la remuneracion de la que sera objeto el
contratista por la ejecucién del proyecto realizado bajo esquema de APP.
Los pagos por las obras o servicios podran realizarse en diferentes opor-
tunidades y provenir de los usuarios, las entidades publicas o terceros. Los
pormenores de la contraprestacion, asi como sus oportunidades y niveles
de servicios se definiran en cada caso particular dentro del contrato, ate-
niéndose a las especificaciones comerciales y técnicas de cada proyecto.
Con el fin de administrar los recursos publicos destinados a la contrapres-
tacion se debera crear un fideicomiso.

De otro lado, el régimen de Contratos de Participacion Publico Privado
(CPPP) de la sancionada Ley 25328 establece en su articulo 6 que las ero-
gaciones y compromisos que se asuman en los proyectos de participacion
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publico privada deberdn ser consistentes con la programacion financiera
del Estado, teniendo en cuenta la responsabilidad fiscal y la rendicién de
cuentas de acuerdo con las Leyes 24156 de 19923y 25152 de 1999 “ so-
bre presupuesto nacional. Ademas, este articulo establece que el Poder
Ejecutivo Nacional debera informar al Congreso el impacto fiscal de los
compromisos asumidos, y “deberd incorporar dichos impactos fiscales en
las respectivas leyes de presupuesto, tanto en lo referente a los proyectos
iniciados y no concluidos como los adjudicados, pero no comenzados”.

Asi también, prevé que para el caso de que el contrato de APP compro-
meta recursos del presupuesto publico, previo a convocar a concurso o
licitacién, deberd contarse con la autorizacién para comprometer ejerci-
cios futuros, prevista en el articulo 15 de la Ley 24156. Dicha autorizacion
podra ser otorgada tanto en el presupuesto general como en una ley es-
pecial, segun el articulo 6 cuando “el stock acumulado por los compromi-
sos firmes y contingentes cuantificables, netos de ingresos, asumidos por
el sector publico no financiero en los contratos de participacién publico
privado calculados a valor presente, no exceda el siete por ciento (7 %) del
producto bruto interno a precios corrientes del afo anterior”.

En cuanto a los mecanismos para garantizar la contraprestacién por parte
del estado, el articulo 18 de la ley marco de las APP sefala que las obliga-
ciones se podran garantizar con afectacién o transferencias de recursos
tributarios, bines fondo o cualquier clase de crédito e ingresos publicos,
para lo cual se deberd contar con la autorizaciéon del Congreso de la Na-
cion. Ademads, se podran otorgar fianzas, avales y otro instrumento que
sirvan de garantias emitidas por entidades de reconocida solvencia en el
mercado nacional e internacional. Para finalizar, se permite la constitucion
de garantias sobre los derechos de explotacion de los bienes del domi-
nio publico o privado que hubieran sido concedidos al contratista para
garantizar el repago del financiamiento necesario para llevar a cabo los
proyectos que se efecttiien en el marco de la presente ley.

3. Estaley trata sobre administracion financiera y de los sistemas de control del sector publico
nacional.

4. Estaley maneja temas de administracion de recursos publicos.



Estudio comparativo en la implementacion de las Asociaciones I 67
Publico-Privadas (APP) en Colombia, Per, Brasil y Argentina

Es de resaltar que tanto la contraprestacion como aquellos mecanismos
para garantizar el reconocimiento de esta tienen puntos criticos que se
observaran a continuacién. En primera media, el limite de 7 % se puede
revisar anualmente cuando se trate el presupuesto, teniendo en cuenta
los requerimientos de infraestructura y servicios publicos en el pais. Esto es
critico toda vez que permite, que en virtud de las necesidades y priorida-
des fijadas de un modo mas o menos discrecional y sin el necesario marco
de discusién, se comprometa en exceso el patrimonio publico a futuro.

El segundo punto critico bajo este esquema en Argentina es que los fon-
dos fiduciarios estan fuera del presupuesto nacional y no son tenidos
como recursos publicos, ya que no estan integrados al Sistema de Admi-
nistracién Financiera y tampoco ingresan al Tesoro Nacional (Lo Vuolo y
Seppi, 2006). Debido a esta circunstancia, se visualiza a los fondos fiducia-
rios como un medio para evitar el debate parlamentario sobre el destino
de recursos publicos.

