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INTRODUCCION

Las Asociaciones Publico Privadas (en adelante APP) describen formas de
alianzas estratégicas a largo plazo entre los sectores publico y privado, para
compartir la responsabilidad en el disefio, planeacion, financiacion, construccion u
operacion de proyectos, cuyo objeto garantice o0 extienda servicios
tradicionalmente prestados por el sector publico vinculados a la explotacién
econémica de infraestructura estratégica y social.*

! FISCAL AFFAIRS DEPARTMENT. Public — private partnerships. 2004 International Monetary Fund.
Public-private partnerships (PPPs) involve private sector supply of infrastructure assets and services that have
traditionally been provided by the government. An infusion of private capital and management can ease fiscal
constraints on infrastructure investment and increase efficiency. Reflecting these advantages, PPPs are taking
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En esta clase de alianzas el sector privado asume los riesgos inherentes al
proyecto, construye, opera, mantiene y financia la infraestructura, mientras que la
Administracion determina los elementos estratégicos del negocio, regula y vigila la
prestacion del servicio’.

De acuerdo a la experiencia internacional, las Asociaciones Publico Privadas son
un instrumento eficaz para desarrollar proyectos que tengan por objeto la
construccion y explotacion economica de corredores viales, parqueaderos
urbanos, gestion de residuos solidos a travées de “Termovalorizadores”,
cementerios, estadios, complejos deportivos, tlineles, jardines infantiles, centros
diurnos para ancianos, hospitales publicos, colegios publicos, carceles, edificios
institucionales y plantas de tratamiento de aguas, entre otros proyectos.

En el &mbito internacional las APP han sido un instrumento juridico ampliamente
utilizado en los ultimos 15 afios.

Los origenes de las APP se encuentran aproximadamente hace veinticinco afos
en un sinnumero de proyectos adelantados para el desarrollo de sectores tan
diferentes como pueden ser los de salud, educacion, transporte y otros servicios
de connotacién publica.’

Inicialmente, las APP vincularon capital privado para generar proyectos de indole
estrictamente econdmica, sin embargo pocos afios después del primer proyecto la
figura también fue utilizada para desarrollar infraestructura social, dentro del marco

off around the world: there are well-established programs in a number of countries (including Chile, Ireland,
Mexico, and the United Kingdom), and less developed programs or a good deal of interest in many others.
However, it cannot be taken for granted that PPPs are more efficient than public investment and government
supply of services. One particular concern is that PPPs can be used mainly to bypass spending controls, and to
move public investment off budget and debt off the government balance sheet, while the government still
bears most of the risk involved and faces potentially large fiscal costs.

2 COMMONWEALTH OF AUSTRALLIA, Public Private Partnerships: An introduction. 2002. Department of
the Parliamentary Library. En http://www.aph.gov.au/library/pubs/RP/2002-03/03RP01.pdf

* NORMENT Richard. PPPs — American Style. US National Council for Public Private Partnerships. En
http://www.mfcr.cz/cps/rde/xbcr/mfcr/en-amstyle.pdf. “Various forms of PPPs have been used throughout the
entire history of the USA. The Transcontinental Railroad, built in the 1860s, is a classic example. Federal
government owned lands served as part of the assets upon which private company stocks were issued for the
funding of the railroad. As tracks were completed, the government deeded adjacent five square mile parcels of
land to the private developers. These parcels were in turn developed by the private owned railroads as
farmland and towns, to provide the customer base for the railroad. An underutilized federal asset (the land)
became the key to the private sector’s ability to finance a major public works project. And this is only one
example. Over the centuries, but particularly during the last two decades, combinations of public and private
resources have been utilized to build water/wastewater systems, education services and facilities,
transportation terminals, public safety systems, and many more projects. And efficient business practices of
the private sector are increasingly used in operation of a variety of public services.”
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de la colaboracion internacional. Un ejemplo de ello es el Il Programa Europeo de
Lucha contra la Pobreza y la Exclusion de la UE.

Especificamente, a finales de la década de los 80 y principios de los 90 el Reino
Unido, Estados Unidos, Canada, Australia, Espafia, Islandia, Malasia, China,
Suréfrica, Brasil y Chile desarrollaron programas para vincular capital privado y
generar asi dos tipos de infraestructura:

- Infraestructura estratégica asociada a sistemas de transporte,
generacion de energia y tratamiento de aguas.

- Infraestructura social relacionada con la prestacién de servicios
hospitalarios y de educacion.

En los origenes de la figura en estudio, en relacion con la llamada infraestructura
estratégica se destaca principalmente la experiencia del Reino Unido expresada
en el marco de la “private finance iniciative” (PFl), programa de gobierno en virtud
del cual se desarrollaron 11 corredores viales a través de proyectos DBFO con
variante en la modalidad de pago. (Shadow toll, Active Management Payment
Mechanism, Availability Payment Mechanism).*

A su vez, en material de infraestructura social, se destacan las experiencias del
Reino Unido, Australia y Canada, durante la década de los 90, en relacion con el
desarrollo de las siguientes concesiones hospitalarias: Ferryfield Hause (U.K),
Cumberland Infirmary (U.K.), Darent Valley (U.K), Port Macquarie Base Hospital
(AUS), Mildura Hospital (AUS), La Trobe Regional Hospital (AUS), East Cost
Forensic Hospital (CAN), University Health Network Bond (CAN), Royal Ottawa
Health Care Gropup (CAN). Posteriormente, en Espafia, a manera de ejemplo,

* United Kingdom — Highmays Agency. “PFI was launched in 1992. It was intended to facilitate closer co-
operation between the public and private sectors and introduce private sector skills and disciplines into the
delivery and management of projects and services traditionally undertaken by the public sector. The
Government is committed to these principles through the Public Private Partnerships (PPP) initiative.

The Agency formally launched its use of PFI to procure a road service on parts of the motorway and trunk
road network in August 1994.

Eleven DBFO contracts have been signed and construction is complete on all contracts. The A13 Thames
Gateway contract has been transferred to Transport for London and construction is complete. The M25 DBFO
project was signed awarded on the 20 May 2009.

The Highways Agency uses a variety of mechanisms to pay DBFO companies. The first eight contracts
primarily used the shadow toll payment mechanism, based on the number of vehicles using the road. The Al
Darrington to Dishforth contract uses the Active Management Payment Mechanism. The A249 contract
mainly uses the Active Management Payment Mechanism combined with elements of the Availability
Payment Mechanism used on the A13 Thames Gateway DBFO Project.

Under the DBFO method of procuring road improvements and maintenance, value-for-money savings
averaging 15 per cent have been delivered. This is borne out by the National Audit Office (NAO) report into
the first four DBFO projects published in January 1998.”
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cerca de 13 hospitales y otros 10 proyectos de infraestructura social y
equipamiento urbano han sido licitados desde el 2002 con un valor aproximado de
4.000 millones de Euros.

En Latino América el uso de las APP se inicié concomitantemente en Chile y en
México. De forma errada en México donde hubo necesidad de replantear muchos
proyectos, y de manera exitosa en Chile, pais donde se adelantd un ambicioso
programa de Concesiones viales y un programa menos conocido de
Infraestructura Hospitalaria, el cual ha contemplado una inversion por un total
aproximado de US$245 millones.

De lo dicho se desprende que el fendmeno de la asociacion publico privada se ha
estudiado en varios paises bajo diferentes terminologias.

En Colombia, el 10 de enero de 2012 fue expedida por el Congreso de la
Republica la Ley 1508, por la cual se establece el régimen juridico de las
Asociaciones Publico Privadas, institucion concebida como un instrumento de
vinculacion de capital privado, en virtud del cual se encarga a un inversionista el
disefio y construccién de una infraestructura o su reparacién, mejoramiento o
eguipamiento, en proyectos cuyo monto de inversion sea superior a seis mil
(6.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

La Ley 1508 de 2012, pese a constituir un avance significativo en el ordenamiento
nacional, presenta serios retos para su adecuada implementacion a la hora de
estructurar una idea de negocio, pues en dicho cuerpo normativo no se especificd
cuales son los instrumento de vinculacién de capital privado para la generacion de
infraestructura aplicables con éxito en Colombia, tampoco se detallaron
especificamente los elementos técnico y los pasos a seguir en la correcta
estructuracion y elaboracion de una oferta de iniciativa publico/privada.

Desafortunadamente algunas de las imprecisiones que presenta la ley no
pudieron ser subsanadas a través de la reglamentacion expedida por parte del
Gobierno Nacional (Decreto 1467 del 6 de julio de 2012), pues existen vacios tan
grandes que se podria incurrir en un exceso de la potestad reglamentaria, tal
como sucedid con la expedicion de la reglamentacion de Ley 1150 de 2007
(Reforma al Estatuto de Contratacion Estatal).

De otra parte, se observa con preocupacion que en Colombia la mayoria de
personas y empresas que dicen “estructurar” proyectos de Asociacion Publico
Privada, se limitan solo a analizar los aspecto financiero del negocio,
desconociendo un sinnimero de aspectos técnicos y juridicos que posteriormente
llevan a las iniciativas a experimentar serias dificultades en su ejecucion.
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De hecho, puede afirmarse que en nuestro pais la mayoria de contratos suscritos
a la fecha se han caracterizado por:

- Fallas en la determinacidn del tamafio éptimo de la obra

- Fallas en la determinacidn de los niveles de servicio

- Pérdidas ocasionadas por sobre ingenieria de la obra

- Fallas en los ajustes de tarifas o en la programacién de las mismas.
- Excesivo optimismo en la proyeccién de la demanda estimada.

- Ambiguos procedimientos para la resolucién de conflictos.

- Vagos e inapropiados términos de la concesién.

- Inapropiada locacién del riesgo.

- Inapropiado uso de garantias de ingresos.

- Inadecuado uso de penalidades por incumplimiento.

Las circunstancias anteriormente planteadas, sumadas a la falta de experiencia
del sector publico y privado en la estructuracion de APPs, hace necesario estudiar
medidas de autorregulacion y buen gobierno corporativo, para garantizar el buen
uso de la nueva regulacion y atraer de esta forma con éxito capital privado para la
generacion de nueva infraestructura.

Vistas las anteriores consideraciones, en la presente cartilla se propone elaborar
una metodologia de buenas practicas para preparar y evaluar proyectos que
tengan por objeto el desarrollo de Asociaciones Publico Privadas (en adelante
APP), analizando en detalle los siguientes aspectos:

- Definicion de la nocién de asociacion publico privada, sus diferentes
manifestaciones en el mundo juridico y las ventajas que ese modelo
presenta respecto de la manera tradicional de desarrollar obras
publicas

- Analisis de las diferentes modalidades de APP de acuerdo a las
caracteristicas financieras del proyecto y al tipo de instrumento juridico
utilizado para vincular el capital privado.

- Andlisis del contexto socio econdmico e individualizacidén del proyecto
- Andlisis financiero

- Andlisis econdmico de costo beneficios

- Andlisis de sensibilidad y de riesgos

- Aplicacion del “public sector comparator” y determinacion del “value for
Money” del proyecto / Evaluacion ex - post del proyecto y verificacion
del efectivo logro del “Value for Money

- Estructuracion técnico — juridica.
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- Compatibilizacion de las practicas adoptadas con las exigencias de la
Ley 1508 de 2012.

CAPITULO |

LA NOCION DE “PUBLIC PRIVATE PARTNERSHIP” Y SUS
MANIFESTACIONES JURIDICAS

En este capitulo se define la nocidn de asociacion publico privada, sus diferentes
manifestaciones en el mundo juridico y las ventajas que ese modelo presenta
respecto de la manera tradicional de desarrollar obras publicas.

Concretamente, se analizaran las diferentes modalidades de APP de acuerdo a
las caracteristicas financieras del proyecto y al tipo de instrumento juridico
utilizado para vincular el capital privado.

En ese sentido, de acuerdo a las reglas de la experiencia y las caracteristicas
financieras de cada negocio, se identificaran los proyectos que gozan de auto
sostenibilidad, los que requieren financiacion publica, y aquellos en los que el
particular vende servicios de infraestructura a la Administracién en condiciones de
exclusividad.

A su vez, tomando como criterio el tipo de instrumento juridico utilizado para
vincular el capital privado, se estudiaran las APP institucionales (Sociedades de
Riesgo Compartido y Sociedades Instrumentales de Obras Publicas) y las APP
contractuales.

Dentro de este ultimo género, se harad referencia a algunas tipologias
contractuales como los llamados contratos B.O.T., D.B.F.O., B.O.O., Contratos de
Joint Venture, Contratos de “Outsorcing” — “Management Contracts” — “O&M
Contracts, y contratos de arrendamiento operativo.

l. Definicion legal, elementos juridicos y ambito de aplicacion de una APP
en Colombia

De acuerdo al articulo 1° de la Ley 1508 de 2012 las Asociaciones Publico
Privadas son “un instrumento de vinculacion de capital privado, que se
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materializan en un contrato entre una entidad estatal y una persona natural o
juridica de derecho privado, para la provision de bienes publicos y de sus servicios
relacionados, que involucra la retencion y transferencia, riesgos entre las partes y
mecanismos de pago, relacionados con la disponibilidad del nivel de servicio de la
infraestructura y/o servicio.”

Dentro de las Asociaciones Publico Privadas normativamente se distinguen las
ofertas de iniciativa publica que son proyectos patrocinados por las entidades
estatales, previo agotamiento de una etapa de estructuracion y un procedimiento
de seleccién a través de licitacion publica. De otra parte, en el cuerpo normativo
en cita se identifican las ofertas de iniciativa privada, propuestas formuladas por
los particulares a la Administracion, por su propia cuenta y riesgo, asumiendo la
totalidad de los costos de la estructuracion.

De acuerdo con el articulo 3° de la Ley 1508 en concordancia con el articulo 3° del
Decreto 1467 de 2012, las APP comprenden dentro de su ambito de aplicacion,
todos aquellos contratos en los cuales una entidad estatal encargue a un
inversionista privado, ya sea éste persona natural o juridica, el disefio, y
construccion de una infraestructura y sus servicios asociados, 0 su construccion,
reparacién, mejoramiento o equipamiento, actividades todas estas que deben
involucrar siempre la operacion y mantenimiento de dicha infraestructura.

De lo dicho se desprenden las siguientes consideraciones juridicas:

- La actividad de construccion no es de la esencia de una APP, cosa que si
sucede con la operacién y el mantenimiento, elementos indispensables de
acuerdo al criterio legal colombiano para hacer uso de la figura en estudio.

- De acuerdo con la reglamentacion expedida por el Gobierno Nacional, las
personas juridicas estan facultadas para presentar propuestas respaldadas
en compromisos de inversion irrevocables de Fondos de Capital Privado,
que cuenten entre sus inversionistas con Fondos de Pensiones.’

De igual manera, se destaca que la regulaciéon nacional, excluye del ambito de
aplicacion de la ley, contratos que puedan ser suscritos con:

- Sociedades de Economia Mixta en las que el Estado tenga participacion
inferior al cincuenta por ciento (50%), sus filiales

® Art. 3 Decreto 1467 de 2012. En el caso de Fondos extranjeros de Capital Privado deberan cumplir los
requisitos de admisibilidad de inversiones establecidos por la Superintendencia Financiera para los Fondos de
Pensiones.

2214400-0T-024 Version 01



- Sociedades entre Entidades Publicas con participacion del Estado inferior al
cincuenta por ciento (50%),

- Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios

- Empresas Industriales y Comerciales del Estado cuando desarrollen
actividades comerciales en competencia con el sector privado y/o publico,
nacional o internacional o en mercados regulados cuando estas obren
como contratantes.

Conforme la definicion y al @mbito de aplicaciéon del marco legal colombiano, se
tiene que una APP se caracteriza por la presencia de los siguientes elementos:

- Una alianza entre el sector publico y el sector privado que se materializa a
través de la suscripcidon de un contrato con una entidad estatal y una
persona natural o juridica de derecho privado. (Art. 1° Ley 1508)

- La vinculacion de capital privado para el disefio, construccion, reparacion,
mejoramiento o equipamiento de una infraestructura, o para la generacion
de infraestructura afecta a la prestacion de un servicio publico. (Art. 3° Ley
1508)

- La asignacion de riesgos entre las partes, atribuyendo cada uno de ellos a
la parte que esté en mejor capacidad de administrarlos, buscando mitigar el
impacto que la ocurrencia de los mismos pueda generar sobre la
disponibilidad de la infraestructura y la calidad del servicio. (Art. 4° Ley
1508)

- La sujecion de pagos a la explotacion del bien o servicio y el cumplimiento
de una disponibilidad. Concretamente, en una APP el derecho al recaudo
de recursos por la explotacion econdémica del proyecto, a recibir
desembolsos de recursos publicos o a cualquier otra retribucion, esta
condicionado a la disponibilidad de la infraestructura, al cumplimiento de
niveles de servicio, y estandares de calidad en las distintas etapas del
proyecto, y los demas requisitos que determine el reglamento. (Art. 5° Ley
1508).

Se desprende de lo dicho que unos de los rasgos caracteristicos de las
Asociaciones Publico Privadas es que los requerimientos técnicos del
proyecto no estan basados en especificaciones técnicas de obra sino en
niveles de desempefio, sobre los cuales esta asociada la retribucion que
recibe el contratista.
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Por fuera de las anteriores caracteristicas, que se perfilan como los elementos de
la esencia de un contrato de asociacién publico privada, se distinguen también
otros aspectos accidentales del acuerdo de voluntades que se deben tener en
cuenta a la hora de estructurar un proyecto.

En ese sentido se debe tener en cuenta que:

El valor del contrato. En una APP el valor del contrato comprende los rubros
estimados de inversibn  destinados a la construccién, reparacion,
mejoramiento, equipamiento, operacion y mantenimiento de la
infraestructura que se pretende desarrollar.

En el caso de las iniciativas publicas, el valor del contrato comprende los
aportes que el Estado realiza al presupuesto estimado de inversion del
proyecto.

Acorde a lo sefialado, se entienden por aportes del estado toda erogacién
del Tesoro Nacional proveniente del Presupuesto General de la Nacion, del
Presupuesto de las Entidades Territoriales, entidades descentralizadas o de
otros Fondos Publicos, tales como el Sistema General Regalias.

Los desembolsos de los aportes estatales hechos por las entidades
publicas a titulo de inversion en el proyecto, estdn condicionados a la
disponibilidad de la infraestructura, al cumplimiento de Niveles de Servicio y
Estandares de Calidad de los servicios prestados y no a los insumos
necesarios para la prestacion de los mismos. En otras palabras, los
recursos publicos destinados a la inversion del proyecto solo pueden ser
desembolsados una vez la infraestructura esté operando.

Aportes en especie. Los aportes del Estado que no constituyen erogaciones
del Tesoro Nacional provenientes del Presupuesto General de la Nacién,
del Presupuesto de las Entidades Territoriales o de otros Fondos Publicos,
son considerados aportes en especie y no computaran para el limite
previsto en los articulos 13, 17 y 18 de la Ley 1508 de 2012.

Con base en las normas sefialadas, por ejemplo, en el caso de una APP
que tenga por objeto el desarrollo de un complejo deportivo, hospitales
publicos, colegios publicos, carceles o edificios institucionales, la
Administracion podria aportar el lote al proyecto, sin que ese apoyo a la
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iniciativa privada se deba computar dentro del 20% del presupuesto
estimado de inversion del proyecto, susceptible de inversion publica.®

Acorde lo sefialado, los bienes objeto de aporte del Estado diferentes a los
desembolsos de recursos publicos deben estar valorados a precios de
mercado de conformidad con la normatividad vigente, monto que debera
reflejarse en la estructuracion financiera del proyecto como un esfuerzo
financiero realizado por las Entidades Estatales respectivas.7

Los aportes del Estado diferentes a los desembolsos de recursos publicos
deben estar relacionados directamente con la implementacion y puesta en
marcha del proyecto de Asociacién Publico Privada.

Los bienes objeto de aportes en especie deben ser revertidos a la entidad
contratante al término del contrato. (Art. 42 del Decreto 1467 de 2012).

En los contratos para la ejecucién de Proyectos de Asociacion Publico
Privada se deberan especificar los bienes muebles e inmuebles del Estado
o de los particulares, afectos a la prestacion del servicio o a la ejecucion del
proyecto, que revertirdn al Estado a la terminacion del contrato y las
condiciones en que lo haran. (Art. 31 Decreto 1467 de 2012).

El repago de la inversion. En toda APP las inversiones privadas hechas
para desarrollar el proyecto se recuperan a través de la explotacion
econdmica de la infraestructura generada, dando lugar al “repago de la
inversion”. Para los efectos sefialados, se debe tener en cuenta que los
recursos generados por la explotacion economica del proyecto no son
considerados desembolsos de recursos publicos.

El perfil del patrocinador privado. El patrocinador de una oferta de iniciativa
privada puede ser una persona natural o juridica que organiza a las partes
intervinientes en la gestion de la infraestructura, convirtiéndose en el
doliente del proyecto. A dicho sujeto le atafie conseguir los préstamos,
inversionistas, proveedores y constructores necesarios para adelantar el
proyecto. De igual forma, le compete realizar el aporte financiero mediante
la conformacion del equity de la compafia encargada de desarrollar y
explotar la infraestructura.

6 Articulo 17 Ley 1508. Iniciativas Privadas que requieren de desembolsos de recursos publicos. En esta
clase de proyectos de asociacion publico privada, los recursos del Presupuesto General de la Nacién, de las
entidades territoriales o de otros fondos publicos, no podran ser superiores al 20% del presupuesto estimado
de inversién del proyecto.

" Articulo 11 Decreto 1467 de 2012

2214400-0T-024 Version 01



La Ley 1508 de 2012 exige que el patrocinador entendido como oferente de
iniciativa privada acredite:

- Capacidad juridica
- Capacidad financiera o de financiacion
- Experiencia en inversion o en estructuracion de proyectos

Adicionalmente, como buena practica contractual es aconsejable que el
patrocinador cuente con experiencia en la ejecucion de obras publicas y en
la operacion y mantenimiento de infraestructura.

Contratos que no pueden firmarse a través de APP. De acuerdo a las reglas
hasta ahora sefialadas, se tiene que no es procedente firmar contratos
APP, ante la ocurrencia de las siguientes hipotesis:

a) Contratos que no cuenten con niveles de servicios y estandares de
calidad

b) Proyectos que modifiguen contratos 0 concesiones existentes,
entendidos como aquellos que se encuentren vigentes.

c) Proyectos en los cuales la entidad estatal haya adelantado la
estructuraciéon, entendida como la ocurrencia de cualquiera de los
siguientes eventos: a). Cuando la entidad estatal haya contratado la
estructuracion del proyecto; b). Cuando la entidad estatal competente
tenga los estudios en etapa de factibilidad a los que se refiere el
numeral 23.5.1 del articulo 23 del presente Decreto.

d) Proyectos que demanden garantias del Estado o desembolsos de
recursos del Presupuesto General de la Nacién, las entidades
territoriales o de otros Fondos Publicos, superiores a los establecidos
en la Ley 1508 de 2012.

e) Contratos que se suscriban con Sociedades de Economia Mixta en las
gue el Estado tenga participacion inferior al cincuenta por ciento (50%),
sus filiales; Sociedades entre Entidades Publicas con participacion del
Estado inferior al cincuenta por ciento (50%); Empresas de Servicios
Publicos Domiciliarios; Empresas Industriales y Comerciales del Estado
cuando desarrollen actividades comerciales en competencia con el
sector privado y/o publico, nacional o internacional o en mercados
regulados cuando estas obren como contratantes.

Modalidades de APP de acuerdo a las caracteristicas financieras del
proyecto y al tipo de instrumento juridico utilizado para vincular el capital
privado.
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La Ley 1508 de 2012 no regul6é con precision los instrumento de vinculacion de
capital privado aceptados en Colombia para la generacion de infraestructura, pues
los articulos 1° y 3° de dicho cuerpo normativo se limitaron a indicar que por APP
se entienden todos aquellos contratos en los cuales las entidades estatales
encarguen a un inversionista privado el disefio y construccion de una
infraestructura y sus servicios asociados, 0 su construccion, reparacion,
mejoramiento 0 equipamiento, sin mencionar especificamente a través de qué
clase de contratos se materializa la transaccion publico-privada.

Vista la falta de precision del legislador a la hora de describir las tipologias
contractuales que pueden materializarse a través de una asociacion publico
privada, se tiene que en Colombia la nocion de APP sigue siendo en parte un
concepto juridico indeterminado.

De acuerdo a la jurisprudencia y a la doctrina, los conceptos juridicos
indeterminados son:

“aquellos conceptos de valor o de experiencia utilizados por las
leyes y por virtud de los cuales éstas refieren “... una esfera de
realidad cuyos limites no aparecen bien precisados en su
enunciado. 8

Lo propio de este tipo de conceptos es que, no obstante su
indeterminacion, los mismos deben ser precisados en el momento
de su aplicacién. Y tal concrecidén no responde a una apreciacion
discrecional del operador juridico, sino que se encuadra dentro de
los parametros de valor o de experiencia que han sido
incorporados al ordenamiento juridico y de los cuales el operador
juridico no puede apartarse.”®

En vista que en el ambito nacional legalmente no han sido definidas las tipologias
contractuales de las llamadas Asociaciones Publico Privadas, para definir cuales
son los instrumento de vinculacién de capital privado para la generacion de
infraestructura es necesario estudiar cual ha sido el alcance que la doctrina y
legislacién internacional le ha dado a la figura en estudio.

® Eduardo Garcia de Enterria, Tomas-Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo. Ed. Civitas S.A.,
Madrid, 1986, Tomo I, p. 433.

° Colombia — Corte Constitucional. Sentencia C — 371 de fecha 14 de mayo de 2002. Magistrado Ponente
Rodrigo Escobar Gil
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Lo anterior en consideracion a los articulos 28, 29 y 30 del Codigo Civil, normas
donde se indica que:

- Las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y
obvio, segun el uso general de las mismas palabras; pero cuando
el legislador las haya definido expresamente para ciertas
materias, se les dara en éstas su significado legal.

- Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomaran en el
sentido que les den los que profesan la misma ciencia o arte; a
menos que aparezca claramente que se han formado en sentido
diverso.

- El contexto de la ley servira para ilustrar el sentido de cada una
de sus partes, de manera que haya entre todas ellas la debida
correspondencia y armonia.

En términos generales, no existe unanimidad en la doctrina internacional respecto
de qué constituye una APP y cuales son sus elementos caracteristicos, por ese
motivo se suele incluir en esta nocion las siguientes modalidades de proyectos:

— Acuerdos en los que el sector privado disefia, construye, desarrolla, opera,
administra y es duefia de la infraestructura, sin la obligacion de transferir la
propiedad de los activos posteriormente al Estado, como sucede en los
contratos design-build-finance-operate (DBFO), Build-own-operate (BOO),
Build-develop-operate (BDO), Design-construct-manage-finance (DCMF).

— Contratos en los que el sector privado compra o arrienda al sector publico
infraestructura ya existente, sin la obligacion de transferir la propiedad de
los activos posteriormente al Estado, con el propésito de rehabilitar,
modernizar y/o expender los activos entregados, como en el caso de los
contratos Buy-build-operate (BBO), Lease-develop-operate (LDO), Wrap-
around addition (WAA).

— Contratos en los que el sector privado disefia y construye un activo, lo
opera y después lo transfiere al gobierno, como en el caso de los contratos
Build-operate-transfer (BOT), Build-own-operate-transfer (BOOT), Build-
rent-own-transfer (BROT), Build-lease-operate-transfer (BLOT), Build-
transfer-operate (BTO).

