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Propuestas para mejorar la adjudicacion y el desempeiio de concesiones viales en Colombia

Introduccion

Colombia necesita garantizar recursos de capital privado para aumentar la dotacion de infraestructura
orientada al comercio exterior, la interconectividad regional de las grandes ciudades y el crecimiento
economico. Para ello, debe corregir las deficiencias del esquema de concesiones viales, ampliamente
identificadas en trabajos previos. En sintesis, estos trabajos evidencian que las concesiones viales no han
construido la columna vertebral de una red terrestre moderna y competitiva; muchas concesiones son
pequefas, de alcance local y no tienen peso estratégico. Las concesiones se efectlan con disefios
preliminares, se otorgan sin precalificacién que asegure competencia entre operadores idéneos en la fase
licitatoria, y sin predios comprados. No se usa la estructuracién por project financing. Las licitaciones se han
ganado muchas veces usando comportamientos no competitivos. En general, los concesionarios no son
operadores financieros sino firmas constructoras que hacen aportes patrimoniales muy bajos. Las obras no se
construyen en un periodo breve. Los fondos publicos no se usan para multiplicar la inversion privada,
desperdiciandose la oportunidad de apalancamiento a la financiacion de inversionistas institucionales. Y las
concesiones frecuentemente reciben adiciones de obra por renegociacion o solicitud publica y se prorrogan
sin concurso. En consecuencia, no ha sido posible atraer inversionistas ni reaseguradoras internacionales de
primer nivel al sector de concesiones viales.

Con el objetivo de contribuir a subsanar algunas de estas deficiencias, este estudio se concentra y efectla
recomendaciones en los siguientes aspectos: (i) estructuracién de proyectos (nivel de estudios y disefios,
asignacion de riesgos, reduccion del riesgo de compra de predios, garantias, seguros y logica de la aportes
publicos); (i) seleccidn de proponentes (requisitos habilitantes, uso de project financing, requisitos de aportes
patrimoniales); (iii) métodos de adjudicacién (variables econdmicas como criterio de adjudicacion, puntajes,
presuncion de temeridad, precaucion con el niumero de proponentes); y (iv) recomendaciones de cambio al
proceso de licitacion.

Muchos problemas importantes quedan por fuera del alcance del estudio. El Apéndice 1 “Bases minimas para
concesionar infraestructura en Colombia” pone en una sola lista los resultados obtenidos y sugerencias de
trabajo adicional en aspectos complementarios.



Resumen de Propuestas

Cuadro 1 — Resumen de Propuestas Relacionadas con la Estructuracién de Proyectos

Problemas Propuesta Descripcion
No podré estructurarse un proyecto
= |ncertidumbre de concesion vial sin contar con
=  Estimaciones emadas . ; estudios y disefios fase Ill. Nose
R Estudios y Disenos fase IlI : :
o o nin | S it e
*  Renegociaciones necesano incentivar la competencia

por el disefio y no en el disefio

Riesgo de Tréafico

VPIT fijo y plazo flexible

La concesidn termina cuando el
concesionano alcanza su VPIT

Incumplimiento
Financiacién insuficiente

Garantia adicional de aportes de
recursos al proyecto

El concesionano debe constituirun
fondo de garantia adicional, que
puede perder sifallaen realizar los
aportes econémicos en el monto y
lafecha en que se comprometié a
hacerics

Falta de due cilicence
Polizas que son dificiles
de cobrar

Garantias insuficientes

Unicamente se admitiran
companias de seguros de primer
nivel

Las kcsaciones solo admitran polizas
emifdas por aseguradoras y reasguradoras
con los mejores ratos de capial y
cobertura

Incumplimiento
Retraso de las cbras
Malversacion de los

recursos publicos

Pago contra entrega (eliminacion
de los anticipos)

El pago de aportes pablicos debe
condicionarse a que ¢l contratista
cumpla hitos de obra o alcance
determinados indicadores de
calidad y servicio

Cuadro 2 — Resumen de Propuestas Relacionadas con los Requisitos Habilitantes

Problemas

Propuesta

Descripcion

Financiacion inadecuada
de los proyectos

Eaja participacion del
capital privado

Escasas garantias para
inversores institucionales

Project Finance

Los proyectos de concesion vial
deben estar organizados como
sociedades de proposito especial,
conun promotor visible y roles

financiadores deben tomar los flujos
del proyecto como garantia de

pago

Financiacion Insuficients
Incumplimiento
Malversacion de Fondos

Minimo Patrimonio

El promotor debe constituir una
sociedad autonoma para desarrollar
el proyecto y aportar patrimonio en
un valor equivalente a por lo menos
el 30% del costototal del proyecto

Sleeping nartners

Exigencia de Fianza

Las compafiias filiales que acrediten
requisitos habilitantes con las
credenciales de sus matrices deben
proveer una fianzaen la que la
matriz se hace solidaria en los
compromisos adquiridos por sus
filiales




Cuadro 3 — Resumen de Propuestas Relacionadas con la Puntuacién de Propuestas y la

Adjudicacion de Proyectos

Prohlemas

Propuesta

Descripcion

= |neficiencia en la eleccion
de propuestas

= Colusion

= Desincentivo a desarrollar
propuestas honestas

Adjudicacién a la oferta
econémica de menor valor

El tnico criterio de adjudicacion
debe ser el valor de la oferta
econémicade los proponentes. La
licitacién debe adjudicarse a quien
ofrezca pagar mas al gobiermno
iproyectos rentables) o a quien
menos aportes solicite de &l
(proyectos no rentables)

= (fertas econémicas que
divergen mucho de los
costos del proyecto

Precio exégeno

La entidad contratante debe fijar un
precio exogeno de manera
independiente. Este puede ser
usado para detectar ofertas
anormalmente bajas

= Precios artificialmente
hajos

Presuncion de temeridad

Mo sele eliminan las propuestas de
muy bajo valor, pero se |as somete
controles mas estrictos v seles
exigen garantias adicionales

Cuadro 4 — Resumen de Propuestas Relacionadas con &l Proceso de Licitacién

Problemas

Propuesta

Descripeion

»  Procedimientos extensos
y costosos

Fast Track brasilero

Los requisitos habilitantes deben
exigirse a lodes los proponentes,
pero su confirmaciin minuciosa
hacerse dnicamente a la propuesta
ganadora

Tiempo insuficienie para
esiruciurar propuesias

Plazos mas largos estructurar
propuestas

El plazo entre [2 convocatona v la
adjudicacion debe determinarse con
un cnteno téenico, que se base en
el iempo que toman las diferentes
actividades que los proponentes
deben llevar a cabo para presentar
propugstas bien estructuradas

*  Buenas propuestas son
gliminadas por no haber
cumplido con “tramites”
MEenores

Diferenciar entre acreditacion y
cumplimiento: instancia de
réplica

Lafalta de ceificados de
acreditacion de reguisitos
hakilitantes no puede ser suficients
para descalificar propuestas. Los
plieges deben especificar una
instancia para que los proponentes
gue si cumplen con los requisitos,
pero que no los han acreditado de
manera suficiente, tengan la
oportunidad de hacerlo

*  Licitaciones muy lentas
*  Excesodetrémites y

Los proponentes acreditarian

erifi . )
. ;ﬂ,;ﬁ::rw de Creacién de un Registro de ante el Estado, por una sola vez,
proponentes no aplos Propenentes Precalificados todas su credenciales de
para desarmollar los experencia
prowectos




Primera Parte - Estructuracion de Proyectos
Estudios y Disefios

Version Unica: BFO en lugar de DBFO

No existe una manera estandar de proceder con respecto al nivel de avance de los estudios y disefios en las
licitaciones publicas de proyectos de infraestructura vial. En diversos paises, y de acuerdo con las
experiencias previas y la fortaleza de las instituciones, las entidades contratantes utilizan una variedad de
métodos; algunos proyectos se estructuran con estudios y disefios avanzados, otros con ciertos estudios pero
sin disefios, y otros van a la fase de concurso sin ninguno de los dos. No obstante, para propdsitos
ilustrativos, es util reconocer y describir las dos préacticas méas extremas: (i) licitar proyectos con estudios de
pre factibilidad y hasta de factibilidad pero sin disefios definitivos, dejando que los proponentes realicen sus
propias propuestas y compitan, tanto con la calidad de sus trazados y soluciones de ingenieria, como con su
estructura de costos (tal como se hace en Espafa); o (ii) adjudicar proyectos con disefios definitivos,
empleando una propuesta de ingenieria Unica realizada o encargada por la entidad contratante. En este
Ultimo caso los proponentes compiten solo con variables financieras (tal como se hace en México). Cada una
de estas formas de proceder tiene sus ventajas y sus desventajas. A continuacién se hace una comparacion
entre ellas.

(i) Licitar proyectos sin estudios completos

La principal ventaja de licitar proyectos sin estudios completos es que el disefio queda abierto a la
competencia, lo que incentiva la creacién de soluciones ingenieriles diferentes, que pueden producir ahorros
en el costo de la obra o en el tiempo de viaje. De otro lado, la desventaja mas evidente de esta forma de
proceder es que, al aceptar diferentes propuestas de ingenieria, la entidad tiene que incluir criterios técnicos
dentro de sus parametros de evaluacién. La valoracion de la idoneidad técnica de una propuesta es una tarea
compleja, pues requiere comités especializados, numerosos criterios predefinidos y especificaciones precisas.
El proceso de valoracion se hace complicado y extenso, mas demandante en tiempo y recursos. La
institucionalidad colombiana parece carecer de la capacidad técnica, econdmica y logistica para adelantar una
evaluacién de este tipo. Si a esto se suma la comprobada incapacidad del Estado para hacer valer los
contratos, es facil ver que estructurar licitaciones sin estudios y disefios completos no es una practica
recomendable para Colombia.

Otro efecto negativo de permitir la competencia en el disefio es que la entidad contratante pierde la posibilidad
de hacer una estimacién independiente del presupuesto de la obra y deja de fortalecer sus capacidades
internas en disefio de ingenieria y estudios de autopistas. Si los proponentes hacen modificaciones
sustanciales al disefio, el contratante debe aceptar que cada version tiene un costo especifico. Entonces la
entidad se ve obligada a reconocer el presupuesto que le propone el ganador, no el que ella inicialmente
calculd (la Ley ordena que las entidades calculen un presupuesto propio antes de licitar). En ese contexto, la
estimacién que la entidad hace de los costos del proyecto deja de ser un pardmetro estricto, con
repercusiones en el contrato, y pasa a ser un “valor de referencia”, que no puede invocarse como soporte
suficiente a la hora de fiscalizar el cumplimiento o calcular el valor de las renegociaciones.

Por ltimo, la "asegurabilidad” de las obras terminadas es otro aspecto que encuentra serios obstaculos en
los casos en que los concursantes gozan de libertad para definir los disefios y la autoridad concedente no




tiene ni un presupuesto ni un andlisis de riesgos propios; en cuyo caso, las compafiias de seguros se
encuentran en mayor asimetria de informacion. En extremo, como se discute a continuacién, los proponentes
podrian presentar disefios no asegurables.

Colombia es, sin lugar a dudas, un pais infra asegurado y la infraestructura no es una excepcion. La pasada
ola invernal, a pesar del gran dafio que causé a las estructuras existentes, le costé al sector asegurador
colombiano menos de US$300 millones. Esto sucedio porque las carreteras, puentes, viaductos y tineles, en
muchos casos no cuentan con poélizas de seguro contra este tipo de riesgos. También porque simplemente no
se ha definido, con claridad y de antemano, quién es responsable de asumir el costo (no menor) de los
seguros correspondientes. Surge entonces la siguiente pregunta: ¢las obras las debe asegurar la entidad
duefia de la infraestructura o la compafiia privada que se encuentra operandola y explotandola por cuenta de
un contrato de concesién? En la distribucion de riesgos de la mayoria de los contratos de concesidn
anteriores a 2007, el rubro "fuerza mayor" se encuentra en cabeza del Estado, pero nadie esta legalmente
obligado a proveer pdlizas que cubran las obras terminadas.

Una de las razones para que la infraestructura en Colombia no esté asegurada es que las pdlizas para las
obras construidas no estuvieron previstas dentro de la estructura misma de las concesiones. Tampoco se
exigieron como requisito habilitante ni se incluyeron en las obligaciones del contratista. Sin embargo, esa no
es la Unica razon. Si mafiana comenzara a exigirse a los concesionarios que aseguraran las obras finales,
muchos no encontrarian quién les expidiera las pélizas, pues el sector asegurador argumenta que hay obras
que no son asegurables por sus caracteristicas técnicas y las condiciones del terreno en el que estan
construidas. Lo anterior obedece en gran medida a una falla en el disefio. Esto lleva a la conclusion de que
los disefios de las obras no s6lo deben evaluarse con criterios técnicos y economicos, sino que la entidad
concedente también ha de tener en cuenta que los disefios deben producir obras asegurables. Conviene
entonces preguntarse si las entidades estatales estan en capacidad real de evaluar, al mismo tiempo, la
"asegurabilidad", la idoneidad técnica y la solidez financiera de varias propuestas de ingenieria para adjudicar
un proyecto de infraestructura vial en Colombia.

(i) Licitar proyectos con estudios y disefios fase 3

Los proyectos que se licitan con un disefio Unico y detallado, proporcionado por la entidad contratante, tienen
su propio conjunto de ventajas y desventajas. Una ventaja es que hace posible calcular con mayor precision
un precio de referencia para el proyecto. Otra es que la evaluacién de las propuestas se reduce a las
variables econdmicas, pues la ingenieria es igual para todos los proponentes. También ocurre que la entidad
contratante puede cerciorase de que el disefio que ella misma propone llevara a obras con caracteristicas
tales que el sector asegurador las cubrira. De esta manera se reduce la incertidumbre constructiva y se atrae
a un mayor numero de reaseguradores acostumbrados al uso de practicas de due diligence rigurosas. Como
resultado, los riesgos fiscales y de pérdida de calidad del servicio disminuyen.

Una posible desventaja de hacer las licitaciones con un unico disefio es que se pierde la posibilidad de
obtener una mejor opcién de ingenieria a partir de la competencia entre los proponentes. No obstante, para
aquellos proyectos que por su complejidad requieran de la participacion activa de los proponentes en la etapa
de disefio, se recomienda utilizar el procedimiento conocido como “didlogo competitivo”, que se explica mas
adelante. Esto con la salvedad de que el método solo debe emplearse para proyectos especiales, que por su
complejidad lo requieran.

Otra preocupacion que resulta de la utilizacion de un disefio Unico proporcionado por las entidades
contratantes es la distribucion del riesgo. Algunos funcionarios en la Administracién creen que si las entidades
contratantes proporcionan el disefio, entonces necesariamente deben asumir el riesgo constructivo y todos los
demas que puedan derivarse de los planos, lo que resultaria en extremo peligroso para el Estado. Eso no es
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cierto. La entidad esta en capacidad de transferir de jure el riesgo derivado del disefio, obligando a quienes
participen en la licitacién a reconocer y aceptar como suficiente el trazado que les es entregado. Por
supuesto, la transferencia del riesgo de facto exige un gran esfuerzo en la defensa del contrato, pues es
necesario evitar que esa aceptacion y la responsabilidad que conlleva se diluyan en los tribunales, como ha
sucedido en el pasado. Es apenas ldgico aclarar que la aceptacion del riesgo por parte de los contratistas no
puede ocurrir sin una extensa y completa debida diligencia del proyecto, que les permita asimilar el disefio
que les proporcionan y reconocer que es suficiente y factible de construir con los recursos asignados.

Recomendacion: Estudios y disefos Fase 3

Después de analizar la conveniencia de hacer licitaciones con estudios y disefios completos y detallados, esta
comision concluye que estructurar los proyectos con estudios fase Il tiene ventajas claras dada la experiencia
previa del pais —precio de referencia, evaluacion sencilla y “asegurabilidad’— y que, aunque el método no
estd exento de problemas, las dificultades que genera se pueden solucionar con medidas como el dialogo
competitivo y la transferencia contractual del riesgo constructivo. No ocurre asi con la alternativa de
estructurar licitaciones con disefios en fase Il, que, por el contrario, ha probado tener numerosos problemas y
escasas ventajas. Por lo tanto, se recomienda que las licitaciones de proyectos de infraestructura vial en
Colombia solo se hagan con estudios en fase Ill, de manera que los concursantes no puedan proponer
alternativas propias, tengan que respetar el disefio establecido y se vean obligados a competir en precio. El
esfuerzo en preparacion de los proyectos por parte de las entidades contratantes es claramente superior al de
la alternativa de liberar los disefios, pero tiene como resultado el fortalecimiento de las capacidades
sectoriales y la reduccién de la incertidumbre que siempre ha jugado a favor de los contratantes en el
momento de renegociar a su favor.