Por ultimo, es de considerar que el Gobierno argentino le ha otorgado
facilidades a los financiadores y contratistas chinos, los cuales segun el
Decreto 338 de 2017 podran saltearse el proceso licitatorio accediendo a
un proceso de adjudicacién directa si ofrecieran algun tipo de “financia-
miento condicional’, el cual consiste en un periodo de gracia equivalente,
como minimo, al plazo contemplado de ejecucidon material del proyectoy
una tasa de interés con un descuento de, al menos, el 25 % con respecto a
la tasa de interés de los titulos publicos emitidos en ese pals. En este con-
texto, el nuevo marco de APP parece ser una oportunidad adicional para
estos nuevos actores en la economia Argentina.

B PUNTOS EN COMUN

Se pudo observar que Brasil y Colombia mediante sus marcos normativos
condicionan el desembolso de la contraprestacién, siempre y cuando se
cumplan los niveles de servicio y los estandares de calidad pactados en
el contrato. Diferente es el caso de la nueva normativa peruanay de la ar-
gentina, en las cuales los pormenores de la retribucion se especificaran en
el contrato. De otro lado, las entidades publicas de los cuatros paises que
desarrollen APP estan facultadas para adquirir garantias de diferente in-
dole con el fin de asegurar el pago de la contraprestacién al socio privado.
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Por ultimo, es de resaltar que debido a que los proyectos que se pretenden
realizar mediante APP son a largo plazo, en los cuatro paises es obligatorio
realizar un ejercicio presupuestal a futuro, que le permita a las entidades
observar si tienen la capacidad para pagar por la infraestructura y, de ser
asi, comprometer los montos especificos de afos futuros con los cuales
se pretende pagar por el servicio de los socios privados. Este punto es de
vital importancia tanto para garantizar la ganancia de quien va ejecutar
el proyecto, como para que este logre la financiacién requerida por parte
de terceros.

B FINANCIAMIENTO

En este aparte se abordara la financiacién de los proyectos que se realiza-
ran mediante el esquema de APP, con el fin de identificar las fuentes de
los recursos con los cuales estos se llevan a cabo. Por ultimo, se abordar3,
como un subtitulo, el papel de los fondos pensionales en esta financiacion
y como los tres paises han ido involucrando cada vez mas a estos fondos en
los proyectos de infraestructura, como fuentes de recursos a largo plazo.

Ahora bien, el Banco Mundial (BM) ha determinado que los principales
medios de financiacién para las APP son el financiamiento gubernamen-
tal, el financiamiento corporativo o de balance y el Project Finance (BM,
2016e). Por lo tanto, el mismo banco identifica que dentro de los medios
para conseguir los fondos para realizar un proyecto de APP, en primera
instancia, se encuentran los que pueden aportar la administracion publi-
ca, seguidos por aquellos que aporta el privado asociado al estado de sus
propios fondos y, por ultimo, los que se pueden lograr con entidades fi-
nancieras.

La participacién de los Gobiernos en las APP, a través de asesorias técnicas
o de lafinanciacién, hace que los proyectos sean mas viables. Por su parte,
los Gobiernos pueden participar en la financiacién del proyecto mediante
subsidios, donaciones o inversiones de capital como socio o deuda. Este
tipo de participacion financiera se concreta mediante apoyo directo, es
decir en efectivo o en especie, mediante exenciones de las tasas, costos u
otros pagos, que de otro modo tendrian que ser pagados por la empresa
del proyecto a una entidad del sector publico; proporcionando financia-
cién para el proyecto en forma de préstamos y mediante la financiacion
de las tarifas sombra (BM, 2016d).
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Otra forma del Estado para aportar a la financiacién de estos proyectos
es mediante la asuncion de obligaciones contingentes, principalmente
sobre riesgos retenidos por la administracion publica que le son mas fa-
cil de administrar que a los inversores privados. Esto genera seguridad a
los terceros inversionistas haciendo que el proyecto sea mas bancable,
es decir, que sea mas facil lograr su financiacién. Por lo tanto, son formas
indirectas de financiacién estatal: retener o compartir riesgos tales como
el cambio de divisa extranjera, la demanda, fuerza mayor y la terminacién
anticipada del contrato, entre otros; constituir las debidas garantias ante
tales riesgos; cubrir la falta de paga de la entidad publica mediante fon-
dos; o comprometerse a cubrir en ciertos casos la falta de financiacién.