— Adicionalmente, en algunos paises se considera que también son formas de
asociacion publico privada los contratos joint ventures y los O&M contracts.
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De acuerdo a la experiencia internacional, las APP pueden estudiarse
principalmente bajo dos clasificaciones, una primera que diferencia los tipos de
transaccion con base en las caracteristicas financieras del proyecto, y una
segunda clasificacion en la que se tiene en cuenta el tipo de instrumento juridico
utilizado para vincular el capital privado.

II.1. Clasificacién con base en el tipo de proyecto.

Dentro de la primera clasificacion propuesta se diferencian tres formas APP, i)
proyectos que gozan de auto sostenibilidad mediante cobro de tarifas (Obras
Calientes) en los cuales es posible realizar Project Finance. ii) Proyectos que no
son auto sostenibles y requieren de financiacion publica. (Obras tibias) Y, iii)
Proyectos en los que el sector privado vende servicios de infraestructura a la
Administracion publica mediante acuerdos en los que se prevén una tarifa,
estandares de calidad y niveles de servicio (Obras frias)™

La anterior clasificacion es de suma importancia en el ordenamiento juridico
colombiano pues la Ley 1508 de 2012 establece unos limites econémicos respecto
del tipo de proyectos que pueden ser estructurados por los particulares y el
Estado.

Acorde lo sefalado, en Colombia los particulares pueden presentar ofertas de
iniciativa privada respecto de proyectos:

- Que sean Auto Sostenibles
- Que requieran inversion publica no superior al 20% del
presupuesto estimado de inversion del proyecto.

A su vez, las entidades publicas pueden estructurar proyectos que requieran
inversion publica superior al 20% del presupuesto estimado de inversion del
proyecto.

Vistas las anteriores particularidades y de acuerdo a la experiencia internacional,
es importante tener en cuenta, qué proyectos son auto sostenibles, cuales

19 |talia — Unita Tecnica Finanza di Progetto — UTFP. Una guida ai PPP Manuale di buone prassi. Pag. 9

2214400-0T-024 Version 01



requieren financiacion parcial y, en que eventos el sector privado vende servicios
de infraestructura a la Administracion en condiciones de exclusividad.

[1.1.1. Proyectos que gozan de auto sostenibilidad. Son proyectos que cuentan con
capacidad de generar ingresos a través del cobro de tarifas y lograr el retorno de
la inversion privada, en el plazo acordado de explotacion econdmica, sin
necesidad de subsidios estatales.

Por regla general esta clase de APP se circunscribe al desarrollo de los siguientes
proyectos:

- Autopistas de peaje con alto trafico vehicular lo cual permite operar sin
garantias de ingreso ni aportes estatales.

- Gestidn de residuos sélidos a traves de incineradores (Termovalorizadores).
- Cementerios

- Proyectos en los que se construye infraestructura estratégica y social,
mediante esquemas de subsidios cruzados para lograr el cierre financiero
del proyecto. Por ejemplo, proyectos de infraestructura de transporte con
componentes de renovacion urbana. Escuelas, hospitales, centros
culturales desarrollados integralmente con centros de oficinas y de
comercio.

En esta clase de proyectos el sector publico determina las condiciones
contractuales bajo las cuales se presta el servicio de infraestructura.

[1.1.2. Proyectos que requieren financiacion publica (Obras tibias). Son Iniciativas
en las que el cobro de tarifas es insuficiente para lograr el retorno de la inversion,
pero que el proyecto per se genera externalidades positivas en términos de
beneficios sociales, lo cual justifica la inversion publica.

Por regla general esta clase de APP se circunscribe al desarrollo de los siguientes
proyectos:

- Concesiones de corredores viales con mediano o bajo trafico vehicular
- Parqueaderos urbanos

- Complejos deportivos
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- Estadios

- Tuneles

- Acueductos

- Jardines infantiles

- Centros diurnos para ancianos

[1.1.3. Proyectos en los que el particular vende servicios de infraestructura a la
Administracion (Obras frias). Son proyectos en los que el sector privado suministra
directamente servicios de infraestructura a la administracién publica a través de la
suscripcion de contratos B.O.T. o la celebracién de concesiones con el pacto de
un Shadow toll.

En esta clase de acuerdos se busca incrementar la eficiencia en la construccion y
administracion de la infraestructura.

Generalmente, en el ambito internacional esta clase de APP se circunscribe al
desarrollo al desarrollo de los siguientes proyectos:

Hospitales publicos

- Colegios Publicos

- Caérceles

- Edificios Institucionales

- Hidroeléctricas

Plantas de tratamiento de Aguas

En esta clase de proyectos el sector privado asume enteramente los riesgos de
construccion, de demanda y disponibilidad de la infraestructura, hecho que
diferencia este tipo de iniciativas de una simple obra publica.

En toda APP las inversiones privadas hechas para desarrollar el proyecto se
recuperan a través de la explotacion economica de la infraestructura generada,
dando lugar al “repago de la inversion”. Para los efectos sefialados, se debe tener
en cuenta que los recursos generados por la explotacién econdmica del proyecto
no son considerados desembolsos de recursos publicos.
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I1.2. Clasificacion con base en el instrumento juridico utilizado.

En la segunda clasificacion propuesta, las APP se agrupan teniendo en cuenta la
forma en que viene vinculado el capital privado al proyecto, distinguiendo entre i)
las asociaciones institucionales y ii) las asociaciones contractuales.

[1.2.1. APP Institucional. En las APP institucionales los recursos vienen
canalizados y manejados a través de una persona juridica diferente al
patrocinador privado y a la entidad publica, mediante la creacion de un Vehiculo
de Proposito Especial (S.P.V.).

Generalmente se acude a esta figura, cuando se opta por utilizar el Project
Finance para estructurar la financiacion de la obra, tomando en consideracién
alguna de las siguientes opciones:

a) Constitucion de una S.P.V. integrada por promotores privados que
ejecutan el proyecto, lo explotan durante un determinado periodo y
finalmente lo devuelven al sector publico, mediante la celebracién de
contratos B.O.T. (building operate transfer).

b) Constitucién de una S.P.V. integrada por promotores publicos y
privados, en la que los 6rganos estatales asumen parte del riesgo
del proyecto con la posibilidad de enajenar su participacion, una vez
entre en funcionamiento la infraestructura.

c¢) Constitucién de una S.P.V. con capital totalmente publico, a través
de la cual se obtienen recursos ajenos en el mercado financiero, para
llevar a cabo proyectos que generen flujos constantes de ingresos.
(Bajo esta hipotesis, la construccion y explotacion de la
infraestructura puede ser llevada a cabo tanto por la entidad publica
como por una privada mediante una concesién administrativa).*

En el evento que la S.P.V. se encuentre integrada por promotores publicos y
privados, se estaria en presencia de un esquema de estructuracion ampliamente
desarrollado en i) China y ii) Europa, conocido bajo el nombre de Sociedades de
Riesgo Compartico y Sociedades Instrumentales de Obras Publicas,
respectivamente.

1 1bidem.
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Respecto de las sociedades de riesgo compartido la literatura especializada ha
sefalado lo siguiente:

‘Las sociedades de riesgo compartido (joint ventures) entre los
sectores publico y privado permiten que se incorpore capital privado
en una empresa y al mismo tiempo reducen el riesgo de
expropiacion que podria surgir si se usaran los esquemas
convencionales de concesién en ambitos institucionales muy débiles.

Las sociedades de riesgo compartido son una modalidad ideal que
permite a las compafiias entrar en mercados nuevos a los que no
podrian llegar por medio de inversiones directas o privatizacion. Al
compartir la propiedad con el sector privado, los gobiernos se
convierten en reclamadores residuales interesados en preservar las
ganancias que en materia de rendimiento podria introducir el socio
privado. Para que esta modalidad funcione, el sector privado debe
conservar la mayoria de las acciones y asi controlar las decisiones
administrativas.

Las sociedades de riesgo compartido se rigen por un conjunto de
contratos entre el gobierno y el operador privado que pueden
parecerse a los que normalmente operan en los de esquemas de
arrendamiento, COT y CPO. La diferencia principal es que las
sociedades de riesgo compartido son autorreguladas, mientras que
los contratos sin propiedad conjunta requieren una fuerte regulacion
de parte de terceros (tribunales, mecanismos de resolucién de
controversias, por ejemplo), que puede estar ausente 0 ser muy
costosa. En cualquier caso, el contexto juridico determinara el
vehiculo legal a utilizar. En ciertos paises la constitucion excluye la
posibilidad de que el sector privado posea la mayoria de las
acciones.

Son numerosas las variedades de sociedades de riesgo compartido
gue han sido disefiadas para complementar la falta de derechos de
propiedad explicitos o implicitos. En China, por ejemplo, casi
siempre se usan sociedades de riesgo compartido de tipo
cooperativo para las inversiones en infraestructura, dado que otros
arreglos financieros existentes no pueden abordar eficazmente el
riesgo financiero que corren los inversionistas extranjeros que
contribuyen una gran suma de dinero en efectivo. Normalmente, la
parte extranjera es duefia de la mayoria del capital accionario. Una
sociedad cooperativa de riesgo compartido puede permitirle a estos
inversionistas recuperar su inversion mas rapidamente que otras
estructuras, puesto que las partes pueden negociar como y cuando
se dividirdn las ganancias. Por ejemplo, un inversionista extranjero
podria negociar que recibira hasta el 100% del efectivo disponible
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por un periodo inicial (tal vez los primeros 5 a 15 afios). En los 5 a
10 afios siguientes, el efectivo disponible se podria dividir de
acuerdo con el porcentaje de acciones que posee cada una de las
partes. En un periodo final, tal vez los ultimos 5 a 10 afios, la parte
extranjera podria recibir una proporcion del efectivo disponible que
sea inferior a su porcentaje de acciones.”?

Siguiendo los anteriores lineamientos, en el ambito europeo, principalmente
en Espafia, se han desarrollado las llamadas sociedades instrumentales de
obras publicas, bajo un esquema de contratacion similar al de un “corporate
joint venture”, en el que una entidad estatal decide crear una sociedad
vehiculo para encomendarle el desarrollo de proyectos de infraestructura,
mediante una figura genérica de colaboracion publico privada que brinda a
la administracion herramientas para adoptar una postura mas flexible y
eficiente en el mercado de bienes y servicios.

En el ambito europeo las sociedades instrumentales nacieron en Espafia a
principios de los afios noventa y su uso se extendié posteriormente en el resto de
la Unién Europea.™®

Juridicamente, la sociedad instrumental es una sociedad mercantil especial,
constituida para la ejecucion de politicas publicas, cuyo fin no se enmarca en el
prototipo de empresa comercial, dado que el objeto societario se encuentra
estrechamente vinculado a la prestacion de un servicio publico, a través de la
estructuraciéon, financiacién, construccion, operacion y administracion de
infraestructura.

En esta clase de sociedades el S.P.V. utilizado puede o no encontrarse en
situacion de libre competencia dado que oferta servicios i) a la sociedad matriz
que la cred; ii) a otras entidades publicas; iii)) y a los particulares que pueden
suscribir contratos para la creacién de infraestructura siendo ellos los usuarios
finales de la obra.

12 Estructuracion financiera de proyectos de infraestructura en asociaciones pablico-privadas, elaborado por:
Antonio Vives, Angela M. Paris y Juan Benavides - Banco Interamericano de Desarrollo; Peter D. Raymond,
Dario Quiroga y Javier Marcus PricewaterhouseCoopers

3 Ejemplo de este modelo de contratacién se puede analizar en las siguientes sociedades: VOSA (Villa

Olimpica S.A.), HOLSA (Barcelona Holding Olimpic S.A.), GISA (Gesti6 d infrastructure S.A.),
METROPOLITANO DE TENERIFE S.A.
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Las sociedades instrumentales de obras publicas revisten la naturaleza juridica de
sociedades de economia mixta, por ese motivo requieren de autorizacion legal
para su creacion y posterior constitucion acorde a las normas societarias que
reglan la materia.

Al momento de creacion de la sociedad instrumental, la entidad matriz hace un
aporte que puede ser dinerario o en especie. También puede aportar bienes
fiscales o de uso publico, previa desafectacion.

Una vez constituida la sociedad, agotados los tramites legales pertinentes, la
administracion publica matriz encomienda a la sociedad instrumental la
construccion de una obra pubica, a través de la firma de un “convenio
interadministrativo de gestién directa”, cuyas clausulas deben contener por lo
menos las siguientes estipulaciones:

- Elrégimen de construccion y alcance de las obras;

- La facultad de direccion, inspeccion, control y recepcioén de las obras por
parte de la entidad que hace el encargo de obra publica;

- Los aportes econémicos que se compromete a realizar la entidad que hace
el encargo de obra publica, y

- Las garantias que se deban establecer a favor de la entidad que hace el
encargo de obra publica.

Suscrito el convenio interadministrativo de gestién directa, la sociedad
instrumental de obras publicas busca en el mercado a particulares que puedan
financiar y desarrollar el proyecto encomendado, a través de contratos que se
rigen por normas de derecho privado.

Las sociedades instrumentales de obras publicas brindan las siguientes ventajas:

- La Administracion adquiere asi herramientas para adoptar una postura mas
flexible y eficiente en el mercado de bienes y servicios, sin las limitaciones
propias del Estatuto de Contratacion Administrativa.

- El hecho de que la sociedad instrumental de obras publicas sea de
naturaleza estatal permite mayor facilidad en la consecucién de recursos
de capital, a través de créditos, dado que el Estado por regla general no se
quiebra y siempre responde por sus deudas.
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- Lavinculacion de socios estratégicos supone que la financiacién no afecta
el balance de la entidad publica.

Las sociedades instrumentales de obras publicas presentan como su mayor
desventaja el hecho de que el modelo ha recibido fuertes criticas por parte de la
doctrina, pues este esquema de no ser manejado adecuadamente puede
prestarse a fendbmenos de corrupcion.

En Colombia, el régimen legal permite la creacion de APP institucionales, bajo las
siguientes reglas de aplicacion:

Ley 1508 de 2012 - Articulo 8°. Participacion de entidades de
naturaleza publica o mixta. Para la celebracion y ejecucion de
contratos o convenios interadministrativos regidos por la Ley 80 de
1993, 1150 de 2007 y 489 de 1998, que tengan por objeto el
desarrollo de esquemas de asociacion publico privada, las
entidades estatales deberan cumplir con los procedimientos de
estructuraciéon, aprobacion y gestién contractual previstos en la
presente ley, sin desconocer el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades previstas en la ley.

Paragrafo. Se entenderan excluidos del ambito de aplicacion
establecido en la presente ley, las Sociedades de Economia Mixta
en las que el Estado tenga participacion inferior al cincuenta por
ciento (50%), sus filiales y las Sociedades entre Entidades
Plblicas con participacion del Estado inferior al cincuenta por
ciento (50%), las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios y
las Empresas Industriales y Comerciales del Estado cuando
desarrollen actividades comerciales en competencia con el sector
privado y/o publico, nacional o internacional o en mercados
regulados cuando estas obren como contratantes.

[1.2.2. APP Contractual. Dentro de la categoria de las APP contractuales hay un
sinnimero de acuerdos de voluntades cuyo andlisis pormenorizado escapa de los
objetivos de la presente obra.

En la practica, la doctrina coincide en identificar tres grupos de contratos como los
mas frecuentemente usados:

2214400-0T-024 Version 01



— Acuerdos en los que el sector privado disefia, construye, desarrolla, opera,
administra y es duefia de la infraestructura, sin la obligacion de transferir la
propiedad de los activos posteriormente al Estado, como sucede en los
contratos design-build-finance-operate (DBFO), Build-own-operate (BOO),
Build-develop-operate (BDO), Design-construct-manage-finance (DCMF).

— Contratos en los que el sector privado compra o arrienda al sector publico
infraestructura ya existente, sin la obligacion de transferir la propiedad de
los activos posteriormente al Estado, con el proposito de rehabilitar,
modernizar y/o expender los activos entregados, como en el caso de los
contratos Buy-build-operate (BBO), Lease-develop-operate (LDO), Wrap-
around addition (WAA).

— Contratos en los que el sector privado disefia y construye un activo, lo
opera y después lo transfiere al gobierno, como en el caso de los contratos
Build-operate-transfer (BOT), Build-own-operate-transfer (BOOT), Build-
rent-own-transfer (BROT), Build-lease-operate-transfer (BLOT), Build-
transfer-operate (BTO).

En el siguiente acapite se analizaran algunas de las tipologias contractuales
mencionadas anteriormente y se estudiardn otros acuerdos de voluntades que
pueden ser de utilidad préactica.

Il. Andlisis de algunas tipologias contractuales

Debido a su utilidad practica e interés juridico, a continuacién se describen los
elementos mas relevantes de los contratos: B.O.T. (Build, Operate, Transfer),
D.B.F.O. (Design, Build, Finance, Operate), B.O.O (Build Own Operate), “Joint
Venture”, “Outsorcing” — “Management Contracts” — “O&M Contracts”, y el acuerdo
de Arrendamiento operativo.

Se hace la salvedad de que los contratos desarrollados a continuacién pueden ser
usados en Colombia, toda vez que son contratos estatales todos los actos
juridicos generadores de obligaciones, previstos en el derecho privado o en
disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad.
(Art. 32 Ley 80 de 1993)

En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las
modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o estipulaciones que las
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partes consideren necesarias y convenientes, siempre gque no sean contrarias a la
Constitucion, la ley, el orden publico y a los principios y finalidades de esta Ley y a
los de la buena administracién. (Art. 40 Ley 80 de 1993)

[1l.1. Contratos B.O.T. (Build, Operate, Transfer).

Los contratos B.O.T facilitan la canalizacibn de recursos privados para la
generacion de infraestructura. En esta clase de acuerdos el particular financia,
construye y opera una instalacién que es de su propiedad hasta la finalizacion del
contrato, momento en el cual transfiere el dominio de la infraestructura al Estado.*

Los contratos B.O.T. estan disefiados para generar infraestructura nueva. En esta
clase de contratos el sector privado financia, construye y opera la nueva
instalacién de acuerdo a parametros técnicos, niveles de servicio, estandares de
calidad y tarifas fijadas por el Gobierno.

El periodo de operacion de la infraestructura en estos contratos varia entre 10 y 20
afos, plazo que permite lograr el retorno de la inversion y lograr un margen de
utilidad razonable al contratista. Como tal, la infraestructura construida es de
propiedad del sector privado hasta la finalizacion del contrato, instante en el cual
se reversa el dominio de las instalaciones a favor del sector publico,
convirtiéndose la administracibn en ese momento en unico beneficiario vy
regulador del servicio.*

Al momento de estructurar este tipo de APP se pactan especificaciones de obra y
niveles de servicio. Generalmente, el organismo publico es usuario exclusivo de la
infraestructura y adquiere niveles de servicio previamente acordados en precio y
cantidad, lo cual excluye contacto del contratista con el beneficiario final de la
infraestructura.

En esta clase de contratos es crucial determinar con exactitud la demanda de
servicios de infraestructura requeridos por el sector publico, pues las partes
acuerdan la compra periddica de unos niveles de servicio (Offtake Agreement)
para asegurar el retorno de la inversion por parte del sector privado. De igual
forma, para la correcta ejecucion del contrato es importante determinar objetivos
cualitativos y cuantitativos, condiciones de prestacion y continuidad del servicio,
condiciones de los activos puestos a disposicion del proyecto, cumplimiento de

14 Augenblick Mark, Custer B. Scott. The build, operate and transfer (“BOT”) approach to infrastructure
projects in developing countries. 1990. World Bank. P4gs. 5 — 13.

15 Bennett Elizabeth, Grohmann Peter, Gentry Brad, Public — private cooperation in the delivery of urban
infraestructura services (options & Issues). New York. UN - Yale University. 1999 Pag. 7. En
http://www.undp.org/pppue/library/publications/workingl.pdf . New York 1999.
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reglas de seguridad y salubridad y planes de contingencia frente a la ocurrencia de
emergencias.*®

Durante el desarrollo del contrato B.O.T, la administracion tiene el derecho de
revisar equipos y el avance de la obra, supervisar el manejo financiero de los
recursos puestos a disposicion, aprobar la subcontratacion que se vaya a acordar
durante la construccion y operacién de la infraestructura. De igual manera, la
administracion también tiene el derecho a aprobar o rechazar cambios en el
proyecto, o en sus garantias. Como contraprestacion el contratista tiene el
derecho de percibir en los términos acordados el precio pactado por el servicio de
infraestructura.

[1l.2. Contratos D.B.F.O. (Design, Build, Finance, Operate)

Los contratos D.B.F.O son utilizados para generar nueva infraestructura,
modernizar o expandir instalaciones ya existentes. En esta clase de acuerdos la
administracion encarga a un particular el disefio, construccion, financiacion,
operacion y mantenimiento de una obra publica, por su cuenta y riesgo, con o sin
subvencion, a cambio de una remuneracion que el particular logra a través de la
explotaciéon econémica de la obra encomendada.

Los elementos esenciales del contrato son: i) el encargo de una obra publica, ii) el
riesgo concesional y iii) la explotacion de la obra construida como medio de
remuneracion del contratista.

En esta forma de asociacion, la propiedad de los activos del proyecto se queda
siempre en cabeza del Estado, pero el particular asume la responsabilidad de
operar y administrar la infraestructura. De otra parte, los pagos realizados al
contratista se supeditan al niumero de usuarios atendidos y a niveles de servicio
previamente estipulados. En ese sentido es usual que se pacten:’

- Mecanismo de administracion activa de pagos.

- Pagos sujetos a disponibilidad de la infraestructura.

En los contratos DBFO el equilibrio econdmico se halla en una férmula donde las
partes pactan la manera en la cual se lograra el retorno de la inversion privada.

16 |11
Ibidem.
7' U.S. Department of Transportation - Federal Highway Administration, Innovative Program Delivery
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En el ambito internacional, la financiacion publica en este tipo de proyectos es
limitada estrictamente y se reduce a: i) compartir costos de desarrollo del proyecto
y a ii) otorgar, excepcionalmente y en forma limitada, Garantias de Ingreso.*®

Como tal, en esta clase de proyectos la financiacion privada estd dada
principalmente por capital propio, cupos de crédito, titularizacion de activos y/o
emision de bonos, aportes que se usan durante la vida del proyecto para cubrir los
siguientes rubros:

Inversién Inicial: Costos de diserios

Costos de implementacién del proyecto:
Demolicién, adaptacion de terrenos,
compra de predios, costos de tramite de
permisos y licencias, gastos de
consultores y asesores, costos asociados
al monitoreo y seguimiento del proyecto.

Costos de construccion

Costos de equipamiento

Costos de explotacion: Gastos de operacion y administracion del
proyecto,

Mantenimientos rutinarios y periédicos

En ocasiones, en los contratos DBFO se pacta que la remuneracion del contratista
se realice a traves del cobro de un peaje/tarifa en la sombra o “shadow toll”.

El pago en el “shadow toll” lo hace la Administracion contratante al particular
concesionario, teniendo en cuenta los niveles de servicio. En el sistema de
remuneracion por medio de tarifa en la sombra, los pagos que debe realizar la
administracion sélo empiezan a hacerse efectivos desde el momento en que la
infraestructura esté entregada y operativa. Esa circunstancia presenta la ventaja
de que acelera los plazos de construccién, disminuye los sobre costos, transfiere
el riesgo de operacion al contratista y garantiza el mantenimiento de la
infraestructura construida.

18 1bidem.
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Finalmente, debe ponerse de presente que en algunos paises de la Unidn
Europea, en el desarrollo de contratos D.B.F.O se ha incluido dentro de la
remuneracion del contratista la explotacibn de zonas econOmicas
complementarias como un elemento mas del contrato. Esta practica ha permitido
el cierre financiero de proyectos que no son auto sostenibles.

[11.3. Contratos B.O.O (Build Own Operate)

En esta clase de contratos el sector privado construye, opera y es duefia de la
infraestructura. A su vez, el servicio o producto de infraestructura es vendido
directamente a los particulares sin la mediacion del Estado. Generalmente, no hay
un off-take agreement.*®

Este tipo de colaboracion se asemeja al otorgamiento de una licencia, a cambio
del otorgamiento del contrato el Estado recibe un canon, regalia o
contraprestacion. El concesionario asume los riesgos de demanda y los demas
riesgos del proyecto.?

En muchos paises, éste es el contrato mas frecuentemente usado para
desarrollar plantas de tratamiento de aguas residuales, lineas de teléfono fijas,
telefonia celular, servicios de internet, radio, television.

I1l.4. Contratos “Joint Venture”

El contrato “joint venture” es una asociacion en la cual dos o mas partes asumen
los riesgos financieros y la toma de decisiones, por medio de una participacion
conjunta en una empresa en comuan, con el propésito de compartir las utilidades
derivadas de dicho negocio.?

En términos generales, es una modalidad de alianza estratégica que presenta una
extraordinaria flexibilidad juridica, pues se manifiesta a través de diferentes
instituciones que van desde la celebracion de un contrato de union hasta la
constitucién de una sociedad por acciones.?

19 Estache Antonio, Ellis Juan, Trujillo Lourdes, Public — Private Partnership in transport. World Bank —
Susteinale Development Vice-Presidency, Policy Research Working Paper 4436. December 2007. Pag. 8.
20 |1

Ibidem.
2! Sierralta Rios Anibal. Joint venture internacional. Pert, Fondo Editorial PUCP. 1997. Pag 51y Sig.
22 pauleau Christine. Incidencia del derecho en la creacién y el funcionamiento de las joint ventures.
Barcelona. Universidad Pompeu Fabra — Departamento de Derecho. 209 y sig.
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Legalmente, el contrato “joint venture” es un negocio juridico complejo que tiene
por objeto el establecimiento de una unién de esfuerzos, a través de aportes de
diversa indole, que pueden consistir en transferencias de activos, materia prima,
capital, tecnologia, know- how, ventas, canales de distribucion, personal,
financiamiento o productos. En el caso de los “joint ventures” con participacion
publica también es frecuente el aporte de garantias o subsidios.

En este tipo de asociacion no existe animus societatis pues las partes suelen
seguir operando sus actividades de manera independiente y la union empresarial
ocurre puntualmente frente a un negocio en patrticular.

Los rasgos que distinguen el “joint venture” son su caracter contractual, la
existencia de objetivos y plazos limitados, la agrupacion de recursos con una
finalidad econdmica determinada, la existencia de riesgos compartidos, el control
conjunto en la toma de decisiones y el derecho de cada miembro a participar
directamente en el desarrollo de la operacién, respetando los acuerdos
previamente establecidos, sin que se requiera autorizacion de los demas
integrantes de la unién.?®

En esta clase de contratos, como se asumen los riesgos y el control de la
operacion de forma conjunta, se pacta normalmente un equilibrio financiero entre
las partes, en donde la desigualdad de cuotas no debe superar el 60-40%, aunque
esa distribucion de las participaciones no necesariamente refleja la
responsabilidad de las partes.?*

[11.5. Arrendamiento operativo

Bajo la modalidad contractual del arrendamiento operativo, se encarga a un
particular la construccion de un edificio institucional, por su cuenta y riesgo, con
recursos privados, con la obligacion de que dicha infraestructura posteriormente
se arriende a la administracion, en condiciones de uso para el fin propuesto,
incluyendo el equipamiento y los servicios complementarios vinculados a la
funcién o servicio publico que se va a desarrollar en el inmueble.®

2 Sjerralta Rios Anibal. Joint venture internacional. Pert, Fondo Editorial PUCP. 1997. Pag 70 - 80.
24 P

Ibidem.
% Genralmente, el precio de arrendamiento del bien es inferior al valor de mercado, porque al finalizar el
contrato su depreciacion no ha agotado la vida atil del mismo, lo cual permite realizar mejoras y volver
arrendar al precio inicial.