Esta forma de estructuracion simplifica el proceso de evaluacion de propuestas, pues los comités pueden
concentrarse en evaluar la oferta econémica de los proponentes y en exigir garantias de cumplimiento y
financiacién suficientes. Tienen la certeza de que el disefio técnico sera apropiado.

¢Qué es Fase llI?

Segun la Norma para la Presentacion del Informe Final de los Estudios de Carreteras Fase Il (Ministerio de
Obras Publicas y Transporte, 1991), el estudio denominado fase Ill debe tener al menos 4 componentes
basicos:

¢ Ingenieria de detalle del proyecto: planos finales para la construccidn (escala minima 1:2000);

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

o Presupuesto de costos del proyecto con precios unitarios para cada componente; y

e Documentos requeridos para estructurar el proceso del licitacion (especificaciones técnicas,
administrativas y generales)

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

Ademas de definir una alternativa de ingenieria Unica, los estudios y disefios en los que se basa la
estructuracion de una licitacion son fundamentales para lograr asignar adecuadamente los riesgos del
proyecto, construir modelos financieros fiables y adjudicar a la mejor oferta. Los estudios y disefios deben
estar minimo en fase lll para que el modelo financiero y la estimacion de los costos de construccién tengan
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un nivel de riesgo gestionable y asegurable. De otra manera, la probabilidad de que las proyecciones
financieras resulten erradas es demasiado elevada’. Asi mismo, una estimacion precisa de los costos de
construccién es bésica para que los proponentes puedan desarrollar ofertas econdmicas ajustadas a la
realidad.

Dialogo competitivo

Por Ultimo, antes de concluir el tema del nivel de avance de los estudios y disefios en las licitaciones, es
necesario analizar una Ultima alternativa. Si bien la recomendacion general de este estudio es que los
proyectos se estructuren Unicamente cuando existen disefios fase 3, se debe reconocer que hay algunos
casos en los que las obras no deben ser disefiadas por el gobierno hasta el mas alto nivel de detalle antes
de comenzar el proceso de seleccidn. Algunos proyectos, por su complejidad, no permiten saber de
antemano cual es la mejor alternativa de ingenieria. Para estos casos puede usarse un procedimiento
especial, originado en el Reino Unido, que se llama didlogo competitivo.

El didlogo competitivo es una manera de adjudicar en la que los licitantes son preseleccionados para
competir por un proyecto cuyos estudios y disefios no estdn completamente terminados. El grupo de
proponentes precalificados, de manera conjunta y coordinada, encarga y financia los estudios que considera
que hacen falta. Produce asi, por medio de un “dialogo” entre el gobierno y los licitantes preseleccionados,
un disefio fase Il y un grupo de estudios Unicos para desarrollar sus propuestas. Al final, los concursantes
presentan una oferta econémica para competir por ese disefio que entre todos definieron. En ese sentido, el
didlogo competitivo es similar a la alternativa de utilizar disefios fase Ill. La Unica diferencia es que el disefio
final es definido en un proceso ordenado de colaboracién entre los concursantes preseleccionados. Por
supuesto, la utilizacion de este procedimiento de adjudicacion debe estar sujeta a un proceso sélido de
preseleccion. También es importante advertir que esta opcidn solo se recomendara para aquellos proyectos
que por su complejidad requieren de un nivel alto de consulta con los proponentes y de la realizacion de
estudios adicionales encargados por ellos mismos. Ademas, se insiste en que en la version colombiana del
Dialogo Competitivo el disefio final debe ser el mismo para todos los licitantes —difiere asi de la metodologia
extendida en Europa, en donde las propuestas tienen variaciones en lo técnico.

Modelo Financiero

Con base en los estudios del proyecto, los proponentes deben estar en capacidad de construir su propio
modelo financiero y, con él, calcular una oferta econémica para competir y el valor esperado y en riesgo de
los riesgos asumidos por el contratista y el sector publico. Por mandato legal, la entidad estatal debe
desarrollar su propio modelo, basado en estudios confiables de trafico, ingenieria, financieros y otros
relevantes, sobre el que debe calcular un precio o valor de referencia para la adjudicacion de la licitacién. Este
precio minimo puede ser usado después para crear una referencia de los costos del proyecto y detectar
ofertas con valores excepcionalmente bajos. Debido a la importancia de calcular el precio exégeno y su
incidencia en el proceso de evaluacién, se sugiere que el modelo financiero de la entidad contratante se
mantenga en secreto hasta el momento de la evaluacion de las ofertas. Esta cuestion esta sujeta a debate

! Las cuatro concesiones de tercera generacion, estructuradas con Fase Il, han tenido sobrecostos de entre 50 y 200%
del valor original del contrato (Benavides, 2008).



legal en licitaciones de infraestructura diferentes a las contempladas por la Ley 1508/12, norma que,
afortunadamente, ya sent6 pautas claras sobre el particular.

Otro beneficio de contar con un precio calculado por las entidades contratantes es que éste se puede usar
para incrementar la precisién de la clausula del valor del contrato. En Colombia, cuando las entidades del
Estado celebran un contrato, estan obligadas a establecer un precio, asi sea estimativo, y consignarlo en la
clausula de valor del contrato. En esencia, ese valor es, “el precio legal” del contrato, que es importante
porque, cuando se sobrepasa, se activan todas las salvaguardas que prevé la Ley para evitar adiciones y
modificaciones excesivas. Sin embargo, existe evidencia de que hoy las entidades estatales no cuentan con
la informacién técnica, financiera, social, ambiental y juridica suficiente para poder hacer un buen analisis de
los costos reales de los proyectos, por lo que este valor rara vez se acerca al valor real del contrato. Definir el
precio del contrato con informacién precaria aumenta de materia notoria los riesgos que se deriven de
sobrepasarlo y, como es apenas obvio, dificulta establecer con precision el monto de las adiciones y ajustes a
que haya lugar (comunes por lo demas en este tipo de proyectos de infraestructura), asi como aplicar
efectivamente los limites legales. La principal consecuencia de esta situacion es que hoy en Colombia existe
una gran confusion legal ya que, en Ultimas, no se sabe realmente cual es el valor del contrato, pues casi
siempre el valor que termina ejecutandose no guarda relacion alguna con aquel que la entidad estatal pudo
haber estimado al inicio de la licitacion.

Riesgos

Identificacién y Asignacion de Riesgos

Un aspecto crucial en la estructuracion de un proyecto de concesion vial es la tipificacién, cuantificacion y
asignacion de los riesgos, que incluye la creacion de estrategias para mitigar la incertidumbre relacionada a
ellos. El riesgo constructivo y el riesgo de demanda son las mayores fuentes de incertidumbre en un proyecto
de infraestructura. El primero se refiere a la posibilidad de que los costos reales de la obra excedan a los
proyectados. El segundo alude al escenario en el que las proyecciones de demanda, con base en las cuales
se hace la estructuracion financiera, resulten erradas.

También existen otros riesgos como la tarifa del peaje, la compra y expropiacion de predios, la consecucion
de la licencia ambiental, la interferencia de redes de servicios publicos y el manejo de las comunidades. O los
de indole tributaria, cambiaria, de fuerza mayor y financieros. Por mandato legal, hoy en dia en Colombia la
estructuracion de cualquier proyecto de concesion vial debe comenzar por el reconocimiento explicito de
todos estos riesgos y por determinar su asignacion a alguna de las partes.

El articulo quinto de la Ley 1150 de 2007 (sobre contratacién con recursos publicos) establece que “los
pliegos de condiciones o sus equivalentes deberan incluir la estimacion, tipificacion y asignacion de los
riesgos previsibles involucrados en la contratacion”. Dado que contar con estudios y disefios avanzados es la
Unica manera de estimar, tipificar y asignar los riesgos adecuadamente, procurar estudios lo mas completos
posibles, (estudios fase Ill) resulta no un deseo sino una obligacién, un requisito indispensable para poder
cumplir la Ley.



Estrategias para Reducir la Incertidumbre

Riesgo de Trafico

A diferencia del riesgo constructivo, que se mitiga con estudios y disefios avanzados y de calidad y seguros,
el riesgo de tréfico se mitiga con instrumento financieros que en ocasiones se consiguen en el mercado y en
otras ocasiones deben proveerse por el sector publico (garantias). El nivel de transito en la via depende de
variables como la situacion econdmica, la reaccion de los usuarios a las nuevas obras, la tarifa y la
competencia de otros medios de transporte, entre otras. Todas esas, quizas con excepcion de la tarifa
(definida por la autoridad concedente) , son variables que las partes de un contrato de concesidn no pueden
controlar. Por eso, incluso cuando hay registros histdricos de los niveles de trafico, el riesgo de demanda no
es facil de asignar, mucho menos de mitigar (Vasallo, 2006). Una investigacién comisionada por Standard &
Poor’s mostré que, en una muestra de 82 proyectos de concesion estudiados, el trafico real en el primer afio
de operacion fue en promedio 76% del que se habia pronosticado en los estudios (Bain & Plantagie, 2004).
En razon a ello, siempre es posible que no se materialicen los ingresos esperados.

En Chile, a partir de experiencias en el Reino Unido y Portugal, desarrollaron una modificacién del modelo de
concesiones para mitigar el riesgo de demanda (Vasallo, 2006). EI método, conocido como de plazo flexible
por "valor presente de los ingresos totales (VPIT)", consiste en que la concesidn, en lugar de terminar en una
fecha predeterminada, se acaba cuando el concesionario alcanza su nivel de ingreso esperado. Con ese
simple cambio, los chilenos lograron dos cosas importantes: i) asegurar un ingreso minimo a los
inversionistas; y, ii) no comprometer al Estado a hacer aportes por falta de demanda. Esta estrategia se
podria usar en las concesiones viales en Colombia, siempre y cuando el proyecto tuviera un valor presente
neto financiero positivo.

A pesar de su aparente conveniencia, el modelo chileno de plazo flexible por VPIT no ha sido ampliamente
usado (Benavides, 2008). Su principal limitante es que el horizonte de tiempo mévil elimina la posibilidad de
que los concesionarios se beneficien de los llamados upsides, o momentos en los que los flujos de tréfico (y
de ingresos) superan a los esperados. Esa situacion ha ocasionado que los proyectos con plazo flexible por
VPIT no sean muy populares en el sector privado. Como solucién a este problema, Vasallo (2006) propone
establecer una duracién minima para los contratos de concesion estructurados con plazo flexible por VPIT.
Otro posible obstaculo para este tipo de condiciones es que en muchos paises existen limites legales a la
duracién de las concesiones. En Espafia, por ejemplo, los proyectos de infraestructura no pueden ser
concesionados por mas de 50 afios. En Colombia, la nueva Ley de Asociaciones Publico-Privadas prevé un
limite todavia mas estricto: 30 afios (Articulo 5). En el caso en que el limite legal fuera un obstaculo para
implantar la férmula chilena, la solucién es pagar al concesionario el valor restante de su VPIT en el momento
en que la concesién deba terminar (Vasallo, 2006). Esta opcién también plantea una salida facil para las
concesiones que tengan problemas; el hecho de establecer un Valor Presente de los Ingresos Totales para el
proyecto crea un precio de compra que el Estado puede pagar en cualquier momento para recuperar la
concesion (Vasallo, 2006).

Es importante resaltar que en Colombia ya existen precedentes de la utilizacién del mecanismo de plazo
flexible por VPIT. El contrato de concesion de infraestructura vial no 007 de 2010 (Ruta del Sol), en la Seccion
1.04, establece el Plazo Total Estimado de duracion del contrato en 25 afios, pero indica que el plazo efectivo
puede ser menor o mayor, dependiendo de si el concesionario ha recibido ingresos equivalentes al VPIT. Este
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mecanismo es efectivo y por lo tanto susceptible de ser utilizado para la estructuraciéon de nuevos proyectos.
No obstante, se debe aclarar que la utilizacién del VPIT para determinar el plazo de la concesién no implica
que esta variable deba ser usada como criterio de adjudicacion (tal como se trataréa en detalle en el Capitulo
3).

En Colombia se utilizé una garantia de trafico minimo en las primeras concesiones de los afios 90, que
resultaron costosas para el Estado (se garantizd un trafico que suponia que el pais seguiria creciendo a tasas
altas; sin embargo, cuando se presentaron la crisis econémica de finales de los noventa y las “pescas
milagrosas” de la guerrilla, el trafico cayd y el gobierno tuvo que honrar sus garantias). Las leyes las permiten
y es posible que, en casos excepcionales, puedan volverse a utilizar, con mejoras en su valoracion técnica y
de riesgo y sobre la base de que los operadores hayan efectuado aportes patrimoniales minimos.

Riesgo Predial

Uno de los mayores obstaculos para el desarrollo de los proyectos de infragstructura vial en Colombia es la
obtencidn de los terrenos necesarios para construir las obras. Actualmente, la asignacion de riesgos de casi
todos los proyectos de concesion vial establece que el concesionario tiene a su cargo conseguir los predios
por su cuenta y riesgo. Antes de comenzar la obra, el contratista debe negociar la compra de los terrenos con
cada propietario. Este esquema presenta dos problemas:

() Por varias razones (Ej. falta de planeacion y recursos del propio concesionario o carencia de
informacién acerca de cuéles son los predios que se requieren para el proyecto), los propietarios
privados se niegan a vender sus propiedades, evento ante el cual el contratista debe recurrir a un
proceso de expropiacion ordinario, en el que requiere del concurso de la entidad estatal y que en
Colombia puede tardar demasiado tiempo. Eso retrasa los proyectos o, como ha ocurrido muchas
veces, obliga a modificar de manera notoria el trazado de la via para que no cruce algun predio en
disputa;

(i) El'incremento exagerado en el valor de los terrenos que han de ser adquiridos. Cuando se define el
trazado final de un proyecto de infraestructura vial, la reaccidén inmediata de los duefios de los
predios requeridos es realizar “mejoras” a sus propiedades o modificar el valor catastral con que
éstas estan registradas. De esta manera, cuando el contratista finalmente llega a negociar, el precio
de las tierras se ha incrementado considerablemente. Este aumento en el valor individual de cada
predio, que debe pagar el contratista, al sumarse, puede aumentar significativamente el costo final
del proyecto

Hay dos maneras de cubrir el riesgo de los predios: (i) la que el Estado haya comprado los terrenos de
antemano (por lo menos en una proporcién importante), asi el concesionario no asume el riesgo de compra
de los predios; (i) que el Estado cambie la legislacién y cree un mecanismo expedito y predecible para
expropiar, de tal forma que se elimine la incertidumbre actual en cuanto a tiempos y costos de expropiacion.

El 0ltimo avance en materia normativa en cuanto a consecucion de predios es el articulo 84 del Plan
Nacional de Desarrollo, que es igual al articulo 87 del Estatuto Anticorrupcién. Estas normas proporcionan un
mecanismo alternativo para la obtencion de los terrenos: el proceso consiste en que las entidades que
estructuren proyectos deben notificar al Instituto Geografico Agustin Codazzi (IGAC) las coordenadas
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precisas de los lugares en donde se llevaran a cabo las obras. A partir del momento en que esto ocurra, el
IGAC tendra dos meses para determinar qué predios se veran afectados por la construccion, y debe
proceder a sacarlos del comercio. Hecho esto, en los seis meses siguientes el IGAC debera realizar un
avaluo de los predios. Con el avallo en firme, la entidad estructuradora o el contratista tendran tres meses
para realizar el pago a los propietarios, siempre y cuando éstos acepten de comun acuerdo la suma
determinada (abajo se explica qué sucede si no aceptan). Una vez entregado el dinero, el contratista tendra
15 dias habiles para registrar el predio a su nombre y tomar posesién de éste. Segun esta nueva
reglamentacion, una vez los terrenos estén registrados a nombre del contratista o la entidad estructuradora,
éstos gozaran de los beneficios del articulo 63 de la constitucion politica (bienes de interés nacional).

La expropiacion administrativa

En caso que los propietarios no estén de acuerdo con el avallio catastral que realiza el IGAC, o que por
alguna otra razon decidan no aceptar el pago de la entidad o del contratista, podra acudirse al expediente de
la expropiacién administrativa. Para esto debera consignarse ante un Juez (o ante el Tribunal Administrativo
que tenga competencia) la suma correspondiente al avalio hecho por el IGAC. Una vez esto ocurra, el
propietario dispondra de un mes para entregar el predio. Si no lo hace, las autoridades locales procederan a
realizar un desalojo, que debe ocurrir dentro de los 15 dias habiles siguientes al vencimiento del plazo para
la entrega del terreno.