Por ultimo, el Estado ayuda a la financiacién de estos proyectos, realizando
politicas macroecondémicas que incentiven al mercado financiero interno
a participar en las APP, ayudando a que los socios del Estado no dependan
de entidades financieras extranjeras, las cuales acarrean mediante su par-
ticipacion en el proyecto el riesgo cambiario (BM, 2016d).

La Corporacién Andina de Fomento (CAF), en un informe presentado en
el 2012, sefalé que la financiacién de proyectos de infraestructura por
parte de los Estados le traen rentabilidad a estos, por lo tanto, se debe ver
este proceso mas como una inversidon que como una carga, principalmen-
te porque la administraciéon va adquirir recursos por los impuestos que
puede imponer por la construccion de infraestructura y el pago de peajes
y tarifas por parte de los usuarios una vez la infraestructura sea retornada,
de hecho indicaron que de un aporte de 30 % por parte del estado en
infraestructura, se pueden llegar a generar ingresos monetarios equiva-
lentes al 50 % (CAF, 2013).

Esta misma corporacion mediante el documento denominado Asociacion
Puablico Privada en América Latina: Aprendiendo de la experiencia, indico
que en Colombia y en Peru una gran parte de los proyectos de APP han
sido cofinanciados por estos Estados, comprometiendo para tal fin recur-
sos publicos, financiandose mayoritariamente a través de la banca nacio-
nal, con la finalidad de que el sector privado encuentre mas atractiva la
inversion en este tipo de proyectos (CAF, 2015).
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Como prueba de lo anterior, los datos contenidos en el Infralatam® indican
que en Colombia entre el 2008 y el 2013 se invirtieron en infraestructura
55 048,1 millones de doélares de los cuales el 68,2 % provinieron del sector
publico y el 31,8 % del sector privado. En situacién similar se encuentra
Peru, donde de los 46 757,9 millones de ddlares invertidos en el mismo
lapso de tiempo, el 63 % provinieron de las arcas publicas y solo el 37 %
del sector privado. Como se mostrara en las graficas 1y 2, estos Estados
han realizado la mayor parte de la infraestructura pese a contar, en el caso
de Perq, con ley de APP desde el 2008 y, en el caso de Colombia, con dife-
rentes leyes que incentivaban la inversion privada mediante los contratos
de concesion de obras.

Por lo tanto, cabe preguntar si una de las finalidades de los marcos de las
APP es que los socios privados inviertan y financien en infraestructura, con
el objetivo de que el Estado no tenga que disponer recursos que pueden
usar en otras funciones. Dado que ademas de flexibilizar el marco regu-
latorio también tiene que realizar grandes inversiones en financiamiento
para incentivar el sector privado, no es suficiente con la contraprestaciéon
que se le va otorgar al privado. Es decir, el hecho de que ademas el Estado

Grdfica 1. Distribucién de la Inversion en Infraestructura en Colombia
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos recopilados de Infralatam.

5. ElInfralatam es una base de datos y portal web (http://infralatam.info/) sobre inversion en
infraestructura en Latinoamérica, creado por la Comision Econémica para América Latinay el
Caribe (Cepal), el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) y la CAF.
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Grdfica 2. Distribucién de la Inversion en Infraestructura en Peru
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos recopilados de Infralatam.

tenga que apalancar muchos recursos con el fin de financiar la infraestruc-
tura contraria la finalidad de las APP.

De otro lado, la situacién en Brasil es diferente, el financiamiento estatal
directo se ha venido presentando principalmente mediante préstamos
de la banca publica y subvenciones a fondo perdido®. Adicionalmente
este pais cuenta con el Banco Nacional de Desarrollo Econémico y Social
(BNDES), integrado por instituciones financieras con participacion esta-
tal, al igual que otros bancos nacionales de desarrollo. El BNDES en Brasil
ha financiado proyectos de infraestructura vial y deportiva por un monto
aproximado de 2,9 millones de ddlares (CAF, 2015).