2214400-0T-024 Version 01



Los servicios vinculados a la infraestructura pueden ser los de aseo y seguridad,
suministro y manutencion de muebles de oficina, “outsorcing” tecnolégico.

Respecto del arrendamiento operativo se destacan los siguientes elementos:

— Desde la perspectiva del derecho civil, el acto juridico en estudio es un
arriendo atipico porque el arrendador asume el riesgo de mantenimiento
locativo del inmueble.

— A cambio del servicio prestado, la entidad paga una contraprestacion
mensual que incluye el arriendo y los demas servicios complementarios por
un periodo de tiempo que se acerca aproximadamente a los veinte (20)
afos, para permitir de esa forma el retorno de la inversion.

— Durante la fase de obras la administracion se reserva facultades de
direccion, inspeccion y control. En esta clase de contratos se establece
como condicion resolutoria el no recibo a plena satisfaccion de las obras
antes de iniciar el arrendamiento del inmueble.

— El pago se divide en dos partes: una retribucion fija, que se paga siempre y
cuando el contratista no haya entrado en mora respecto del cumplimiento
de sus obligaciones principales, y una remuneracion variable, que depende
de la calidad y disponibilidad de los acuerdos de servicio previamente
establecidos.

CAPITULO Il
LINEAMIENTOS PARA ESTRUCTURAR CORRECTAMENTE UNA
ASOCIACION PUBLICO PRIVADA

Con base en lo dispuesto en los articulos 11y 17 de la Ley 1508, las Asociaciones
Publico Privadas de iniciativa publica y las de Iniciativa privada que requieren
desembolsos de recursos publicos deben ser estructuradas cumpliendo los
siguientes requisitos técnicos:

- Elaboraciéon de estudios vigentes de caracter técnico, socioeconoémico,
ambiental, predial, financiero y juridico acordes con el proyecto, la

2214400-0T-024 Version 01



descripcion completa del proyecto incluyendo disefio, construccion,
operacion, mantenimiento, organizacion o explotacion del mismo, el modelo
financiero detallado y formulado que fundamente el valor del proyecto,
descripcion detallada de las fases y duracion del proyecto y justificacioén del
plazo del contrato.

- Evaluacion costo beneficio del proyecto analizando su impacto social,
econémico y ambiental sobre la poblaciébn directamente afectada,
evaluando los beneficios socioecondmicos esperados.

- Justificacion de utilizar el mecanismo de asociacion publico privada como
una modalidad para la ejecucion del proyecto, de conformidad con los
paradmetros definidos por el Departamento Nacional de Planeacion.

- Analisis de amenaza y vulnerabilidad con el fin de garantizar la no
generacion o reproduccion de condiciones de riesgo de desastre.

- Una adecuada tipificacion, estimacion y asignacion de los riesgos, posibles
contingencias, la respectiva matriz de riesgos asociados al proyecto.

Como ya se pudo estudiar en el anterior capitulo, en materia de APP no existe un
solo camino para lograr la generacion o prestacion de servicios de infraestructura,
pues cada proyecto en particular se hace de conformidad con un arreglo
contractual especifico, razén por la cual los elementos sefialados por el legislador
para estructurar una APP deben ser usados en consonancia con la realidad de
cada proyecto.

Por esa razoén, en cada proceso de estructuracion se deben tener en cuenta las
variables que conducen a elegir la mas adecuada forma de participacién publico
privada.

La literatura especializada ha advertido que un gran porcentaje de negocios ha
fracasado en el mundo debido a la errébnea escogencia de estructuras juridicas y
financieras, casi siempre copiadas de otros paises sin prestar cuidado a las
condiciones locales. Por ese motivo se hacen las siguientes recomendaciones:

“(...) en cada caso se revisa primero el contexto econdémico e
institucional en que se celebra el contrato. En segundo lugar, se
analizan sus caracteristicas fundamentales para establecer y
destacar sus aspectos mas distintivos y los incentivos que estos
generan. En tercer término se intenta establecer cuales son las
principales variables que explican la forma contractual observada,
gue pueden estar relacionadas con las motivaciones y objetivos
para celebrar el contrato, las restricciones que enfrenta el regulador
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debido a la idiosincracia del pais, las caracteristicas del sector o la
propia regulacion. En cuarto lugar, se intenta evaluar, en la medida
de lo posible, el desemperio del arreglo contractual. Por dltimo, se
proponen algunas lecciones de caracter general que pueden ser
aplicadas en otros contratos en el futuro.”?®

Con base en las recomendaciones transcritas, la experiencia internacional ha
trazado pardmetros bien definidos para estructurar proyectos de APP que
comprenden el agotamiento de una metodologia desarrollada en los siguientes
acapites.

NOTA 1. Se hace la salvedad de que en el ambito juridico colombiano la
metodologia internacional que se pretende desarrollar a continuacion
puede ser adoptada como una buena practica para ser usada en
consonancia con los procedimientos sefialados en la Ley 1508 de
2012 y en su Decreto Reglamentario.

NOTA 2: La metodologia desarrollada toma en cuenta elementos de la
experiencia internacional y aspectos de la legislacién nacional, para
describir de esta manera las mejores practicas en materia de APP.
Lo anterior, sin perjuicio que en el Capitulo Ill se desarrollen los
procedimientos y aprobaciones de la Ley 1508 de 2012 y su norma
reglamentaria.

Hechas las anteriores aclaraciones, se procede a definir la nocidén de proyecto, la
determinacion de sus ciclos y a describir posteriormente la metodologia propuesta.

l. Definicién de la nocién de proyecto y determinacion de sus ciclos.

Antes de analizar en detalle las etapas de estructuracion propias de una
asociacion publico privada, para lograr mayor claridad conviene acudir a la
experiencia internacional y precisar qué se debe entender por “proyecto”, “fases
de proyectos” y “grupos de proyectos”.

En términos generales, siguiendo lineamientos del derecho comunitario, de
acuerdo al articulo 1° del REGLAMENTO (CE) No 1265/1999 del Consejo de la
Union Europea de fecha 21 de junio 1999, se entiende por proyecto “un conjunto

%® CHONG ALBERTO, Sanchez José Miguel. Medios privados para fines publicos. Participacion privada en
infraestructura en América Latina. Washington D.C. Banco Interamericano de Desarrollo. 2003. P4g. 16.
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de trabajos, economicamente indivisibles, que cumplan una funcidén técnica
”» 27

precisa y tengan objetivos claramente definidos”.
A pesar de ser indivisibles econdmicamente, los proyectos pueden ser
fraccionados en fases técnicas financieramente independientes, cuya autonomia
operativa pueda comprobarse.?® Por ejemplo, una fase puede consistir en la
elaboracion de estudios preparatorios y de viabilidad, necesarios para realizar la
inversion, otra en la ejecucion material de las obras, y una ultima fase puede
consisitir en el monitoreo, valoracion ex — post y verificacion del cumplimiento del
VIM esperado.

Bajo circunstancias especiales, los proyectos pueden reunirse en grupos, esto es,
en un conjunto de trabajos que cumplan con las siguientes condiciones:*

— Estar localizados en la misma zona o situados en un mismo eje de
transporte;

— Formar parte de un plan general para la zona o el eje considerados;

— Estar supervisados por la misma entidad a la que corresponda la
coordinacion y el seguimiento de los proyectos.

En el evento que no se rednan las anteriores condiciones, no es aconsejable
confundir, reunir o mezclar proyectos que no sean afines o que no compartan las
anteriores caracteristicas.

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 5 del Decreto 1467 de 2012,
excepcionalmente en Colombia se permite el desarrollo de APPs por etapas
(fases), previa aprobacion del Consejo Nacional de Politica Fiscal -CONFIS -o
quien haga sus veces a nivel territorial, la cual procedera una vez el proyecto se
encuentre totalmente estructurado.

Para lograr la autorizacion del desarrollo de un proyecto por etapas, se deben
cumplir con las siguientes condiciones:

- El proyecto debe haber sido estructurado en etapas contemplando unidades
funcionales de infraestructura, cuya ejecucion podria haberse realizado y

27 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:1999:161:0062:0067:ES:PDF
% |bidem.
% |bidem.
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contratado en forma independiente y autbnoma, y la unidad que se va a
remunerar esté disponible y cumpla con los niveles de servicio y estandares
de calidad previstos para la misma.

- El monto del presupuesto estimado de inversion de la unidad funcional de
infraestructura sea igual o superior a ciento setenta y cinco mil salarios
minimos mensuales legales vigentes (175.000 SMMLV).

Para los efectos arriba indicados, se recuerda que el reglamento define la unidad
funcional de infraestructura como, un “Conjunto de estructuras de ingenieria e
instalaciones indispensables para la prestaciébn de servicios con independencia
funcional, la cual le permitira funcionar y operar de forma individual cumpliendo
estandares de calidad y niveles de servicio para tal unidad, relacionados con la
satisfaccion de la necesidad que sustenta la ejecucion del proyecto de Asociacion
Publico Privada.”

Aclarados los anteriores aspectos conceptuales, se procede a analizar en detalle
las fases de un proyecto de APP, desde la elaboracién de estudios preparatorios y
de viabilidad de la inversion.

Il. Inicio de la etapa de prefactibilidad: Andlisis preliminar del contexto socio
econdémico e individualizacion del proyecto (Preparacion preliminar del
business case)

Para emprender cualquier tipo de Asociacion Publico Privada, antes de llevar a
cabo una modelacion financiera o cualquier tipo de analisis econdémico, es
imperativo examinar el contexto de las bases del negocio que se pretende
desarrollar. De igual manera, es importante fijar las metas sociales y econémicas
gue se persiguen con la infraestructura. A su vez, se deben valorar las opciones
técnicas procedentes para satisfacer la necesidad identificada.

Para los efectos arriba indicados, es necesario: i) individualizar la necesidad
publica que se pretenden satisfacer a través del proyecto, ii) analizar de manera
preliminar la demanda y la oferta de infraestructura, iii) programar los objetivos
generales, outputs y outcomes de la obra y iv) determinar las opciones de
generacion de la infraestructura.

En relacién con los analisis anteriormente mencionados, vale la pena advertir que
dichos estudios son la base preliminar de la estructruacion de una APP y que
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muchos aspectos alli tratados son desarrollados posteriormente utilizando
diferentes metodologias.

1.1 Identificacion de la necesidad publica que se pretenden satisfacer a través
del proyecto

La identificacion de la necesidad publica que se pretenden satisfacer a través del
proyecto se lleva a cabo mediante la elaboracion de un estudio informativo
preliminar que comprende la elaboracion de un cuadro cognoscitivo.

El cuadro cognoscitivo consiste en un diagnostico actualizado que describe de
manera clara el problema o la necesidad publica que se pretenden satisfacer a
través del proyecto, determinando sus caracteristicas, locacion geogréfica,
perduracién en el tiempo, causas, magnitud, impacto negativo sobre la poblacion e
identificacion de la poblacion beneficiaria.

Para efectos de la elaboracién del cuadro cognoscitivo, la experiencia ensefa que
se deben tener en cuenta los siguientes aspectos:*

- Buscar la mayor concrecion posible en la identificacion del problema o
necesidad estudiados, sefialando los aspectos especificos y las
caracteristicas mas importantes, las posibles causas, repercusiones del
problema o necesidad y las condiciones en que se esta presentando dicha
situacion.

- Establecer los efectos negativos observables y la relacion que estos tienen
con los objetivos de la entidad para brindar una posible solucion. En
relacion con este punto, es necesario preciar el tiempo durante el cual se ha
padecido la necesidad identificada, su evolucion historica, relevancia y
grado de avance.

- Determinar el ambito de competencia de la entidad publica que promovera
0 aceptard la iniciativa publico privada

%0 Departamento Nacional de Planeacién — Direccién de Inversiones y Finanzas Piblicas. Metodologia
general ajustada, para la identificacion, preparacion y evaluacion de proyectos de inversion. 2006
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1.2.

Expresar las razones por las que es de interés para la comunidad atender la
necesidad insatisfecha.

Identificar el estado del arte de la literatura especializada que permita
sustentar las maneras en las que se podria satisfacer la necesidad
identificada. Si hubiera existido algun proyecto pasado que intentara
solucionar la necesidad, se deben determinar el grado de éxito o el fracaso
del mismo, estudiando sus causas.

Determinar el nimero de habitantes afectados directamente por el problema
0 necesidad de infraestructura.

Identificar las principales caracteristicas de la poblacion afectada,
considerando aquellas que sean relevantes en relacion con el problema que
se esta estudiando. Si el proyecto se centra en una parte de la poblacion
afectada, se debe estudiar ésta de una manera mas especifica para
implementar la solucion del problema.

Establecer si en el area de influencia del proyecto hay poblacién Indigena,
Afrocolombiana, Raizal, para dar cumplimiento a normas especiales de
proteccion de dichas minorias.

Determinar la zona afectada por el proyecto, la cual es el area en la cual se
ubica la poblaciéon afectada. En caso de ser procedente se debe
caracterizar el uso del suelo sefialando si es un area urbana, suburbana,
comercial, industrial, forestal, zona de reserva u otro tipo de area. En caso
de ser procedente, también es importante identificar la destinacion
econdmica del area sefialando el tipo de actividad: agricola, pecuaria,
forestal, ganadera, piscicultura, mineria, industria, comercio, y/o servicios.

Individualizar los obstaculos que podrian interponerse en la realizacion de la
inversion publico-privada, identificar grupos de interés econémico, politico y
social, rganos de control, autoridades ambientales, que puedan agilizar o
frenar la inversion proyectada.

Identificar posibles impactos ambientales adversos.

Andlisis preliminar de la demanda y la oferta de infraestructura
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Después de identificar la necesidad publica que se pretende satisfacer a través
del proyecto y determinar el contexto socio econdémico de la inversion, es
necesario describir en términos cuantitativos y cualitativos el estado actual y las
proyecciones de crecimiento de la demanda del servicio de infraestructura que se
pretende brindar a través de la APP.

Para realizar lo anterior es necesario identificar con precision los bienes y servicios
objeto de analisis, asi como su nivel de usuarios actual y futuro. En el evento que
la generacion de la nueva infraestructura pueda agregar demanda a la ya
existente, se debe discriminar la una de la otra.*!

Por ejemplo, en el caso de las estructuraciones de troncales de transporte masivo
de pasajeros, se debe estimar la demanda actual de usuarios del sistema en el
corredor vial seleccionado, y el nivel de usuarios previstos a futuro, con base en
las estimaciones socioecondémicas del sector afectado por el proyecto.

De igual manera, es necesario cuantificar la oferta de infraestructura para el
servicio que se pretende implementar, identificando eventuales “competidores”
que puedan alterar las proyecciones de demanda. 3> A manera de ejemplo, si se
quisiera construir un corredor vial para unir dos ciudades, se deberia evaluar
desde el punto de vista de la oferta, la existencia de corredores viales o férreos
alternos, que pudieran disminuir la demanda estimada.

Es importante precisar que, tanto en el célculo de la demanda y de la oferta, es
necesario utilizar definiciones y métodos de medicion idénticos, haciendo uso
siempre de un mismo horizonte de tiempo para efectuar las estimaciones,
acudiendo siempre a parametros reconocidos. El arco de tiempo para realizar
previsiones es generalmente de 20 afios (horizonte temporal intermedio), aunque
se pueden disminuir o aumentar dicho término si se tiene en cuenta la tipologia
contractual utilizada o el tipo de infraestructura que se va a generar.*

En todos los casos, es vital para la transparencia del proyecto citar con precision
las fuentes de la informacion, datos estadisticos, hipotesis y criterios de calculo
utilizadas.

La informacion y metodologia utilizada para realizar los calculos debe ser validada
en todo caso por la entidad publica involucrada en la iniciativa, para lo cual es

%! |talia - Regione Piemonte. Programazione - Linee guida per la redazione del programa integrato degli studi
de fattibilita (SdF) http://www.regione.piemonte.it/programmazione/accordi/sviluppo_loc.htm Pag. 7

%2 |bidem.
% |bidem
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aconsejable contratar a un tercero imparcial y especializado, lo anterior, para
evitar colusién en un punto critico entre agentes privados y servidores publicos.

1.3 Definicion de los objetivos generales, programacion de los outputs y
outcomes de la obra

Una vez elaborado el cuadro cognoscitivo general y determinado el balance de
oferta y demanda estimada, en toda estructuracion se debe proceder a programar
los objetivos generales que se persiguen con el proyecto y definir los niveles de
servicio esperados por la infraestructura que se pretende construir, rehabilitar o
equipar.

En términos generales, los objetivos son la solucién al problema o la necesidad
planteada. En el ambito internacional, los objetivos se fijan mediante la
programacion de los outputs y outcomes de la obra.

Los outputs hacen referencia a los resultados inmediatamente logrados por el
contratista, mientras que los outcomes hacen referencia a los resultados logrados
a largo plazo por la infraestructura.

Los objetivos propuestos deben estar relacionados de forma logica sefialando
cudles son los beneficios que se pueden obtener si el proyecto es implementado,
para lo cual se deben identificar qué variables socioeconémicas pueden ser
influenciadas por la APP. Respecto de este punto, se debe evitar hacer una vaga
referencia a los beneficios de desarrollo econ6mico que se aportaran a la
poblacién interesada.

Tampoco se puede incurrir en el yerro de confundir las variables socioeconémicas
(outcomes) con los indicadores fisicos de la obra, pues éstos son solo el resultado
del proyecto (outputs) y nos sus efectos sociales. Por ejemplo, el nimero de
kilbmetros construidos en carretera o el nimero de cupos hospitalarios creados,
no son una variable socioeconémica; en cambio son variables socioeconémicas:

- Ladisminucion de la tasa de desempleo

- El aumento del consumo por persona

- Ladisminucién de la tasa de mortalidad

- La disminucion del indice de pobreza

- El aumento de la tasa de escolaridad

- El aporte de las obras de infraestructura al PIB nacional o local (solo
para proyectos de gran envergadura)
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- Elincremento de la competitividad.

- Lareduccién de costos de transporte privado, publico y de carga.

- El incremento general en los precios del suelo por efecto de la
construccion de infraestructura.

- El incremento del bienestar de los ciudadanos por efecto de la
construccion de infraestructura.

Una vez definidos los objetivos generales de la obra, se deben definir los niveles
de servicio esperados de la infraestructura. Al respecto, se debe recordar que una
APP se centra en lograr especificaciones de desempefio e identificar lo que se
espera con el contrato en términos de servicios (outputs), en vez de describir el
producto requerido con base en sus especificaciones técnicas.

Por ejemplo, en una APP para la generacion de infraestructura vial se tomaran
como outputs y niveles de servicio:

Las mejoras estimadas en la velocidad promedio de desplazamiento del
transporte publico y de carga.

Las mejoras estimadas en el tiempo promedio de los desplazamientos.
La disminucion de accidentalidad en la via

La capacidad de atender oportunamente cierres en la via

A su vez, se tomaran como outcomes:

- El aporte de las obras de infraestructura al PIB nacional o local (solo
para proyectos de gran envergadura)
- Elincremento de la competitividad.
- Lareduccion de costos de transporte privado, publico y de carga.
Ahora bien, con base en la definicion de los objetivos generales, la programacion
de los outputs y outcomes de la obra, se tiene una primera aproximacion respecto
del tamafio 6ptimo del proyecto.

En este punto se debe tener en cuenta que conforme lo sefalado en los articulos
5°y 6° del Decreto 1467 de 2012, en los proyectos de Asociacion Publico Privada
el derecho a retribuciones del contratista esta condicionado a la disponibilidad de
la infraestructura, al cumplimiento de niveles de servicio, y estandares de calidad.

Acorde con lo sefalado, los niveles de servicio y los estandares de calidad
definidos en los contratos para la ejecucion de proyectos bajo esquemas de
Asociacion Publico Privada deben responder a las siguientes caracteristicas:
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Especifico: Caracteristica de los niveles de servicio y estandares de
calidad que refleja que el indicador de gestion es concreto y preciso.

Medibles: Caracteristica de los niveles de servicio y estandares de
calidad que refleja que el indicador de gestion es evaluable y
cuantificable y que se refiere a algo observable y real.

Oportunos: Caracteristica de los niveles de servicio y estandares de
calidad que refleja que el indicador de gestion se mide en el momento
apropiado.

Pertinentes: Caracteristica de los niveles de servicio y estandares de
calidad que refleja que el indicador de gestion es adecuado para cumplir
su objetivo.

Viables: Caracteristica de los niveles de servicio y estandares de calidad
que refleja que el indicador es susceptible de llevarse a cabo o
concretarse.

Finalmente, respecto del tema ahora tratado, debe también tenerse presente que
segun lo dispuesto en el articulo 9° del Decreto 1467 de 2012:

11.4.

“El contrato podra establecer la obligacion del contratista de
proveer, disefiar y operar un sistema de control de gestion para el
adecuado monitoreo de disponibilidad de la infraestructura,
estandares de calidad y niveles de servicio. Si el contrato establece
esta obligacion, el contratista estara obligado a permitir su libre
acceso a la entidad estatal competente y a la interventoria. La
entidad estatal competente determinara los parametros vy
especificaciones minimos que debera cubrir el sistema de control
de gestion para verificar el cumplimiento de los niveles de servicio y
los estandares de calidad.”

Determinacion de las opciones, escogencia de la tipologia contractual,
elaboracion de un test preliminar APP, elaboracién de un test de mercado

Definidos los objetivos generales del proyecto y programados los outputs y
outcomes de la obra, se debe entrar a analizar las posibles opciones técnicas y
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financieras a través de las cuales se pueden satisfacer las necesidades
identificadas y las metas propuestas, de igual forma, se debe elaborar un test
preliminar APP y una indagacion de mercado.

[1.4.1. Determinacion de las opciones. Respecto de la determinacion de las
opciones de servicio de infraestructura, en cada caso puede haber diferentes
formas de satisfacer una misma necesidad publica, por ejemplo:**

- Para conectar una ciudad a otra se puede a) construir una via férrea b) una
autopista nueva, c) rehabilitar la ya existente.

- Puede haber varios trazados para una misma via

- Para satisfacer necesidades en salud en un area geogréafica extensa se
puede construir un gran hospital o varios de menor categoria.

Vista la pluralidad de opciones que existe para cada proyecto, es menester
advertir gue la Administracion a la hora de estructurar se encuentra por lo menos
con tres alternativas: i) no intervenir, ii) hacer lo minimo requerido, o iii) tomar una
alternativa de intervencion razonable en la que se crea nueva infraestructura.®

En términos generales, durante la determinacion de las opciones se deben evaluar
los “pro y contras” de proyectos alternativos, teniendo como referencia un marco
legal, de mercado, técnico, institucional, administrativo, ambiental y financiero.
Ademas se debe cuantificar el impacto que pueda genera la APP sobre
infraestructura ya existente.

En este analisis de prefactibilidad se debe describir detalladamente cada una de
las diferentes opciones de proyecto, sus principales caracteristicas tecnolégicas,
los cronogramas tentativos de inversion, la cuantificacion y articulacion estimada
de los costos financieros, la modalidad de financiacion, la estimacion de la
contribucion publica en cada escenario, y, eventualmente, la enunciacién de los
sujetos privados y publicos participes de la iniciativa.>®

La determinacion de las opciones, no solo abarca aspectos de ingenieria sino
temas de mercado y gestién de la infraestructura, tecnologia disponible, necesidad
de personal, factores productivos fisicos, fases de expansion y programacion de la

% Unidad responsble de la evaluacién DG Politica Regional Comisién Europea Anélisis Costes-benficios de
los proyectos de inversion. Fondos Estructurales Feder, Fondeo de Cohesion ISPA. Pag. 20.
35 hi

Ibidem.
% Dosi Cesare, Gli studi di fattibilita deglo investimenti pubblici: Finalita e requisiti. En
http://db.formez.it/storicofontinor.nsf/8804ae899ac04f07¢c12569f40030aaca/E93DD1088611803FC1256CC3
004DEFEB/$file/Gli%20studi%20di%20fattibilit% C3%A0%20.pdf
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financiacion. En razon de lo expuesto, el promotor del proyecto tiene el deber de
demostrar que la opcion elegida es la mejor de todas las alternativas viables,
teniendo presente que, en algunos casos, un proyecto puede considerarse valido
desde la o6ptica del analisis de costo beneficio, pero inferior a otras posibles
soluciones técnicas.®’

Dentro del andlisis de las opciones, ademas de evaluar las diferentes maneras en
las que el servicio de infraestructura puede ser prestado, se debe determinar la
tipologia contractual que debe ser utilizada para vincular el capital privado a la
iniciativa. También se debe tener en cuenta la legislacion tributaria, las tasas
arancelarias para insumos o productos importados o exportados, la presencia o
ausencia de incentivos.

Para seleccionar el tipo de contrato mas adecuado se deben analizar en conjunto
las variables socioecondmicas del sector y subsector de infraestructura que se
pretende desarrollar, analizando en especial:

El marco legal

- Elriesgo politico

- El espacio fiscal

- Factores macroeconémicos

- Capacidad institucional

- Voluntad de pago

- Sostenibilidad de las tarifas

- Tamafo y ubicacion del proyecto

Para los efectos sefialados, se sugiere tomar en cuenta la metodologia
desarrollados por Banco Interamericano de Desarrollo (BID), disefiada para crear
un mapa de factibilidad del proyecto aplicando los parametros anteriormente
sefalados.

Para profundizar la manera de como se desarrolla esa metodologia se sugiere
consultar el documento titulado:

Estructuracion financiera de proyectos de infraestructura en asociaciones
publico-privadas, elaborado por: Antonio Vives, Angela M. Paris y Juan

%7 Unidad responsble de la evaluacion DG Politica Regional Comisién Europea Analisis Costes-benficios de
los proyectos de inversion. Fondos Estructurales Feder, Fondeo de Cohesion ISPA. Péag. 20.
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Benavides - Banco Interamericano de Desarrollo; Peter D. Raymond, Dario
Quiroga y Javier Marcus PricewaterhouseCoopers, disponible en la pagina
web:

http://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument.aspx?docnum=1066071

[1.4.2. Elaboracién de un test preliminar de APP. Concomitantemente a la
determinacion de la tipologia contractual, dentro de la determinacion de las
opciones es necesario verificar de manera preliminar que el proyecto objeto de
andlisis pueda realizarse a través de una modalidad APP, para lo cual las areas
juridica, financiera y técnica del proyecto deben examinar de manera
independiente y separada cada uno de los siguientes aspectos:*®

- El proyecto cumple con alguna politica regional o nacional, o se puede
enmarcar dentro de los lineamientos del Plan Nacional de Desarrollo y/o de
un plan sectorial respectivo. Para el caso de los entes territoriales, de
acuerdo a lo sefalado en el articulo 27 de la Ley 1598, s6lo se podran
desarrollar proyectos de asociacion publico privada consistentes con los
objetivos de los planes de desarrollo territorial.

- El monto de Inversion sea superior a seis mil (6000) smmlv. (Art. 3°
Paragrafo 1)

- La existencia de riesgos transferibles al sector privado

- La posibilidad de establecer pagos que se sujeten a disponibilidad, niveles
de servicio y estandares de calidad,

- La posibilidad técnica y juridica de establecer tasas o precios publicos por el
uso de la infraestructura y la verificacion de la aceptacion de la comunidad.

- La corroboracion de experiencia debidamente acreditada del sector privado
en el desarrollo de ese tipo de iniciativas, lo cual incrementa la posibilidad
de obtener un buen VM.

- La verificacion de que el valor del proyecto sea lo suficientemente grande
como para asegurar que la estructuracion de la APP no sea
desproporcionada con los objetivos fijados.