A pesar de la aparente eficiencia de nuevo este sistema, numerosas personas con experiencia en la
consecucion de predios para proyectos de infraestructura manifiestan que esta nueva legislacion no
representa un avance real. Afirman que, aunque el nuevo procedimiento parece claro y expreso, la realidad
sigue siendo que la efectiva toma de posesién de los terrenos puede ser retrasada utilizando diversas
argucias para aprovecharse del lento y complejo engranaje del sistema judicial colombiano. Por eso, esta
investigacion recomienda que se tomen medidas mas contundentes para garantizar la disponibilidad de los
terrenos en los proyectos de infraestructura. Una de ellas puede ser que, en la medida de lo posible, el
Estado entregue al concesionario todos los predios que se necesitan para construir las obras. Esto ultimo
requiere que las entidades contratantes tengan claro un horizonte de proyectos que abarque por lo menos
dos o tres afios hacia el futuro, de manera que las expropiaciones y las adquisiciones puedan comenzar con
suficiente antelacién. De todas formas, parece indispensable revisar a fondo la legislacion sobre expropiacion
con el objeto de preparar una ley que asegure mecanismos expeditos y que elimine la capacidad de las
personas de dilatar y obstaculizar la construccion oportuna de las vias.

Renegociaciones Infundadas

Aln si se emplean estrategias para mitigar los riesgos constructivos (Estudios y Disefios Avanzados) y de
demanda (VPIT con Plazo Mévil), las condiciones reales en las que se ejecutara un proyecto no pueden ser
anticipadas con total certeza. Siempre habra una diferencia entre los ingresos estimados y los ingresos reales
del proyecto. Por esa razon, la ley colombiana incorpora el concepto de Equilibrio Econémico del Contrato,
que establece que los contratos pueden y deben ser renegociados cuando situaciones imprevistas afecten de
manera significativa la posicion econdmica de las partes. Sin embargo, a pesar de que la Ley da derecho a
los concesionarios para renegociar, es necesario tomar medidas que eviten el abuso en las renegociaciones y
el detrimento patrimonial al Estado. Se recomienda establecer los siguientes limites:
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(i)

(v)

Un limite al monto del aumento del valor del contrato como porcentaje de su valor inicial. En Chile,
por ejemplo, el valor de las adiciones esta limitado por Ley a 15% del valor del contrato. En Espafia
el limite es 20%. No obstante, para que estos limites puedan tener una aplicacién real, es necesario
que se establezca un mecanismo claro para definir el valor del contrato. Actualmente existe una
discusion legal a ese respecto, aunque comienza a generarse un conceso. La Ley de Asociaciones
Publico-Privadas establece que “el valor del contrato...[l...debera estar expresamente determinado
en el mismo, y basarse en el presupuesto estimado de inversion”. Esta ley también contempla que
en Colombia el limite al aumento en el valor del contrato no puede superar el 20% del valor del
contrato originalmente pactado o de los desembolsos de los recursos publicos originalmente
pactados

Un plazo (ventana) de tiempo en el que el concesionario no pueda pedir una renegociacion, tal como
establece la Ley 1508 recientemente aprobada. No podra hacerlo, por ejemplo, en los tres primeros
afios. Sin embargo, no se encuentra evidencia de su aplicacién en otros paises y tiene el problema
de que podria ser quebrantada ante las cortes por presiones de los contratistas; con la primera vez
que sucediera, la Ley perderia su utilidad.

Reglamentar las reclamaciones por desequilibrio econémico del contrato: debe fijarse un limite que
establezca que las renegociaciones solo se daran en forma excepcional, para ajustar los contratos a
cambios “materiales”. La definicion de cambio material puede incluirse en el contrato y, en caso de
disputas posteriores, debe acudirse rapidamente a un mecanismo eficaz de resolucién de conflictos
que impida la paralisis en la ejecucion del contrato.

Los hitos de nivel de servicio que activen la construccion de obras adicionales por valores superiores
al 20% del presupuesto original deben implicar un nuevo proceso de licitacion de la concesién. Para
que esto sea posible, debe pactarse previamente una compensacion (VPN residual) para el titular de
la concesion en caso que decida no participar o no resulte adjudicatario en el nuevo concurso. En
cualquier caso, no deben extenderse excesivamente el plazo o el valor de la concesién sin mediar
procedimiento competitivo. Este tema debe ser controlado de manera estricta, sobre todo en la etapa
de explotacién. En Chile, por ejemplo, si durante la etapa de explotacion se hacen necesarias obras
adicionales que superen el 5% del valor original del contrato, el concesionario debe licitar la
ejecucion de esas obras bajo la supervisién del Ministerio de Obras Publicas. Posteriormente, el
concesionario recibe del Estado una compensacion por el valor de las obras que resulten de la
licitacion

Los tenedores de deuda podran exigir el repago acelerado de la deuda en caso de cambio sustancial
en el objeto del contrato y cuando la calidad crediticia de la deuda quede comprometida por las
acciones del patrocinador

Ademas de lo anterior, se debe crear un mecanismo técnico de resolucién de controversias que adopte
decisiones de obligatorio acatamiento durante la ejecucion del contrato, sin perjuicio del derecho de las partes
de discutirlas ante tribunales de arbitramento una vez haya finalizado el contrato. De esta forma se podrian
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evitar las negociaciones con hold up? y ahorrar tiempo y dinero en lentas y costosas reclamaciones por la via
administrativa. Una alternativa interesante es seguir el modelo de arbitramiento de la Federacion Internacional
de Ingenieros Consultores, FIDIC.

Garantias, Incumplimiento y Renegociaciones

Garantia de Seriedad y Garantia de Cumplimiento

La Ley 1150 de 2007 y el Decreto 4828 de 2008 establecen que quienes contraten con el Estado deben
proporcionar a las entidades contratistas garantias de cumplimiento del contrato y de la seriedad de sus
propuestas. Los Ultimos y mas grandes proyectos de infraestructura vial en Colombia han exigido en sus
pliegos de licitacidén garantias de seriedad de entre 2 y 2.5% del valor del contrato, asi como garantias de
cumplimiento por 10% y 15% del valor del contrato.

El hecho de fijar el valor de las pélizas como un porcentaje genérico del valor del contrato evidencia una mala
gestion del riesgo por parte del Estado. En principio, todo proyecto de infraestructura deberia contar con una
evaluacién y cuantificacion juiciosa de los riesgos que éste implica, de manera que se pueda tener un
estimativo de a cuanto ascenderian los posibles siniestros. Esa deberia ser la base para calcular el valor de
las pdlizas que se exigen y tener una nocién del tamario, la solidez y la liquidez que deberian tener las
aseguradoras y reaseguradoras que las expiden (la idea de la calidad del asegurador se trata en detalle mas
adelante). En lugar de todo esto, hoy se exigen polizas genéricas por cuenta de la incapacidad del Estado de
gestionar bien el millonario riesgo al que se expone cuando estructura grandes proyectos de infraestructura.

Garantia de la Infraestructura en Pie

Una innovacion de la licitacion de la Ruta del Sol en materia de garantias fue la exigencia de pélizas de
seguro para la infraestructura en pie (“Amparo de Estabilidad y Calidad de las Obras de Construccion,
Rehabilitacion y Mejoramiento”). Aunque sin duda se trata de un avance, éstas no cubren la obra contra
riesgos de fuerza mayor asegurable, sino contra fallas ocasionadas por la actuacién del contratista (ejemplo:
las lozas del Transmilenio). Con esta garantia el contratista debe asegurar que, dado un uso normal y en
ausencia de eventos de fuerza mayor, la infraestructura permanecera en condiciones dptimas y estara en
capacidad de cumplir su funcién asignada. Si bien este instrumento no resuelve el problema de asegurar las
obras contra eventos de fuerza mayor asegurable, es recomendable que la exigencia de constituir una
garantia especifica para asegurar el buen estado de los bienes construidos se convierta en una préactica
estandar en las proximas licitaciones.

Las pélizas de seguros y la calidad del asegurador

Las aseguradoras en los contratos de concesion y construccion de infraestructura deberian jugar un papel
central, por dos razones: (i) porque éstas constituyen la garantia Ultima para el Estado; y (ii) porque los
aseguradores idealmente llevan a cabo un due diligence de los proyectos que aseguran. En ese sentido,
deberian constituirse en una auditoria adicional. Hoy las aseguradoras no cumplen ninguno de esos dos roles.
Por el contrario, las pélizas de seguro se han convertido en un requisito mas, en un papel que los contratistas
consiguen con el proveedor mas barato, sin preocuparse por la calidad y solidez de quien los asegura.

% Hold up: amenaza detener la marcha de la obra para extraer rentas a la entidad concedente con posterioridad a la
firma de un contrato, aprovechando la sensibilidad politica del proyecto.
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Las razones detras de esta situacién son muchas, pero hay dos causas principales. La primera es la baja
capacidad juridica del Estado, que hace poco probable que se declaren los siniestros y se cobren las pélizas.
Esto permite que las aseguradoras relajen sus procesos de revision de los proyectos, pidan menos garantias
a los contratistas y bajen el precio de la prima. La segunda causa, que refuerza la primera, es la mala
estructuracion de los proyectos, que hace que en el momento de ir a pleito el Estado tenga pocas
posibilidades de ganar. El resultado de esto es que el mercado de aseguramiento de proyectos de
infraestructura es dominado por aseguradoras expertas en ganar pleitos para no responder por las pélizas,
que ademas relegan a un segundo plano la tarea de revisar y gestionar el riesgo de los proyectos que
aseguran. Las compaifiias reputadas, cuyo trabajo principal consiste en gestionar el riesgo y no en pelear
pleitos con el Estado, han abandonado el mercado de infraestructura.

Para solucionar de raiz este problema es necesario incrementar la posibilidad real de que las aseguradoras
tengan que pagar por los siniestros. Esto solo puede ocurrir con un sistema legal eficiente, que determine
rapidamente responsabilidades y acciones a seguir cuando se materialicen los riesgos (hoy los procesos se
pueden demorar 15 afios). Lo anterior necesariamente debe ir de la mano de una mejoria en la estructuracion
de los proyectos, pues no sirve de nada tener un sistema judicial capaz de sefialar con rapidez a los
responsables si al final el Estado va a perder los procesos por cuenta de que los proyectos estan mal
estructurados.

Se propone exigir que sblo aseguradoras y reaseguradoras de primer nivel, con los mejores ratios de capital y
cobertura, puedan respaldar las ofertas de los grupos proponentes. Una opcion para lograrlo es exigir dentro
de los requisitos habilitantes que la pdliza de cumplimiento y la garantia de seriedad sean expedidas por
aseguradoras y reaseguradoras que estén bien calificadas en los Rankings nacionales e internacionales, o
que tengan patrimonios que puedan soportar la realizacion de los riesgos en los que incurren. Otra alternativa
es crear un registro propio del Estado colombiano, algo similar al actual REACOEX3, pero con criterios
especificos encaminados a solo permitir que aseguradores y reaseguradores de primer nivel, con buenos
ratios de capital y cobertura, puedan asegurar contratos de concesion vial.

Lo anterior, aunque mejora las garantias del Estado, no asegura la realizaciéon de una debida diligencia
adecuada, pues, si el sistema judicial no es capaz de cobrar las pdlizas, sigue existiendo un incentivo para
que las compafiias relajen sus esfuerzos en gestién de riesgo.

La acumulacién de riesgos y contratos

Dado que el incumplimiento es un riesgo acumulativo, se propone que la Superintendencia Financiera obligue
a las aseguradoras a reportar todas las polizas de cumplimiento que expiden, de manera que sea facil saber
cuantos compromisos ha adquirido un determinado contratista y cual es riesgo que acumula cada
aseguradora. Asi, el Estado podria rechazar a algun asegurador o reasegurador si determina que éste ha
asumido demasiadas responsabilidad en el ramo de cumplimiento en contratos con el Estado. Igualmente, las
aseguradoras podrian rechazar a algin contratista por considerar que éste tiene demasiados contratos de
cumplimiento vigentes.

* Registro de Reaseguradores y Corredores de Reaseguro del Exterior (REACOEX) — Superintendencia Financiera de Colombia.
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Entrega de recursos publicos: cuando y como

Cuando: eliminacion de los anticipos

Si una concesion tiene evaluacidén socioecondmica favorable pero no son rentables para un inversionista
privado, es necesario entregar recursos publicos a los contratistas. Esto puede resultar problematico —se han
presentado casos en que el dinero se entrega a los contratistas, éstos lo desvian otros usos y las obras se
quedan inconclusas—, pero la solucion es facil: si el Estado solo desembolsa recursos a medida que se van
completando etapas o hitos de la obra, obliga al contratista a financiar con recursos propios la construccién y
a cobrar la devolucion de su dinero para obtener las utilidades unicamente al finalizar la obra. En ese sentido,
la Ley 1508 de 2012 establece claramente que los desembolsos de recursos estatales deben estar sujetos al
cumplimiento de indicadores de calidad y niveles de servicio de la infraestructura.

Este enfoque, a pesar de su aparente simpleza y efectividad, no se ha usado en Colombia porque muchos
constructores nacionales no tienen la capacidad de financiar o gestionar recursos para adelantar las obras.
Sin embargo, el simple hecho de no entregar anticipos reduce mucho el riesgo de malversacion de los
recursos estatales. Los estructuradores de concesiones deberian, como practica estandar, eliminar los
anticipos, aun si esto implica la exclusién de proponentes que no puedan conseguir recursos financieros. De
todas maneras, los constructores y disefiadores nacionales podrian seguir participando en los grandes
proyectos de infraestructura como subcontratistas en estructuras de Project Financing que, como se analiza
en el Capitulo 2 de este documento, es el instrumento mas propicio para las concesiones viales. Esto, por
supuesto, no elimina la posibilidad de que aquellos constructores y disefiadores, nacionales o extranjeros, que
si cuenten con capacidad financiera suficiente, participen como titulares en contratos de concesién vial.

Como: alternativas para suministrar los recursos publicos

Ademas de establecer que los recursos publicos sélo estaran disponibles a manera de repago cuando las
inversiones ya estén materializadas (obras en pie), también es importante analizar la manera en que esos
recursos publicos se entregan al contratista, pues puede ser definitiva para evitar que sean utilizados de
manera inadecuada Y para prevenir practicas de corrupcién. Hoy existen tres formas de hacerlo:

(i) Aportes patrimoniales para financiar la construccion;

(ii) Garantias para mitigaciéon de riesgo de demanda, pagadas por los promotores a costo
actuarial; y

(iii) Peajes sombra para repagar la inversion privada, durante la operacion del proyecto

Los aportes patrimoniales publicos, que consisten en una serie de pagos que el Estado hace al proyecto en
forma de capital, solo deben autorizarse cuando, por el nivel de riesgo constructivo, sean absolutamente
indispensables para el cierre financiero. Estos aportes sélo deben hacerse una vez que se hayan efectuado
los aportes patrimoniales y de deuda que corresponden al contratista ganador, y contra hitos constructivos.

Las garantias con fondos plblicos son econémicamente eficientes para apalancar recursos de deuda. Estas
consisten en que el Estado se ofrece como garante Ultimo de los recursos que aporten los tenedores de
deuda del proyecto. Hacen atractivos a los proyectos para inversionistas que solo pueden invertir en activos
seguros, facilitando asi la consecucién de financiacion privada. Ademas, evita, mediante gestion fiduciaria que
el dinero estatal pase por las manos del promotor u otros agentes del proyecto que podrian desviarlo para
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otros usos. No obstante, si la emision de deuda garantizada no se condiciona al cumplimiento de hitos de
obra, este mecanismo podria, en la practica, resultar igual que la entrega de anticipos. Esto porque el
promotor podria emitir deuda garantizada sin haber construid, desviar el dinero y obligar a la Nacién a
responder por él. Ademas, se deben tener algunas precauciones en relacidn al ofrecimiento de las garantias:

No son una alternativa a los aportes patrimoniales (estos deben usarse cuando el proyecto no es rentable sin
ellos). Las garantias sirven cuando un proyecto es rentable por si solo, pero tiene problemas de financiacion
(o costos de financiacion muy altos). Son para dos propdsitos distintos.

Los aportes patrimoniales y los peajes sombra pueden ser sustitutos imperfectos (tienen caracteristicas
diferentes). Las garantias de liquidez no son sustitutos. Sirven para otra cosa.

(i) Deben destinarse Unicamente a cubrir eventos de iliquidez de los tenedores de deuda;

(i) Sélo se deben otorgar cuando el patrocinador haya cumplido por lo menos con el umbral
minimo de aportes patrimoniales y haya fondeado las siguientes cuentas de activacién previa para
proteger los intereses de los tenedores de deuda:

a) Escrow account por el valor de un afio del servicio de la deuda;
b) Mantenimiento;

c) Capex;

d) Rehabilitacion;

e) Impuestos;

) Reserva standby para imprevistos pequefios;

(iii) Las garantias deben cobrarse al contratista a su costo actuarial
Las garantias entran al presupuesto publico como si fueran gastos.