Ademas de lo anterior, desde la expedicién de la ley de APP en el 2004,
Brasil en cuanto a las fuentes de financiamiento ha tenido mas éxito in-
centivando a los inversionistas privados, ya que de los 402 046,2 millones
de délares que se invirtieron en infraestructura entre el 2008 al 2013, el
Estado, tanto a nivel nacional como Sub-nacional, participé con el 47 %
de la inversion frente con el 53 % del sector privado. Como se observara
en la grafica 3, solo en el 2010 y en el 2011 la participacién del estado fue

6. Aportaciones no reintegrables de organismos oficiales destinadas generalmente a financiar
parcialmente inversiones en activos fijos nuevos de indole empresarial, bien para empresas
ya existentes o de nueva creacion.
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Grdfica3. Distribucién de la Inversion en Infraestructura en Brasil
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos recopilados de Infralatam.

levemente superior a la del sector privado, manteniendo una tendencia
de paridad entre los aportes de un sector y otro a la infraestructura.

Como se mencion6 anteriormente, ademas del financiamiento por parte
del Estado también existe el corporativo y el de balance, que es el que se
basa en el capital aportado por los accionistas del operador del proyecto
y no sobre el proyecto en si, es decir se basa en los activos de la sociedad
mas no en el retorno de caja que pueda generar el proyecto. Este tipo
de financiacién se realiza cuando el proyecto no es de tal envergadura
que requiera algun otro medio de financiamiento o cuando el operador es
muy grande y decide financiar el proyecto desde su propio capital.

Por ultimo entre los medios de financiamiento indicados por el BM como
los mdas populares, se encuentra el Project Finance o financiamiento de
proyecto. El cual es el mas usado principalmente para aquellos proyectos
de infraestructura nueva, por lo tanto, este medio de financiacion también
se le denomina “sin recurso” o “de recurso limitado”, debido que los pres-
tamistas no tienen recurso contra los accionistas del proyecto sino uni-
camente contra el proyecto mismo y el concesionario, y se cuentan con
garantias del Estado o los accionistas sobre el flujo de caja (Zufiga, 2012).

El Project Finance consiste en que el prestamista financia un proyecto de
APP luego de realizar un andlisis previo de viabilidad y capacidad (ban-
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cabilidad), verificando que el proyecto genere el flujo de caja suficiente
para que logre retornar la inversién mas los intereses pactados. Para lo-
grar la bancabilidad del proyecto este se debe estructurar de tal forma
que la distribucion de riesgos sea aceptable por las instituciones finan-
cieras (Zuniga, 2012).

De lo anterior se infiere que mediante los contratos realizados a través del
esquema de APP y en general de la regulacion de estos, la entidad publica
debe garantizar la ganancia de las entidades que financiaran los proyectos,
con el fin de que estas se vean interesadas en participar. A estos esfuerzos
por incentivar financiadores se le suman los mencionados previamente
para motivar al socio privado que lleva a cabo el proyecto, quien también
se ve incentivado si ve con claridad la posibilidad de ver ganancias. Por lo
tanto, estos contratos son muy onerosos para el Estado, pues la sociedad
de objeto Unico que va a realizar el proyecto requiere una ganancia con-
siderable, de la misma manera las personas que financien esta sociedad
necesitan, ademas del retorno del préstamo, la rentabilidad del mismo.

Ahora bien, una vez observados los mecanismos mediante los cuales se
realiza el financiamiento de proyectos ejecutados bajo esquemas de APP

Tabla 8. Principales fuentes de Financiamiento de Infraestructura

Clasificacion Tipo de agente Porcentaje del total

1 Bancos comerciales 50,55
2 Bancos nacionales o estatales 13,65
3 Empresas constructoras, de ingenieria o promotores 9,12
4 Empresas privadas 8,83
5 Bancos multilaterales de desarrollo 7,34
6 Bancos de inversion 3,28
7 Organismos de crédito a la exportacion 2,05
8 Fondos de inversion o infraestructura 1,90
9 Organismos gubernamentales/autoridad publica 1,88
10 Fondos de pension 1,11
1 Fondos soberanos 0,24
12 Aseguradoras 0,04

Fuente: Serebrisky, T., Suarez-Aleman, A., Margot, D. y Ramirez, M. (2015) Financiamiento de la infraestructura en
América Latina y el Caribe: ;Cémo, cudnto y quién? Washington: BID. Recuperado de https://publications.iadb.org/
bitstream/handle/11319/7315/Financiamiento_de_la_Infraestructura_en_LAC.pdf?sequence=4
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y visto cdmo en Colombia y en Peru la principal fuente de financiamiento
es el sector publico, en la tabla 7 procederemos a observar las principales
fuentes de financiacién de los proyectos de infraestructura en Latinoa-
mérica, las cuales, segun el BID, provienen principalmente de los bancos
comerciales, quienes aportan el 50,55 % de la inversion.