38 Departamento Nacional de Planeacion, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Banco Interamericano
de Desarrollo, Guia de buenas préacticas para la ejecucion de proyectos de asociacion publico-privada.
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- La verificacion de que la tecnologia y otros aspectos técnicos usados en
desarrollo del proyecto no sean suceptibles de ser modificados
radicalmente en el corto plazo, lo cual convertiria en obsoleta la inversion.

Complementariamente, la doctrina internacional sugiere también tener en cuenta
los siguientes aspectos:

13

- El periodo de ejecucion de las obras a realizar como inversion inicial supera
los 18 meses.

- El impacto presupuestal de la inversion en las finanzas publicas es
importante.

- Existe una alta probabilidad que el proyecto puede ser alcanzable en los
tiempos politicos de la administracion que lo impulsa.

- El proyecto implica la generacion de una serie de adecuaciones
institucionales en el sector donde se implementa.

- El proyecto crea una solucion privada especifica a un problema
tradicionalmente publico.

- EIl proyecto es altamente complejo en sus especificaciones técnicas, de
ingenieria (arquitectura), ambientales y de niveles de servicio.

- Existe experiencia previa y evidencia de mejores practicas internacionales
en el disefio y estructuracién de un proyecto de caracteristicas similares en
paises similares.

- Existe experiencia previa y evidencia de mejores practicas internacionales
en el disefio y estructuracién de un proyecto de caracteristicas similares en
paises desarrollados.

- Existe experiencia previa y evidencia de mejores practicas a nivel nacional
en el disefio y estructuracion de este tipo proyectos.

- La probabilidad de rechazo por parte de los involucrados (stakeholders) es
controlable.

- El ndmero de involucrados (stakeholders) es alto.

- El disefio del plan de negocio del proyecto presenta una alta capacidad de
transferir riesgos al sector privado.
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El proyecto tiene la capacidad de replicarse y formar parte de una solucién
amplia a un problema publico.

El impacto social sobre los usuarios y los beneficiarios es alto.

El proyecto no genera una configuracion del tipo monopdlico en el sector
donde se implementa.

Se estima que el ndmero potencial de proveedores para proporcionar el
servicio es alto.

El proyecto es atractivo para el sector privado (entidades financieras,
inversionistas, constructoras, operadores).

Se estima que es probable generar competencia durante el proceso de
licitacidon del proyecto.

El proyecto no es intensivo en equipamiento de tecnologia especifica.

El patrocinador del proyecto cuenta con un grado de avance importante en
la preparacion del expediente técnico, que incluye: estudios y proyecto
ejecutivo, derechos de via, permisos ambientales y otros.

Se ha detectado que la etapa de estructuracién puede ser encabezada por
un Lider de Proyecto respaldado por un equipo que genere confianza a
todos los agentes involucrados (stakeholders).

Existe un marco institucional sélido que permite una coordinacion eficiente
entre la entidad contratante o promotora del proyecto con otras
dependencias involucradas.

El proyecto genera una alta cohesion institucional para su desarrollo.

Hay evidencia inicial que los sobrecostos y sobreplazos en la obra publica
tradicional son altos.

El proyecto no requiere ser ejecutado de manera urgente ya sea por
razones de indole politico o por demandas de la poblacion.

Existen estudios de mercado confiables para estimar la demanda por el
servicio.

El organismo ejecutor cuenta con recursos financieros suficientes para
llevar adelante las etapas posteriores en lo relacionado a estudios de
prefactibilidad y factibilidad.
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- El clima de inversion y las condiciones de la macroeconomia son
favorables™®

[1.4.3. Indagacion de mercado. Una vez superado de manera positiva el test
preliminar de APP, si la iniciativa publico privada es un proyecto que parte de cero,
0 Si se va a generar un activo para atender por primera vez una demanda de
infraestructura (“Greenfield Project”), o, si no existe certeza sobre el interés del
sector privado en la idea de negocio, es aconsejable que la administracién
patrocinadora verifique en el mercado relevante de la obra de infraestructura que
se pretende encomendar, si existe 0 no interés y capacidad de ejecucion respecto
de la idea de negocio. Para tales efectos, en el &mbito internacional se hace un
sondeo de mercado a través de la solicitud de expresiones de interés a los actores
relevantes del mercado.

La solicitud no es otra cosa que una pregunta respecto de si estarian interesados
en participar en la iniciativa publico privada.

I1.5. Identificacion del proyecto

Identificados los objetivos generales del proyecto, programados los outputs y
outcomes de la obra, analizadas las posibles opciones técnicas a través de las
cuales se pueden satisfacer las necesidades de infraestructura, y aprobado un test
preliminar APP, es oportuno proceder a la identificacién del proyecto en concreto,
para lo cual se deben examinar en conjunto los elementos de un analisis de
prefactibilidad, definiendo los siguientes aspectos:

1. Nombre y descripcién completa del proyecto

1.1. Diagnastico actualizado que describa la situacion actual del bien o
servicio publico.

1.2. Descripcion general del proyecto.

2. Alcance del proyecto:

2.1. Descripcion de la necesidad a satisfacer.

2.2. Poblacion beneficiada.

2.3. Actividades o servicios que asumiria el inversionista.

2.4. Estudios de demanda en etapa de prefactibilidad.

% Cuestionario Banco Interamericano de Desarrollo (BID), Multilateral Investment Fund (MIF) y Programa
de Impulso de las Asociaciones Publico-Privada en Estados Mexicanos (PIAPPEM). En: “Un indicador de
elegibilidad para seleccionar proyectos de asociaciones publico-privadas en infraestructura y servicios.
Estudio preparado por sergio alejandro hinojosa. Mayo 2010 Pag. 66
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2.5. Cronograma general y plan de inversiones de las etapas de
construccion y operacion y mantenimiento del proyecto, segun
corresponda.

3. Disefio minimo en etapa de prefactibilidad:

3.1. Descripcion y estado de avance de los estudios disponibles de
ingenieria, los cuales deberan estar minimo en etapa de
prefactibilidad. Los estudios deberan ser anexados.

3.2. Cronograma de desarrollo de estudios y disefos.

4.  Especificaciones del proyecto:

4.1. Disefio conceptual de la estructura de la transaccion propuesta
identificando actores financieros, operativos y administrativos
involucrados.

4.2. ldentificacién de factores que afectan la normal ejecucién del
proyecto entre otros, factores sociales, ambientales, prediales o
ecolégicos y propuesta inicial de mitigacién de la potencial afectacion
para darle viabilidad al proyecto.

5. Costo estimado: Estimacion inicial de costos de inversion, operacion
y mantenimiento y sus proyecciones.

6. Fuente de financiacion:

6.1. Estimacion inicial de los ingresos operacionales del proyecto y sus
proyecciones.

6.2. Estimacion preliminar de la necesidad de contar con desembolsos de
recursos publicos.

6.3. Identificacion y estimacion de las potenciales fuentes de financiacion.

Para efectos de la identificacion del proyecto se debe tener presente que en el
ambito Distrital, s6lo se podran desarrollar proyectos de asociacion publico privada
consistentes con los objetivos de los planes de desarrollo territorial. (Plan de
Desarrollo Bogotd Humana). Tampoco se podran celebrar este tipo de contratos
durante el dltimo afio de gobierno.

Il. Inicio de la etapa de factibilidad: Elaboracion de estudios vigentes y
definitivos de caracter técnico, predial, socioecondmico y ambiental.

De acuerdo con la Ley 1508 de 2012, para estructurar una APP se requieren

estudios vigentes de cardcter técnico, socioecondémico, ambiental, predial,
financiero y juridico acordes con el proyecto.
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Complementariamente, el articulo 4° de la Ley 1508 de 2012 dispone que las APP
se someten a los principio de la contratacion estatal de transparencia, economia y
responsabilidad.

De acuerdo con el principio de economia, numeral 12 del articulo 24 de la Ley 80
de 1993, modificado por el articulo 87 del Estatuto Anticorrupcion:

“Previo a la apertura de un proceso de seleccion, o a la firma del
contrato en el caso en que la modalidad de seleccién sea
contratacién directa, deberan elaborarse los estudios, disefios y
proyectos requeridos, y los pliegos de condiciones, segun
corresponda.

Cuando el objeto de la contratacion incluya la realizacion de una
obra, en la misma oportunidad sefialada en el inciso primero, la
entidad contratante debera contar con los estudios y disefios que
permitan establecer la viabilidad del proyecto y su impacto social,
econdémico y ambiental. Esta condicion ser& aplicable incluso para
los contratos que incluyan dentro del objeto el disefio”

Como tal, la disposicion transcrita es un principio de la contratacion estatal que se
perfila como una norma de orden publico de obligatorio acatamiento.

Por lo tanto y como regla general, en una estructuracion publica se debe contar
con los estudios y disefios que permitan establecer la viabilidad del proyecto y su
impacto social, econémico y ambiental.

Pese a lo anterior, se pone de presente que el articulo 15 del Decreto 1467 de
2012 establece una excepcion respecto de los estudios necesarios para abrir
procesos de seleccién en materia de APP.

Concretamente, la disposicion reglamentaria sefiala que:

“La entidad estatal competente debera contar con los estudios de
gue trata el numeral 23.5.1 del articulo 23 del presente decreto, de
conformidad con lo previsto en el numeral 11.1 del articulo 11 de la
Ley 1508 de 2012. Sin embargo, si la naturaleza y el alcance del
proyecto hace que alguno de los estudios de que trata el numeral
23.5.1 del articulo 23 del presente decreto no sea requerido, la
entidad estatal competente determinara los estudios con los cuales
debera contar para abrir el respectivo proceso de seleccion.

El cumplimiento de los requisitos a los que se refiere el articulo 11
de la Ley 1508 de 2012 y la autorizacion para asumir COmpromisos
con cargo a vigencias futuras, si es procedente, es suficiente para la
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apertura de la licitacion. No sera necesaria la elaboracion de los
estudios previos a los que se refiere el articulo 2.1.1 del Decreto 734
de 2012 o las normas que lo modifiquen o sustituyan.”

Visto el alcance de las normas en cita, se procede a describir someramente
algunos aspectos relacionados con los estudios socioecondémicos, ambientales y
prediales de la obra.

I11.1. Estudios socioeconémicos.

Con el propésito de evaluar el impacto social del proyecto, se recomienda elaborar
un Censo y Diagnoéstico Socioecondmico, para identificar y valorar las condiciones
técnicas, sociales, legales y econdmicas de las personas y unidades productivas
gue residen u ocupan el area de influencia del proyecto.

Los estudios presentados deben servir de base para el desarrollo de un plan de
gestion social, cuya finalidad es la de prevenir, mitigar, y compensar el impacto
gue la ejecucion de las obras pueda generar al entorno social.

Para los efectos arriba sefalados, es necesario indicar expresamente la
metodologia utilizada, especificando las herramientas de informacién secundaria
usadas, tales como censos, encuestas, matrices de impacto socioeconémico y
sondeos de opinion.

En caso que técnicamente sea procedente, se debera indicar si se usaron
estudios ya existentes para elaborar el censo y el diagnostico socioeconémico.

I11.2. Valoracion ambiental.

Para el desarrollo de la gestion ambiental del proyecto el patrocinador de la
iniciativa debe elaborar los estudios ambientales pertinentes, segun los términos
de referencia sefialados por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial — Autoridad de Licencias Ambientales (ANLA), de acuerdo a las
adaptaciones exigidas por la autoridad ambiental competente, para las
particularidades del proyecto, obra o actividad:

En ese sentido se recuerda que el articulo 14 del Decreto 2810 de 2010 dispone lo
siguiente:

“Los términos de referencia son los lineamientos generales que la
autoridad ambiental sefiala para la elaboracion y ejecucion de los
estudios ambientales que deben ser presentados ante la autoridad
ambiental competente.

2214400-0T-024 Version 01



Los estudios ambientales se elaboraran con base en los términos
de referencia que sean expedidos por el Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial. La autoridad ambiental
competente podra adaptarlos a las particularidades del proyecto,
obra o actividad.

El solicitante de la licencia ambiental deberd utilizar los términos de
referencia, de acuerdo con las condiciones especificas del
proyecto, obra o actividad que pretende desarrollar.

(...)

Cuando el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial
no haya expedido los términos de referencia para la elaboracion de
determinado Estudio de Impacto Ambiental las autoridades
ambientales los fijardn de forma especifica para cada caso dentro
de los quince (15) dias siguientes a la presentacién de la solicitud.

No obstante la utilizacion de los términos de referencia, el
solicitante debera presentar el estudio de conformidad con la
Metodologia General para la Presentacion de Estudios
Ambientales, expedida por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial, la cual sera de obligatorio cumplimiento.”

En desarrollo de la estructuracion del proyecto el patrocinador de la iniciativa
deberia elaborar un Diagnéstico Ambiental de Alternativas, de acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 17 del Decreto 2810 de 2010, cuyo texto dispone lo
siguiente:

“El Diagnostico Ambiental de Alternativas - DAA, tiene como objeto
suministrar la informacion para evaluar y comparar las diferentes
opciones que presente el peticionario, bajo las cuales sea posible
desarrollar un proyecto, obra o actividad. Las diferentes opciones
deberan tener en cuenta el entorno geografico, las caracteristicas
bidticas, abibticas y socioeconémicas, el analisis comparativo de
los efectos y riesgos inherentes a la obra o actividad; asi como las
posibles soluciones y medidas de control y mitigacién para cada
una de las alternativas.

Lo anterior con el fin de aportar los elementos requeridos para
seleccionar la alternativa o alternativas que permitan optimizar y
racionalizar el uso de recursos y evitar 0 minimizar los riesgos,
efectos e impactos negativos que puedan generarse.”

En fases posteriores, en desarrollo de la estructuracion de una APP se debe
contar con un Estudio de Impacto Ambiental, instrumento basico para la toma de
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decisiones sobre los proyectos, obras o actividades que requieren licencia
ambiental, regulado en el articulo 21 del Decreto 2810 de 2010 en los siguientes
términos:

“El Estudio de Impacto Ambiental es el instrumento basico para la
toma de decisiones sobre los proyectos, obras o actividades que
requieren licencia ambiental y se exigira en todos los casos en que
de acuerdo con la ley y el presente reglamento se requiera. Este
estudio deberd ser elaborado de conformidad con la Metodologia
General para la Presentacion de Estudios Ambientales de que trata
el articulo 14 del presente decreto y los términos de referencia
expedidos para el efecto, el cual deberd incluir como minimo lo
siguiente:

1. Informacién del proyecto, relacionada con la localizacion,
infraestructura, actividades del proyecto y demas informacion que
se considere pertinente.

2. Caracterizacion del area de influencia del proyecto, para los
medios abibtico, bibtico y socioecondmico.

3. Demanda de recursos naturales por parte del proyecto; se
presenta la informacion requerida para la solicitud de permisos
relacionados con la captacién de aguas superficiales, vertimientos,
ocupacion de cauces, aprovechamiento de materiales de
construccion, aprovechamiento forestal, levantamiento de veda,
emisiones atmosféricas, gestion de residuos soélidos, exploracion y
explotacién de aguas subterraneas.

4. Informacién relacionada con la evaluacion de impactos
ambientales y analisis de riesgos.

5. zonificacion de manejo ambiental, definida para el proyecto, obra
o actividad para la cual se identifican las areas de exclusién, las
areas de intervencion con restricciones y las areas de intervencion.

6. Evaluacion econdémica de los impactos positivos y negativos del
proyecto.

7. Plan de manejo ambiental del proyecto, expresado en términos
de programa de manejo, cada uno de ellos diferenciado en
proyectos y sus costos de implementacion.

8. Programa de seguimiento y monitoreo, para cada uno de los
medios abibtico, bidtico y socioeconémico.
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9. Plan de contingencias para la construccién y operacion del
proyecto; que incluya la actuacion para derrames, incendios, fugas,
emisiones y/o vertimientos por fuera de los limites permitidos.

10. Plan de desmantelamiento y abandono, en el que se define el
uso final del suelo, las principales medidas de manejo, restauracion
y reconformacion morfologica.

11. Plan de inversiéon del 1%, en el cual se incluyen los elementos y
costos considerados para estimar la inversion y la propuesta de
proyectos de inversion, cuando la normatividad asi lo requiera.

Dado que en Colombia la aprobacion del estudio de impacto ambiental es un
procedimiento que toma un tiempo considerable, es aconsejable iniciar el tramite
en etapa de estructuracion factibilidad del proyecto.

[11.3. Requerimientos prediales.

En desarrollo de los estudios técnicos se debe elaborar un estudio de factibilidad
predial para analizar los siguientes aspectos:

Cuantificar el nimero de predios requeridos para desarrollar el proyecto.
Identificar cada unidad predial con matricula inmobiliaria y cédula catastral.
Determinar la ubicacion de cada uno de los predios cuantificados,
realizando levantamiento topografico del mismo.

Realizar estudio de titulos sobre cada unidad predial.

De ser procedente, determinar relaciones entre propietarios y poseedores,
Especificar en cada unidad predial si existe copropiedad o propiedad
horizontal, nimero de pisos, coeficiente de propiedad horizontal.

Realizar un estudio sobre aplicacion de norma urbanistica sobre cada
unidad predial,

Calcular el valor estimado de los predios, identificando las normas
aplicables para fijar el evallo.

Analisis de factibilidad financiera - Valoracion de los indicadores de
resultados (TIR), (VAN) y (WACC)

Primordialmente el analisis financiero tiene por objetivo verificar que los flujos
futuros del proyecto son suficientes y estables para asegurar la cobertura de los
costos, el servicio de la deuda y una remuneracion conveniente al capital invertido.
De acuerdo con lo anterior, el analisis financiero analiza la capacidad del proyecto
de crear valor, verifica la capacidad del proyecto de generar flujos de caja que
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permitan el retorno del capital y determina el grado de rentabilidad para el capital
invertido.

Tradicionalmente, por muchos anos se ha insistido en materia de APPs que “el
analisis financiero tiene por objeto utilizar las previsiones de flujos para calcular
tasas de rendimiento apropiadas, en particular, la tasa (interna) de rendimiento
financiero (TIRF) sobre el coste de la inversion (TIRF/C) y sobre el capital
(TIRF/K), asi como el valor actual neto financiero correspondiente (VANF).”*
Dentro del contexto anteriormente analizado, la TIR se usa complementariamente
al VAN, ya que los dos son criterios equivalentes, es decir, un VAN positivo
equivale a una TIR mayor que la tasa de descuento.*

A partir de las anteriores premisas, en el modelo financiero de base se evallan los
costos de construccion, operacion y mantenimiento, administracion del proyecto,
costos de la gestidon predial, ambiental y social de la obra, se toman en cuenta los
flujos de caja del proyecto con base en estudio de demanda, determinacion de la
tarifa, necesidad o no de aportes estatales.

En un segundo momento se determinaran los flujos de caja del proyecto ajustados
por el valor de los riesgos, procediendo después al calculo del valor actual neto de
los costos del proyecto (VAN de costos ajustados por riesgo).En este proceso es
aconsejable realizar auditoria externa para minimizar el riesgo de error en sobre la
asignacion de valor respecto de algunas variables.

En términos préacticos, el uso conjunto del (VAN) y la (TIR) permite realizar el
siguiente analisis:

Respecto del VAN:
- Si el VAN es positivo: es conveniente ejecutar el proyecto
- Siel VAN es igual a O: es indiferente ejecutar el proyecto

- Si el VAN es negativo: no es conveniente ejecutar el proyecto

Respecto de la TIR:

0 Commissione Europea - Unita di Valutazione, DG Politica Regionale e Coesione/ Fondi Strutturali, Fondo
di coesione e ISPA — Guida all’ analisi costi-benefici dei progetti di investimento. Pag. 21

*' Prorama para el Impuso de Asociaciones Ptblico Privadas en Estados Méxicanos. Experiencia chilena en
concesiones y APPs para el desarrollo de infraestructura y la provision de servicios publicos informe final.
Péag. 24
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- Sila TIR es mayor que la tasa social de descuento: es conveniente ejecutar
el proyecto

- SilaTIR es igual que la tasa social de descuento: es indiferente ejecutar el
proyecto

- Sila TIR es menor que la tasa social de descuento: no es conveniente
ejecutar el proyecto

Complementariamente a los analisis arriba sefialados, en afios mas recientes, la
doctrina ha propuesto otro tipo de estudios que trata de determinar la tasa de
rentabilidad apropiada para un proyecto real bajo condiciones de incertidumbre
(riesgo), verificando que el proyecto genere como minimo una rentabilidad igual al
costo de oportunidad ajustado por riesgo. Este enfoque, conocido como WACC -
Weighted Average Cost of Capital (Promedio Ponderado del Costo de Capital o
Coste Medio Ponderado de Capital M&M 1958), parte de la base de que la tasa
de descuento ajustada por riesgo apropiada para calcular el Valor Presente Neto
(VPN) del proyecto es una funcion de 4 componentes: 1) el costo de la deuda
después de impuestos (valor esperado del retorno de la deuda), 2) el costo del
equity (retorno esperado de la inversion en equity), 3) la estructura de capital y 4)
el riesgo sistematico tanto de la deuda como del equity.*

Sobre el particular, en el ambito nacional se ha dicho lo siguiente:

‘La manera técnicamente mas correcta de determinar la tasa de
descuento apropiada para tomar decisiones de inversion,
corresponde a la propuesta conceptual del modelo del C.A.P.M.-
Capital Asset Pricing Model (Sharpe W, 19645). Este modelo
econdmico de equilibrio parcial, basado en el funcionamiento
eficiente del mercado de capitales (MEH- Market Efficiency
Hypothesis6) afirma que la tasa de descuento ajustada por riesgo
apropiada para calcular el VPN del proyecto, es una funcion de 4
componentes: 1) el costo de la deuda después de impuestos (valor
esperado del retorno de la deuda), 2) el costo del equity (retorno
esperado de la inversion en equity), 3) la estructura de capital y 4) el
riesgo sistematico tanto de la deuda como del equity. Este enfoque

*2 Villarreal Navarro Julio. El costo de capital en proyectos de infraestructura civil basica (I1B). Un ejemplo
practico: el WACC para una concesion aeroportuaria. Departamento de Ingenieria Industrial, Revista de
Ingenieria # 21, Universidad de los Andes. 2005 Pags. 19 y sig.
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es conocido como WACC - Weighted Average Cost of Capital (M&M
1958). Alternativamente, la tasa de descuento pertinente puede ser
calculada directamente a partir del modelo del C.A.P.M.-Capital
Asset Pricing Model. Esta aproximacion es muy importante porque
estima el costo de oportunidad (tasa de descuento ajustada por
riesgo) con base en el riesgo sistematico del proyecto. Por
supuesto, los dos enfoques anteriores (WACC y C.A.P.M. para los
activos), son perfectamente consistentes y conducen al mismo
resultado numérico, lo cual es util porque muestra que la estructura
de capital s6lo es relevante en la medida en que la deuda, via
impuestos y costos de transaccion, afecta el riesgo de los
accionistas y su flujo de caja, pero no el riesgo del proyecto ni el
fluo de caja operativo que generan los activos del proyecto
(Modigliani-Miller, 1958).

Estos enfoques requieren la determinacion técnica de precios y
valores directamente observables en el mercado bajo los supuestos
de equilibrio parcial del mercado de capitales (ahorro = inversion),
asi como el cumplimiento de las hipétesis sobre la eficiencia de los
precios en el mercado de capitales (MEH- Market Efficiency
Hypothesis). Esto necesariamente conduce a que para estimar la
tasa de descuento en mercados emergentes imperfectos, como es
el caso que nos ocupa, se recurra a referenciamientos
internacionales que luego se ajustan incluyendo el riesgo pais.

El WACC - Weighted Average Cost of Capital o Promedio
Ponderado de Costo de Capital, es una aproximacién al costo de
oportunidad de los proveedores de recursos del proyecto (...)"*

Para poder calcular el (VAN) y la (TIR) de un proyecto es importante agotar una
serie de pasos que a continuacién se analizaran someramente:

- Horizonte temporal

- Determinacion del coste total del proyecto

- Ingresos generados por el proyecto

- Ajuste en funcién de la inflacién

- Verificacion de la sostenibilidad financiera

- Seleccion de la tasa de descuento apropiada

43 Ibidem.
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IV.1. Horizonte temporal

El horizonte temporal estd comprendido dentro del periodo de la vida util
econdmica de la infraestructura y marca el tiempo esperado en el cual se pretende
realizar las obras y recuperar la inversion.

Por regla general, en el ambito internacional los contratos para la ejecucion de
proyectos de asociacion publico privada tienen un plazo maximo de ejecucion de
treinta (30) afios, incluidas prorrogas, el cual varia dependiendo del sector de la
siguiente manera:

SECTOR Horizonte Temporal (Afo0s)
Energia 25
Agua y medio ambiente 30
Ferrocarriles 30
Carreteras 25
Puertos y aeropuertos 25
Telecomunicaciones 15
Industria 10
Otros servicios 15

De acuerdo al articulo 6° de la Ley 1508 de 2012, los contratos para la ejecucion
de proyectos de asociacion publico privada, tienen un plazo maximo de treinta (30)
afos, incluidas prorrogas.

Sin embargo, excepcionalmente, si de la estructuracion financiera resulta que el
proyecto no logra el retorno de la inversion dentro de los 30 afios, es posible
celebrar contratos de asociacién publico privadas que superen dicho plazo,
siempre que cuente con el concepto previo favorable del Consejo Nacional de
Politica Econ6mica y Social, CONPES.

La anterior alternativa es aconsejable utilizarla excepcional y exclusivamente a
obras de gran envergadura que sean de caracter estratégico para la ciudad.
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De todas formas, se pone de presente que la doctrina internacional no aconseja
suscribir contratos con un plazo mayor a 30 afos, pues un término superior de
ejecucion alienta comportamientos oportunistas asi como la generacién de riesgo
moral por parte del ejecutor del proyecto.

VI.2. Determinacion del costo base del proyecto

La determinacion realista de los costos de un proyecto constituye una premisa
para la eficiente y eficaz gestion fiscal de los recursos publicos.

Desafortunadamente, en Colombia no existen parametros definidos
reglamentariamente para estimar los costos reales de una obra ejecutada con
recursos publicos, lo cual se traduce la mayoria de las veces en evaluaciones no
confiables que repercuten negativamente en la ejecucion contractual.

Contrario a lo que sucede en Colombia, en el ambito internacional, sobre todo en
Estados Unidos, existe gran preocupacion por el gobierno central para establecer
una metodologia estandar basada en las mejores practicas de las
administraciones locales para desarrollar, manejar y evaluar la estimacion de
costos de un proyecto.

Dicha técnica viene siendo estudiada, regulada y mejorada desde hace mas de 30
afios (desde 1972), con la publicacién del reporte denominado “Theory and
Practice of Cost Estimating for Major Acquisitions”.**

En la actualidad, la Oficina de Rendicion de Cuentas del Gobierno Federal de
EE.UU establece los lineamientos y mejores practicas a seguir en la estimacion de
costos, con base en el uso de una metodologia que se aplica indistintamente a
todos los grandes proyectos, incluyendo, por ejemplo: i) el programa espacial
(NASA), ii) sector defensa y iii) grandes proyectos de construccion de obras
publicas de transporte con valores de inversién superiores a los 500 millones de
dolares (IPD Project Delivery).*

Como tal, el modelo de estimacion de costos usado en Estados Unidos es un
ejemplo a seguir en nuestro pais, el cual deberia ser estudiado con detenimiento
por la administracién, sin embargo, dicho analisis escapa de los objetivos
propuestos en el presente estudio, razon por la cual nos remitimos a la siguiente
bibliografia en caso de que el usuario decida profundizar sobre el tema:

* United States Government Accountability Office - GAO Cost Estimating and Assessment Guide - Best
Practices for Developing and Managing Capital Program Costs.