La tercera forma de entregar recursos publicos a los proyectos de infraestructura son los peajes sombra
(Shadow Tolls). Esta modalidad consiste en que el Estado paga al concesionario un “peaje” o tarifa por cada
vehiculo que use la via. El monto de ese pago puede combinarse con un peaje fisico para repartir los costos
entre los usuarios y el erario. Como los pagos son graduales, los peajes sombra tienen la ventaja de que
permiten condicionar los aportes publicos a los indicadores de calidad y servicio. También remiten el riesgo de
trafico expresamente al concesionario. Las consideraciones que deben ser tenidas en cuenta para asegurar el
correcto funcionamiento de esta modalidad son las siguientes:

(i) Se pagaran solo después de construida la obra, contra niveles de uso y calidad de servicio;
(ii) Solo se pueden solicitar cuando la rentabilidad privada de la propuesta sea negativa;
(iii) El monto total de peajes sombra solicitado tendra como tope el valor indispensable para que el valor

presente neto privado de la propuesta sea cero (cierre financiero).

Los peajes sombra fueron inicialmente utilizados en el Reino Unido como un mecanismo para garantizar que
los proyectos de iniciativa privada fueran socialmente eficientes, pues los promotores solo recibian dinero si el
publico utilizaba la infraestructura que habian construido. Ademas, se creaban incentivos para que los
promotores "gestionaran” el trafico, promoviendo ciertas actividades a lo largo de la via que podian
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incrementar el flujo de vehiculos. Los peajes sombra han sido utilizados ampliamente en el Reino Unido y en
Canada. También existe evidencia de su uso en Bélgica, E.E.U.U., Espafa, Finlandia y otros paises de
Europa
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Segunda Parte — Seleccion de Proponentes (Sobre # 1)
Conformacioén de los proponentes y justificacion de los requisitos habilitantes

En la adjudicacion de proyectos de concesiones viales se propone que los pliegos exijan al proponente
organizarse de acuerdo con lo que se puede describir como la estructura de Project Finance (segun se define
mas abajo). Es necesario que se conozca individualmente (para efectos de responsabilidad, estructuracion y
calificacion, entre otros) quién o quiénes seran los disefiadores, los constructores, los operadores y los
financiadores (en ciertos casos, una misma empresa, dependiendo de su capacidad administrativa, financiera
y operativa, podra cumplir mas de un rol).

Los requisitos patrimoniales y técnicos, en caso de que se exijan, deben ser acreditados por el miembro
correspondiente del grupo proponente (si se refieren a experiencia en construccion, por ejemplo, deben ser
presentados Unicamente por los constructores).

Por su parte, las polizas de seguros, las garantias liquidas y ciertas fianzas deben garantizar eficazmente que
el grupo proponente, en forma conjunta, cumpla sus compromisos tanto frente a la entidad estatal como ante
los demas agentes estructuradores del proyecto de infraestructura.

Project Finance (PF)

Una concesién es un instrumento financiero para atraer capital y habilidades gerenciales privadas al
desarrollo de proyectos publicos. En un esquema basico de project finance, el concesionario (promotor) se
encarga de estructurar el proyecto, hacer aportes patrimoniales y conseguir deuda. Es, en otras palabras, la
cabeza visible del proyecto. Coordina a los demés agentes y se encarga de la interlocucion con el contratante
(autoridad publica). En general, contrata la construccién con una firma especializada y delega la operacion el
mantenimiento del activo con un compafiia que presta este servicio por un periodo finito. El activo revierte al
Estado al finalizar la vigencia del contrato, segun lo determinen las disposiciones legales aplicables.

La principal caracteristica de la estructuracion por PF es que todos los participantes invierten sus recursos
sobre la base de que la manera de recuperarlos es a través de los flujos que el proyecto mismo produzca. Es
decir, los deudores o inversionistas no tienen recurso contra los bienes o el patrimonio de los promotores. Los
activos del proyecto son la Unica garantia. Para impedir que los inversionistas persigan activos del promotor
distintos de aquellos que éste invierte en el proyecto, usualmente se conforma un vehiculo corporativo de
destino especial (SPV#), cuya operacién se basa en la rentabilidad individual del nuevo emprendimiento. El
financiamiento se hace mayoritariamente con aportes patrimoniales de los promotores y con deuda o bonos
de largo plazo obtenidos en los mercados especializados, casi siempre con la participacion de un
banco/financiador principal, que se convierte en un insider del proyecto que sindica a otros proveedores de
deuda. Esta deuda o bonos no se respaldan con un colateral distinto de los activos e ingresos del proyecto
(se pude respaldar, por ejemplo, con los desembolsos de dinero que el Estado se compromete a hacer contra
hitaos de obra) y no resta capacidad de deuda del balance de los promotores.

Por la ausencia de recurso contra los activos de los promotores o los estructuradores, se celebran y suscriben
una coleccion de contratos para hacer valer la transferencia de riesgos. Los contratos mas importantes son:

* Vehiculo de Propésito Especial, por sus siglas en inglés.
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(i) Los contratos de construccion (usualmente un Engineering Procurement Contract, EPC), en los que
los promotores encargan la gestion misma, transfiriendo con ello la mayoria de los riesgos de
sobrecostos y retrasos a las firmas constructoras (sin perjuicio de la responsabilidad que

permanezca ante la entidad publica contratante)

(i) Los contratos de operacion y mantenimiento con firmas especializadas

(iii) Los contratos de gestién fiduciaria de ingresos y egresos, para asegurar que (a) los flujos estén

protegidos del riesgo de desvio a otras actividades del promotor; (b) los egresos se efectlen contra
hitos predefinidos y auditados por ingenieros independientes; y (c) los tenedores de deuda tengan

prioridad en la asignacion de los flujos de caja libre?

La estructura discutida (Grafico 1) reduce el conflicto de interés que usualmente se presenta cuando los
promotores incluyen o permiten la participacién de diversos agentes a lo largo de toda la vida del proyecto, lo
cual sucede, por ejemplo, con los constructores. Estos, en principio, solamente tienen una funcién durante el
periodo de construccion de la obra, y eventualmente como subcontratistas de algunos trabajos especificos de

mantenimiento.

GRAFICO 1. ESTRUCTURA SIMPLIFICADA DE PROJECT FINANCING PARA CONCESIONES VIALES

GOBIERNO

-Garantias a tenedores de
bonos

-Subsidios

-Aportes patrimoniales

DEUDA SIN RECURSO O CON
RECURSO LIMITADO

-Multilaterales
-Banca comercial sindicada

-Bonos de infraestructura

PATRIMONIO
-Promotor lider

-Otros promotores (capital
privado, etc.)

80-70%

20-30%

CONTRATO DE
CONSTRUCCION (EPC)

COMPANIA DE LA CONCESION

CONTRATO DE CONCESION
CON EL ESTADO

Fuente: elaboracién de los autores

CONTRATO DE OPERACION Y
MANTENIMIENTO

Una concesion bajo el esquema Project Finance

Una licitacion de proyecto vial por concesion se debe materializar en un contrato entre el Estado y un
proponente, el cual, por la naturaleza y tamario de los proyectos, usualmente es un grupo de comparias que

> Ver, por ejemplo, Art. 24, Ley 1508
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se presenta a una licitacion a través de las diversas figuras asociativas permitidas por la ley (consorcio, union
temporal, sociedad de objeto Unico o promesa de sociedad futura). Los proyectos estructurados por PF tienen
una sola cabeza visible (el promotor), que firma el contrato y responde ante la entidad estatal para todos los
efectos por la estructuracion, financiacién y ejecucion del mismo. Las relaciones con los financiadores, los
constructores, los disefiadores y los operadores dejan de ser un “problema” para el Estado, pues, en la
medida en que esas relaciones le son ajenas —usualmente el estructurador las delega en esquemas de
subcontratacion— sélo tendria que entenderse con el promotor (todo ello sin perjuicio de provisiones de
responsabilidad solidaria que se hubieran definido anticipadamente en el pliego de la licitacién y que devienen
de la ley). Eso simplifica los riesgos contractuales y establece un unico interlocutor y garante del proyecto.

Cémo obligar la conformacion de estructuras de Project Finance

Una vez descritas las ventajas de estructurar las concesiones a manera de PF, resta entender como puede el
Estado lograr que efectivamente las estructuras plurales o grupos proponentes se organicen de esta manera.
La Unica forma en que el Estado puede garantizar estructuras de PF es exigir condiciones especificas a los
grupos proponentes antes de otorgar los contratos. Esto es, a través de una estructuracién cuidadosa de las
condiciones y, en especial, de los requisitos habilitantes en los pliegos de licitacién. A continuacion se
describen los requisitos especificos que, si se aplican rigurosamente, conducirian a estructuras de PF en las
concesiones viales.

Patrimonio minimo

De los requisitos que deben exigirse, el primero y mas importante es que el promotor aporte una proporcion
significativa del patrimonio total del proyecto. Si asi ocurre, el Promotor pone en riesgo sus propios recursos y,
por lo tanto, tiene incentivos a llevar la obra a feliz término. Los aportes patrimoniales del Promotor son la
mejor garantia de cumplimiento para el Estado y el fundamento que para que los financiadores acepten
participar con los activos del proyecto como Unico recurso en caso de que existan dificultades financieras.
Soportan en gran parte la credibilidad y solidez financiera de proyecto.

Ya existen precedentes en ese sentido. Para participar en las mas recientes licitaciones de proyectos viales
en Colombia se ha exigido que la sociedad contratista (o la estructura plural que participe en el proyecto)
tenga un patrimonio neto minimo. El valor exigido varia dependiendo del monto del contrato. Por ejemplo,
para licitar por tres sectores en La Ruta del Sol, los proponentes debian tener un patrimonio minimo de USD
725 millones. En la Transversal de las Américas el requisito era de $0.5 billones de pesos y en el Tinel de la
Linea de $0.3 billones. Este requisito busca garantizar que los participantes cuenten con la capacidad
financiera necesaria para aportar el patrimonio suficiente a las obras. No obstante, no se trata de que las
empresas tengan patrimonios de cierto tamafio sino de que efectivamente aporten capital, en forma de
desembolsos garantizados de recursos liquidos, al proyecto por el cual licitan. Eso no se logra exigiendo
tamafo a las empresas. Si bien en cierta forma el musculo financiero de la compafiia es garantia de la
disponibilidad de recursos, no se trata de una garantia absoluta de recursos para el proyecto.

Se recomienda, por lo tanto, que, en lugar de demostrar la capacidad financiera de sus balances, el Promotor
(o la estructura plural que participe en la licitacion) tengan la obligacién de realizar desembolsos efectivos de
capital o aportes patrimoniales directamente al proyecto, en porcentajes que resulten exigentes pero
razonables frente al tipo de empresas que participaran en este tipo de licitaciones y frente al proyecto mismo.
De esta condicion se derivan varias ventajas. La primera es que se incrementa el grado de compromiso de las
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partes interesadas. Otra es que se elimina la necesidad de dar anticipos, lo que puede evitar malos manejos y
practicas de corrupcion, ademas de aliviar presiones sobre el fisco.

Segun Etsy (2003 en Vasallo 2006) el aporte patrimonial de los Promotores en una estructura tipica de Project
Financing es cercano al 30% del valor total del proyecto (aunque, en la practica, esto depende de las
caracteristicas especiales de cada proyecto). En contra del comportamiento observado en algunas
concesiones vigentes, los ingresos por peajes no deben contabilizarse como aporte patrimonial. Los recursos
derivados de los peajes son, en realidad, para repago deuda, no para financiacion de obras.

Obligacion de aportar a capital

Los aportes al proyecto deben estar garantizados por un instrumento especial que penalice al Grupo
Proponente cuando éste no realiza el aporte pactado. La mayoria de los contratos de concesion incluyen en
las obligaciones del contratista la necesidad de realizar aportes periédicos de capital a la sociedad ejecutora.
De esta manera, si el contratista no hace alguna de las inversiones, corre el riesgo de que el Estado haga
efectiva la garantia Unica de cumplimiento, siempre y cuando se pacte en esos términos. Sin embargo, debido
a que la declaracion de incumplimiento es un procedimiento legal complicado que puede paralizar las obras y
tardar en el tiempo, se recomienda que se incluya una penalidad adicional, &gil, distinta del incumplimiento,
para el caso en que el promotor no haga los aportes econémicos a los que se comprometio.

En ese sentido, el contrato del proyecto de concesion vial Ruta del Sol incluye una alternativa interesante, que
vale la pena tener en cuenta para futuras experiencias. En él se exigi6 una carta de crédito stand-by por USD
10 millones al contratista, la cual pierde si falla en hacer los aportes. Esta obligacién adicional, que representa
una exigencia en materia de capital disponible y de costo para el mismo proyecto, asegura en todo caso que
el proyecto reciba por lo menos algunos fondos minimos necesarios para que contine su ejecucion mientras
se resuelven las controversias legales, técnicas, financieras o administrativas que se pudieren presentar. Si
bien no esta incluida en la ley, se recomienda que la exigencia de esta garantia adicional se convierta en una
practica estandar en las préximas licitaciones.

Requisitos referentes al financiamiento de los proyectos con créditos y bonos

Una de las funciones de la banca y las entidades financieras, en general, es el monitoreo de los proyectos
que financian. Pueden, si las concesiones estan bien disefiadas, cumplir una funcién importante en la
presentacion y vigilancia de los proyectos. Debe distinguirse el papel de las aseguradoras, de los bancos y de
otras entidades financieras y del mercado de capitales que prestan fondos al Grupo proponente. Estas deben
asegurarse, a través de su propio andlisis del proyecto, de que éste esté bien estructurado, bien manejado y
sea rentable. A continuacion se destacan algunas de las funciones que el Estado deberia, desde los
requisitos habilitantes, exigir a los financiadores y aseguradores de los proyectos.

Los bancos y otras entidades financieras que participan dentro de un Grupo Proponente como financiadores,
dentro de un esquema de PF, cumplen, por excelencia, el papel de monitoreo, examen y seguimiento de las
propuestas y del desarrollo del proyecto. Son actores fundamentales, cuyos intereses deben alinearse con los
del Estado. Como anota Edwards (1990), en la construccién de obras con alta incertidumbre en paises en
desarrollo, importan mas el tipo y la calidad del financiador que la cuantia de la financiacion. La ausencia de
estructuras de PF en los proyectos de infraestructura vial en Colombia tiene el efecto negativo de reducir la
veeduria de los financiadores, desalineando sus intereses de los del Estado. Hoy, la banca comercial presta
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contra el balance de los promotores-constructores y no por la solidez de los flujos de caja de los proyectos
individuales. Limita asi el esfuerzo en debida diligencia y en gestion de riesgo.

Se deben tomar medidas concretas para que los financiadores de infraestructura vial retomen su papel
fiscalizador en los proyectos. Por eso es necesario exigir la conformacién de estructuras de PF y lograr que
los financiadores busquen asegurarse con los flujos del proyecto y con sus activos, no, Unicamente, con el
balance del promotor. Las cartas de compromiso en firme, los aportes de capital de los financiadores y las
manifestaciones de su vinculacién al Grupo Proponente son mecanismos que indican con claridad que esas
entidades han realizado el due diligence al proyecto y que, por lo tanto, tienen la certeza de que el mismo esta
bien estructurado. Para facilitar esa transicién, es recomendable la constitucion de fiducias y otros vehiculos
que garanticen a los financiadores el servicio privilegiado de las obligaciones contraidas con ellos. En la fase
de construccién, cuando esta vigente el riesgo constructivo, es usual que el proyecto se financie con equity y
crédito, respaldado parcialmente con garantia de los promotores. Cuando se termina la construccion, ese
riesgo ya esta conjurado, entonces se emiten bonos respaldados con peajes y/o aportes futuros del gobierno.
Usualmente, la deuda en un proyecto estructurado por medio de PF se organiza por parte de un banco
principal, que se convierte en un insider del proyecto y que sindica a otros proveedores de deuda (incluyendo
inversionistas institucionales, otros bancos y diversos actores del mercado de capitales).

Como un requisito adicional, los pliegos deberian exigir que sdlo Bancos y Financiadores de primer nivel sean
aceptables dentro de los Grupos Proponentes. Es decir, Bancos y Financiadores que gocen de calificacion
internacional reconocida y objetivamente comprobable. En el Peru, por ejemplo, algunas licitaciones incluyen
en el pliego una lista de las entidades financieras que son aceptables para el gobiernc®.