Como se pudo observar, en Latinoamérica, al igual que en Brasil, la finan-
ciacion proviene principalmente del sector privado, por la participaciéon
de los bancos comerciales quienes son precedidos por los bancos esta-
tales y el sector empresarial. Adicionalmente, es de resaltar ademas de
la ayuda técnica para la implementacién de las APP, el financiamiento a
cargo de la banca de desarrollo tanto nacional como multitarea. En el caso
del BID ha sido muy importante en la regién para financiar proyectos de
infraestructura tanto los que se realizan por medio del esquema de APP
como en general (CAF, 2015).

1. Fondos pensionales

En la actualidad, hay cierto interés por incentivar la financiacion de las
APPy en general de la infraestructura mediante los fondos de pensiones,
quienes en la actualidad, como se observoé previamente, financian apenas
el 1,11 % de los proyectos de infraestructura en Latinoamérica y el Caribe
(BID 2015). Entre los argumentos que se encuentran a favor de la inversién
de estos fondos esta el hecho de que pueden proporcionar financiamien-
to a largo plazo y ayudar a disminuir el riesgo cambiario, si se logra esta-
blecer las fuentes nominandolas en moneda local (CAF, 2015).

Otro de los motivos importantes de hacer el llamado a estos fondos para
participar en los proyectos de infraestructura, es el hecho de que mane-
jan carteras con una cantidad de ahorros importantes (CAF, 2015); pun-
talmente en Peru estos fondos administran el 18 % del Producto Interno
Bruto (PIB), en Colombia el 16 %y en Brasil el 11 % (Serebrisky, Sudrez-Ale-
man, Margot y Ramirez, 2015). Sin embargo, en la actualidad la partici-
pacion de estos fondos en financiacién de la infraestructura estos es de
alrededor de 7 % para el caso de Brasil y del 2,6 % para Colombia y Peru.

Segun el informe de la CAF, las inversiones de estos fondos se realizan de
forma indirecta mediante acciones y bonos de empresas relacionadas con
lainfraestructura, asicomo en fondos de inversién en este sector. En el caso
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de Peru los fondos privados de pensiones invierten alrededor del 11,1 %
de su cartera en infraestructura, en el caso de Colombia esta inversién es
de alrededor 18,7 %, y estos recursos en ambos paises se han destinado
principalmente al sector eléctrico energético (Serebrisky, Suarez-Aleman,
Margot y Ramirez, 2015). Por su parte, segin una investigacion realizada
por el Banco Bilbao Vizcaya Argentaria (BBVA), la inversién para financia-
cion de infraestructura de los fondos de pensién en Brasil es del 25 % de
la cartera (Tuesta, 2015).

Los marcos regulatorios en Latinoamérica se han adecuado con el fin de
lograr que cada vez estos fondos inviertan mas en infraestructura, en el
caso de Colombia mediante el Decreto 1467 de 2012 se ordend que al
momento de que una persona juridica presente una propuesta como ofe-
rente de un proyecto de APP y esta incluya un compromiso de inversion
irrevocable de fondos de capital privados, este ultimo debera contar entre
sus inversionistas con fondos de pension. Posteriormente, mediante los
Decretos 816 de 2014, 1385 de 2015y 765 de 2016, se modificé el régimen
de inversiones de los fondos de pensiones introduciendo y aumentando
el porcentaje de recursos que estos podian invertir en proyectos realiza-
dos bajo el esquema de APP.

Por su parte, Peru cuenta con el Decreto supremo 054-97-EF de 1997, el
cual regula el Sistema Privado de Administracién de Fondos de Pension.
La Ley 27988 de 2003 modificé el articulo 25 del mencionado decreto in-
troduciendo la posibilidad de que las Administradoras de Fondos de Pen-
siones (AFP) invirtieran en instrumentos financieros destinados al desa-
rrollo de infraestructura, por estos requerir financiamiento de mediano y
corto plazo. Ademas, esta ley introdujo los porcentajes que estos fondos
pueden invertir en los distintos tipos de instrumentos de inversion. Pos-
teriormente, la Ley 29903 del 2012 adiciond la inversion directa mediante
titulos de deudas y acciones.