* Ibidem.
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- United States Government Accountability Office - GAO Cost Estimating and
Assessment Guide - Best Practices for Developing and Managing Capital
Program Costs.

En todo caso, al margen de la sugerencia arriba realizada y para efectos del
presente estudio, tomando como referente la experiencia internacional, en el
proceso de estructuracion de una APP se sugiere tomar en cuenta las siguientes
reglas metodolégicas:*®

- El desarrollo de una buena estimacion de costos requiere establecer con
precision un programa de requerimientos técnicos, acceso a la
documentacion detallada y datos historicos del proyecto, buen manejo de la
informacion sensible o confidencial, la adecuada gestion de riesgos y
contingencias, ademas de contar con analistas de costos y riesgos bien
entrenados.

- Por regla general, la administracion debe verificar la calidad de los datos
usados para las estimaciones de costos, controlando que: i) los parametros
usados sean validos y aplicables, ii) los costos de mano obra hayan sido
desglosados por fases, horas de trabajo, y tarifas, iii) el calculo de los
elementos de costos sean correctos y los resultados tengan sentido.

- Para grandes proyectos de envergadura en Colombia, hasta tanto no se
determinen lineamientos técnicos generales por el Gobierno Nacional, es
oportuno contratar analistas de costos con amplia experiencia acreditada en
la cuantificacion de proyectos.

Al margen de lo anterior, es claro que dentro de los costos de base se deben
incluir todas las erogaciones necesarias para implementar el proyecto tomando en
cuenta los costos de inversion, disefio, construccion, operacion y mantenimiento,
fiscalizacion y control del contrato, calculados en valor presente.

El calculo del costo base debe ser expresado en moneda de tipo constante a un
afo de referencia, teniendo en cuenta los costos de la inversion inicial.

Dentro de los costos de la inversion inicial se deben identificar:*’

*® Ibidem

" Colombia Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, DNP. Guia de buenas practicas para la ejecucion de
proyectos de asociacion publico-privada. Nota Técnica: Comparador Publico-Privado para la seleccion de
proyectos APP. Pag. 20 Cuando hay razones fundadas para suponer que la provision publica de la
infraestructura tomara un tiempo de inicio superior al plazo que normalmente tendria la provision privada
materializada bajo APP —principalmente debido a la probabilidad de que no exista presupuesto corriente y/o
capacidad para comprometer en el sector recursos publicos—, se debe realizar el ajuste que se explica a
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- Costos de disefio. En esta parte se precisan los costos propios del estudio
de ingenieria y/o arquitectura del proyecto, del estudio de demanda y del
estudio econdémico-financiero.

- Costos de implementacién. Incluyen posibles compras de terrenos o pago
de derechos de expropiacion, los posibles gastos por demoliciones y
adaptaciones del terreno, los costos relacionados con tramites de permisos
y de licencias para desarrollar el proyecto, los costos de transaccion y el
costo de la adquisicion de predios, principalmente en el caso de proyectos
viales. También se incluyen los gastos en consultores o asesores del
proceso, asi como los costos asociados al monitoreo y seguimiento del
proyecto.

- Costos de construccion. Aqui se detallan los costos de construccion de la
infraestructura misma.

- Costos de equipamiento. En esta seccion de detallan los costos de equipos

- nuevos y usados, necesarios para el funcionamiento en la infraestructura.

- Otros costos de inversion. Gastos previos a la explotacion, tesoreria,
existencias, deudas a corto plazo, capital circulante neto, variaciones del
capital circulante por reposicion de equipos de vida corta, valor residual.

Dentro de los costos de implementacién se deben incluir los costos asociados a la
gestién predial, ambiental y social de la obra.

Una vez calculados los costos de inversion se debe proceder a calcular los costos
de operacién y mantenimiento, los cuales se dividen en:*®

- Costos de mantenimiento. Corresponden a los costos periodicos necesarios
para mantener el Proyecto Publico de Referencia operando de acuerdo con
su especificacion original. Generalmente se dividen en un mantenimiento
rutinario expresado como una cuota anual equivalente a un porcentaje fijo
de la inversion, y un mantenimiento mayor que puede ser necesario tras
cierto numero de afios.

continuacion: Se determina el beneficio anual uniforme equivalente (BAUE) de la evaluacion social de
acuerdo con la siguiente formula (...).

8 1bidem.
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- Costos de administracion y operacion. Los necesarios para operar la
infraestructura y proveer el servicio publico. Deben incluir el personal, los
insumos necesarios, y todos aquellos egresos en que incurra la entidad
publica mientras presta el servicio.

En el calculo de los costes de explotacion no se deben tener en cuenta las
partidas que no generan gastos monetarios efectivos, como las que se indican a
continuacion:*°

- Depreciaciéon y amortizacion dado que no constituyen pagos reales en
efectivo

- Toda reserva para costes futuros de reposicion dado que tampoco
corresponden a un consumo real de bienes o servicios

- Cualquier reserva para imprevistos, dado que la incertidumbre en cuanto a
los flujos futuros se aborda en el andlisis de riesgos y no mediante costes
imaginarios

IV.3. Ingresos generados por el proyecto

Los proyectos desarrollados bajo la modalidad de APP generan ingresos
derivados de la venta de bienes y servicios publicos. Generalmente, los ingresos
que se toman en cuenta para efectos de realizar el andlisis financiero son los
correspondientes al sujeto que goza del derecho de explotacion de la
infraestructura.

De acuerdo a la doctrina nacional, los ingresos de una APP se subdividen en las
siguientes categorias:

“...)

a) Ingresos existentes por cobro directo alos usuarios

9 Commissione Europea - Unita di Valutazione, DG Politica Regionale e Coesione/ Fondi Strutturali, Fondo
di coesione e ISPA — Guida all’ analisi costi-benefici dei progetti di investimento. Pag. 27.
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Corresponden a los ingresos percibidos por el Estado en el momento de
realizar el andlisis y que se espera seran entregados al contratista una
vez tomada la decision de desarrollar el proyecto por la via privada. Un
ejemplo, son los ingresos por peajes que el sector publico recibe en
carreteras que tienen un peaje publico.

b) Ingresos potenciales

Corresponden a ingresos que el Estado potencialmente podria cobrar
por la prestacion del servicio publico, pero que no se perciben en el
momento de realizar el analisis, y que, sin embargo, se espera que el
derecho potencial del cobro sea transferido al contratista en el caso de
tomar la decision de desarrollo privado del proyecto. Un ejemplo, son
los ingresos por publicidad que el sector privado recibe en carreteras
que tienen un peaje publico.”°

Respecto del calculo de los ingresos generados por el proyecto, la experiencia
nacional e internacional recomienda tener en cuenta las siguientes reglas:

- “Generalmente, tanto los ingresos existentes como potenciales, provienen
de la aplicacion de una tarifa por servicio, eso significa que el problema de
proyeccién se divide en dos partes: proyectar la tarifa, y proyectar el
namero de servicios por unidad de tiempo, esto es, el volumen o la cantidad
sobre la cual se aplicara la tarifa. Dado que el comparador se desarrolla en
moneda constante, la tarifa serd una constante siempre y cuando no se
permitan incrementos reales en el nivel tarifario generados por incrementos
en inversion u otras consideraciones.”

- Durante el primer afio, no se registran costes ni ingresos de explotacion,
sino Unicamente costes de inversidn. A su vez, entre las partidas de
ingresos del ultimo afio considerado debe figurar el valor residual de la
inversion (p. ej., la deuda pendiente, los activos remanentes, como
construcciones y maquinaria, etc.) >

- Las siguientes partidas no deberan incluirse dentro del célculo de los
ingresos futuros: i) ElI IVA que grava los costes y beneficios; los demas

%0 Colombia Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico, DNP. Guia de buenas practicas para la ejecucion de
proyectos de asociacion publico-privada. Nota Técnica: Comparador Publico-Privado para la seleccion de
proyectos APP. Pag. 25

> Commissione Europea - Unita di Valutazione, DG Politica Regionale e Coesione/ Fondi Strutturali, Fondo
di coesione e ISPA — Guida all’ analisi costi-benefici dei progetti di investimento. Pag 27
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impuestos indirectos Unicamente deben incluirse si es el inversor quien los
paga. ii) Cualquier tipo de subvencién estatal.>?

IV.4. Ajustes en funcion de la inflacion

En el analisis financiero de proyectos, es frecuente hacer uso de precios ajustados
en funcién de la inflacion y fijados para un afio de referencia (precios constantes).
Pese a lo anterior, en el estudio de los flujos financieros de una APP se
recomienda usar los precios nominales efectivamente observados de afio en afio
(precios corrientes), pues la inflacién, el incremento general del indice de precios
y/o las oscilaciones de los precios relativos, pueden alterar en el célculo del
rendimiento financiero de la inversion.

Habida cuenta de lo anterior, la experiencia internacional aconseja recurrir a los
precios corrientes, bajo el entendido de que bajo esta modalidad de analisis es
preciso llevar a cabo las correcciones para hacer frente a la evolucion de los
precios relativos si se registran variaciones importantes.>*

IV.5. Verificacion de la sostenibilidad financiera del proyecto

Dentro de los diversos analisis financieros que se deben realizar para estructurar
una APP, se debe verificar que las fuentes de financiacion cubran los
desembolsos, afio tras afio, durante todo el horizonte temporal del proyecto,
situacion que contablemente se corrobora al constatar que la  partida
correspondiente al flujo de caja neto acumulado es positiva todos los afios de
ejecucion.®

Acorde a lo sefialado, las buenas practicas internacionales centran sus analisis en
la liqguidez que el proyecto puede generar para pagar los servicios de deuda
(amortizacion mas interés), para lo cual establecen los siguientes criterios e
indicadores: (Standard and Poor’s (2005a), (2005b)>°:

“...)

>2 |bidem.

53 |bidem.

> |bidem.

% |bidem.

% Hinjosa Sergio Alejandro, Un indicador de elegibilidad para seleccionar proyectos de asociaciones puiblico-
privadas en infraestructura y servicios. IKONS Pag. 48.
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- Ratio de Cobertura del Servicio de la Deuda (DSCR por sus siglas en
inglés): Permite asegurar liquidez, procurando que exista un “espacio de
seguridad” entre los prondsticos de flujos de caja futuros y el servicio de la
deuda, de tal forma que el proyecto sea capaz de servir su deuda incluso

bajo escenarios futuros de menores ingresos a los proyectados.

- Ratio de la Deuda Total: Permite asegurar solvencia en el largo plazo,
procurando que el valor presente de los flujos futuros sea esencialmente

superior al valor total de deuda en cada momento.

- Restricciones al reparto de dividendos o excedentes: Permite “atrapar”
flujos en el proyecto y crear reservas adicionales de caja en caso que los
flujos reales estén siendo inferiores a lo proyectado, con los recursos que,
de otra forma, se hubiesen repartido al patrocinador.

n57

IV. 6. Determinacion de la tasa de descuento

Para actualizar los flujos financieros y calcular el valor actual neto es preciso

definir la oportuna tasa de descuento.

Acerca de la tasa de descuento en proyectos, la literatura especializada advierte lo

siguiente:

“La tasa de descuento de los flujos de fondos o flujo de caja de un
proyecto mide el coste de oportunidad de los fondos y recursos que
se utilizan en el mismo. Los fondos se obtienen basicamente del
mercado de capitales, sea por emision de acciones o uso de fondos
propios o mediante toma de deuda para financiar parte del proyecto.
En los estudios de un proyecto de inversion interesa medir el efecto
que el proyecto genera sobre quienes ofrecen fondos —cuya
rentabilidad esperada es el dato relevante—. Esta tasa de descuento
representa la preferencia en el tiempo y la rentabilidad esperada de
los inversionistas. Es decir, la tasa de descuento es un elemento
fundamental en la evaluacion de proyectos, pues proporciona la
pauta de comparacién contra la cual el proyecto se mide. La tasa de
descuento es a la vez el coste de los fondos invertidos (coste de
capital), sea por el accionista o por el financista, y la retribucion
exigida al proyecto. De manera operativa, se la requiere para

57 |bidem.
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calcular el valor actual neto, asi como para el analisis del tratamiento
del riesgo. Al ser una retribucion por los recursos invertidos, la tasa
de descuento mide el coste de oportunidad de dichos fondos, es
decir, cuanto deja de ganar el inversionista por colocar sus recursos
en un proyecto. Esto tiene una consecuencia importante para el
analisis porque cada inversionista tiene una tasa de interés o coste
de capital especifica, a la cual descontara los flujos relevantes. En
ese sentido, el calculo de una tasa determinada para descontar los
flujos de fondos del proyecto tiene que tener en cuenta: el flujo al
gue se va descontar, en relacién a lo que representa 1; el flujo que
se va descontar, en relacién a qué informacion contiene2; y el costo
relevante para cada decisor del proyecto.”®

En términos generales, el modelo CAPM es el mas usado para hallar el costo de
capital por su sencillez y facil aplicacion. Conforme dicha metodologia, el costo de
capital varia dependiendo de: i) la forma como se determine la prima de mercado,
ii) segun el periodo de tiempo considerado, iii) el activo que se tome como libre de
riesgo y iv) el tipo de promedio que se use.

En paises emergentes suele sumarse una prima por riesgo pais en la tasa de
descuento, para lo cual la literatura especializada sugiere diferentes métodos
como usar el de los ratings de las calificadoras, el spread de la tasa de
rendimiento de los bonos soberanos, scores de entidades dedicadas a esto, sin
embargo, la volatilidad relativa de las acciones y bonos del mismo pais y la
volatilidad relativa de los mercados de titulos del tesoro e indices accionarios del
pais en estudio con respecto al pais de referencia, plantean serios retos para el
calculo de la tasa.

Concretamente, de acuerdo a estudios especializados realizados en el ambito
académico nacional que estudian el estado del arte en la materia y proponen
metodologias mas acorde a la realidad del pais, se tiene lo siguiente:

“Con respecto a los modelos de determinacion del costo del
capital en mercados emergentes, existen diferentes enfoques:
modelos conceptuales como el CAPM puro y CAPM ajustados
(Sabal®, Damodaran® y Godfrey y Espinosa®) y modelos

%8 Herrera Garcia Beatriz. Acerca de la tasa de descuento en proyectos. Universidad Nacional Mayor de San
Marcos. En http://sisbib.unmsm.edu.pe/bibvirtualdata/publicaciones/quipukamayoc/2008 1/a1l.pdf

%9 Sabal (2002), Financial Decisions in Emerging Markets, Oxford University Press. Capitulo 7

% Damodaran, A. (1999), Estimating equity risk premiums, Leonard Stern School of Business, Working
Paper
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empiricos como el de Estrada y Erb, Harvey Viskanta,s2 que
tienen como objetivo identificar qué factores tienen mayor impacto
en los retornos histéricos.

La primera aproximacion del CAPM para paises emergentes ha
sido adicionar el riesgo pais, lo que genera problemas como
asumir que el riesgo pais es independiente de los demas riesgos,
que dicho riesgo pais es uniforme para todo tipo de proyectos y
ademas se incluye este riesgo tanto en la tasa de descuento
como en los flujos de caja proyectados, sin revisar que tan
diversificables.

Dentro de los modelos conceptuales encontramos el propuesto
por Sabal (2002), que consiste en tomar el “beta” del pais de
referencia para cada linea de negocio apalancandolo
adecuadamente, hallar la correlacion entre un indice de los
mercados locales en donde tiene negocios y un indice de
referencia, se multiplica este “beta” por la correlacion con cada
uno de estos paises y se pondera cada “beta” segun la
participacion de los mercados en la generacion de los flujos de
caja. Con este nuevo “beta” se utiliza la férmula del CAPM sin
incluir el riesgo pais. ElI autor recomienda en todo caso
sensibilizar este “beta” con valores cercanos al hallado para
evaluar los proyectos. Aunque el autor ajusta el CAPM para
mercados emergentes, esta consciente de que tiene limitaciones
como el supuesto de no costos de transaccion, supuesto de
horizontes de tiempo similares y la existencia de expectativas
iguales.

Godfrey and Espinosa (1996) dividen el riesgo que afecta a
paises en desarrollo en tres: politico y soberano, comercial y de
negocio (volatilidad) y riesgo de tasa de cambio. El primero de
ellos puede ser medido por el spread sobre bonos soberanos en
una moneda de referencia, el comercial comparando la volatilidad
de los mercados locales con respecto a la de Estados Unidos vy el
de tasa de cambio no se involucra dentro de la tasa de descuento
sino que se convierten los flujos de caja a dblares con una tasa de
cambio adecuada y se descuentan a una tasa de descuento

8 Godfrey, S. y R. Espinosa (1996), A practical approach to calculating costs of equity for investment in
Emerging Markets, Journal of Applied Corporate Finance, Fall

62 Erb, C., C. Harvey, y T. Viskanta (1996), Political risk, economic risk and financial risk, Financial Analyst
Journal, Noviembre-Diciembre
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ajustada por riesgo. La formula propuesta por ellos para hallar la
tasa de descuento del “equity” incluye la calidad del crédito (Tasa
libre de riesgo mas el spread de titulos ojala en la misma moneda)
y la prima por la volatilidad local (beta por prima de mercado en
Estados Unidos). Proponen el célculo de un beta ajustado igual al
cociente entre la volatilidad del patrimonio en el pais emergente y
la volatilidad del patrimonio en Estados Unidos. Conscientes de
gue el entorno politico y econdmico puede afectar tanto el riesgo
de crédito como el comercial, se esta sobreestimando el riesgo
total, por lo que se refieren al estudio de Erb, Harvey and Viskanta
(1996), en donde se encuentra que un 40% de la volatilidad se
puede explicar por la calidad del crédito, por lo que reducen el
beta ajustado en un 60%. Una desventaja de este modelo es que
no todos los paises emiten deuda en dolares.

(...)

Estrada(1999)%, por su parte afirma que en los mercados
emergentes los betas y los retornos de las acciones no estan
totalmente correlacionados por lo que asume que los retornos de
los inversionistas estan en funcion de la volatilidad de los retornos
gue los afecta negativamente. El retorno esperado de un activo
esta en funcién de la tasa libre de riesgo, del la prima de mercado
global y de la medida de riesgo de la volatilidad negativa. Entre
las ventajas que mencionan de su modelo es que se puede
aplicar tanto a mercados como a compafiias, no se basa en
medidas subjetivas de riesgo y tiene en cuenta el riesgo que el
inversionista quiere evitar. Al incluir la prima de mercado global
este modelo estd concebido para mercados integrados
globalmente.”®*

Vista las diversas posibilidades para calcular la tasa de descuento de un proyecto
de infraestructura, se recuerda que, con el propésito de reflejar las condiciones de
mercado en las adiciones a los contratos de concesion de obras publicas ya
adjudicados, en el &mbito colombiano el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

63 Estrada, J. (1999), The cost of equity in emerging markets, IESE Working Paper. Barcelona, Espafia

® Dugand Liliana. Tasa de descuento para empresas colombianas - La importancia de hallar una tasa
adecuada de descuento para empresas fuera de Estados Unidos. Caso de estudio: Tasa de rentabilidad
apropiada para inversionistas en el negocio de concesiones viales en Colombia. Universidad de los Andes,
Maestria en Finanzas — Seminario de profundizacion.
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expidié las Resoluciones 2080 del 31 de julio de 2008, 6128 del 22 de diciembre
de 2008 y 446 del 24 de febrero de 2010, creando una metodologia para el célculo
de la tasa de descuento para concesiones viales.®

Metodologia que vale la pena estudiar a la hora de estructurar proyectos APP,
como elemento de referencia.

NOTA I

NOTA II:

Para profundizar temas relacionados con la manera en que se
calcula la TIR y el VAN, se sugiere consultar el documento técnico de
la Union Europea denominado: “Guia del andlisis costes-beneficios
(Fondos de los proyectos de inversion Estructurales - FEDER, Fondo
de Cohesion e ISPA)”, el cual se encuentra en la siguiente direccion
electrénica.

http://ec.europa.eu/regional_policy/sources/docgener/guides/cost/gui
de02_es.pdf

Para profundizar temas relacionados con la manera en que se
calcula el WACC, se sugiere consultar el documento académico
titulado: “El costo de capital en proyectos de infraestructura civil
basica (IB). Un ejemplo practico: el WACC para una concesion
aeroportuaria.” Revista de ingenieria #21 facultad de ingenieria
universidad de los andes mayo 2005, el cual se encuentra en la
siguiente direccion electronica:

http://revistaing.uniandes.edu.co/pdf/rev21art2.pdf

IV.7. Presentacion de la informacion financiera

Desarrollados los analisis hasta ahora propuestos, la informacion financiera debe
ser consolidada y presentada ordenadamente, preferiblemente de acuerdo al
siguiente orden:®®

% 1bidem.

66 |_a manera en la que se sugiere presentar la informacién es tomada como referencia del modelo usado por
el antiguo Instituto Nacional de Concesiones. Articulo Segundo Resolucién No. 167 de fecha 16 de marzo de
2009, en concordancia con algunas exigencias especificas plasmadas en el articulo 23 del Decreto 1467 de

2012.
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http://revistaing.uniandes.edu.co/pdf/rev21art2.pdf

1. Hoja con supuestos macro econdémicos con base en informacion proveniente de
fuente oficial, ya sea Banco de la Republica, Ministerio de Hacienda o
Departamento Nacional de Planeacion.

2. Hoja con estructura de ingresos, que comprenda por lo menos los siguientes
aspectos:

- Historicos de demanda

- Proyecciones de demanda, discriminada por categoria de tarifas.

- Proyecciones de incremento y actualizacion de tarifas.

- Célculos vy justificacion de la tasa de crecimiento de demanda que incluya
un tipo de estimacion estadistica utilizada indicando la de mejor ajuste.

3. Hoja con proyecciones de la estructura de gastos de administracion y operacion
detallados, que comprenda por lo menos los siguientes aspectos:

- Costos y gastos de operacion y recaudo, discriminados por item

- Gastos de administracion discriminados por item

- Costos de mantenimiento rutinario

- Costos de mantenimiento periédico

- Costos de mantenimiento de equipos de operacion.

- Costos de interventoria, discriminadas para la etapa de construccion y
operacion.

- Demas gastos y costos que se considere necesario informar, tales como:
impuestos diferentes al de renta, ICA, impuesto a las transacciones
financieras, costos de fiducia, pélizas, entre otros.

4. Hoja con ejecucion y cronograma de inversiones detalladas:

- Presupuesto de obras por tramos/hitos.

- Presupuesto de inversiones en predios.

- Presupuesto de inversiones en gestion ambiental y social.

- Presupuesto de inversiones en infraestructura de operacion

- Presupuesto de inversiones en maquinaria, equipos y vehiculos para la
operacion

5. Hoja de impuestos detallada, explicando todos los aspectos relevantes tales
como: exenciones, optimizaciones tributarias, pérdidas fiscales, renta presuntiva,
entre otros.
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6. Hoja de estado de pérdidas y ganancias (para la etapa de construccion del
proyecto de forma mensual).

7. Hoja de flujo de deuda financiera y estructura de financiamiento

8. Hoja de balance general (para la etapa de construccion del proyecto de forma
mensual).

9. Estructura de capital detallada, sefialando:

- Aportes de socios.

- Aportes del Estado (En caso de ser procedente)

- Distribuciones a accionistas como dividendos, disminuciones cémo
dividendos, disminuciones de capital, entre otros.

10. Hoja de fuentes y usos detallados.
11. Cuentas y variaciones en el capital de trabajo.

12. Hoja de flujo de caja detallado. Debera discriminar flujo de caja libre del
proyecto, financiero del inversionista.

13. Estimacion de solicitud de vigencias futuras, en caso que se requieran

14. Disefio definitivo de la estructura de la transaccion propuesta identificando
actores financieros, operativos y administrativos involucrados

15. Hoja de valoracion en la cual se expliqgue la metodologia utilizada, las
principales variables del modelo y la hoja de resultados detallada.

16. Manual del usuario del modelo

Finalmente, el modelo financiero del proyecto detallado y formulado que
fundamente el valor y el plazo del proyecto, el cual debe ser presentado en Excel,
acompafnado de los fundamentos en que se soporta, incluyendo dentro de estos la
tasa de descuento adjuntando la descripcion del calculo utilizado.

V. Analisis econémico

Una vez elaborado el analisis financiero, en todo proyecto se debe hacer un
analisis econdémico.
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Este tipo de andlisis cuantifica la contribucion del proyecto al bienestar econdmico
en su area de influencia, examinando costes y beneficios sociales que no son
estudiados en el andlisis financiero. Especificamente, a través de este método se
busca estudiar los precios de mercado usados en el analisis financiero, con el
propdsito de determinar la presencia de precios sombra, para corregir de esta
forma la distorsion de los precios ocasionada por las disfunciones del mercado
relevante objeto de andlisis.®’

Sobre el particular, la doctrina internacional especializada ha sefalado lo
siguiente:

“El analisis econdmico del proyecto implica una serie de ajustes
de los precios de mercado utilizados en el analisis financiero. Se
considera que los precios de mercado estan muy alejados de su
equilibrio a largo plazo debido a los numerosos factores de
distorsion existentes, tales como los impuestos, las subvenciones,
los derechos de importacion y demas transferencias financieras.
Para reflejar los costes de oportunidad, las cifras economicas
deben integrar las externalidades y excluir cualquier tipo de
transferencia financiera.

Para adaptar el precio de mercado y calcular precios sombra que
reflejen los costes de oportunidad, se aplica un factor de
conversion estandar a los bienes comercializados en el mercado
internacional. Los precios de los mercados mundiales representan
las posibilidades reales de intercambio del pais y ofrecen, por
tanto, una valoracion adecuada de los costes de oportunidad. El
FCE refleja tradicionalmente la divergencia media ponderada
entre los precios en frontera y los precios en el mercado interior
de todos los bienes y servicios de la economia comercializados, y
puede calcularse a partir de las estadisticas de comercio exterior

(...y%®

En un segundo plano, el analisis economico busca integrar las externalidades
ignoradas por el analisis financiero, cuya presencia puedan generar beneficios y
costes sociales, no representados en gastos o0 ingresos monetarios reales, tales
como el impacto sobre la salud humana, el medio ambiente o efectos
redistributivos en la poblacion afectada. En ese sentido se tratan de ponderar
dafos causados al medio ambiente, como la contaminacion del agua y el suelo, el

67 Commissione Europea - Unita di Valutazione, DG Politica Regionale e Coesione/ Fondi Strutturali, Fondo
di coesione e ISPA — Guida all’ analisi costi-benefici dei progetti di investimento. P4g. 53
68 Ibidem.
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impacto estético y paisajistico; dafios a la salud como mortalidad, o implicaciones
econémicas como la valorizacion del suelo alrededor del proyecto.®®

De manera general, en desarrollo del analisis econémico se establece para todas
las partidas de ingresos y de gastos un factor de conversion para identificar
precios sombra en los precios de mercado.

Especificamente, el analisis econémico se articula en tres etapas:’

Etapa 1: Correccion de los impuestos/subvenciones y demas transferencias
Etapa 2: Correccion de las externalidades
Etapa 3: Conversion de los precios de mercado a precios sombra para

integrar los costes y beneficios sociales (determinacion de los
factores de conversion).