Responsabilidad solidaria

En el caso de que se adopte la figura de PF y que se presente un grupo que diferencie al Promotor de los
demas miembros, pueden aceptarse ofertas conjuntas en la forma de consorcios o uniones temporales, sélo
bajo ciertas condiciones que aseguren su participacién conjunta y solidaria (en algunos casos, por ejemplo,
dos firmas pueden hacer, juntas, el rol del Promotor, con todas sus responsabilidades) en los términos del
articulo 7 de la Ley 80 de 1993.

El Estado debe asegurarse, en particular, de que no se presenten Sleeping Partners —miembros pasivos,
usualmente firmas internacionales de renombre, que se prestan solamente para acreditar experiencia con sus
credenciales o para facilitar el cumplimiento de algin requisito eminentemente formal, pero que en la practica
no participan efectivamente ni contribuyen a fortalecer el Grupo Proponente. Esto se puede evitar por medio
de dos instrumentos:

(i) Los pliegos deben imponer la responsabilidad solidaria total para que todos los participantes de
un consorcio o unién temporal respondan ante el Estado (Correa, 2002). De esta manera, las
empresas que tienen participacion minoritaria en los proyectos arriesgan todo su patrimonio en caso
que algo salga mal. Esta condicién puede ser incentivo suficiente para que unicamente figuren en las
propuestas quienes realmente tienen un rol relevante en los contratos, reconociendo que es el
esquema actual existente en Colombia a la luz de lo previsto en el articulo décimo de la Ley 80/93.

® Ver licitacién de la concesion de la Panamericana Sur: Ica-Frontera con Chile (Anexo 1 - Listado 1)
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(i) Fianza: una modalidad comun de participacion de sleeping partners es a través de las empresas
filiales pequefias, sin patrimonio y sin capacidad de responder por los compromisos de la matriz. Las
filiales participan en estructuras plurales y usan la experiencia de sus sociedades controlantes
(matrices) para acreditar los requisitos habilitantes. Exigir una fianza o una carta de compromiso
directamente de la casa matriz es una forma interesante de evitar la participacion de sleeping
partners en las propuestas de licitacién. Este mecanismo, utilizado por ejemplo en la licitacién de la
Ruta del Sol, consiste en exigir a los miembros acreditantes de una estructura plural (MAPs) que
presenten una fianza a favor de la entidad contratante firmada por sus sociedades controlantes,
garantizando todas las obligaciones, tanto de hacer como de dar, en virtud del contrato de
concesion. Este simple requisito, al crear un vinculo legal entre las matrices y sus sociedades filiales,
habilita a la entidad contratante para perseguir a las matrices por las obligaciones de sus filiales.
Pero mas alla de ello y de las implicaciones o beneficios legales que la figura como tal pueda tener,
la importancia adicional es que, al hacer obligatoria la firma de una fianza o un aval, se esta
obligando a las matrices a tener conocimiento sobre las obligaciones de sus filiales. Ese hecho, en
términos de estructuras corporativas, deberia ser disuasivo suficiente para que las matrices evallen
con el debido cuidado si sus filiales ingresan a estructuras plurales en paises complejos como
Colombia, en condicion de Sleeping Partners.

Requisitos técnicos

Los requisitos técnicos que hoy se exigen se concentran en que el proponente acredite tener experiencia
especifica en campos relevantes para el proyecto. En general se le exige a la sociedad proponente que
demuestre haber construido carreteras, tineles y puentes, en una extensiéon que varia segun la magnitud de
la obra propuesta. En ocasiones, también se ha exigido que el concursante haya sido titular de un contrato de
concesion de infraestructura, mediante contratos ejecutados o en ejecucion, con un monto especifico.

Exigir todos estos requisitos técnicos puede ayudar a reducir el numero de proponentes y a garantizar que
participen Unicamente aquellos que cuentan con la real experticia técnica necesaria para construir las obras.
Sin embargo, también puede llevar a que existan demasiadas barreras de entrada a los procesos de licitacion
y se favorezca a unos pocos concursantes. Exigir muchos requisitos técnicos se puede prestar para que, en la
acreditacidn y en los tramites que ella implica, ocurran interpretaciones parcializadas, oportunidad perfecta
para que un evaluador sesgado impida la participacion de un proponente idéneo. Es importante aclarar que
esto no significa permitir concursar a quienes no cumplen, de hecho, eliminar a quienes no tienen las
caracteristicas necesarias es el papel de los requisitos habilitantes, pero con cada nuevo requisito se
incrementa el riesgo de excluir proponentes idéneos. Por eso, en lugar de exigir experiencia técnica en
detalle, se propone que los requisitos se centren en garantizar la experiencia de los contratistas como
estructuradores y concesionarios de proyectos de infraestructura.

Por ofra parte, centrar el objeto de la licitacién en exigir la participacion de firmas con experiencia técnica
puede incentivar a que las firmas constructoras tomen un papel protagénico en las sociedades concursantes.
Eso contradice el esquema clasico de Project Finance, en el que los constructores no son titulares del
contrato sino subcontratistas de los promotores.

En Chile, por ejemplo, hay proyectos en los que no se exigen requisitos de experiencia técnica a los
proponentes. En vez de eso, la mayoria de las exigencias se concentran en asegurar que todos los
participantes tengan la capacidad financiera suficiente para cubrir las demandas econdmicas del proyecto.
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Esto se puede hacer porque se presumen dos cosas: 1) que, de resultar adjudicatarios, los promotores de un
proyecto subcontrataran firmas constructoras que tengan la experticia requerida para llevar a cabo las obras;
2) que las consecuencias legales y econdémicas de incumplir un contrato son demasiado grandes como para
que los proponentes asuman el riesgo de ganar el contrato sin estar en capacidad de construir las obras.
Seria ideal que en Colombia el incumplimiento de un contrato tuviera consecuencias igual de severas, hoy
€S0 No parece ser asi.

Se propone que, dentro del Grupo Proponente, los constructores acrediten una experiencia minima facil de
verificar —o previamente verificable a través de esquemas de precalificacion en lo términos que hoy en dia
permite la Ley 1508— y que muestre su competencia para realizar las obras a concesionar. Igualmente, los
operadores, disefiadores y financiadores acreditaran requisitos minimos. De la misma forma, se podran exigir
requisitos minimos de ofros miembros del Grupo Proponente, incluidos Constructores, Operadores,
Disefiadores y Financieros, que sean de conocimiento publico (que puedan verificarse, por ejemplo, en
paginas de Internet o en informacién de acceso publico) y que no estén sujetos a cumplimientos formales
(cartas, certificados, constancias), confidenciales, secretos o manipulables, diferentes de los establecidos en
el Articulo 6 de la Ley 1150 de 2007 (registro en Camara de Comercio).

En el examen de estos requisitos técnicos debe siempre primar el principio de la buena fe, pero, sobre todo, la
entidad contratante debe cuidarse de no descartar propuestas por falta de algun “tramite”, es decir, debe
primar lo sustancial sobre lo formal, tal como lo obliga la Ley y lo ha reiterado en numerosas ocasiones la
jurisprudencia del Consejo de Estado. En efecto:

‘La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratacion o al
proponente, no necesarios para la comparacion de las propuestas, no serviran de titulo
suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos. En consecuencia, todos
aquellos requisitos de la  propuesta que no afecten la asignacion de puntaje, podran ser
solicitados por las entidades en  cualquier momento, hasta la adjudicacion. No obstante o
anterior, en aquellos procesos de seleccion en los que se utilice el mecanismo de subasta,
deberan ser solicitados hasta el momento previo a su realizacion.”

(Paragrafo 1, Ley 1150 de 2007)
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Tercera Parte — Recomendacién de Cambios al Proceso de Puntuacién y Adjudicacion (Sobre # 2)

Esta investigacion recomienda que la Oferta Econémica sea la Unica variable que el Estado tenga en cuenta
para evaluar las propuestas y que premie siempre a la Oferta Econémica mas ventajosa, es decir, a aquella
que demande menos recursos del erario 0, en el caso de los proyectos financieramente rentables, aquella que
ofrezca entregarle al Estado una mayor proporcion de los recursos provenientes de explotar la via. A lo largo
de este capitulo se explican los porqués de estos planteamientos.

La variable de adjudicacion: la Oferta Econémica

Ademas de otros factores importantes, la Oferta Econdmica (OE) es el precio con el que los oferentes, una
vez acreditados los requisitos financieros, administrativos, juridicos y técnicos a que haya lugar, compiten
verdaderamente en una licitacidn. La construccion de la OE se basa en el gjercicio de estimar cual es el costo
del proyecto y como seran los flujos que éste produzca, para después, dependiendo de la relacién entre estas
dos variables, determinar qué tanto dinero es necesario que el Estado aporte o qué tanto dinero es posible
retornarle como resultado de la operacion de la concesion vial. Usar la OE como variable de adjudicacion es
ventajoso porque deja en manos de los oferentes la responsabilidad y el riesgo de calcular el costo del
proyecto.

En ese sentido, el éxito del mecanismo de seleccion depende de que se limiten efectivamente las
renegociaciones, especialmente de impedir la utilizacion indiscriminada del concepto de "equilibrio econémico
del contrato" como herramienta para asegurar utilidades a los contratistas. Si las renegociaciones estan
debidamente limitadas en términos de porcentajes, precios y oportunidades; y la incertidumbre del proyecto
es reducida —lo que se logra con un nivel de disefio de Fase lll—, aquellos proponentes que oferten precios
demasiado bajos tendrian que, necesariamente, asumir, a expensas de sus utilidades, la diferencia entre su
oferta y el costo real de la obra. Ese hecho es incentivo suficiente para que la competencia se base en
estimaciones reales, para que el valor de la oferta econémica del ganador sea cercano al valor real de la obra
y para tener mayores controles que permitan evitar modificaciones injustificadas al contrato suscrito entre las
partes.

Existen diversas alternativas para calcular la OE, pero este estudio recomienda que solo se permitan dos, asi:
i) para los proyectos que desde la perspectiva de un inversionista privado son financieramente rentables; y, ii)
para aquellos proyectos que necesitan aportes estatales para lograr el cierre financiero. En el primer caso
(proyectos rentables), la OE debe estar constituida por la suma en valor presente del ingreso total que el
proponente esta dispuesto a transferir al Estado. La férmula que se emplea, para una concesion que dura m
afos, es la siguiente:

Férmula (1)
m

_ Z Pagos al Estado;

OE :
(1 + TDI)

De otra parte, en la opcién ii), es decir, en los proyectos en los que sea necesario agregar aportes del Estado
para lograr el cierre financiero (proyectos no rentables), la oferta econémica debe ser una suma en valor
presente de los aportes que el operador espera recibir. Asi:
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Férmula (2)

OF — iAportes del Estado;
. . (1 +TDI)!
1=

Puntuacion

Las licitaciones son un proceso competitivo encaminado a lograr que el precio que el Estado paga por las
obras sea lo mas cercano posible al costo real del proyecto. La puntuacion debe buscar crear una carrera por
entregar al Estado mas recursos en contraprestacién por el derecho de explotar la via. Eso se logra
entregando los contratos a quien mayores pagos haga al Estado (proyectos rentables) 6 a quien menores
aportes solicite de éste (proyectos no rentables). La siguiente Tabla 1 resume el procedimiento de puntuacion
que se recomienda.

Tabla1 - Resumen del Procedimiento Ideal de Puntuacion en las Licitaciones

Tipo de Proyecto Férmula para Construir la Oferta Econdmica M.eto.do q?
Adjudicacién
OE i Aportes del Estado, A la Oferta Economica
= - |
Con Aportes Estatales & (1+T1TDI)! de Menor Valor
m
OE Z Pagos al Estado, A la Oferta Economica
_ = . i
Sin Aportes Estatales & (1+TDI)! de Mayor Valor

A pesar de que la teoria indica que el procedimiento econdémico resumido en la Tabla 1 es el mas eficiente,
las licitaciones de los proyectos viales “Transversal de las Américas”, “Tunel de la Linea” y “Ruta del Sol” se
evaluaron mediante un extrafio método que se centré en un precio de referencia construido de manera
enddgena a partir de los valores de las ofertas recibidas. Este precio se define como el punto medio entre el
promedio y la mediana de la serie de Ofertas Econdmicas.

X’ + Mg

~

Pr, =

El método consistié en construir un intervalo alrededor del precio de referencia, utilizando como parametro la
desviacion estandar de la serie de Ofertas Econdmicas, para luego eliminar a aquellas que estan por encima
o por debajo del intervalo. El proceso se repite dos veces, pero la segunda vez utilizando Unicamente las
ofertas que estan dentro del primer intervalo. Finalmente se otorga el maximo puntaje a la menor de las
ofertas que estan dentro del segundo intervalo. Las otras ofertas que no han sido eliminadas reciben puntaje
en proporcion inversa a la distancia a la que se encuentren de la oferta con mejor puntaje.

Con este curioso mecanismo de puntuacién, que no premia al precio mas bajo de todos sino al minimo
dentro del rango medio, la entidad contratante pretende evitar adjudicar las obras a los llamados oferentes
con ofertas artificialmente bajas, o “precios depredadores”, es decir, a los proponentes con ofertas cuyo valor
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economico es tan bajo que crea dudas sobre la capacidad del contratista para ejecutar la obra. Sin embargo,
a pesar de los loables propositos que pueda perseguir, este método no esté exento de problemas.

Las desventajas de este procedimiento son las siguientes:

(i) El mecanismo puede ser manipulado con facilidad si varios proponentes acuerdan los valores de
sus ofertas, para asegurar un resultado

(i) Este sistema de puntuacion no tiene sentido econémico y esta lejos de ser justo. Se parece mas
a una loteria que a la escogencia juiciosa de la mejor oferta

(iii) El Estado pierde la diferencia entre el precio del proponente con mejor oferta y el precio que le

paga al —o el dinero que deja de recibir del— jugador que esta en el rango medio

(iv) Los proponentes tienen incentivos a estar cerca del precio de referencia, y no a hacer ofertas
eficientes

(v) Es muy dificil para un oferente honesto hacer una oferta ganadora

Dado que, al parecer, el gobierno Gobierno Nacional reconoce los defectos de esta férmula, para tratar de
evitar las ofertas temerarias algunas entidades estatales se han ingeniado un procedimiento todavia peor. El
INVIAS, por ejemplo, determind que el mecanismo de adjudicacion se escogeria al azar inmediatamente
antes de abrir los sobres econdmicos. Ello ocurri6 en la licitacidn del proyecto vial Transversal del Libertador
Fase 2. En ella, el sistema de puntuacién contempld cuatro métodos de puntuacién de las ofertas: 1) media
aritmética; 2) media aritmética alta; 3) media geométrica con el presupuesto oficial; y 4) menor valor.
Determinar qué método se usa para evaluar las propuestas depende del valor de las centésimas de la Tasa
Representativa del Mercado el dia habil anterior a la audiencia de evaluacion de las ofertas (Tabla 2).

Tabla 2 - Método de Adjudicacion Segun TRM

Rango Inclusive | Numero Método
De 0,00 a 0,24 1 Media Aritmética
De 0,25a 0,49 2 Media Aritmética Alta
De 0,50 a 0,74 3 Media Geométrica Con Presupuesto Oficial
De 0,75a0,99 4 Menor Valor

Si premiar a los oferentes que estan dentro del rango medio en lugar de a quienes piden los aportes mas
bajos u ofrecen los mayores pagos es ya una estrategia ineficiente, dejar la puntuacion al azar no es sélo ain
mas ineficiente sino que destruye por completo el esquema de incentivos para desarrollar propuestas
competitivas. Ademas, genera inseguridad en los proponentes, pues s6lo hasta esa etapa del proceso
entrarian a conocer las reglas del juego. Con este sistema, un proponente que invierta sus recursos en
realizar una oferta honesta, basada en célculos y suposiciones realistas, no puede mas que esperar que la
buena suerte traiga un método en el que su oferta obtenga un buen puntaje. Hay un claro desincentivo a la
preparacion y presentacion de ofertas econémicas sélidas. Eso no es serio.

Es importante enfatizar que, sin importar cual sea el objetivo de implementar toda esta serie de métodos
creativos de evaluacion, al alejarse de los criterios de Menores Aportes 0 de Mayores Pagos se afecta la
capacidad del sistema de licitaciones para escoger al proponente mas eficiente. No importa si los métodos se
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implementan para evitar precios artificialmente bajos o para impedir la colusién de los proponentes, no
escoger al proponente con la oferta mas ventajosa para el Estado va en contravia de los intereses y
necesidades de la entidad contratante y del publico en general. Ademas, existen métodos alternativos —que
se mencionan mas adelante— de evitar a los proponentes con precios depredadores sin correr el riesgo de
eliminar, por error, a los que tienen precios bajos porque son mas eficientes.