En lo regulatorio, la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP del Peru
aprobé el 9 de junio de 2015 la Resolucién 3233-2015, que simplifico el
proceso de inversion de las AFP y permitié que estas invirtieran en proce-
sos de infraestructura, tanto en la etapa de maduracién como en procesos
nuevos. A pesar de todo lo anterior, recientemente el Congreso peruano
mediante la Ley 30425 de 2016 permitié que las personas, llegada la edad



de su jubilacion (65 anos), de considerarlo pertinente retiraran el 95.5 %
delos ahorros de su pensién. Esto ha creado una salida masiva de recursos
de las AFP, lo cual, segin explican representantes de estos fondos, puede
repercutir en la inversion que se esta realizando en infraestructura (Emery,
26 de mayo de 2016) (Rios, 25 de mayo de 2016).

En el caso de Brasil, la inversién de los fondos de pension en infraestructu-
ra se previo por parte de la Resolucion 3102 del 25 de septiembre de 2003,
emitida por el Consejo Monetario Nacional (Conselho Monetério Nacio-
nal) (CMN)’, la cual permitié que los Fondos privados de pensiones invir-
tieran hasta un 20 % en carteras de renta variable destinadas a acciones
y obligaciones dentro de sociedades de propdsito especificos, quienes
llevan a cabo los proyectos de infraestructura. Posteriormente, mediante
la Resolucién 3456 de 2007 del CMN, ademas del porcentaje previamente
mencionado, se permitié la inversidon en renta variable del 20 % en fon-
dos de inversion. Adicionalmente, mediante la Resolucién 3792 de 2009
de la misma entidad, se amplio el portafolio de inversiones de los fondos
privados de pensidn y se aumento la inversion en fondos de inversién en
renta fija al 25 %.

Por lo tanto, tal y como lo indica la CAF, en general los Estados han reali-
zado avances graduales con el fin de facilitar la financiacién de los fondos
de pensién en infraestructura, la cual normalmente se lleva a cabo bajo
esquemas de APP. La experiencia de estos fondos en el financiamiento ha
sido distinta dependiendo de los mercados financieros y del marco insti-
tucional y regulatorio de cada pais. Como pudimos observar, en Colombia
se ha indicado directamente la participaciéon de estos fondos en las APP,
mientras en los otros paises han sido a través de la inversidn en infraes-
tructura. De otro lado, el verdadero efecto sobre la inversién en infraes-
tructura de la norma de Perd, que permite el retiro de cierto monto del
ahorro pensional, solo se podra ver a mediano plazo.

No obstante, segun el informe del BID del afio 2015 (Serebrisky, Suarez-Ale-
man, Margot, y Ramirez, 2015) asi el porcentaje de inversién de los fon-

7.  Estaregulacion la puede hacer el Consejo Monetario Nacional por delegacion del articulo 9 de la
Ley complementaria 109 de 2001.
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dos de pension en infraestructura llegara al 7 % ®del total de la inversion,
no seria suficiente para que en los paises de Latinoamérica se cerrara la
brecha de financiamiento. En ese sentido, es importante preguntarse si la
presion que existe en el medio para que los fondos de pension inviertan si
es tan relevante como para arriesgar el capital de los ahorradores de estos
fondos que son los trabajadores de los tres paises.

8. Esta es la cifra maxima que se ha observado en el mundo, corresponde al porcentaje de lo que
invierten los fondos de pensién en infraestructura en Australia.



CONCLUSIONES

1.

Colombia, Brasil y Peri han demostrado un gran nivel de imple-
mentacién del esquema de inversion privada APP, tal y como lo
ha indicado el Banco Mundial y el informe “Infrascope 2014". Sin
embargo, este nivel solo significa que las normas, las instituciones
y los mecanismos utilizados para atraer la inversion privada en in-
fraestructura han sido eficientes, mas no estudian que tanto esta
implementacién ha colaborado para eliminar la brecha de pobre-
za, el efecto adverso de este esquema sobre la deuda publica y el
impacto sobre las finanzas (Romero, 2015).