Una vez establecido el cuadro del andlisis econdémico, el resultado del ejercicio
hecho arroja de igual manera que en el analisis financiero, la escogencia de una
tasa de descuento social correcta y el célculo de la tasa interna de rendimiento
econdmico de la inversion. (En El Reino Unido, en el Green Book considera que el
coste de oportunidad social del capital es el coste que se deriva del
desplazamiento de la produccién y el consumo privado). >"*

Sobre el particular, la literatura especializada sefiala lo siguiente:

“En el analisis econdmico de los proyectos de inversion, la tasa de
descuento (tasa de descuento social) persigue el objetivo de
reflejar el punto de vista social sobre como deben valorarse los
beneficios y costes futuros frente a los beneficios y costes
actuales. Esta tasa puede no coincidir con la tasa de rendimiento
financiero si el mercado de capitales es imperfecto. Los estudios
tedricos y la practica internacional reflejan una gran diversidad de
enfoques en la interpretacion y eleccion del valor de la tasa de
descuento social que ha de adoptarse. La experiencia
internacional, en diversos paises y diversas organizaciones
internacionales, es muy extensa.”

% 1bidem.
0 1bidem.
™ 1bidem.
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De acuerdo a la experiencia de diferentes paises europeos la tasa de rendimiento
econdmico se mueve entre el 5% y el 10% dependiendo del tipo de proyecto, si
llega a ser inferior a los porcentajes sefalados, se cuestiona la viabilidad del
mismo.

VI.

NOTA Il Para profundizar temas relacionados con la manera en que se
calcula la tasa de descuento social, se sugiere consultar el
Anexo B del documento técnico de la Unién Europea
denominado: “Guia del andlisis costes-beneficios (Fondos de
los proyectos de inversion Estructurales - FEDER, Fondo de
Cohesion e ISPA)”, el cual se encuentra en la siguiente
direccion electronica.

http://ec.europa.eu/regional_policy/sources/docgener/guides/c
ost/guide02_es.pdf

Analisis de riesgos

El estudio de riesgos en la estructuracion de una APP tiene una gran importancia
juridica y financiera, pues dicho andlisis sirve de base para:

Determinar los flujos de caja del proyecto ajustados por el valor de los
riesgos,

Calcular el valor actual neto de los costos del proyecto ajustados por riesgo
(VAN de costos ajustados por riesgo).

Realizar un analisis de sensibilidad de riesgos para determinar escenarios
de comportamiento de la TIR frente a la ocurrencia de aleas previsibles

Evaluar el costo de los riesgos retenidos y transferidos como elemento de
analisis del Value for Money, a través de la metodologia del Comparador
Publico Privado

Determinar reglas especificas en el restablecimiento del equilibrio

econdémico del contrato, frente a la ocurrencia de las aleas previamente
identificadas.
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Adicionalmente, la tipificacién, cuantificacién y asignacién de riesgos permite:’?

Mejorar la toma de decisiones y la planificacion del proyecto

- Contribuye a mejorar la locacion del capital y de los recursos

- Reduce la volatilidad ligada a inversiones no estratégicas

- Protege la imagen institucional de la entidad publica involucrada en la APP

- Optimiza la eficiencia operativa
VI.1. Definicién del concepto de riesgo contractual

En términos técnicos el riesgo es definido como la combinacion de probabilidad de
un evento y de sus consecuencias.”

Juridicamente, el riesgo se perfila como un hecho futuro e incierto que puede
repercutir negativamente en el equilibrio econémico del contrato y en su
conmutatividad, bajo el entendido que todo riesgo conlleva un grado de
incertidumbre en su ocurrencia, tiempo, lugar, frecuencia y severidad en el dafio
que va a producir.”

Los riesgos de un contrato estatal se pueden dividir en la legislacion colombiana
en previsibles e imprevisibles, siendo los primeros aquellos que son objeto de
andlisis en la estructuracion, a través de su identificacion, cuantificacion y
distribucién.”™

La previsibilidad de un riesgo se encuentra estrechamente vinculada a la
posibilidad de su identificacion y cuantificacion, partiendo de la base de que entre
mayor probabilidad del evento mayor previsibilidad del mismo.

De acuerdo a la doctrina nacional, dentro de los riesgos contractuales no se
pueden incluir:

"2 Misurazione VFM Esperienza ltaliana e Straniera

" Definicién del Instituto Para la Gestion de Riesgos IRM

™ Urueta Rojas Juan Manuel, El contrato de concesién de obras piblicas. Segunda edicion.

> En la teoria juridica de derecho administrativo, situaciones relacionadas con la ocurrencia del hecho del
principe o con la ocurrencia de las situaciones que configuran la teoria de la imprevision no constituyen
riesgos previsibles.
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- El'incumplimiento total o parcial del contrato

- Los hechos derivados de la responsabilidad extracontractual
- Los que corresponden a la teoria de la imprevision,

- Inhabilidades e incompatibilidades sobrevinientes

- Aquellos generados por malas préacticas

- Las llamadas obligaciones contingentes

Inhabilidades e incompatibilidades sobrevinientes

La doctrina nacional en relacion con lo expuesto se ha pronunciado en los
siguientes términos:

“(...) Es frecuente incluir en el andlisis de riesgos contractuales el
cumplimiento de las obligaciones de las partes, cuando en realidad
obedecen a instituciones juridicas distintas. En sentido lato, el
incumplimiento constituye un riesgo, en la medida que puede
ocurrir 0 no. También constituye una contingencia la calidad del
cumplimiento, en cuanto puede ser defectuoso, tardio o parcial.
Igualmente, las consecuencias de cada uno de estos eventos son
inciertas. Pero, juridicamente, el incumplimiento hace parte de la
institucién de las obligaciones y esta regido por principios y reglas
especificas, cuya aplicacion o reemplazo por las partes
contratantes se enmarca en la teoria general del contrato y en la
limitada autonomia privada.”

“(...) el riesgo contractual no se identifica con el riesgo amparado
con las poélizas de cumplimiento y calidad, exigidas a los
contratistas en virtud del estatuto contractual. Aunque estas
polizas amparan a la entidad por el riesgo de cumplimiento del
contratista, ellas son seguros de responsabilidad que permiten a la
entidad contratante hacerlas efectivas mediante la declaracion del
siniestro, ante la ocurrencia de un incumplimiento, un retardo o la

exigencia de una obligacién (...)."

VI.2. Recuento normativo histérico

® BENAIVIDES JOSE LUIS. Riesgos Contractuales. En Contratacion estatal estudios sobre la reforma del
estatuto contractual Ley 1150 de 2007. Universidad Externado de Colombia. 2009. Pags. 455 — 459.
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En Colombia, el analisis de riesgos en proyectos de infraestructura surgid como
necesidad juridica a finales de los afios 90 para hacer frente a los pasivos
contingentes derivados de las garantias de ingreso pactadas en las concesiones
de obras publica de primera generacion, situacién que dio lugar a la expedicion de
la Ley 448 de 1998, el decreto 423 de 2001 y los documentos CONPES 3107 y
3133 de 2001.

Fruto de la anterior politica publica, en las concesiones de segunda y tercera
generacion se desarrollaron matrices de riesgo en las cuales la mayoria de las
aleas contractuales eran repartidas en cabeza del concesionario.

Afos después, la Ley 1150 de 2007 y el Decreto 2025 de 2009, subrogado por el
articulo 9.2 del Decreto 734 de 2012, extendieron la obligacion de identificar,
cuantificar y asignar riesgos a todos los contratos estatales, no solo a los de
concesion de obras publica.

Desafortunadamente, en dicha oportunidad, el legislador no especificé el alcance
del analisis que se debia realizar frente a cada contrato en concreto, lo cual dio
lugar a multiples interpretaciones y aplicaciones practicas no siempre afortunadas.

Para tratar de subsanar los vacios anteriormente planteados, recientemente, en el
Documento CONPES 3714 de fecha 1° de diciembre de 2011, se establecieron
pardmetros especificos para identificar, cuantificar y asignar riesgos previsibles en
el marco de la politica de contratacion publica, aspectos técnicos que deben ser
tenidos en cuenta a la hora de estructurar una APP.

Por fuera de las anteriores consideraciones, en el campo especifico de las APP, el
articulo 4° de la Ley 1508 de 2012 expresamente ha sefialado que esta clase de
contratos debe contar con una eficiente asignacion de riesgos, atribuyendo cada
uno de de ellos a la parte que esté en mejor capacidad de administrarlos,
buscando mitigar el impacto que la ocurrencia de los mismos pueda generar sobre
la disponibilidad de la infraestructura y la calidad del servicio.

Finalmente, el Decreto 1467 de 2012 en su articulo 35 dispuso lo siguiente:

“Articulo 35. Tipificacion, estimacion y asignacién de riesgos. La
entidad estatal competente es la responsable de la tipificacién,
estimacion y asignacion de los riesgos que se puedan generar en los
proyectos de Asociacion Publico Privada. En el proceso de
tipificacion, estimacion y asignacion de los riesgos, las entidades
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deben realizar el analisis de acuerdo con los criterios establecidos
en la Ley y demas normas que regulen la materia.”

VI.3. Tipificacion de riesgos

Segun el documento CONPES 3714/2011 la tipificacion de riesgos es el proceso
mediante el cual se pueden caracterizar las aleas que puedan preverse en las
diferentes etapas del contrato, agrupandolas dentro de diferentes categorias que
presenten caracteristicas similares.

En el documento CONPES 3714/2011 se presenta de manera enunciativa una
propuesta de clasificacion cuyo alcance se reproduce a continuacion:

“Riesgos Econdmicos: Son aquellos que se derivan del comportamiento
del mercado, tales como la fluctuacion de los precios de los insumos,
desabastecimiento y especulacién de los mismos, entre otros: Riesgo
cambiario, Desabastecimiento o especulacién dentro del mercado propio
de los insumos.

Riesgos Sociales o Politicos: Son aquellos que se derivan por cambios
de las politicas gubernamentales que sean probables y previsibles, tales
como cambios en la situacién politica, sistema de gobierno y cambio en
las condiciones sociales que tengan impacto en la ejecuciéon del contrato.
Ademas se incluyen dentro de esta categoria los paros, huelgas y actos
terroristas.

Riesgos Financieros: Este riesgo tiene dos componentes basicos: el
riesgo de consecucion de financiacién o riesgo de liquidez, y el riesgo de
las condiciones financieras

Riesgos Regulatorios: Son los posibles cambios regulatorios o
reglamentarios que siendo previsibles, afecten el equilibrio contractual.

Por ejemplo, cambios en las tarifas, mercados regulados, cambios en los
regimenes especiales (regalias, pensional), designacion de zonas francas,
planes de ordenamiento territorial, expedicion de normas de caracter
técnico o de calidad, entre otros.
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Riesgos de la Naturaleza: Son los eventos causados por la naturaleza
sin la intervencién o voluntad del hombre, que aunque pueden ser
previsibles por su frecuencia o diagnostico estan fuera del control de las
partes. Para la determinacion de su existencia y/o previsibilidad, se podra
acudir a las autoridades publicas o entidades competentes en la
recopilacion de datos estadisticos o fuentes oficiales (INSTITUTO
AGUSTIN CODAZZI, INGEOMINAS, IDEAM, etc)

Ejemplo: Temblores, inundaciones, lluvias, sequias, entre otros, siempre y
cuando los mismos puedan preverse.

Riesgos Ambientales: Se refiere a las obligaciones que emanan de las
licencias ambientales, de los planes de manejo ambiental, de las
condiciones ambientales o ecoldgicas exigidas y de la evolucion de las
tasas retributivas y de uso del agua.

Riesgos Tecnoldgicos: Se refiere a eventuales fallos en las
telecomunicaciones, suspension de servicios publicos, advenimiento de
nuevos desarrollos tecnolégicos o estandares que deben ser tenidos en
cuenta para la ejecucion del contrato asi como la obsolescencia
tecnoldgica.

Riesgos Operacionales: Son aquellos riesgos asociados a la
operatividad del contrato.

Este riesgo se manifiesta cuando el monto de la inversién supera las
previsiones para cumplir el objeto del contrato, o cuando se extiende el
plazo por circunstancias no imputables a las partes. Por ejemplo, el riesgo
se da por la ocurrencia de mayores cantidades de obra a causa de fallas
geoldgicas, el incremento de precios unitarios por la fluctuacién del precio
de materias primas, la extensién del plazo de la obra debido a condiciones
sociales o de orden publico.

El riesgo operacional también se da por la no obtencion del objeto del
contrato como consecuencia de la existencia de inadecuados procesos y
procedimientos, parametros, sistemas de informacion y tecnologicos,
equipos humanos o técnicos sin que los mismos sean imputables a las
partes.

Dichos riesgos hacen parte del riesgo operacional siempre y cuando no
sean obligaciones de las partes y se materialicen durante la ejecucién del

contrato.”
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Sin perjuicio de la clasificacion hecha por el CONPES 3714/2011, en materia de
APP, se debe prestar particular atencion a ciertos riesgos operacionales, dentro de
los cuales vale la pena resaltar los siguientes elementos:

“..)

+ Riesgo de Construccion: Se presenta cuando el monto de la inversion y el
costo de la misma experimentan variaciones. Comunmente las causas de
ese tipo de alea se originan en la necesidad de construir mayores
cantidades de obra, en la variacion de los precios unitarios, o en la
alteracién de los plazos de la etapa de construccién. Generalmente ese
riesgo es asumido por el contratista privado, aunque en ciertos casos,
debido al alto grado de complejidad técnica o a problemas geoldgicos de
ciertas obras, se permite el otorgamiento de garantias parciales para cubrir
eventuales sobrecostos.

+ Riesgo de Operacion: Se presenta ante la ocurrencia de menores niveles
de productividad, cuando no se logran respetar los parametros de
desempefio especificados, debido a mayor costo en la explotacién y
mantenimiento de la obra.

Las causas de este riesgo se originan por variaciones en la disponibilidad o
en el coste de los insumos necesarios para operar, o por la interrupcion del
servicio prestado a causa de una falta del concesionario. En algunas
ocasiones este riesgo es compartido; sin embargo, en la mayoria de los
casos es asumido por el contratista.

+ Riesgo Comercial: Se presenta cuando los ingresos operativos no son los
esperados debido a alteraciones de la demanda proyectada, o debido a la
imposibilidad de cobrar las tarifas y tasas, que nacen como
contraprestacion del servicio prestado a través de la explotacion de la obra
publica concedida.

+ Riesgo de Cartera: Este riesgo se origina en la imposibilidad del cobro de
tarifas o tasas, es llamado riesgo de cartera, y surge debido a factores de
mercado o a causa de la evasion.
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+ Riesgo en la Adquisicion de Predios: esta alea contractual esta vinculada al
mayor costo que puede generar la no disponibilidad oportuna de los predios
necesarios para realizar la obra. La presentacion de imprevistos en la
gestién, adquisicion o expropiacion de los predios es la causa principal del
riesgo contractual en comento. Por regla general, esa carga es asumida
hoy por la Administracion, dado que es la que tiene la potestad legal para
adquirir predios y adelantar expropiaciones, aun cuando en algunos casos
se da la responsabilidad al concesionario para la gestion de la adquisicion
de inmuebles.””’

VI.4. Estimacion de riesgos

En términos generales, la estimacion de riesgos consiste en i) valorar la
probabilidad de ocurrencia y ii) el nivel de impacto de las aleas previsibles sobre la
economia del contrato. Bajo ese segundo enfoque y en virtud de lo dispuesto en
el articulo 88 del Decreto 2474 de 2008, la estimacion de riesgos supone ponderar
la posible afectacion de la ecuacion financiera del contrato.

Acorde a lo sefialado y contrario a lo que sostenian en el pasado reciente algunos
operadores juridicos, la cuantificacion del riesgo no conlleva Unicamente la
asignacion de un valor econdmico en términos monetarios para efectos de
determinar anticipadamente el monto de un eventual desequilibrio econémico del
contrato, pues esa no es la finalidad exclusiva del andlisis de riesgos, dado que su
propésito esta mas enfocado a brindar una herramienta que permita solucionar
problemas relacionados con la vigilancia, distribuciéon y mitigacion de las
contingencias del proyecto.

Acorde a lo sefialado, la cuantificacion del riesgo se hace con base en informacion
histdrica, a través del juicio de expertos o mediante metodologias causales, que
buscan ponderar el nivel de exposicién al riesgo, en funcion de su impacto y
probabilidad de ocurrencia.”

Hecha la anterior aclaracion, se procede a sefialar algunas reglas en materia de
estimacion de riesgos.

" Urueta Rojas Juan Manuel. El contrato de Concesién de obras piblicas.

78 Urueta Rojas Juan Manuel, El contrato de concesion de obras publicas. Segunda edicion.
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VI.4.1.Probabilidad de ocurrencia del riesgo

De acuerdo al CONPES 3714/2011, la probabilidad de ocurrencia de un riesgo es
entendida como una medida de la creencia o conocimiento que se tiene acerca de
la materializacion futura de un hecho incierto, la cual se puede estimar como la
frecuencia con la que se obtiene un resultado dado.

Por ejemplo, para estimar la probabilidad de ocurrencia de un riesgo, se pueden
tomar muestras de contratos de similares condiciones y calcular, en términos
relativos, en cuantos de estos contratos se presenta el evento generador del
riesgo, con base en los insumos presentados en la siguiente tabla:

Frecuencia

Descripcién de la Probabilidad de ocurrencia

ALTA

La probabilidad de ocurrencia del riesgo es alta, cuando en
la generalidad de los contratos que se ejecutaron con
objetos similares, el resultado es la ocurrencia del riesgo; o,
cuando de la naturaleza del riesgo se pueda prever su
inminencia

MEDIA-ALTA

La probabilidad de ocurrencia del riesgo es media alta, si es
tipica la ocurrencia del riesgo en la ejecucion de contratos
similares; o, cuando de la naturaleza del riesgo se pueda
prever que ocurrird usualmente.

MEDIA-BAJA

La probabilidad de ocurrencia del riesgo es media baja, si es
atipica la ocurrencia del riesgo; o cuando de la naturaleza
del riesgo se pueda prever que su ocurrencia es inusual

BAJA

La probabilidad de ocurrencia del riesgo es baja, cuando en
pocos contratos con objetos similares, el resultado es la
ocurrencia del riesgo o cuando de la naturaleza del riesgo se
pueda prever que ocurrird remotamente.

VI1.4.2.El impacto en la economia del contrato
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El impacto en la economia del contrato se mide a través de estimaciones de
naturaleza cualitativa y cuantitativa.

V0.4.2.1. Estimacion cualitativa

A través de esta metodologia se calcula la magnitud de las consecuencias
monetarias de un evento generador de riesgo sobre el objeto del contrato.

Para el célculo del impacto por los diversos riesgos se puede tomar una muestra
de contratos similares y calcular cual fue el porcentaje del sobrecosto sobre el
valor total del contrato a través del estudio de las adiciones y modificaciones.

También se puede acudir a métodos de trabajo interdisciplinario como:

Series historicas.

- Andlisis tedrico.

- Experiencia relevante.

- Préacticas y experiencia de la industria o del sector.
- Publicaciones o noticias relevantes.

- Opiniones y juicios de especialistas y expertos.

- Estudios técnicos.

- Informes emitidos por las entidades competentes

Una vez usado uno o varios de los métodos arriba enunciados, se debe proceder
a determinar el grado de impacto del riesgo en los siguientes términos:

Nivel de impacto Descripcion

ALTO Perturba la ejecucion del contrato de manera
grave, generando un impacto sobre el valor del
contrato en mas del treinta por ciento (30%),
imposibilitando la consecucién del objeto
contractual.

MEDIO — ALTO Obstruye la ejecucion del contrato
sustancialmente, pero audn asi, permite la
consecucién del objeto contractual, con un
incremento del valor del contrato entre el quince
(15%) y el treinta por ciento (30%)
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MEDIO - BAJO Afecta la ejecucion del contrato de manera
moderada, pero sin afectar considerablemente el
equilibrio econdémico. Generando un impacto
sobre el valor del contrato entre el cinco (5%) y el
quince por ciento (15%).

BAJO Dificulta la ejecucién del contrato de manera leve,
de forma que aplicando medidas minimas se
pueden lograr el objeto contractual. Los
sobrecostos no representan mas del cinco por
ciento (5%) del valor del contrato

VI.4.2.2. Estimacion cuantitativa

De acuerdo a lo sefialado en el CONPES 3714/2011, después de que se haya
llevado a cabo la calificacion cualitativa de riesgos, se debe proceder a efectuar la
valoracién cuantitativa, incorporando los criterios evaluados en la etapa cualitativa
y realizando una aproximacion numérica de dichos criterios.

Con el fin de elaborar la estimacion cuantitativa, el patrocinador puede recurrir a
diferentes herramientas, dentro de las cuales vale la pena sefialar las siguientes:

- Experiencia en contratos de objetos similares, datos historicos relacionados
con el factor de riesgo a evaluar.

- Evidencias empiricas y practicas en el sector dentro del cual se desarrolla el
objeto contractual.

- Publicaciones y estudios técnicos en los cuales se propongan modelos para
sensibilizar el riesgo.

VI.5. Criterios para la asignacion de riesgos.

Por regla general y de acuerdo a estandares internacionales, los riesgos deben
ser asignados a la parte que mejor los pueda vigilar, evaluar, controlar y
administrar, o a aquella que tenga mejor acceso a los instrumentos de proteccion,
atenuacion o diversificacion.

Contrario a lo que ha sucedido en el pasado reciente en Colombia, la experiencia
internacional ha demostrado que se debe buscar la “optima” locacion de riesgos y
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no su maxima transferencia al contratista, puesto que hacer lo segundo conlleva
problemas de sostenibilidad del proyecto a largo plazo y una segura renegociacion
en el corto o mediano plazo. Tampoco se pueden asignar la mayoria de riesgos al
Estado, como sucedid en las concesiones de primera generacion, pues el
resultado esperado tampoco es benéfico para el interés comun.

Hecha la anterior aclaracion, se debe tener en cuenta que la tipologia contractual
escogida en una estructuracion es un elemento relevante a la hora de asignar
riesgos a las partes intervinientes, pues cada esquema de contratacion conlleva
implicitamente una distribucién de riesgos.

Por ejemplo, el tratamiento del riesgo comercial o de demanda no es el mismo en
contrato D.B.F.O que en un contrato B.O.T., razén por la cual se debe tener sumo
cuidado a la hora de escoger el instrumento de vinculacion del capital privado a la
generacion de infraestructura, frente a la reparticion de riesgos esperada.

Finalmente, se pone de presente que la transferencia de los riesgos debe ser
proporcional i) a la cantidad de informacion con la que se cuente para su
mitigacion, ii) a las capacidades de los contratistas para su administracion, iii) a la
existencia en el mercado de garantias que constituyan soporte o respaldo
financiero y iv) al adecuado nivel de remuneracion del contratista.

En ese sentido, no puede perderse de vista que de acuerdo a doctrina nacional e
internacional ampliamente reconocida, en materia de proyectos de inversion de
infraestructura: “la_remuneracién a pagar es una funcién del riesgo transferido
(asumido por el privado) y por otro lado, del costo de oportunidad que asumen los
inversionistas privados al realizar la respectiva inversion. Especificamente y en
términos tedricos la rentabilidad de un proyecto es una tasa de interés que
compensa al inversionista por: 1- el valor del dinero en el tiempo de los recursos
invertidos en el proyecto, 2- el “riesgo” (incertidumbre) de los flujos que genere la
respectiva_inversion y 3- que adicionalmente le permite la creaciéon de valor
econdémico (EVA).”"®

Hechas las anteriores aclaraciones, de manera genérica y sin perjuicio que en
cada caso en concreto se hagan los analisis correspondientes para distribuir
proporcional y equitativamente las aleas del proyecto, se pone de presente que el
Documento CONPES 3714/2011 sugiere hacer la siguiente distribucion de riesgos:

79 Villareal Navarro Julio, El costo de capital en proyectos de infraestructura civil bésica (IB). Un ejemplo
practico: el WACC para una concesion aeroportuaria. revista de ingenieria #21 facultad de ingenieria
universidad de los andes mayo 2005
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Riesgos Asumidos por la Entidad Riesgos Asumidos por el Sector
Privado
Riesgo Econémico Riesgos Sociales y Politicos
Regulatorio Operacional
(Ambiental Compartido) Financiero
Naturaleza
Tecnologico
VII.  Evaluacion de amenazas y vulnerabilidad

De acuerdo con el articulo 38 del Decreto 1467 de 2012, la entidad estatal
competente debe contar con los documentos que soporten el
diligenciamiento de la informacién de analisis de riesgos de amenazas y
vulnerabilidad, de acuerdo con la metodologia de evaluacién de proyectos
establecida por el Departamento Nacional de Planeacion.

De igual manera, la entidad estatal competente debe informar a la Unidad
Nacional para la Gestion del Riesgo de Desastres sobre los andlisis
realizados en materia de amenazas y vulnerabilidades con ocasion de la
ejecucion del proyecto de Asociaciéon Publico Privada.

VIIl. Determinacion del Value for Money (VIM) a través del comparador publico
privado

La doctrina nacional define el VIM de la siguiente manera:

“El Valor por Dinero (VPD) se define como el resultado de la
comparacién del valor presente de los costos ajustados por riesgo al
desarrollar un proyecto bajo el esquema de proyecto publico, al que
en esta guia se denomina Proyecto Publico de Referencia (PPR) —
incluye los costos de operacion y mantenimiento en que incurre una
entidad publica—, con el valor presente de los costos ajustados por
riesgo del mismo proyecto desarrollado bajo un esquema APP. Un
PPR es una estimacion del costo ajustado por riesgo, de un proyecto
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gue es financiado, implementado operado y mantenido por el
Estado.

(...) se desprende que en el calculo del VPD se supone que la
valoracion del costo neto para el PPR corresponde a la forma mas
eficiente de desarrollar el proyecto por parte del sector publico. Por
lo tanto, el analisis comparativo con el proyecto ejecutado bajo la
modalidad APP permitird evaluar si efectivamente esta Ultima
modalidad de ejecucion del proyecto genera un valor agregado al
sector publico en relacibn con la ejecucion bajo el mecanismo
tradicional.”®

De lo dicho se desprende que en un proyecto APP hay VfM cuando se constata
una disminucion de los costos de construccion y operacion, una mejor distribucion
de riesgos, un mas rapido desarrollo del proyecto y por ende una mejora en la
prestacion del servicio.

Principalmente, para determinar si hay VfM se debe evaluar que:®!

- El uso de APP resulte mas ventajoso para la administracion que la
realizacion del proyecto a través de una obra publica.

- El tipo de APP utilizado sea el mas ventajoso para la administracion
respecto de otras formas de vinculacion del capital privado a la generacién
de infraestructura

De igual manera, el analisis de VfM permite evaluar ex - post el logro de los
objetivos programados con la obra, mediante el uso eficiente de los recursos
disponibles, tomando en cuenta la combinacién éptima de los costos del proyecto,
la calidad de los servicios de infraestructura, en concordancia con las necesidades
de los usuarios de la infraestructura.®?