Variables de adjudicacion distintas de la Oferta Econémica

Como se menciond anteriormente, el objetivo del mecanismo de puntuacién de una licitacién es crear una
carrera por entregar al Estado mas recursos en contraprestacién por el derecho de explotar la via. No
obstante, las licitaciones se ha venido desviando de ese fin, pues las entidades han incorporado en sus
criterios de puntuacién aspectos que no hacen parte esencial de los fundamentos del proyecto o de las
calidades técnicas o financieras de los proponentes.

Hoy en dia la Agencia Nacional de Infraestructura, ANI, y el INVIAS, ademas de tasar las ofertas econdmicas
con el curioso sistema de puntuacion que se describié anteriormente, entregan puntos por dos pardmetros
adicionales: (i) por mandato de la Ley 816 de 2003, se debe otorgar un incentivo a la industria nacional que se
traduce en un puntaje equivalente a entre el 10% y el 20% del total asignado para la licitacion; y (ii)
dependiendo del caso y del tipo de licitacidn, se reconoce un puntaje adicional por la “Propuesta Técnica”,
que en realidad no ha resultado cosa diferente que un cronograma de gastos y avances de obra. Alin més, en
la licitacién del proyecto “Doble Calzada Cajamarca-Calarca y Tunel Il Centenario” (La Linea), el antiguo
INCO llegd a dar 50 puntos a quienes contrataran cinco (5) o méas participantes del Programa Nacional de
Reinsercién y Reincorporacion.

Lo anterior implica que entre 20 y 25% de la puntuacién total en las Gltimas y mas grandes licitaciones para
proyectos viales se ha definido por criterios diferentes de la oferta econdmica.

Férmula de puntuacion para la Licitacion Tanel de la Linea

1000 = 750 + 100 + 100 + 50

Maximo Oferta Construccion ngenieria Programa de
Puntaje Econémica de Tiineles  MNacional Reincorporacion
Posible

Apoyar a la industria nacional de ingenieria, crear opciones de trabajo para los desmovilizados y obligar a los
proponentes a entregar cronogramas detallados son objetivos deseables, pero la puntuacién de una licitacion
publica no es el mecanismo para lograrlos. En cambio, otorgar puntos a los proponentes por cosas distintas al
precio de su oferta es ineficiente, ya que el Estado es quien tiene que asumir los costos adicionales de no
adjudicar al concursante que presenta la mejor oferta econdémica para el Estado.

Otro aspecto negativo de incluir mas parametros en la puntuacion es que, a medida que se diversifican los
criterios, se amplia el espectro de oportunidades para que un evaluador pueda influir en el resultado de la
puntuacién, método de decision llamado “concurso de belleza” en la literatura.
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Se recomienda eliminar todos los parametros de puntuacion diferentes a la evaluacion Oferta Econdmica. Los
otros criterios, como la participacion de la ingenieria nacional, la inclusién de desmovilizados y la entrega del
cronograma de gastos y avance de obra, pueden ser incluidos como requisitos de preseleccion para todos los
oferentes, subsanables o no, segun sea el caso, pero no deben interferir con la puntuacion. En especial, el
puntaje por entrega de la oferta técnica deberia suprimirse, pues es evidente que, si las obras se licitan con
estudios y disefios avanzados, todos los proponentes tendran una oferta técnica muy similar y ésta sera
adecuada.

Modelo financiero propio

Se recomienda que todas las entidades cuenten, antes de abrir las licitaciones, con un modelo financiero
propio para establecer un precio de referencia que no dependa del valor de las ofertas recibidas. Este precio,
debe ser el producto de un analisis juicioso y técnico de los costos aproximados de la obra. No debe usarse
para eliminar propuestas que estén muy alejadas, pero si para establecer qué ofertas son sospechosamente
bajas y tomar medidas para probar su solidez (esto es, en esencia, la presuncién de temeridad, propuesta
que se explica mas adelante).

Se ha sefialado que una dificultad para establecer un precio de referencia consiste en que el gobierno deberia
mantenerlo secreto hasta el momento de la evaluacién de las propuestas. En ese sentido, el Articulo 11 de la
Ley 1508 de 2012 (APPs) parece superar €l viejo debate acerca del alcance de la realizacion y presentacion
de estudios (que incluia el modelo financiero) a que se refiere la Ley 80/93 y le otorga finalmente al modelo
financiero estatal la reserva legal. Esta por verse si las entidades estatales logran mantener dicha reserva
frente a crecientes fendmenos de corrupcion y acceso a informacion privilegiada por parte de participantes y
posibles contratistas durante el curso de licitaciones publicas.

Presuncion de Temeridad

Actualmente, la estrategia de las entidades contratantes para eliminar los propuestas con precios
artificialmente bajos consiste en calcular un precio minimo a partir del promedio y la desviacion estandar de
las ofertas recibidas y descartar a aquellas que se alejen demasiado de éste. Este método tiene un problema
grave y es que un proponente puede quedar eliminado simplemente porque su propuesta es “demasiado
buena”. Por ello, més alld de acudir a lo preciso en la ley colombiana respecto de una propuesta con precios
artificialmente bajos, se puede acudir a una presuncion, a un supuesto que ocasionaria simultdneamente una
serie de acciones para la entidad estatal y para el posible contratista, todas ellas tendientes a lograr las
garantias necesarias para la ejecucion del proyecto de infraestructura que se considera adjudicar.

La presuncién de temeridad es un mecanismo utilizado en las licitaciones publicas en Espafia que reduce
significativamente el riesgo de eliminar proponentes que honestamente ofertan precios bajos porque su
eficiencia y estructura de costos les permite hacerlo. En Espania, las propuestas que estan por debajo del
precio minimo de referencia o, en su ausencia, 15% por debajo de la segunda oferta econdmica mas baja,
son consideradas per se temerarias. Eso no implica su eliminacion, pero las somete a controles mas estrictos.
Estas propuestas deben ser reevaluadas por la Mesa de Contratacion (comité evaluador), que puede requerir
informacion adicional y explicaciones a discrecion. Este érgano puede también decidir si rechaza las
propuestas temerarias o las deja participar por considerar que las explicaciones son suficientes. De todas
maneras, Si una propuesta incursa en “presuncion de temeridad” llega a resultar adjudicataria, la sociedad
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proponente debe aportar garantias adicionales, como, por ejemplo, constituir un fondo por el 20% del valor
del contrato.

Es recomendable que en Colombia se adopten la presuncién de temeridad y sus controles adicionales, pues
si bien es necesario eliminar propuestas con precios artificialmente bajos, esta ingeniosa idea evita afectar en
el proceso a proponentes que tienen precios realmente bajos debido a una mayor eficiencia o nivel
tecnolégico. Significa lo anterior que en Colombia, desde el pliego de condiciones y no obstante lo previsto en
la ley, podria la entidad estatal (i) fijar o determinar un porcentaje en precio a partir del cual la diferencia haria
suponer que el precio es artificialmente bajo; (i) obligar al proponente a dar las explicaciones del caso; v (i)
forzarlo a entregar garantias adicionales o0 mayores aportes patrimoniales. Estas garantias o aportes deberian
ser no s6lo a la luz de los porcentajes de garantia de seriedad de la oferta y de la pdliza unica de
cumplimiento, sino de los recursos efectivos de capital que el contratista debe aportar para comprometer y
acometer los primeros afios de contrato
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Cuarta Parte — Recomendacion de Cambios al Proceso de Licitacion

Dentro de los términos que tiene definidos la legislacion, exigir requisitos habilitantes y aplicar con rigurosidad
los criterios de acreditacion parece ser la mejor y Unica via de eliminar de los procesos de seleccién a
proponentes no aptos que, a través de la presentacion de propuestas sin la estructuracion financiera, técnica,
juridica y administrativa suficiente, puedan distorsionar el resultado de una licitaciéon y poner en riesgo la
correcta ejecucion de los contratos. En consecuencia, las entidades estatales han entrado en la compleja
practica de exigir la acreditacién de una cantidad cada vez mayor de los requisitos habitantes a que se refiere
el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007. Ademas, con el tiempo, la acreditacion de éstos se ha vuelto un proceso
toda vez mas minucioso, en el que se hace particular énfasis en aspectos formales. El propésito de este
sistema puede ser loable, pero el efecto secundario es que cada requisito que se exige implica la creacién de
varios tramites y la necesidad de tener comités de evaluacién mas grandes y costosos, capaces de revisar
todas y cada uno de las credenciales que se piden a los proponentes. Si bien exigir muchos requisitos puede
ser deseable desde el punto de vista de la rigurosidad, se debe tener en cuenta que hacerlo también afecta la
agilidad, la eficiencia y la equidad de los procesos de seleccion: se incrementa el riesgo de eliminar
propuestas por falta de requisitos formales que en realidad no son relevantes para la ejecucion de los
contratos. En este capitulo se presentan algunas propuestas que pueden ayudar a hacer més rigurosa, rapida
y transparente la revision de los requisitos habilitantes.

Precalificacion

De acuerdo con los articulos 30 de la Ley 80/93 y 5 de la Ley 1150/0, hoy en Colombia las entidades
contratantes deben esperar al cierre de la licitacion para poder saber qué proponentes estan habilitados para
participar en el concurso. Al momento del cierre —salvo en casos especificos que por cuestiones técnicas
demanden una estructura diferente— las propuestas contienen dos sobres: uno con las credenciales del
proponente o el consorcio (sobre 1), que lo habilitan para concursar, y otro con la propuesta econdmica (sobre
2). Como lo dispone hoy la Ley, el sobre 1 se entrega al momento del cierre de la licitacién y se mantiene
sellado hasta la adjudicacion, momento en el que se abre para revisar que todos los requisitos exigidos se
acrediten con su contenido. Solo aquellos proponentes cuyo sobre 1 contiene todo lo necesario tienen el
derecho a que su propuesta econdmica (sobre 2) sea tenida en cuenta.

Este procedimiento genera varios problemas. El primero es que el comité evaluador debe cargar con el
trabajo de verificar la totalidad de los requisitos habilitantes de las propuestas, lo que exige energia, tiempo y
dinero. Se sospecha que fisica, administrativa y financieramente, las entidades estatales no estan en
capacidad de realizar ese ejercicio de manera metddica, juiciosa y responsable, especialmente cuando esta
de por medio la acreditacion de experiencias internacionales en proyectos de infraestructura.

El segundo es que, por ser la revision inmediatamente antes de la audiencia de adjudicacién, si llegase a
faltar algin documento, papel o certificado, lo que ha terminado sucediendo es que, en apoyo de
interpretaciones legales sujetas a debate, los proponentes, o bien han visto eliminadas sus posibilidades de
subsanacién de requisitos o, muy por el contrario, han encontrado una oportunidad para préacticamente volver
a presentar una propuesta cuya estructuracion y conformacién debié haberse dado semanas o meses antes.
Ninguno de estos escenarios puede considerarse como positivo.

Por ultimo, el tercer problema del sistema de seleccion actual es que hace necesario que los proponentes
presenten toda la documentacion completa en cada nuevo proceso de seleccidn. Esto, para aquellos
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concursantes que se presentan frecuentemente a las licitaciones, es una costosa e ineficiente pérdida de
dinero y tiempo. Con el objetivo de superar estos escollos que impone el actual proceso de acreditacién de
requisitos, la alternativa prevista en la nueva ley de Asociaciones Publico-Privadas (Ley 1508) parece ser una
opcion viable e interesante. Su aplicacion dependera, principalmente, de la forma como el Gobierno Nacional
reglamente la materia y permita la acreditacion fija de requisitos para diferentes proyectos de infraestructura.

La idea de la precalificacion consiste basicamente en adelantar el momento en que se revisa el Sobre 1, de
manera que haya tiempo para subsanar la falta de alguna credencial y revisar con mayor detenimiento toda la
documentacion. Con ese sencillo cambio se logra definir de antemano qué proponentes pueden o no
participar y se gana tiempo para que todos los interesados tengan la posibilidad de conseguir de manera
paulatina las credenciales exigidas. También se evita que, como ocurre hoy en dia, la falta de algun “papel”
implique la eliminacién inmediata de toda la propuesta. Ademas existen otras ventajas que se derivan de
establecer un proceso de precalificacion:

() Se depura el numero de propuestas que recibe la entidad. Los concursos en los que Unicamente
participa un grupo selecto de proponentes no solo son mas agiles, sino que estan mejor protegidos
contra el riesgo de adjudicar el contrato a un concursante que no sea el que esté en mejores
condiciones de cumplirlo

(i) Se reduce la posibilidad de que participen ofertas cuya intencion no es ganar el contrato sino
manipular los métodos de evaluacion para favorecer o perjudicar a otros oferentes

(i) Se eliminaria la necesidad de revisar el cumplimiento de los requisitos habilitantes justo antes de la
audiencia de adjudicacién.

(iv) Se abre la puerta a la implementacion de estrategias de dialogo competitivo

Si la preseleccion se implementa exitosamente, el papel del comité evaluador se enfocaria a la valoracion de
las ofertas economicas, todo lo cual redundaria en beneficios para la entidad concedente y en mejorar la
seguridad en la ejecucion del proyecto a contratar.

A nivel mundial existen diversas experiencias que demuestran las ventajas de implementar la precalificacion
en procesos de licitacion?. En el Reino Unido, por ejemplo, en cada licitacién se realizan dos rondas de
seleccion, una para determinar qué aspirantes son aptos para participar en el proceso y otra para escoger a
los tres mejores proponentes. Solo a los contratistas que superen los dos filtros se les permite presentar
propuestas. De esta manera, el proceso de evaluacion que debe llevar a cabo la entidad contratante se
simplifica mucho.

Otro caso para considerar es el de Chile. Alla el proceso de precalificacion es mucho mas estricto. Los
contratistas deben inscribirse cada afio en un registro que administra el Ministerio de Obras Publicas, MOP. El
sistema clasifica a los contratistas segun sus capacidades economicas, juridicas y técnicas. La clasificacion
técnica es muy detallada, pues crea tres categorias o niveles de experiencia para cada una de las 20
especialidades constructivas que contempla el registro. Asi, por ejemplo, un contratista puede ser clasificado
como “‘removedor de tierra con explosivos categoria B”. Sin embargo, més alla de la rigurosidad con que
permite aplicar los requisitos habilitantes, la utilidad del sistema radica en que, en la practica, al momento de
iniciar una licitacion, la precalificacion se hace de manera instantanea. Lo Unico que tiene que hacer la entidad
contratante es establecer qué especialidades y qué categorias requiere la obra, y luego confirmar en el

7 . . i .z ’
Revisar anexo sobre sistemas de precalificacidon en otros paises.
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registro la experiencia y las capacidades de los contratistas que se presenten. Hecho esto, la adjudicacidn
puede reducirse al andlisis de la oferta economica. No obstante, este proceso tiene la desventaja de ser muy
exigente en tiempo y capacidades de la entidad concedente.

En resumen, el ejemplo del Reino Unido ilustra cémo la precalificacion puede simplificar y mejorar los
procesos de la licitacidn, pero el caso de Chile ejemplifica la utilidad que puede tener un Registro de
Proponentes Precalificados a la hora de aumentar la rigurosidad con que se confirma el cumplimiento de los
requisitos habilitantes y la velocidad de los procesos de precalificacidn. A continuacion se explora la idea de
crear en Colombia un mecanismo como el que opera en Chile.

Registro de Proponentes Precalificados

La Ley prohibe expresamente que se utilice el Registro Unico de Proponentes (RUP) en las licitaciones
publicas de proyectos de concesion vial. Sin embargo, teniendo en cuenta las nuevas posibilidades que
ofrece el articulo 10 de la Ley 1508 de 2012 (Ley de APP), este estudio recomienda la creacion de un registro
nuevo, distinto del RUP, en el que deban inscribirse aquellas empresas o grupos de empresas que deseen
participar en las licitaciones de proyectos de infraestructura. Si se creara dicho mecanismo, las empresas
presentarian y acreditarian ante el Estado, por una sola vez, todas sus credenciales de experiencia, con la
posibilidad de hacer periodicamente las actualizaciones a que haya lugar. Asi, en el momento en que se abra
una convocatoria para proceso de licitacion, las entidades contratantes acudirian al registro para confirmar el
cumplimiento de los requisitos, en lugar de exigir que los participantes acrediten de nuevo toda su experiencia
y capacidad.