A pesar de que las normas de los cuatro paises contienen la asig-
nacion objetiva de riesgos como principio o como obligacién, los
paises con el fin de incentivar la inversién privada retienen o com-
parten varios riesgos que en la practica empresarial privada nor-
malmente le corresponderian al socio privado. Por lo tanto, esta
asuncion de riesgos por el Estado ocasiona la destinacién de gran-
des cantidades de recursos publicos, cuando estos ocurren median-
te la designacién de presupuesto publico, que era para suplir otras
necesidades del Estado o haciendo efectivas las garantias. Esto en
general se traduce en un aumento de los costos de los proyectos
llevados a cabo mediante el esquema de APP. Ademas, la retencion
de ciertos riesgos por parte de las entidades publicas impide que
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se tomen decisiones politicas que, aunque sean beneficiosas para
la comunidad, causan baja demanda de infraestructura u ocasio-
nan la perdida de equilibrio econémico dentro del contrato, lo cual
permitiria que el socio privado solicite indemnizacion.

El Estado, a través de las normas de APP asi como aquellas conexas,
al igual que las entidades publicas a través de la asignacién de
riesgos y de los compromisos de contraprestacion, debe cautivar
tanto al socio privado que va realizar la obra como a las entidades
financieras para que financien los proyectos. Por lo tanto, al ser am-
bos del sector privado no solo quieren que su inversién sea devuel-
ta sino obtener ganancia de esta. De esta manera, este esquema
de vinculacion de capital privado es muy oneroso para el Estado,
quien debe en todo caso pagar por la infraestructura.

Los proyectos de infraestructura que se llevan usualmente por
medio de las APP son de gran envergadura, como es el caso de
los aeropuertos, puertos, vias y ferrovias, a pesar de los grandes
impactos ambientales y sociales que causan estos proyectos, las
legislaciones han flexibilizado su normativa sobre procedimientos
y requisitos de control ambiental y social, lo cual claramente repre-
senta una vulneracién de derechos colectivos.

En la planificacion del proceso de APP no se observa que los cuatro
paises tengan la obligacién de consultar a las comunidades que se
puedan ver afectadas directa o indirectamente con el proyecto. Lo
anterior tiene como efectos que no se pueda realizar una correcta
valoracién del costo beneficio al ignorar impactos que solo la co-
munidad asentada en el territorio puede conocer. Adicionalmente,
esta situacion genera rechazo al proyecto por parte de la comu-
nidad y vulneracién de derechos colectivos por la incapacidad de
preverlos debido a la falta de participacién.

Aunque los cuatro paises contienen mecanismos para la publici-
dad de las APP, en Pert y en Argentina estos no se encuentran en
servicio todavia. Brasil no cuenta con un sistema centralizado por
lo cual la informaciéon es dispersa y Colombia no cuenta con un
sistema de informacién donde se puedan observar los hallazgos
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y obstaculos que se presentan en los procesos de interventoria y
seguimiento de los proyectos de APP en la etapa de ejecucion. Por
lo tanto, los cuatro Estados deben trabajar en mejorar el acceso a
la informacion por parte del publico en general, permitiendo ob-
tener informacién pormenorizada sobre el proceso de planeacion,
de contratacion, de ejecucién y de retorno de la infraestructura al
Estado.

Colombia, Brasil y Perd han realizado apuestas para incrementar la
participacién en inversion de los fondos de pensiones en infraes-
tructura y APP, debido principalmente a la capacidad que tienen
de financiar a largo plazo. No obstante, es posible que la inversién
6ptima de 7 % no sea suficiente para que la regiéon pueda cerrar
su brecha de infraestructura. Por lo tanto, se podria estar ante un
escenario donde se ponen en riesgo grandes sumas de dinero per-
tenecientes a los trabajadores de los tres paises. Ademas es posible
que esa inversion no tenga el efecto esperado en mejorar el equi-
pamiento de infraestructura de los tres paises.
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Las normas marco de las APP de Colombia, Brasil y Perd coincigden

al plantear que la asignacién objetiva de riesgos es un
este esquema de contraccion. Las legislaciones colombia
na van mas alla e indican que la asignacién de cada ries
hacer a quien esté en mejor capacidad de administrarlo. A
ley colombiana busca de esta forma mitigar los efectos g
rrencia de los riesgos pueda generar sobre la disponibili
obra de infraestructura y la calida i
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el interés publico y el perfil del
APP de Brasil y Argentina indican ¢
riesgos deben ser asignados, evitando q
de la negociacion.

A diferencia de los otros tres paises, en Argent
tativa de riesgos no es considerada solo co
se constituye en una obligacién, la cua
pios contenidos en la Ley. La finali
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