En el mundo, la metodologia mas usada para cuantificar el VIM es la del
comparador publico privado (“Public Sector Comparator - “PSC”), que toma el
resultado de la comparacion del valor presente de los costos ajustados por riesgo

80 DNP, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Banco Interamericano de Desarrollo. Guia de buenas
practicas para la ejecucién de APP. Nota Técnica Comparador Publico-Privado para la seleccion de proyectos
APP

81 Martinello Laura, Zaino Alberto. Analisi delle tecniche di valutazione per la scelta del modelo di
realizzazione dell"intervento: il metodo del public sector comparator e I"analisi del valore. Unita Tecnica
Finanza de Progetto DIPE — Presidenza del Consiglio dei Ministri — AVCP. Repubblica Italiana.
82 H

Ibidem.
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al desarrollo de un proyecto bajo el esquema de obra publica y bajo esquema de
concesion.®

Concretamente, a través del Comparador Publico Privado se toma el valor de la
mejor hipétesis de proyecto alternativo con financiamiento del sector publico y se
lo compara con el valor del proyecto obtenido en la etapa de estructuracion,
después de haber detallado el modelo financiero.?*

Hecha la anterior comparacion, “si el costo total ajustado por riesgo del PPR es
mayor al costo total ajustado por riesgo del proyecto APP, entonces la modalidad
de ejecucion mas eficiente y efectiva para el desarrollo del proyecto es la provision
del servicio a través de un esquema APP. En este caso, el proyecto genera VPD
para el sector publico, por lo tanto se crea valor al delegar el desarrollo del
proyecto a un inversionista privado. En la situacion de un VPD negativo, el costo
de provision privada serd mayor, y en este caso se destruye valor al entregar el
proyecto a un contratista de largo plazo; razén por la cual la modalidad de
ejecucion mas conveniente sera la provision del servicio mediante un proyecto
publico.”®

Acorde con lo sefialado, el PSC representa el costo hipotético del desarrollo de
una obra por cuenta del Gobierno. En otras palabras, es el “costo ajustado por
riesgo” de la entidad estatal, en relacion con el desarrollo de una obra a través de
APP.

Para una correcta evaluacion a través del PSC la Administracion Publica debera
contar previamente con los siguientes documentos:

1. Una descripcion del proyecto en la que se describa el contexto de
referencia, los objetivos y resultados esperados, una estimacion de las
actividades y de los tiempos necesarios para la construccion de la obra en
PSC. Informacion sobre los bienes publicos y privados involucrados, los
servicios esperados, (Verificar cuentas)

2. Una estimacion de los costos que incluira los directos e indirectos (costos
de inversion, construccion, reconversion, modernizacion, manutencion de
la infraestructura, costos de capital, costos de consultoria, costos de
oportunidad de bienes que ya estén poseidos por la entidad antes de iniciar
el proyecto, costos operativos: de personal, de materias primas y de

& |bidem.
& |bidem.
& |bidem.
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consumo, servicios, mantenimiento ordinario, primas de seguro, costos de
administracion, y una proyeccion sobre la utilidad lograda).

3. Una matriz de riesgos que identifique y cuantifique los riesgos, su costo y
probabilidad de ocurrencia

4. La prevision de los flujos de caja actualizados en las diferentes fases del
proyecto

5. Un andlisis que muestre las posibles consecuencias econdmicas en las
diferentes hipotesis de riesgo.

En el ambito internacional el PSC se determina con base en la suma de los
siguientes elementos:®®

PSC = PSC base + Neutralidad competitiva + Riesgos retenidos + Riesgos
transferibles — el valor de salvamento del bien después de terminado
el contrato.

- PSC base incluye los costos de capital y los costos operativos asociados a
la construcciéon, mantenimiento y operacion del servicio (directos e
indirectos).

- La Neutralidad competitiva consiste en el proceso de eliminar cualquier
ventaja competitiva que tenga la Administracion Publica respecto de un
constructor privado.

- Riesgos retenidos por el Estado y trasladados al particular en el contrato de
obra tradicional

En Colombia el PSC se calcula con base en una metodologia definida por el
Departamento Nacional de Planeacion.

De acuerdo con los articulos 11y 17 de la Ley 1508 de 2012, en concordancia con
lo dispuesto en el articulo 32 del Decreto Reglamentario 1467 del mismo afio, en
los eventos en que se requiera abrir a licitacion publica, “la entidad estatal
competente presentara para concepto previo favorable al Departamento Nacional
de Planeacion o de la entidad de planeacion respectiva en el caso de entidades
territoriales, de conformidad con los parametros que el Departamento Nacional de
Planeacion establezca, la justificacion de utilizar el mecanismo de Asociacion
Publico Privada como modalidad de ejecucion para el desarrollo del proyecto.”

8 Martinello Laura, Zaino Alberto. Analisi delle tecniche di valutazione per la scelta del modelo di
realizzazione dell"intervento: il metodo del public sector comparator e I"analisi del valore. Unita Tecnica
Finanza de Progetto DIPE — Presidenza del Consiglio dei Ministri — AVCP. Repubblica Italiana.
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Como puede observarse de la disposicion transcrita, es deber del Departamento
Nacional de Planeacion expedir una metodologia para que los entes territoriales
puedan dar trdmite a algunas modalidades de proyectos APP.

A la fecha el Departamento Nacional de Planeacion no ha expedido los
parametros que justifiquen el uso de la figura en comento.

Pese a lo anterior, de manera extra oficial, en un documento elaborado por el
Departamento Nacional de Planeacion, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
y el BID, denominado “Guia de buenas practicas para la ejecucion de proyectos
de Asociacion Publico-Privada. Nota Técnica: Comparador Publico-Privado para la
seleccion de proyectos APP”, se establecen los parametros técnicos que justifican
el uso del mecanismo de asociacion publico privada como una modalidad para la
ejecucion del proyecto, de conformidad con pardmetros definidos y aceptados
como buenas practicas.

Especificamente, en la Guia de Buenas Précticas, el DNP sugiere el uso de una
metodologia en la cual se toma el valor de la mejor hipotesis de proyecto
alternativo con financiamiento del sector publico y se lo compara con el valor del
proyecto APP obtenido en la etapa de estructuraciéon, después de haber detallado
el modelo financiero, para de esta manera calcular el VfM. (Comparador Publico-
Privado - Metodologia internacional del “Public Sector Comparator (“PSC”).

De manera complementaria se sugiere consultar la siguiente nota técnica:
Australia, State of Victoria Secretary Department of Treasury and Finance,
Partnerships Victoria. Public Sector Comparator - Technical Note, documento que
se puede consultar en:

http://www.partnerships.vic.gov.au/CA25708500035EB6/WebObj/TechnicalNote-
PublicSectorComparatorSupplementaryTechnicalnotel-
Entire/$File/Technical%20Note%20-
%20Public%20Sector%20Comparator%20Supplementary%20Technical%20notel
%20-%20Entire.pdf
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CAPITULO IlI
PROCEDIMIENTOS Y APROBACIONES

El presente capitulo desarrolla los procedimientos previstos en la Ley 1508 de
2012 y su reglamento, para dar tramite: i) a Ofertas de Iniciativa Publica y ii)
Ofertas de Iniciativa Privada.

l. Ofertas de iniciativa publica

El procedimiento de seleccion para los proyectos de Asociacion Publico Privada
de iniciativa publica es el de licitacion, sefialado en el articulo 30 de la Ley 80 de
1993 y en sus normas reglamentarias, salvo las disposiciones especiales previstas
en la Ley 1508 de 2012 y en el Decreto 1467 de 2012.

De acuerdo a las reglas especiales previstas en la Ley de APP (articulo 11 Ley
1508 de 2012), para dar inicio al proceso de seleccion de licitacion publica, la
entidad estatal competente debe contar con los siguientes estudios, analisis y
aprobaciones:

i. Estudios vigentes de caracter técnico, socioeconomico, ambiental, predial,
financiero y juridico acordes con el proyecto, la descripcibn completa del
proyecto incluyendo disefio, construccién, operacion, mantenimiento,
organizacion o explotaciéon del mismo, el modelo financiero detallado y
formulado que fundamente el valor del proyecto, descripcién detallada de las
fases y duracion del proyecto vy justificacion del plazo del contrato. El modelo
financiero estatal tendra reserva legal.

ii. Evaluacion costo beneficio del proyecto analizando su impacto social
economico y ambiental sobre la poblacion directamente afectada, evaluando
los beneficios socioeconémicos esperados.

iii.  Valoraciones de obligaciones contingentes.

iv.  Justificacion de uso del mecanismo de asociacion publico privada como una
modalidad para la ejecucién del proyecto.

v. Andlisis de amenaza y vulnerabilidad con el fin de garantizar la no generacion
o reproduccién de condiciones de riesgo de desastre.
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vi.  Tipificacion, estimacion y asignacion de los riesgos, posibles contingencias, v,
la respectiva matriz de riesgos asociados al proyecto.

La entidad estatal originadora de una oferta de iniciativa publica debe contar con los
estudios de que trata el numeral 23.5.1 del articulo 23 del Decreto 1467 de 2012, de
conformidad con lo previsto en el numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley 1508 de 2012.

Sin embargo, la norma en cita sefiala que si la naturaleza y el alcance del proyecto
hace que alguno de los estudios de que trata el numeral 23.5.1 del articulo 23 no es
requerido, la entidad estatal puede determinar los estudios con los cuales debera
contar para abrir el respectivo proceso de seleccion.

En todo caso, el cumplimiento de los requisitos a los que se refiere el articulo 11 de la
Ley 1508 de 2012 y la autorizacién para asumir compromisos con cargo a vigencias
futuras, si es procedente, es suficiente para la apertura de la licitacion, sin que sea
necesario la elaboracion de los estudios previos a los que se refiere el articulo 2.1.1
del Decreto 734 de 2012 o las normas que lo modifiquen o sustituyan.

I.1.  Estudios de caracter técnico, socioeconémico, ambiental, predial, financiero y
juridico

De acuerdo con el articulo 15 del Decreto 1467 de 2012, la entidad estatal
competente debe contar con estudios de factibilidad técnica, econémica, ambiental,
predial, financiera y juridica del proyecto y disefio arquitecténico cuando se requiera.

Para los efectos propuestos, con base en lo sefialado en el punto Il del Capitulo Il de
la presente cartilla, se recuerda lo siguiente:

Estudios socioecondmicos:
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Censo para identificar las Diagnéstico Socioeconémico
personas y unidades para identificar y valorar las
productivas que residen u condiciones técnicas,
ocupan el drea de influencia sociales, legales y econémicas
del proyecto de Ias personas y unidades

Desarrollo de un plan de

gestion

Valoracién ambiental:

Uso de los términos de
referencia de la autoridad
ambiental para desarrollar
estudios ambientales

Diagnostico
Ambiental de
Alternativas

Requerimientos prediales:

2214400-0T-024 Versién 01



Cuantificar el numero de
predios requeridas para
desarrollar el proyecto

Espacificar en cada unidad
predial si existe copropiedad
o propledad horizontal,
nuimero de pisos, coeficiente

Realizar un estudio sobre
aplicacién de norma
urbanistica sobre cada
unidad predial

de propiedad horizontal

Calcular el valor estimado de

los predios, identificando las

normas aplicables para fijar
el evalio

Identificar cada unidad
predial con matricula
inmobiliaria y cédula

catastral

De ser procedente,
determinar relaciones entre
propietarios y poseedores

Determinar la ubicacion de
cada uno de los predios
cuantificados, realizando

levantamiento topografico

del mismo

Realizar estudio de titulos
sobre cada unidad predial

[.2.  Evaluacion costo beneficio del proyecto

En el andlisis de costo beneficio se mide el impacto social, econémico y ambiental
sobre la poblacion directamente afectada, evaluando los beneficios
socioeconémicos esperados.

Para llevar a cabo dicha evaluacion, con base en lo sefialado en el Acapite V del
Capitulo 1l, sobre andlisis econémico del proyecto y célculo de la tasa de
rendimiento econémico (tasa de descuento social) del proyecto, se debe tener en
cuenta los siguientes aspectos:
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Integrar lasexternalidades ignoradaspor
el analisis financien
puedan generar bene

O represe
netarios reales, ta

poblacion afectada.

uya presencia

Cuantificar la contribucion
del proyecto al bienestar
economico en su area de

influencia, mediante la

escogencia de una tasa de

des

ento social correcta y

el calculo de la tasa interna
de rendimiento econémico

de la inversion

I.3.  Adecuada tipificacion, estimacion y asignacion de los riesgos

Para desarrollar los estudios referentes a la tipificacion, estimacion y asignacion
de riesgos se sugiere consultar el acapite VI del capitulo Il, titulado Analisis de

riesgos.

Tipificacion de riesgos

*Riesgos econdmicos, sociales,

politicos, financieros,

regulatorios, de |a naturaleza,

ambientales, tecnoldgicos,

operacionales.

Estimacion de riesgos

*Probabilidad de ocurrencia del
riesgo

*|mpacto en la economia del
contrato: a)Estimacion
cualitativa 8)
Estimacion cuantitativa

Asignacion de Riesgos

*Riesgos Asumidas por el
Privado: social, politico,
operacional, financiero,
naturaleza, tecnologico

*Riesgos Asumidos por el Estado:
Econdmico, reguiatorio

sRiasgos Compartidos: Ambiental

I.4.  Justificacidon para el uso del mecanismo de asociacidn publico privada como
modalidad para la ejecucién del proyecto y valoraciébn de obligaciones

contingentes.
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Antes de dar inicio a un proceso de seleccion de licitacion, en el caso de las
ofertas de iniciativa publica, se debe contar con un concepto previo de la entidad
de planeacion de la respectiva entidad territorial en el cual se justifique el uso del
mecanismo de asociacion publico privada como una modalidad para la ejecucion
del proyecto, de conformidad con los parametros definidos por el Departamento
Nacional de Planeacion.

En términos generales, la justificacion del uso de una APP se hace a través de la
metodologia del Comparador Publico Privado, tema que fue desarrollado
conceptualmente en el acapite VIl del Capitulo Il de la presente cartilla, aparte
titulado Determinacion del Value for Money (VfM) a través del comparador publico
privado.

PSC = PSC base + Neutralidad competitiva + Riesgos retenidos + Riesgos
transferibles — el valor de salvamento del bien después de terminado
el contrato.

Al margen de lo anterior, deben tenerse presente las siguientes reglas leales y
reglamentarias: (Art. 32 Decreto 1467 de 2012):

- De emitirse concepto no favorable sobre la justificacion de uso de una APP,
la entidad estatal competente procedera a efectuar los ajustes
correspondientes en un plazo maximo de ocho (8) dias habiles, si ello fuere
posible, de conformidad con los lineamientos efectuados por la entidad de
planeacion respectiva del orden territorial. En caso que no fuere posible
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efectuar modificaciones o ajustes a la iniciativa, ésta debera ser declarada
fallida.

- Cualquier modificacién o ajuste que implique un cambio en los supuestos
con fundamento en los cuales se efectuaron las aprobaciones de
valoraciones contingentes y/o la autorizacién de vigencias futuras, obligara
a la entidad estatal originadora del proyecto a solicitar nuevamente dichas
aprobaciones.

- En el caso de proyectos cofinanciados por la Nacién o sus entidades
descentralizadas, el concepto de viabilidad de la APP debe ser emitido por
el Departamento Nacional de Planeacion.

Al margen de lo anterior, como ya se tuvo oportunidad de mencionar, no puede
perderse de vista que para emitir el concepto de viabilidad de una APP se debe
contar de manera previa con la aprobacion del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico respecto de las valoraciones de las obligaciones contingentes que realicen
las Entidades Estatales, en desarrollo de los Esquemas de Asociacion Publico
Privada, en los términos definidos en la Ley 448 de 1998.

De conformidad con el articulo 36 del Decreto 1467 de 2012, la Direccién General
de Crédito Publico y Tesoro Nacional del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
debe expedir las metodologias aplicables a los proyectos para estimar el valor de
las obligaciones contingentes que se estipulen en los contratos de APP. Sin
embargo, la norma reglamentaria sefiala que si no existen metodologias de
valoracion desarrolladas por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, la entidad
estatal competente debera disefiar sus propias metodologias y someterlas para
aprobacion de dicho Ministerio.

En relacion con la metodologia de valoraciobn de pasivos contingentes en
proyectos de infraestructura, desarrollados mediante esquemas de participacion
publico-privada, la doctrina nacional y los lineamientos del departamento Nacional
de Planeacion han dicho lo siguiente:

“‘En términos generales la metodologia de valoracion de pasivos
contingentes en proyectos de infraestructura, desarrollados mediante
esquemas de participacion publico-privada surte las siguientes etapas:

1. Contextualizacion: Se verifican que se hayan cumplido las disposiciones
basicas en la etapa de planeacién de los proyectos, incluyendo el
reconocimiento y la asignacion de riesgos en la minuta del contrato.

2214400-0T-024 Version 01



2. ldentificacion de los riesgos: En ésta etapa se busca identificar las
posibles causas y efectos de los factores que originan el riesgo, asi como
determinar cuél de las partes (concesionario o Nacién) esta en mejor
capacidad de prever y controlar cada tipo de riesgo.

3. Evaluacion: En ésta etapa se estima la probabilidad de ocurrencia de
cada uno de los riesgos identificados, asi como su potencial impacto sobre
los resultados del proyecto, con base en registros anteriores, experiencia
relevante, publicaciones, juicios de especialistas y expertos. A partir de
dicha evaluacion es posible determinar cual es el mejor mecanismo de
mitigacidn del riesgo que debe implementarse, asi como esquematizar los
resultados en una matriz de riesgos.

4. Valoracién: De los riesgos evaluados en la etapa anterior, se toman
aquellos cuya probabilidad de ocurrencia es méas alta y ademas tienen un
alto impacto sobre los resultados econémicos del proyecto, para efectuar
una cuantificacion de los costos adicionales para el Estado por la
ocurrencia del evento generador del riesgo. A partir de dicha cuantificacién
se realiza un plan de aportes para el Fondo de Contingencias.

Las técnicas de modelaje y valoracién de los riesgos, se pueden clasificar
en dos tipos de modelos: paramétricos y de simulacion. La aplicaciéon de
unos u otros depende esencialmente de la informacion con la que se
dispone, es decir, si se conoce o no la distribucién de la variable de riesgo.

Si se puede estimar una distribucién confiable de la variable de riesgo por
medio de parametros estadisticos simples (e.g. media y volatilidad),
entonces se podria usar un modelo paramétrico. Por otro lado, cuando la
estimacion de las distribuciones no es confiable, es necesario realizar un
modelo de simulacion para cuantificar la contingencia.®’

Una vez valorados los riesgos econdmicamente, se procede a calcular el Plan de
Aportes anuales al Fondo de Contingencias para cada proyecto en particular.

Al margen de los anteriores aspectos técnicos, para efectos de someter a
aprobacion la valoracion de obligaciones contingentes, se deben tener en cuenta
las siguientes reglas (Articulo 37 del Decreto 1467 de 2012):

- La entidad estatal competente debera solicitar ante la Direccion General de
Crédito Publico y Tesoro Nacional del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico la aprobacién de la valoracion de obligaciones contingentes,
anexando a la solicitud de aprobacion los documentos necesarios de
conformidad con la Ley 448 de 1998 y su Decreto reglamentario, para lo
cual el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico publicara en su pagina de
internet la lista de documentacion requerida.

8 Colombia Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico. Obligaciones contingentes — La experiencia
colombiana. Bogota D.C. 2011. Pags 28-29
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- La Direcciéon General de Crédito Publico y Tesoro Nacional del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico se pronunciara sobre la aprobacion de la
valoracion de obligaciones contingentes dentro de los treinta (30) dias
hébiles siguiente de la radicacion de la respectiva solicitud.

- De no ser aprobada la valoracion de obligaciones contingentes, la entidad
estatal competente proceder4d a efectuar los ajustes correspondientes
dentro de los ocho (8) dias habiles siguientes a la notificacion respectiva, si
ello fuere posible, de conformidad con los lineamientos efectuados por el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Una vez sea nuevamente
radicada la solicitud para la aprobacién de la valoracion de obligaciones
contingentes con los ajustes solicitados, la Direccion General de Crédito
Publico y Tesoro Nacional del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico se
pronunciara dentro del término establecido en el inciso anterior.

- Cualquier modificacibn o ajuste sobre la valoracion de obligaciones
contingentes aprobada que impligue un cambio en el esquema de
tipificacién, estimacion y asignacion de riesgos obligara a la entidad estatal
compete a iniciar nuevamente todo el proceso de valoracién de
obligaciones contingentes.

NOTA IV: Para profundizar temas relacionados con la manera en la que se valoran
obligaciones contingentes, se sugiere consultar una presentacion hecha
por Ministerio de Hacienda y Crédito Publico -Direccion General de
Crédito Publico y del Tesoro. De igual manera, es oportuno analizar el
documento titulado “Obligaciones contingentes la experiencia
colombiana”, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico 2011.

Los documentos resefiados se encuentran en:
http://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument.aspx?docnum=718550

http://www.irc.gov.col/irc/es/2012-01-16%200bligaciones%20Contingentes%20-
%20La%20experiencia%20Colombiana.pdf

I.5.  Analisis de amenaza y vulnerabilidad

De acuerdo con el articulo 38 del Decreto 1467 de 2012, la entidad estatal
competente debe contar con los documentos que soporten el diligenciamiento de
la informacion de andlisis de riesgos de amenazas y vulnerabilidad, de acuerdo
con la metodologia de evaluacién de proyectos que determine el Departamento
Nacional de Planeacion.
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De igual manera, la entidad estatal competente debe informar a la Unidad
Nacional para la Gestion del Riesgo de Desastres sobre los andlisis realizados en
materia de amenazas y vulnerabilidades con ocasion de la ejecucion del proyecto
de Asociacion Publico Privada.

La anterior documentacién, debe servir como insumo de las coberturas del
proyecto frente a los riesgos generados por eventos de origen natural.

[.6.  Autorizacién de vigencias futuras y otras obligaciones presupuestales

De manera previa a la apertura de la licitacion publica, en caso que sea hecesario,
la entidad contratante debera contar con la autorizacién de vigencias futuras para
amparar proyectos de Asociacion Publico Privada, en los términos establecidos en
el articulo 26 de la Ley 1508 de 2012.

Para la presentacion de proyectos APP de entes territoriales al Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico se debera contar con la validacion financiera de alguna

de las entidades financieras publicas de segundo piso o estructuradoras publicas.

Adicionalmente, las entidades territoriales deben cumplir con las siguientes
obligaciones presupuestales (Articulo 27 Ley 1508 de 2012):

2214400-0T-024 Version 01



Para la suscripcion de los contratos de APP la entidad territorial debera
acreditar el cumplimiento de los limites de gasto y deuda establecidos en la Ley
358 de 1997,617 de 2000y 819 de 2003 y, los requisitos definidos en la Ley
448 de 1998 sobre aprobacion de riesgos y pasivos contingentes.

En aquellos casos en que los
contratos sean cofinanciados
por la Nacion se requerira,
ademas, el concepto previo y
favorable del Departamento
Nacional de Planeacion

La entidad territorial debera identificar la fuente de financiacién
del contrato de tal manera que los ingresos corrientes
comprometidos en la financiacion del mismo seran descontados
de los ingresos corrientes empleados para calcular los indicadores
de capacidad de pago establecidos en la Ley 358 de 1997..

Los recursos de crédito que puedan ser Para todos los efectos, los ingresos
necesarios para financiar las vigencias futuros comprometidos en este tipo de
futuras comprometidas se sumaran al contratos afectaran la capacidad de
saldo de la deuda que determinan los pago definida en la Ley 358 de 1997 v
indicado e capacidad de pago las normas que la modifiqueny
filados en la Ley 358 de 1997 complementen

. La licitacién publica

El articulo 4° de la Ley 1508 de 2012 sefiala que a los esquemas de asociacion
publico privada les son aplicables los principios de la funcion administrativa, de
contratacion y los criterios de sostenibilidad fiscal. De ahi que sea procedente dar
aplicacién a las reglas contractuales derivadas del principio de transparencia,
economia y responsabilidad, para efectos del desarrollo del proceso de seleccion
de contratistas.

De acuerdo con lo anterior, en una APP, frente a vacios en materia de licitacién
publica, seleccién abreviada, condiciones de perfeccionamiento y ejecucion del
contrato, clausulas excepcionales, régimen de garantias y régimen sancionatorio
(multas, clausula penal pecuniaria), se puede acudir a las reglas del estatuto de
contratacion estatal.

En relacion con los aspectos arriba sefialados, se debera dar aplicacion a las
normas pertinentes contenidas en la Ley 80 de 1993, 1150 de 2007, 1474 de 2011
(Estatuto Anticorrupcion), Decreto Ley 19 de 2012 (Decreto Antitramites) y Decreto
734 de 2012, entre otras disposiciones.
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En los procesos de seleccion que se adelanten para desarrollar una APP no se
exigira Registro Unico de Proponentes.

La seleccion objetiva en desarrollo de la gestién precontractual se materializara
mediante la seleccién del ofrecimiento més favorable a la entidad y a los fines que
ella busca.

Para efectos de lograr una seleccidon objetiva la entidad originadora del proyecto
debe determinar requisitos habilitantes y elementos de ponderacion de la oferta,

atendiendo criterios de razonabilidad y proporcionalidad, respecto del proyecto
gue se pretende licitar.

1.1 Requisitos habilitantes:

capacidad juridica

capacidad financiera o de financiacion

]  SXperiencia en inversion o en estructuracion de proyectos

La capacidad juridica, la capacidad financiera o de financiacion y la experiencia en
inversion o en estructuracion de proyectos, seran objeto de verificacion
documental de cumplimiento por parte de las entidades estatales como requisitos
habilitantes para la participaciéon en el proceso de seleccion y no otorgaran
puntaje. La presentacion de la anterior documentacién sera subsanable, en los
términos establecidos en el Estatuto General de Contratacion.

En el caso de las propuestas presentadas por personas juridicas respaldadas
mediante compromisos de inversion irrevocables de Fondos de Capital Privado, la
verificacion de la capacidad financiera o de financiacién y de la experiencia en
inversion o estructuracion de proyectos se debe realizar en los términos del paragrafo
del articulo 3 del Decreto 1467 de 2012, de la siguiente manera:
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En cuanto a capacidad financiera o de financiacion, la capacidad financiera puede en
este caso demostrarse mediante el compromiso irrevocable de aporte de recursos
liguidos por parte del fondo. En ese sentido, los administradores de los fondos deben
certificar: (i) que la inversion es admisible para el mismo; (ii) el monto de los recursos
liguidos comprometidos vy (iii) que dicho compromiso es irrevocable. En cuanto a la
experiencia en inversién o estructuracion de proyectos, se podra acreditar la
experiencia del gestor profesional o del comité de inversiones del Fondo de Capital
Privado.

[1.1.1. Reglas de subsanabilidad

No se pueden rechazar propuestas por la ausencia de requisitos o la falta de
documentos que verifiquen condiciones del proponente (factores habilitantes) o que
soporten el contenido de la oferta, y que no constituyan factores de escogencia
establecidos por la entidad en el pliego de condiciones a los cuales se les deba
asignar puntaje.

Tales requisitos o documentos podran ser requeridos por la entidad en condiciones de
igualdad para todos los proponentes hasta la adjudicacion, o hasta el momento que la
entidad lo establezca en los pliegos de condiciones.

La oferta que no sea subsanada en el término sefalado en el pliego de condiciones o
en el requerimiento realizado para tales efectos por la Administracion, sera rechazada.