El registro de contratistas es una herramienta simple para hacer mas efectivo y eficiente el proceso de
precalificacion. Si se materializara la idea, los procesos de licitacion podrian simplificar la preparacion y
presentacion del sobre nimero uno (el de los requisitos habilitantes). También se reduciria el trabajo de los
comités evaluadores, pues llevarian a cabo tareas de revision especifica y puntual de documentacion para
cada proceso. Para revisar los requisitos habilitantes, existiria un Unico comité, especializado y de tiempo
completo, que se encargaria de avalar las credenciales de los contratistas y registrarlas para su posterior uso
en cualquier licitacion.

Se propone que primero se intente un registro que funcione Unicamente para quienes concursan en
licitaciones de proyectos de infraestructura vial. Esto en razén a que no se quiere repetir la fallida experiencia
con el RUP y con los registros manejados de manera individual por las entidades contratantes. Idealmente,
este nuevo registro deberia ser administrado por una entidad calificadora internacional y contener informacion
acerca de la capacidad de los contratistas para estructurar proyectos de infraestructura.

Como en el caso de la precalificacion, existen ejemplos a nivel mundial de la implementacion exitosa de
registros de contratistas®. Espafia introdujo en 2011 legislacion para crear el Registro Oficial de Licitadores y
Empresas Clasificadas por el Estado, ROLECE. Este sistema se diferencia del de Chile en dos aspectos: no
es obligatorio y sirve para todos los procesos de contratacion del Estado. Estas caracteristicas generan
ventajas y dificultades. Al no ser obligatoria la inscripcién en el Registro, se pierde la certeza de que el
mecanismo liberara de carga a los comités evaluadores y hara més répidos los concursos. Siempre es factible
que algun concursante decida presentar de nuevo toda la documentacién a la mesa de evaluacion, cuerpo
que, segun la Ley, esta obligado a considerarla. En lado positivo del ROLECE hay que resaltar la posibilidad

8 Ver anexo sobre precalificacion y registro en México, Espafia, Perd, Reino Unido y Chile.
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de que la documentacion que esta depositada en el Registro sea acreditada ante cualquier entidad del
Estado. Esta idea tiene el potencial de eliminar tramites, no solo en las licitaciones de infraestructura, sino en
todos los procesos de seleccidn que organice el Estado.

A pesar de que el sistema espafiol busca simplificar la acreditacion ante todas las entidades del Estado, se
recomienda que Colombia cree un registro obligatorio cuya aplicacién se limite a los concursos de proyectos
de infraestructura. Lo anterior porque la obligatoriedad es la Unica manera de garantizar que el registro tenga
el impacto que se espera de él, pero ademas porque la eliminacion de tramites ante todas las entidades del
Estado es un objetivo, si bien loable, mucho mas complejo que la meta de agilizar los procesos de seleccién
de los proyectos de infraestructura.

Cambiar el momento en que se hace la revision de requisitos: fast-track brasilero

En caso de que no sea posible establecer un proceso de precalificacidn o crear un registro de contratistas, se
podria adoptar el método de revisidn de propuestas conocido como fast-track. Paises como Brasil, que en
estos momentos enfrentan una urgente necesidad de adjudicar proyectos de infraestructura (por el Mundial y
los Juegos Olimpicos), ya lo utilizan. El mecanismo consiste en confirmar el cumplimiento de los requisitos
habilitantes Unicamente al participante con la mejor oferta. Si el proponente no los cumple, es descalificado y
el comité procede a revisar la acreditacién de los requisitos del participante con segundo menor precio. Si
éste tampoco los cumple, el procedimiento se repite hasta encontrar a uno que si lo haga y a ése se le
adjudica el contrato.

Este esquema agiliza los procesos de seleccion, a la vez que mantiene el mayor grado de rigurosidad. A
pesar de la conveniencia del método, su aplicacion solo es posible en los casos en que se adjudica por el
criterio de menor valor de la Oferta Econdmica. Si se usa otro sistema, en el que la puntuacién de una oferta
esta influida por el valor de las demas, la inclusién de ofertas hechas por proponentes que no cumplen los
prerrequisitos distorsiona los resultados.

Una ventaja adicional de cambiar el momento de acreditar los requisitos habilitantes es que la garantia de
seriedad podria exigirse solamente a la mejor oferta, cuyo proponente tendria un plazo perentorio para
entregarla. En caso de que el proponente fallara en proporcionarla con las condiciones requeridas y dentro del
plazo exigido, su propuesta seria descalificada y el proceso de revision de requisitos se concentraria en la
segunda mejor oferta. Debido a su oneroso valor, no exigir la garantia de seriedad a todos los participantes
reduce considerablemente los costos de participar en licitaciones.

Plazos para presentar propuestas: tiempo suficiente para llevar a cabo el due diligence

Hoy en dia, el proceso de licitacion de los proyectos de concesién vial es muy corto. En las Ultimas
concesiones a sido de aproximadamente unos seis (6) meses, pero hay proyectos en los que el plazo fue
mucho menos que eso. Por ejemplo, para el proyecto de concesién vial Ruta Caribe, la licitacién abrié el 28
de Septiembre y cerré el 03 de Noviembre, dejando mas o menos un mes para que los concursantes
prepararan sus propuestas. Es dificil que en un mes se pueda hacer la debida diligencia, preparar la
estructuracion financiera y realizar los disefios de detalle de un proyecto de infraestructura vial. Lo que
termina ocurriendo es que, por el afan de cumplir los plazos, los proponentes se ven obligados a utilizar en
sus calculos estimaciones imprecisas. Los aseguradores y financiadores no pueden realizar la debida
diligencia que requiere un proyecto de gran envergadura; acaban por expedir las pdlizas a cambio de obtener
del asegurado un pagaré en blanco. La estructuracién del proyecto acaba siendo pobre y la estimacion,
tipificacién y asignacion de riesgos, deficiente, lo que genera problemas y reclamaciones a lo largo de la
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ejecucion del contrato. La leccidn de las experiencias pasadas es que adjudicar rapido no garantiza que el
proyecto de infraestructura se construya rapido.

El plazo que se le otorga a participantes e interesados para preparar y presentar ofertas debe ser acorde con
la cantidad de trabajo que deban adelantar los concursantes para poder construir ofertas adecuadas. Se
propone entonces que se amplie el plazo entre el momento en que se abre la convocatoria y el Ultimo dia
para recibir las propuestas. ;Qué tanto? Depende del proyecto. Establecer un plazo Unico no tiene sentido,
pues evidentemente el tiempo necesario para elaborar correctamente una propuesta varia dependiendo de la
complejidad de cada proyecto. La entidad contratante debe siempre realizar el ejercicio de analizar qué
elementos debe contener una propuesta y calcular cual es el plazo prudencial para elaborar todos los
componentes. Solo con base en ese analisis es posible calcular cuanto tiempo tomara a los proponentes
hacer una buena propuesta y fijar un plazo del licitacion congruente para cada proyecto.

Instancia de réplica: no se deben eliminar propuestas por falta de certificados menores

Los requisitos habilitantes existen para restringir la entrada a las licitaciones de proponentes que no estén en
capacidad de ejecutar los contratos o cuya intencion no sea ofertar para ganar. No obstante, cualquier barrera
de entrada crea el riesgo de dejar por fuera a proponentes idéneos. Por eso es necesario distinguir muy bien
entre la acreditacién y el cumplimiento. No son lo mismo: una cosa es cumplir el requisito y otra es demostrar
su cumplimiento. Los procesos de licitacion deben buscar eliminar a quienes no cumplen, pero facilitar por
todos los medios que quienes si cumplen puedan demostrar que asi lo hacen. Cuando se elimina a
proponentes aptos, el nivel de competencia disminuye, el precio aumenta y el Estado paga mas. Para evitar
eliminar proponentes aptos por falta de certificados u otros “tramites”, se propone que todas las licitaciones de
proyectos viales cuenten con una instancia de réplica en la que los proponentes tengan la oportunidad, antes
de que sus propuestas sean eliminadas, de presentar aquello que haga falta.

Como se menciono anteriormente, el Paragrafo 1 de la Ley 1150 establece que “La ausencia de requisitos o
la falta de documentos referentes a la futura contratacion o al proponente, no necesarios para la comparacion
de las propuestas, no serviran de titulo  suficiente para el rechazo de los ofrecimientos
hechos”. Esto significa que la instancia de réplica es un derecho de todos los participantes de licitaciones
publicas de proyectos de infraestructura. Sin embargo, para asegurar el cumplimiento de la Ley y para hacer
mas claro y &gil el proceso, se recomienda que todos los pliegos de licitacion definan cuél seré la segunda
instancia y como es el procedimiento para recurrir a ella. Se recomienda crear un Comité de Expertos
independientes, una instancia compuesta por terceros ajenos a la entidad contratante, que puedan revisar los
casos de eliminacion de propuestas de manera objetiva y sin la presidn que soporta el funcionario publico.
Ellos podrian después dar una recomendacion sobre si la oferta debe ser rechazada o no, todo ello con el
propésito de contar con la mayor cantidad de ofertas y la mayor competencia, en beneficio del proyecto de
infraestructura.

Precauciones Relacionadas con el Niimero de Proponentes

La posibilidad de colusién disminuye a medida que el nimero de proponentes que participa en una licitacion
aumenta. Asi mismo, la competitividad del precio se afecta si el nimero de participantes se reduce. Esto crea
la necesidad de generar procedimientos especiales cuando el numero de concursantes es muy bajo. En
Espafia, por ejemplo, los criterios para determinar qué propuestas incurren en presuncion de temeridad
cambian si el nimero de proponentes es menor que cinco. En Chile la administracién tiene la potestad de
declarar desierta una licitacidn si solo se presenta un proponente. Estos son ejemplos de salvaguardas
definidas previamente en los pliegos de la licitacién para que la falta de proponentes no afecte los intereses
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publicos. Hoy, en Colombia, las entidades contratantes estan obligadas por ley a adjudicar los concursos ain
con un Unico proponente. Este tipo de normas obligan al Estado a pagar precios no competitivos por los
proyectos de infraestructura. Por tal razon, se propone que Colombia adopte medidas como las que existen
en Espafia y en Chile, lo que implica modificar la Ley 80/93.
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ANEXO 1 — BASES MINIMAS PARA CONCESIONAR INFRAESTRUCTURA EN COLOMBIA

LOGICA DE LA PARTICIPACION PUBLICA

Sélo se concesionaran proyectos con evaluacion econdmica y social positiva, priorizados por el
Ministerio de Transporte, con disefios y estudios de demanda avanzados, y que tengan derechos de
via liberados.

Los criterios para decidir entre obra publica y concesién deben explicitarse. Para ello se sugiere
examinar los criterios de: (i) Valor por Dinero (comparacién entre financiacién y ejecucion, publica o
privada), (i) Valor en Riesgo y (iii) nivel de aportes publicos por proyecto.

El estado evitard cambiar las concesiones sobre la marcha. No deberd usar la declaratoria de
“estratégico” por via Conpes para aumentar plazo o adjuntar obras a una concesion vigente.

Para proyectos de evaluacion econémica positiva pero con Valor Presente Neto Privado (VPNP)
negativo, el gobierno pondra a disposicién tres tipos de apoyos: (i) aportes patrimoniales; (ii)
garantias parciales de crédito para mitigacion de riesgo de demanda; (iii) peajes sombra durante la
operacion del proyecto.

Los aportes patrimoniales publicos, si los hay, se desembolsaran contra hitos constructivos; sélo se
aplicaran cuando, por condiciones del mercado, tamafio del proyecto y el riesgo del proyecto, se
necesita de estos aportes para garantizar la financiacion de la construccion.

Las garantias publicas se destinaran a cubrir eventos de iliquidez de los tenedores de deuda (para
facilitar los aportes de inversionistas institucionales). Sélo se otorgarén cuando el patrocinador haya
fondeado las siguientes cuentas de activacion previa: (i) escrow account por el valor de un afio del
servicio de la deuda, y (i) reserva standby para imprevistos.

Los peajes sombra se pagaran s6lo después de construida la totalidad de la obra, contra niveles de
uso y calidad de servicio. Sélo se pueden solicitar cuando el VPNP de la propuesta sea negativo. El
monto total de peajes sombra solicitado tendra como topo el monto indispensable para que el VPNP
de la propuesta, incluyendo los aportes publicos, sea 0.

Ni los ingresos por peajes ni los pagos por peajes sombra (vigencias futuras) deben financiar la
construccion en concesiones, sélo deben remunerar a los inversionistas.

La entidad concedente deberd usar preseleccion para buscar que ingresen a la licitacién
competidores idoneos (operadores financieros y de servicios).

El estado debera evaluar en cada caso la posibilidad de utilizar mecanismos de captura del valor de
las externalidades creadas por las obras para reducir la presion fiscal.

ESTRUCTURACION FINANCIERA Y PROTECCION DEL INTERES PUBLICO Y DE LOS TENEDORES DE DEUDA

La Unica forma de estructuracion que se usara es la modalidad de project financing. La prueba acida
de su uso radica en (i) exigir aportes patrimoniales no inferiores al a % del costo del proyecto y (i)
usar una estructura de contratos de asignacion de riesgo con consecuencias para los patrocinadores
(EPC, finalizacion de obra, mantenimiento, proteccion primaria de los intereses de tenedores de
deuda).

Los desembolsos de deuda en estructuras muy apalancadas deberan ser posteriores a los
desembolsos patrimoniales. Los desembolsos de deuda en estructuras menos apalancadas podran
ser pari passu.
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Los patrocinadores de mayor calidad crediticia (developers) deben asumir el apoyo definitivo al
proyecto con una carta de crédito o préstamo subordinado, o mediante un acuerdo de suscripcion de
capital para cubrir déficits de caja.

Los derechos graduales de sustituir al titular o de remediar uno de los diversos contratos de la
concesion (cure rights) podrian estar en cabeza de los tenedores de deuda; mientras que los
derechos totales sobre el contrato de concesion (novation) deberan estar en cabeza de la entidad
concedente, con participacion de los tenedores de deuda. Esta cesion de derechos se hara con el
propésito de no perjudicar los cronogramas de construccién o la operacion de la concesién, segun el
caso, y deben aislar al nuevo actor elegido de las penalizaciones previas.

Las obras adicionales no podrén superar el b % del valor del contrato original y seran pagadas como
obra publica en un contrato separado del contrato de concesion. Los hitos de nivel de servicio que
activen la construccion de obras adicionales por valores superiores al ¢ % del presupuesto original
requeriran relanzamiento de la concesién, con compensacion previamente pactada (VPN residual),
pero sin prolongacion del plazo de la concesion actual (desligar la prorroga de las obras adicionales).
Los tenedores de deuda podran exigir el repago acelerado de la deuda en caso de cambio sustancial
en el objeto del contrato y cuando la calidad crediticia de la deuda quede comprometida por las
acciones del patrocinador.

Para solucionar disputas, los tenedores de deuda deben haber dispuesto de los servicios de un
ingeniero independiente en toda la vida del proyecto, que debe tener un menu de alertas tempranas
y remedios para activar antes de llegar al conflicto; se debe acordar un &rbitro externo (FIDIC) final
para dirimir controversias de sobrecostos.

METODO DE ADJUDICACION

Las medidas propuestas (preseleccién y estructuracion financiera), unidas al fortalecimiento de la
entidad concedente (que incluye la contratacion de firmas fuertes y prestigiosas de abogados del
lado del estado mediante retainer agreements y un esquema de gobierno que impida su captura),
deberian atraer operadores idoneos y reducir las ofertas depredadoras.

En consecuencia, los métodos de asignacion pueden centrarse en variables con contenido financiero
sencillo y entendible por el publico.

Como regla general, los concursos se adjudicaran al proponente que solicite el menor apoyo publico
(sumando aportes patrimoniales, garantias y peajes sombra) u ofrezca el mayor pago al gobierno (en
proyectos con VPNP positivo).

Debe existir la posibilidad de que una propuesta cuya oferta se desvie de un rango prudencial deba
hacer mayores aportes patrimoniales o aportar mayores garantias.
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Anexo 2 — Resumen de Sistemas de Precalificacion de Proponentes en Varios Paises
México
El Registro Unico de Proveedores y Contratistas (RUPC)

“Es un padrdn que integra la informacion que proporcionen los proveedores y contratistas, como por ejemplo,
actividad, datos generales, nacionalidad, experiencia, especialidad, capacidad técnica, econémica y financiera
e historial en materia de contrataciones y su cumplimiento en tiempo y en monto, etc.”

Funcionamiento

El RUPC mexicano no es un sistema de precalificacion de proponentes. Al revés, esta disefiado para calificar
y centralizar la informacion de aquellos que ya han ganado y ejecutado contratos con la administracion.
Aunque existe la posibilidad de que las entidades del Estado usen la informacién consignada en el RUPC
como factor para evaluar las propuestas de los proponentes en algunos procesos de licitacion, la inscripcién
al registro no puede exigirse como precondicidn para participar en los concursos.