En ningln caso la entidad podra sefalar taxativamente los requisitos 0 documentos
subsanables o no subsanables en el pliego de condiciones, ni permitir que se

subsanen asuntos relacionados con la falta de capacidad para presentar la oferta, ni
gue se acrediten circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso

[I.2. Factores de ponderacion de la oferta

Para seleccionar la oferta ganadora en un proceso de seleccion, la entidad estatal
puede acudir a:

- La ponderacion de factores técnicos y economicos, o,

- La determinacion de la mejor en relacion costo beneficio para la entidad,
[1.2.1. Ponderacion de factores técnicos y econémicos
En el evento que la entidad decida ponderar factores técnicos y econdmicos, se

podran considerar, de acuerdo a la naturaleza del contrato, entre otros, los
siguientes elementos:
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- Los niveles de servicio

- Estandares de calidad

- El valor presente neto del ingreso esperado,

- Los menores aportes estatales o mayor aporte al Estado segun sea el caso,

- La mayor contraprestacion a favor del Estado, salvo en el caso de
contraprestaciones reguladas o tarifas a ser cobradas a los usuarios,

En el ambito internacional, la literatura especializada en la materia sugiere adoptar
como unico criterio de evaluacién el del ingreso esperado, como valor presente
neto del negocio con una tasa de descuento que refleje el costo del capital de la
financiacion.®®

Desafortunadamente, en Colombia la Ley 1508 de 2012 ordena tener en cuenta
en el desarrollo de la licitacion la ponderacién de factores técnicos y econdémicos,
de lo cual se deduce que por lo menos debe haber dos criterios de seleccion, uno
técnico y otro econémico.

Habida cuenta de lo anterior, se recomienda asignar el mayor porcentaje posible al
componente econdmico de la oferta, representado en el valor presente neto del
proyecto, y un menor porcentaje a otros elementos de ponderacion, pues de esta
manera se disminuyen los riesgos de direccionamiento del proceso licitatorio.

[1.2.2. La mejor en relacién costo beneficio para la entidad

En el evento que la entidad decida hacer uso de la mejor relacion costo beneficio,
con base en lo dispuesto en el articulo 13 del Decreto 1467 de 2012 se deberan
tener en cuenta las siguientes reglas:

- Las condiciones técnicas y econOmicas minimas de la oferta sobre el
proyecto APP

- Las condiciones técnicas adicionales que para la entidad estatal
competente representen ventajas en la disponibilidad de la infraestructura,
en el cumplimiento de niveles de servicio o en estandares de calidad.

- Las condiciones economicas adicionales que para la entidad estatal
competente, representen ventajas cuantificables en términos monetarios.

88 Engel Eduardo y Ramirez Gustavo, Observaciones realizadas durante el Seminario Internacional de
Participacion Privada en la Provisidn de Infraestructura de Transporte. Universidad de los Andes 2008.
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Para los efectos sefialados, los puntajes que se asignaran a cada ofrecimiento
técnico o econdémico adicional, deben permitir la comparacion de las ofertas
presentadas. En ese sentido, cada variable se cuantificara monetariamente, segun
el valor que represente el beneficio a recibir.

Para la comparacion de las ofertas, la entidad estatal competente calculara la
relacion costo beneficio de cada una de ellas, asignando un puntaje proporcional
al valor monetario asignado a las condiciones técnicas y econémicas adicionales
ofrecidas.

Il. Ofertas de iniciativa privada

Las ofertas de iniciativa privada se desarrollan a través de dos macro procesos,
uno relacionado con la estructuracion del proyecto, otro referente al proceso de
seleccion del contratista.

[l1.1. Estructuracion del proyecto

El proceso de estructuracion de un proyecto de APP de iniciativa privada esta
dividido en dos (2) etapas, una de prefactibilidad y otra de factibilidad.®

[11.1.1. Estructuracion en etapa de prefactibilidad

En la etapa de prefactibilidad el originador de la propuesta tiene el deber de indicar
claramente la descripcion completa del proyecto incluyendo el disefio minimo en
etapa de prefactibilidad, construccién, operacién, mantenimiento, organizacion y
explotacién del mismo, entre otros aspectos.®

Segun lo dispuesto en el articulo 20 del Decreto 1467 de 2012, en esta etapa el
originador de la iniciativa privada, debe presentar ante la entidad estatal
competente, como minimo, la siguiente informacion:

“20.1. Nombre y descripcién completa del proyecto que incluye:

20.1.1 Nombre o razon social, domicilio, teléfono, correo electronico y
representante legal.

20.1.2. Documentos que acrediten su existencia y representacion legal.
20.1.3. Diagnostico actualizado que describa la situacion actual del bien o
servicio publico.

20.1.4. Descripcién general del proyecto.

& 1bidem.
% 1hidem.

2214400-0T-024 Version 01



20.2. Alcance del proyecto:

20.2.1. Descripcion de la necesidad a satisfacer.

20.2.2. Poblacién beneficiada.

20.2.3. Actividades o servicios que asumiria el inversionista.

20.2.4. Estudios de demanda en etapa de prefactibilidad.

20.2.5. Cronograma general y plan de inversiones de las etapas de
construccion 'y operacion y mantenimiento del proyecto, segun
corresponda.

20.3. Disefio minimo en etapa de prefactibilidad:

20.3.1. Descripcidén y estado de avance de los estudios disponibles de
ingenieria, los cuales deberan estar minimo en etapa de prefactibilidad.
Los estudios deberan ser anexados.

20.3.2. Cronograma de desarrollo de estudios y disefios.

20.4. Especificaciones del proyecto:

20.4.1. Disefio conceptual de la estructura de la transaccién propuesta
identificando  actores financieros, operativos y administrativos
involucrados.

20.4.2. Identificacion de factores que afectan la normal ejecucion del
proyecto entre otros, factores sociales, ambientales, prediales o
ecoldgicos y propuesta inicial de mitigacion de la potencial afectacion para
darle viabilidad al proyecto.

20.5. Costo estimado:

Estimacion inicial de costos de inversion, operacion y mantenimiento y sus
proyecciones.

20.6" Fuente de financiacion:

20.6.1. Estimacion inicial de los ingresos operacionales del proyecto y sus
proyecciones.

20.6.2. Estimacion preliminar de la necesidad de contar con desembolsos
de recursos publicos.

20.6.3. lIdentificacion y estimacion de las potenciales fuentes de
financiacion.”

[11.1.2. Radicacion de la oferta y conformacion del expediente administrativo

Radicada la iniciativa privada en etapa de prefactibilidad, ante la entidad estatal
competente, ésta deberd registrar el proyecto en el Registro Unico de
Asociaciones Publico Privadas a mas tardar dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes al recibo del proyecto.™*

91 Articulo 21 decreto 1467 de 2012. Mientras entra en operacion el Registro Unico de Asociaciones Piblico
Privadas -RUAPP, el registro al cual hace referencia el presente articulo debera hacerse a través del medio
electronico establecido por el Departamento Nacional de Planeacion.
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La primera iniciativa que se radique en cualquier entidad estatal competente sera
objeto de estudio, las demas sobre el mismo proyecto se estudiaran solo si la
primera se declara no viable.

De acuerdo con el articulo 44 del Decreto 1467 de 2012, la entidad estatal que
revisa y evallUa las propuestas recibidas tiene la obligacion de crear un expediente
por cada proyecto. En los proyectos de iniciativa privada el expediente se deberéa
iniciar una vez se reciba la primera propuesta del proyecto de parte del originador
de la iniciativa privada. Los andlisis financieros que realice la entidad estatal
competente en la evaluacion del proyecto seran confidenciales, y en consecuencia
no haran parte del expediente.

Después que una iniciativa privada es declarada de interés publico, el originador
de la propuesta debe entregar el proyecto en etapa de factibilidad dentro del plazo
establecido en la comunicacion enviada por la entidad.

Si el originador de la iniciativa privada no hace entrega de la informacion en etapa
de factibilidad, dentro del plazo concedido por la entidad receptora, la iniciativa se
considerara fallida y podr4 estudiarse la iniciativa privada presentada
posteriormente sobre el mismo proyecto, de conformidad con el orden de
radicacion en el Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas.

Habida cuenta de las anteriores reglas, se desprende que la entidad estatal debe
conservar las diferentes ofertas de iniciativa privada que lleguen a ser presentadas
en etapa de prefactibilidad respecto de un mismo proyecto, para ser archivados
dichos documentos en un Unico expediente por cada proyecto.

Conforme el articulo 25 del Decreto 1467 de 2012, después de haberse agotado la
etapa de factibilidad, de ser rechazada la iniciativa privada, la entidad publica
competente devolvera los estudios o podra adquirir aquellos insumos o estudios
que le sean dutiles para el cumplimiento de sus funciones, valorados de
conformidad con los costos soportados por el originador durante el tramite y
evaluacion de la iniciativa privada. La entidad estatal, en todo caso, debera
verificar que dichos valores se fundamentan en costos demostrados en tarifas de
mercado.

La adquisicion de insumos o estudios producto de la iniciativa privada rechazada,
debera:

- Constar por escrito,
- Contener valor y forma de pago
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- Manifestacion de la cesion de derechos patrimoniales,

- Identificacion precisa de los estudios anexando la totalidad de soportes
correspondientes a los mismos,

- En general todos aquellos aspectos que permitan definir claramente el
acuerdo de voluntades.

[11.1.3. Estudio de verificacién de la oferta en etapa de prefactibilidad y respuesta
de la administracion

Presentada la iniciativa del proyecto en etapa de prefactibilidad, la entidad estatal
competente dispone de un plazo maximo de tres (3) meses para verificar si la
propuesta, al momento de ser analizada, es de interés de la entidad competente
de conformidad con las politicas sectoriales, la priorizacidon de proyectos a ser
desarrollados y que dicha propuesta contiene los elementos que le permiten inferir
gue la misma puede llegar a ser viable, sin que tal verificacion genere ningun
derecho al particular, ni obligacién para el Estado.?

Resultado de esta verificacion, la entidad estatal competente esta facultada para
rechazar la iniciativa u otorgar su concepto favorable para que el originador de la
propuesta continle con la estructuracion del proyecto e inicie la etapa de
factibilidad.”® También existe la posibilidad de que la entidad condicione la
aceptacion de la iniciativa a la adecuacion de las necesidades sectoriales y al Plan
de Desarrollo.

Para efectos de la evaluacion de las ofertas en etapa de prefactibilidad, se debe
tener presente que el articulo 14 de la Ley 1508 en concordancia con el articulo
19 del Decreto 1467 sefala que no podran presentarse iniciativas privadas sobre
proyectos que se encuadren en alguna de las siguientes hipotesis:

l. Proyectos que modifiguen contratos 0 concesiones existentes,
entendidos como aquellos que se encuentren vigentes.

Il. Proyectos en los cuales la entidad estatal haya adelantado la
estructuracion, entendida como la ocurrencia de cualquiera de los
siguientes eventos:

Il. a. Cuando la entidad estatal haya contratado la estructuracion del
proyecto

% Articulo 15 Ley 1508 de 2012
% Ibidem.
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Il. b. Cuando la entidad estatal competente tenga los estudios en
etapa de factibilidad a los que se refiere el numeral 23.5.1 del articulo
23 del presente Decreto.

Il. Proyectos que demanden garantias del Estado o desembolsos de
recursos del Presupuesto General de la Nacion, las entidades
territoriales o de otros Fondos Publicos, superiores a los establecidos
en la Ley 1508 de 2012.

Segun lo dispuesto en el articulo 22 del Decreto 1467 de 2012, el procedimiento
para dar respuesta al oferente privado y evaluar la prefactibilidad del proyecto se
basa en las siguientes reglas:

- Para evaluar si existe interés publico en el proyecto presentado, la entidad
estatal competente debe consultar los antecedentes con otras entidades
estatales involucradas y realizara las consultas con terceros que considere
necesarias.

- Dentro del plazo maximo de tres (3) meses contados desde la fecha de
recepcion del proyecto en etapa de prefactibilidad, o desde la recepcién de
la informacion adicional solicitada, la entidad estatal tiene el deber de
enviar al originador de la propuesta una comunicacion indicando los
siguientes aspectos: i) si la oferta de iniciativa privada, al momento de ser
analizada, es de interés de la entidad competente de conformidad con las
politicas sectoriales, la priorizacion de proyectos a ser desarrollados vy ii)
que dicha propuesta contiene los elementos que le permiten inferir que la
misma puede llegar a ser viable.

En todo caso, para dar respuesta al administrado, toda entidad estatal debe de
manera previa:

A. Verificar que la propuesta contenga los elementos minimos que le permiten
inferir que la misma puede llegar a ser viable, para lo cual se debe verificar por lo
menos los aspectos sefialados en el articulo 20 del Decreto 1467, anteriormente
referenciado. Si la entidad lo considera necesario, ademas de los anteriores
requerimientos se podra solicitar informacién adicional cuando lo considere
pertinente.
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B. Verificar que la propuesta sea de interés de la entidad competente de
conformidad con las politicas sectoriales, la priorizacion de proyectos a ser
desarrollados.

Para hacer la anterior verificacion se debe tener en cuenta que:

De acuerdo con el articulo 27 de la Ley 1508, las entidades territoriales
solo podran desarrollar proyectos de asociacion publico privada
consistentes con los objetivos de los planes de desarrollo territorial.

La priorizacion de proyectos de cada entidad y las politicas sectoriales del
distrito

El inventario técnico de obras de interés publico para desarrollar en el corto,
mediano y largo plazo que debe elaborar el Distrito.

En el evento que la oferta de iniciativa privada se considera de interés publico, en
la respuesta dada al particular se debe incluir la siguiente informacion (Art. 22.5
Decreto 1467 de 2012):

Estudios minimos a entregar en la etapa de factibilidad, su forma y
especificaciones.

Estudios identificados en la etapa de prefactibilidad que deben ser
elaborados o complementados obligatoriamente en la siguiente etapa.

La capacidad financiera o de financiacién requerida.
La experiencia minima en inversion o en estructuracion de proyectos.

El Plazo maximo para la entrega del proyecto en etapa de factibilidad, el
cual en ningun caso sera superior a dos (2) afios, incluidas prorrogas, plazo
gue no es sujeto a suspension alguna.

De acuerdo con las reglas anteriormente sefialadas, la comunicacion que se haga
no implica el reconocimiento de ningun derecho al originador, ni la aprobacion de
la misma, ni obligacién alguna para el Estado en los términos del articulo 15 de la
Ley 1508 de 2012.

[11.1.4. Estructuracion de la oferta en la etapa de factibilidad

El articulo 23 del Decreto 1467 de 2012 dispone:
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“‘En caso que, una iniciativa privada sea declarada de interés publico, el
originador de la propuesta debera entregar el proyecto en etapa de
factibilidad dentro del plazo establecido en la comunicacion que asi lo
indique.

En la etapa de factibilidad se profundizan los analisis y la informacion
basica con la que se contaba en etapa de prefactibilidad, mediante
investigaciones de campo y levantamiento de informacion primaria,
buscando reducir la incertidumbre asociada al proyecto, mejorando y
profundizando en los estudios y ampliando la informacion de los aspectos
técnicos, financieros, econdomicos, ambientales y legales del proyecto.

Si el originador de la iniciativa privada no hace entrega de la informacion
en etapa de factibilidad en este plazo, la iniciativa se considerara fallida y
podra estudiarse la iniciativa privada presentada posteriormente sobre el
mismo proyecto, de conformidad con el orden de radicacion en el Registro
Unico de Asociaciones Publico Privadas.

Para la presentacion del proyecto en etapa de factibilidad, el originador del
proyecto debera presentar como minimo la siguiente informacion:

23.1. Originador del proyecto:

23.1.1. Documentos que acrediten su capacidad financiera o de potencial
financiacion, de acuerdo con lo definido por la entidad estatal competente.
23.1.2. Documentos que acrediten la experiencia en inversion o de
estructuraciéon de proyectos para desarrollar el proyecto, de acuerdo con lo
definido por la entidad estatal competente.

23.2. Proyecto:

23.2.1. Nombre definitivo, ubicacién geografica y descripcion detallada del
proyecto y sus fases.

23.2.2. Diagndstico definitivo que describa la forma mediante la cual se
satisface la necesidad mediante la provision del bien o servicio publico.
23.2.3. Identificacion de la poblacién afectada y la necesidad de efectuar
consultas previas.

23.2.4. Evaluaciéon costo beneficio del proyecto analizando el impacto
social, econbémico y ambiental del proyecto sobre la poblacion
directamente afectada, evaluando los beneficios socio-econdémicos
esperados.

23.2.5. Descripcion del servicio que se prestaria bajo el esquema de
Asociacién Publico Privada.

23.2.6. Terreno, estudio de titulos, identificacion de gravamenes,
servidumbres y demas derechos que puedan afectar la disponibilidad del
bien.

23.3. Riesgos del proyecto:

23.3.1 Tipificacion, estimacion y asignacion definitiva de los riesgos del
proyecto de acuerdo con los criterios establecidos en la Ley 80 de 1993, la
Ley 448 de 1998, la Ley 1150 de 2007, los Documentos CON PES y las
normas gue regulen la materia.

23.3.2 Andlisis de amenazas y vulnerabilidad para identificar condiciones
de riesgo de desastre, de acuerdo con la naturaleza del proyecto, en los
términos del presente Decreto.
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23.4. Andlisis financiero:

23.4.1. El modelo financiero en hoja de célculo, detallado y formulado que
fundamente el valor y el plazo del proyecto que contenga como minimo:
23.4.1.1. Estimacion de inversibn y de costos de operacion vy
mantenimiento 'y sSus proyecciones discriminando el rubro de
administracion imprevistos y utilidad

23.4.1.2. Estimacion de los ingresos del proyecto y sus proyecciones.
23.4.1.3. Estimacion de solicitud de vigencias futuras, en caso que se
requieran.

23.4.1.4. Supuestos financieros y estructura de financiamiento

23.4.1.5. Construccion de los estados financieros

23.4.1 .6. Valoracion del proyecto

23.4.1.7. Manual de operacion para el usuario del modelo ‘financiero
23.4.2. Disefio definitivo de la estructura de la transaccidn propuesta
identificando  actores financieros, operativos y administrativos
involucrados.

23.5. Estudios actualizados:

23.5.1. Estudios de factibilidad técnica, economlica, ambiental, predial,
financiera y juridica del proyecto y disefio arquitecténico cuando se
requiera.

23.5.2. Cuantificacion del valor de los estudios detallando sus costos.

En todo caso, el originador especificara aquellos estudios que considera
no se requieran efectuar o actualizar, teniendo en cuenta la naturaleza del
proyecto o que se encuentran disponibles por parte de la entidad estatal
competente y resultan ser suficientes para la ejecucion del mismo. En todo
caso, la entidad estatal competente establecera si la consideracion del
originador es valida y aceptada.

23.6. Minuta del contrato y anexos:

23.6.1. Minuta del contrato a celebrar y los demas anexos que se
requieran.

23.6.2. Declaracion juramentada sobre la veracidad y totalidad de la
informacion que entrega el originador de la propuesta.

La entidad estatal competente podra solicitar informacion adicional cuando
lo considere pertinente.”

[11.1.5. Evaluacion de la oferta en etapa de factibilidad

El articulo 24.3 del Decreto 1467 dispone que las entidades del nivel territorial
deben conformar un comité o consejo asesor integrado con funcionarios que
posean conocimientos técnicos, financieros y juridicos, con el propoésito que dicho
cuerpo colegiado emita un concepto en relacién con la evaluacion, aceptacion o
rechazo de la iniciativa privada en etapa de factibilidad.
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De igual manera, la entidad estatal competente debe proceder a (Art. 24 Decreto
1467 de 2012):

- Convocar publicamente dentro del mes siguiente a la entrega en etapa de
factibilidad a los terceros y autoridades competentes que puedan tener
interés en el proyecto a una audiencia publica, con el propdsito de recibir
las sugerencias y comentarios sobre el mismo.

- Efectuar la revision y analisis de la iniciativa presentada, y solicitar si fuera
el caso al originador, estudios adicionales o complementarios, ajustes o
precisiones al proyecto, evento en el cual se podra prorrogar el plazo
establecido para dicho estudio en los términos del primer inciso del articulo
16 de la Ley 1508 de 2012.

Una vez evaluada la oferta de iniciativa privada, se debe emitir respuesta al originador
de la iniciativa informando sobre (Art. 24 Decreto 1467 de 2012):

- El Resultado: Viabilidad o rechazo de la iniciativa privada.

- El monto que acepta como valor de los estudios realizados y forma de
pago.

- Las condiciones bajo las cuales la entidad estatal competente aceptaria la
iniciativa privada.

- Borrador de minuta del contrato y anexos que la entidad estatal competente

tendria como base para la elaboracion del borrador de pliego de
condiciones.

- Definir y acordar con el originador de la iniciativa, si a ello hubiere lugar, las
condiciones bajo las cuales seria aceptada la iniciativa de conformidad con
lo previsto en el cuarto inciso del articulo 16 de la Ley 1508 de 2012.

Comunicada la viabilidad de la iniciativa, el originador del proyecto podra aceptar
las condiciones de la entidad estatal competente o proponer alternativas. En
cualquier caso, en un plazo no superior a dos (2) meses contados desde la
comunicacién de la viabilidad, si no se llega a un acuerdo, se entendera que el
proyecto ha sido negado por la entidad publica.**

I11.2. Procesos de seleccion del contratista APP

94 (ltimo inciso articulo 16 Ley 1508 de 2012
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En el marco de las ofertas de iniciativa privada la seleccion del contratista varia
dependiendo de si el proyecto requiere o no de desembolsos publicos.

Cuando se requieren desembolsos publicos el contratista APP se selecciona a
través de una licitacion publica. En cambio, cuando la iniciativa no requiere de
desembolsos se surte un trdmite de publicacion y una eventual seleccion
abreviada, en el evento que haya manifestaciones de interés por terceros.

[11.2.1. Proceso de seleccion para proyectos que requieren de desembolsos
publicos

Dentro de los 6 meses siguientes a la expedicion del concepto previo favorable de
la entidad de Planeacién respecto de la viabilidad del uso de la modalidad APP
(articulo 32 del Decreto 1467 de 2012), la entidad estatal receptora de la iniciativa
debe dar apertura a la licitacién publica cuando se trate de iniciativas privadas que
requieran desembolsos de recursos publicos.*

En ese evento la entidad deberd dar cumplimiento a las reglas previstas en el
articulo 11 de la Ley 1508 de 2012. De igual manera, la entidad debera otorgar al
originador de la iniciativa una bonificacion sobre su calificacion inicial con base en
las reglas sefaladas en el articulo 28 del Decreto 1467 de 2012, las cuales se
reproducen a continuacion:

Categoria A Monto de inversion del Porcentaje de
proyecto -(SMML V) bonificacion
Entre 6.000 y 40.000 10%
B Entre 40.001 y 120.000 6%
C Mayor a 120.000 3%

Opcionalmente, para adelantar el proceso de licitacion publica, la entidad puede
acudir al sistema de precalificacion y la conformacion de una lista corta bajo las
condiciones y los términos sefialados en los articulos 16, 17 y 18 del Decreto 1467
de 2012.

[11.2.2. Procesos de seleccidén para proyectos que no requieren de desembolsos
publicos

% Articulo 27 Decreto 1467 de 2012
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Logrado el acuerdo entre la entidad estatal competente y el originador del
proyecto, manteniendo el originador la condiciébn de no requerir recursos del
Presupuesto General de la Nacion, de las entidades territoriales o de otros fondos
publicos para la ejecucion del proyecto, la entidad competente publicara el
acuerdo, los estudios y la minuta del contrato y sus anexos por un término no
inferior a un (1) mes ni superior a seis (6) meses, en la pagina web del Sistema
Electronico para la Contratacion Publica “SECOP”.%

El acuerdo de la iniciativa privada, los estudios y la minuta del contrato y sus
anexos deben ser publicados en el SECOP por el término de 2 meses, término
que podra prorrogarse a solicitud de los interesados, si la entidad estatal
competente lo estima conveniente hasta por 4 meses mas.®’

En la publicacion en comento la entidad estatal competente sefalara las
condiciones que deben cumplir eventuales interesados en participar en la
ejecucion del proyecto y anunciard su intencidn de adjudicar un contrato al
proponente originador, en las condiciones acordadas, si ho existieren otros
interesados en la ejecucién del proyecto.

Transcurrido el plazo de la publicacion anteriormente referida, sin que ningun
interesado distinto al originador del proyecto manifieste a la entidad estatal
competente, su interés de ejecutarlo o cumpla las condiciones para participar en
Su ejecucion, se podra contratar con el originador, de manera directa en las
condiciones pactadas.®

En caso de presentarse un tercero, su manifestacion de interés en la ejecucion del
proyecto debe contener:*

- La expresion clara de su interés

- Las formas de contacto y los medios de comunicacion eficaces a través de
las cuales la entidad estatal competente podra comunicarse con el
interesado

- La garantia que respalda su interés, por el monto equivalente al diez por
ciento (10%) del presupuesto estimado de inversion del proyecto.
La garantia puede consistir en una poliza de seguros, garantia bancaria a
primer requerimiento, fiducia mercantil en garantia, depdsito de dinero en
garantia y en general cualquier medio autorizado por la ley, con un plazo de
un (1) afio, término que debera prorrogarse para que se encuentre vigente
hasta la fecha de firma del contrato.

% Articulo 19 Ley 1508 de 2012
% Articulo 29 Decreto 1467 de 2012
% Articulo 19 Ley 1508 de 2012
% Articulo 30 Decreto 1467 de 2012
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Si se recibieren manifestaciones de interés dentro del término legal permitido y se
cumplen los requisitos previstos en la publicacion, la entidad estatal competente,
sin consideracion al presupuesto estimado de inversion, debe proceder a
adelantar el procedimiento de precalificacion previsto en el Decreto 1467 de 2012,
para los proyectos de Asociacién Publico Privada de Iniciativa Publica.'®

Una vez adelantada la precalificacion, en los términos sefialados en los articulos
17 y 18 del decreto 1467 de 2012, se debe proceder a la seleccion del contratista
a través de la seleccion abreviada de menor cuantia, con base en las reglas
dispuestas en la norma reglamentaria, dentro de las cuales se debe tener presente

que.lol

- Los factores de seleccion en proyectos de Asociaciéon Publico Privada de
iniciativa privada, en desarrollo del proceso de seleccion abreviada de menor
cuantia con precalificacion seran los sefialados en el articulo 13 del Decreto
1467.

- El cumplimiento de los requisitos para la estructuracién de proyectos por
agentes privados y la aceptacion de la iniciativa privada por parte de la entidad
estatal competente, a los que se refieren los articulos 14 y 16 de la Ley 1508
de 2012 en los términos previstos en el Decreto 1467 y las aprobaciones ,
seran suficientes para la apertura del proceso de selecciéon abreviada de
menor cuantia con precalificacion.

- La entidad estatal competente publicarda un informe de evaluacién de las
ofertas presentadas. En caso de que el originador no haya quedado en primer
orden de elegibilidad y siempre que haya obtenido como minimo un puntaje
igual o superior al ochenta por ciento (80%) del puntaje obtenido por la
propuesta mejor calificada, éste tendra la oportunidad de mejorar su oferta
dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la fecha de publicacion del
informe por parte de la entidad estatal competente. Cumplido este plazo la
entidad procedera a la evaluacion de la oferta presentada por el originador,
consolidara el resultado de la evaluacion y dara cumplimiento a lo previsto en
el articulo 30 de la Ley 80 de 1993.71%

Para efectos de lo ahora indicado, se entiende que el originador mejora su oferta
respecto del proponente mejor calificado, cuando la nueva oferta del originador
obtenga un puntaje que supere el puntaje obtenido por la propuesta mejor
calificada.

19 1bidem.
%0 1bidem
192 Articulos 17 y 18 del decreto 1467 de 2012
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Si el originador dentro del plazo previsto en el inciso anterior no hace uso de la
opcion de mejorar la oferta en los términos sefialados en el presente numeral, la
entidad estatal incluira dentro del contrato que resulte del proceso de seleccién, la
obligacion de que el contratista adjudicatario reconozca al originador del proyecto
el reembolso de los costos en que este haya incurrido por la realizacién de los
estudios necesarios para la estructuracion del proyecto de conformidad con lo
dispuesto en la Ley 1508 de 2012.*%

103 1hidem.
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