Por ofra parte, el RUPC cuenta una seccién de “contratistas sancionados”. Cualquier empresa o grupo de
empresas que sea incluido en esa seccion perdera de inmediato el derecho a contratar con el Estado.

Tipo de informacion que puede recabar el RUPC
La informacidn puede ser de caracter juridico, técnico (experiencia y personal) y econémico-financiero.
Obligatoriedad

No es obligatorio estar inscrito en el RUPC para poder participar en los concursos de licitacion, pero al
momento de firmar un contrato es necesario inscribirse. No se exige para concursar pero si para ganar.

Actualizacion de Datos

El proveedor o contratista es responsable de mantener actualizada la informacién que hay sobre él en el
registro. La entidad contratante siempre puede exigir a los licitantes la expedicion de un manifiesto bajo
protesta de decir verdad en el que asegure que la informacion a su cargo en el RUPC se encuentra
actualizada.

¢Publico?

Si, la informacion de RUPC es de caracter publico y puede ser usada por cualquier dependencia del Gobierno
Federal.

Espaia

En Espafia no es obligatorio inscribirse en el registro para participar en licitaciones, pero si para contratar con
el Estado. La idea detras de este sistema dual es que el registro no haga excesivas las exigencias para
participar en licitaciones —lo que aumenta el niumero de proponentes— y que el proceso se agilice, pero que
sirva para exigir requerimientos especificos y severos a las empresas en el momento de firmar el contrato,
garantizando su correcta ejecucion.

9
www.compranet.gob.mx
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El 14 de Octubre de 2002 se cred el Registro Voluntario de Licitadores (RVL)

Su objetivo es reducir la cantidad de documentacidn que aporta un licitante en cada proceso de licitacion para
acreditar la personeria juridica y la capacidad de obrar (requisitos técnicos).

El RVL recibe los documentos, los custodia y expide certificaciones de su existencia, que pueden ser
presentadas por el proponente en las licitaciones™0.

El RVL es manejado y administrado por el Ministerio de Fomento. Su rango de accién se limita a los procesos
contratacion abiertos por esta entidad o sus dependencias.

Como su nombre lo indica, la inscripcion en este registro es voluntaria. No puede exigirse como requisito para
participar en las licitaciones.

Las empresas estan obligadas a poner al registro en conocimiento de cualquier alteracion que afecte los
datos inscritos.

El 14 Junio de 2011 se cred el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas por el Estado
(ROLECE), que reemplazé al RVL.

Los certificados expedidos por este nuevo registro tienen facultad acreditativa frente a todos los érganos de
contratacion del sector publico.

En el ROLECE puede depositarse documentacion para acreditar casi todo:
i) Personeria juridica

(
(i Capacidad de obrar

(iii Habilitacién profesional
(

(

=
~

iv) Solvencia econdmica y financiera
V) Clasificacion

ElI ROLECE, al igual que el RVL, recibe los documentos, los custodia y expide certificaciones de su existencia
en el momento en que el proponente las necesite. Esas certificaciones pueden ser usadas en los proceso de
licitacién a cambio de entregar los documentos.

Se mantiene el caracter voluntario; el empresario no tendra obligacion de inscribirse en el registro para poder
participar en licitaciones.

La responsabilidad de mantener actualizada la informacidn recae en el empresario, quién puede violar la ley si
por negligencia no notifica un evento que modifica sus datos.

La Obligatoriedad

1%+Sj un proponente resulta adjudicatario habiendo presentado un certificado del RVL o del ROLECE para
acreditar su capacidad de obrar, la entidad contratante sigue tiendo la facultad de exigirle que presente copia
auténtica de toda la documentacion. Esto es solo para el ganador (similar al fast-track).
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“Para poder contratar con las Administraciones Publicas contratos de obras por importe superior o igual a
350.000€ o determinados contratos de servicios por importe superior o igual a 120.000€, es necesario estar
clasificado como contratista de obras o de servicios respectivamente”

Cuando un contrato de obras supera esos montos, es obligatorio que la empresa contratista esté clasificada y
registrada en el ROLECE para poder recibir el contrato. La clasificacion como contratista de obras tiene
diferentes categorias y varios niveles dentro de cada categoria, que dependen de la experticia constructiva
que se acredite. Por ejemplo: una empresa puede estar clasificada como “constructora de mallas de concreto
nivel 2° o “reparadora de vias nivel 3”. Segun los requerimientos de cada proyecto, el Estado exige que el
contratista pertenezca a una categoria y tenga un nivel dentro especifico de ésta.

Chile

El sistema de precalificacion de proponentes en Chile se llama Registro de Contratistas y Consultores del
Ministerio de Obras Publicas (MOP). Dentro de éste existe el Registro de Contratistas de Obras mayores, que
es el que nos interesa para efectos de comparar sistemas de precalificacion en grandes proyectos de
infraestructura. El objetivo del registro es garantizar que las personas naturales y juridicas inscritas en él
cumplan a cabalidad con los requisitos exigidos para participar en las licitaciones del MOP.

Funcionamiento
Categorias y registros

El Registro de Contratistas de Obras Mayores se divide en dos especialidades: Obras civiles y montaje. En el
primer componente existen 20 categorias particulares, que corresponde a un tipo de trabajo especifico. Se
mencionan algunas de éstas para ejemplificar: “obras de movimiento de tierra”, “obras de colocacién de
tuberias”, “dragados”... Adicionalmente, cada una de las 20 categorias tiene tres niveles, que se definen
segun la experiencia del contratista en ése tipo particular de obra, aunque algunas categorias pueden tener
hasta 20 niveles diferentes. Existen también requerimientos en cuanto al personal que debe formar parte de la
planta del contratista que desea estar registrado en alguna categoria. Por ejemplo, para estar registrado como
contratista de obras de arquitectura de primer nivel, una compafiia debe tener en su planta de manera
permanente a dos ingenieros civiles, 1 ingeniero consultor y 1 experto profesional en prevencidn de riesgos.

La especialidad de montaje funciona de manera similar a la de obras civiles, pero solo tiene tres categorias.
Obligatoriedad

Si, la inscripcion en el Registro es requisito indispensable para que las propuestas sean tenidas en cuenta en
los procesos de concurso estructurados por el MOP. Los pliegos (“bases”, como le dicen en Chile) de la
licitacidn especifican qué registros deben tener los proponentes.

Alcance

Se pueden certificar requerimientos en tres areas: capacidad econémica, experiencia y personal profesional.
Los certificados expedidos por el registro se usan unicamente en los procesos estructurados por el MOP o
sus dependencias.

42



Actualizacion

Para asegurar que la informacién se mantenga actualizada, los contratistas deben renovar su inscripcién
anualmente, presentando de nuevo todos los papeles.

¢Publico?
Si, la informacién consignada en el registro es de caracter publico.

Reino Unido

Nota: el término la Agencia hace referencia a la UK Highways Agency
Precalificacion: por proyecto y en dos fases

En el Reino Unido no existe un Registro Oficial de Proponentes ni nada similar a ello. En cambio, para cada
proyecto, se realiza un proceso de precalificacion de dos fases. Al iniciar una licitacion, los candidatos deben
entregan a la agencia un cuestionario de precalificacion (PQQ, por sus siglas en inglés), en el que se les pide
informacién sobre su solvencia financiera, experiencia, conducta criminal y capacidad de ejecucién, entre
otros aspectos relevantes para determinar su calidad como oferentes. Con base en la informacién consignada
en este documento, y teniendo en cuenta los criterios de elegibilidad, solidez econémica y capacidad técnica,
la agencia hace un primer filiro de participantes.

La segunda fase de la precalificacion consiste en que la Agencia hace una invitacién a todos aquellos
oferentes que superen la barrera del cuestionario de precalificacién para que entreguen propuestas
esquematicas (ISOP, por sus siglas en inglés). Estas son analizadas por la Agencia a la luz de criterios como
“entrega del estandar requerido de servicio” & “robustez del mecanismo para determinar el precio”. Luego, la
Agencia, con base en su valoracion de las propuestas esquematicas, escoge tres competidores que son
elevados a la categoria de proponentes. Estos son los que participan en el proceso de licitacion.

Concurso y adjudicacion

Los tres proponentes escogidos reciben la documentacion completa del proyecto, que incluye detalles de
disefio y especificaciones contractuales. Posteriormente, los proponentes entregan sus comentarios a la
Agencia, en los cuales se deben incluir tanto sugerencias con respecto al disefio como una estimacion
provisional del precio del proyecto. Ocurre entonces una negociacion entre los tres proponentes y la Agencia,
proceso que debe resultar en una version revisada del contrato de concesion. Con este documento en mano,
los proponentes entregan una propuesta completamente desarrollada (fully developed tender). Luego, la
Agencia realiza la evaluacién y escoge un ganador, pero puede, si lo considera necesario, solicitar
explicaciones adicionales sobre las propuestas. Se espera que quien resulte ganador acepte el contrato sin
realizar ninguna negociacién adicional.

Alcance

El proceso de precalificacion descrito es especifico para los procesos de licitacion DBFO de concesiones
viales, aunque los formularios de precalificacion existen para casi todos los concursos por contratos estatales.
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Peru

En Pert existe un proceso de precalificacion para cada proyecto. Este ocurre en un momento previo a la
evaluacién de propuestas y a la adjudicacién, y se concentra en comprobar que los participantes cumplan con
los requisitos juridicos, técnicos y econoémicos que se exigen. El sistema permite que la precalificacién se
vaya adelantando antes de la audiencia de adjudicacién o del cierre de la licitacién. Es algo similar al
mecanismo del Reino Unido, pero con una sola ‘ronda”.

Se debe resaltar que los pliegos establecen claramente que: “en caso de que faltase alguno de los
documentos solicitados en el Sobre 1...[el de la precalificacidn]..., éste se devolvera y podra ser presentado
nuevamente”. El sistema peruano no descalifica propuestas por falta de “papelitos”.

El sistema de simplificacion (registro)

El sistema de simplificacion funciona de manera similar al ROLECE de Espafia. Sirve para no tener que
presentar varias veces todos los documentos del Sobre 1 —credenciales de capacidad técnica, juridica y
economica—, pero no es un registro formal en el que los participantes puedan inscribirse. Es un mandato
para que, en caso de que a un proponente le exijan presentar un documento que ya habia entregado al
Ministerio para un proceso anterior, el proponente pueda pedir a la Direccion de Asuntos Técnicos que le
expida un certificado de la existencia del documento. El certificado puede ser presentado en los nuevos
concursos en remplazo del documento como tal.

Actualizacion de datos

El certificado de la entrega de un documento se expide solo para documentos presentados en los dos afios
anteriores a la fecha de la solicitud.

Alcance

La precalificacion y el sistema de simplificacion sirven Unicamente en los procesos de licitacion estructurados
por el Ministerio de Transporte y Comunicaciones.
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Anexo 3 — Diadlogo Competitivo en Diferentes Paises

El didlogo competitivo (DC) es mecanismo para adjudicar proyectos complejos, especialmente aquellos en
los que la entidad contratante (EC) sabe qué necesidades debe suplir la obra pero no esta en capacidad de
definir de antemano cuél es la mejor solucién técnica. Se aplica casi siempre a grandes proyectos de
infraestructura 6 procesos de adquisicién de tecnologia. En esencia, el DC consiste en que la EC organiza un
concurso en el que los participantes pueden proponer diferentes alternativas para solucionar el mismo
problema. Las distintas propuestas son luego evaluadas segun unos criterios predefinidos, que generalmente
otorgan un alto valor tanto al componente técnico como al factor econémico.

La documentacion sobre el tema habla de tres condiciones basicas para que el proceso de dialogo
competitivo funcione correctamente. La primera es haber descartado la posibilidad de utilizar otros métodos
mas sencillos —por ejemplo: el disefio Unico y la competencia en precio. La segunda condicién es que se
realice una estricta precalificacion de proponentes, reduciendo al minimo el nimero de participantes. Un
proceso en el que la EC deba “negociar’ con muchos concursantes y evaluar demasiadas propuestas que
divergen mucho en sus aspectos técnicos puede resultar engorroso, lento y costoso. La tercera y Ultima
condicién para poder organizar un proceso de DC es que la EC se cerciore de establecer con claridad cuales
son las necesidades que el proyecto debe suplir y qué criterios empleara para evaluar las propuestas. Esto
Ultimo es tan importante que en el Reino Unido la regulacidén no solo sugiere que la EC defina los criterios de
evaluacién, sino que exige que le asigne un peso relativo a cada componente antes de iniciar el DC.

La Directiva de la Unién Europea para la Contratacion del Sector Publico (2004/18/EC) introdujo este nuevo
procedimiento en 2004. A partir de ese momento, de manera paulatina, cada uno de los paises miembros de
La Union ha ido creando legislacion propia para adaptar el DC a las instituciones locales.

Dialogo Competitivo en el Reino Unido

El Reino Unido ya usaba un procedimiento de adjudicacion muy parecido al DC antes de que la Directiva de la
Union Europea lo presentara como una novedad que debia ser incorporada a las legislaciones nacionales. De
hecho, es muy probable que el DC como tal esté inspirado en el proceso de adjudicacion de proyectos de
infraestructura del Reino Unido', que prevé dos etapas de precalificacion y una etapa final en la que la EC
recibe tres ofertas que difieren en lo técnico y en lo econdmico.

Dialogo competitivo en Espaia

El proceso de DC en Espafia es un a variacion simplificada del que se recomienda en la Directiva de la Unién
Europea. En este pais no hay un procedimiento de precalificacion como tal, lo que dificulta mucho la labor de
la EC, pues debe evaluar un numero indeterminado de propuestas. Sin embargo, el sistema suple esta
falencia al tener definidos en la ley unos criterios de seleccién muy claros, que otorgan la mitad de la
puntuacion a los aspectos técnicos de las propuestas y la otra mitad a las caracteristicas financieras y
econdmicas'2. Asi, la EC recibe varias propuestas alternativas, pero sabe claramente cémo debe evaluarlas y
cuantos puntos debe otorgar por cada aspecto. De esta manera, se respeta los principios de transparencia,
competencia e igualdad en los concursos.

11 . . .y . .
Ver Anexo 1 sobre el proceso de adjudicacion en el Reino Unido.

12 .z ~
Ver Anexo 2 sobre el proceso de evaluacion de propuestas en Espafia.
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América Latina

En América Latina ningun pais ha adoptado un proceso de diadlogo competitivo como tal. El sistema en Chile
es lo menos cercano a eso. En ese pais, aunque existe un proceso de precalificacion estricto, las licitaciones
se hacen con un disefio preestablecido e inamovible. Los proponentes compiten por precio o por el plazo que
ofrezcan permanecer en la concesién (gana el que menos). En Colombia, hasta hoy, los proponentes han
tenido cierta libertad para modificar los disefios (estudios fase 2/2.5), pero el componente de la evaluacion de
la solucién técnica rara vez llega a superar el 10% de la puntuacién total. En resumen, se permite que los
contratistas propongan distintas alternativas pero no se analiza con rigurosidad su idoneidad en el nivel
técnico.

Ventajas y desventajas del didlogo competitivo

La principal ventaja del DC es que libera a la EC de la responsabilidad de definir cual es la mejor alternativa
técnica en aquellos procesos en los que, por su complejidad, no esta en capacidad de hacerlo. La carga de
escoger una solucién y la responsabilidad de haber hecho el disefio queda en manos de los privados. El
proyecto se beneficia con la variedad de alternativas que puede proponer el mercado. Es a todas luces una
buena manera de encontrar una solucién y transferir responsabilidades cuando se desconoce de antemano
cual es la mejor opcion.

Por otra parte, la principal desventaja del DC es que es un proceso vulnerable a la subjetividad. Al aceptar
ofertas que difieren en lo técnico, la EC se ve en la obligacién de utilizar criterios de evaluacion distintos de la
oferta econémica. Eso significa que debe contar con personal que esté en capacidad de discernir entre varias
alternativas basandose en criterios como los materiales y los métodos constructivos que se usaran. En ese
campo no siempre es posible llegar a una Unica respuesta; cualquier persona puede saber qué oferta es mas
costosa que otra, pero se necesita a alguien muy capacitado para determinar si es mejor construir un puente
colgante o un viaducto en concreto reforzado, e incluso ese juicio puede ser rebatido por alguien igualmente
instruido pero con diferente opinion y experiencia. Por esa razén, el DC puede ser un mecanismo peligroso
desde el punto de vista de la transparencia y la objetividad, especialmente en un pais en donde las ECs no
cuentan con personal técnico de alto nivel y no se caracterizan por una reputacién de invariable imparcialidad.
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