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RESUMEN

Este ensayo pretende dar cuenta de la desgraciada historia de la infraestructura en
Colombia, con sus graves implicaciones en el desarrollo econémico, en la pobreza
y en los derechos fundamentales, a partir de los elementos de juicio que suministra
la experiencia colombiana en las ultimas dos décadas. Esta experiencia se estudia
con fundamento en noticias de prensa, entrevistas en revistas, estudios econdmicos
puntuales, aportes de la doctrina y la jurisprudencia, y andlisis de algunos casos
constitucionales relevantes.
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ABSTRACT

This essay seeks to account for the unfortunate history of infrastructure in Colom-
bia, with its serious implications for economic development, poverty and funda-
mental rights, from the evidence supplied by the Colombian experience in the past
two decades. This experience is studied on the basis of press reports, interviews in
magazines, specific economic studies, contributions of the doctrine and jurispru-
dence, and analysis of relevant constitutional cases.
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l. Introduccion

En tiempos de crisis, cuando la economia parece desmoronarse en
muchos lugares y se habla de sacrificios, de recortes y de esfuerzos
dolorosos, sorprende encontrar lugares en los cuales la situacion no
parece ser todavia tan cadtica y, por el contrario, parece ser atracti-
va. Y la sorpresa es aun mayor, si se trata de un lugar que no cuenta
con una serie de herramientas minimas para ser competitivo en el
mercado mundial. Este es el caso de la economia colombiana, cuyo
desempefio en el afio que acaba de terminar es, en las actuales cir-
cunstancias, envidiable'.

Algo bueno debe de haber en la economia colombiana para lograr
superar las dificultades que entrafia su compleja geografia, agrava-
das por la desidia, improvisacion y fracaso en acometer obras de
infraestructura. La carencia de una infraestructura adecuada es un
lastre muy pesado para el crecimiento y para la distribucion de la ri-
queza. Hace algunos dias el Gerente del Banco de la Republica, José
Dario Uribe?, al examinar lo acaecido en el afio 2011, estim6 un cre-
cimiento de alrededor del 5.5%, la disminucién de la tasa de desem-
pleo a un digito y una inflacion controlada en el 3.7%. Este halaga-
dor panorama tiene buenas probabilidades de repetirse, e incluso de
mejorarse en algunos indicadores, en el afio 2012. Sin embargo, en
materia de infraestructura, la situacion es penosa. Tan penosa que el
Gerente del Banco de la Reptiblica confiesa no conocer trabajos que
hayan cuantificado con rigor cuanto mas podria crecer la economia
si existiera una infraestructura de transporte avanzada. Sin embargo,

! Asi lo advierte la calificadora Standard & Poor’s, en un informe que puede consultarse en:
http://www.elespectador.com/economia/articulo-321915-economia-esta-bien-posicionada-
crecer-pesar-de-desafios-sp

2 La entrevista se puede ver en: http://www.semana.com/economia/infraestructura-pais-crece-
ria-punto/170340-3.aspx
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calcula que esta carencia le cuesta a la economia colombiana entre
medio punto y un punto porcentual.

Entre la calidad de la infraestructura y el crecimiento parece existir
una relacion directamente proporcional. Es obvio que la infraestruc-
tura no es suficiente, si no hay innovacidn, trabajo, finanzas sanas,
autoridades competentes y un marco institucional. Pero si estos fac-
tores existen, la carencia de infraestructura es un tapén artificial al
desarrollo econémico y, lo que es mas importante, a la satisfaccion
de necesidades basicas, a la reduccion de la pobreza y a mejorar
la calidad de vida de las personas. La queja de los agentes econd-
micos, que aparece bien sintetizada en el editorial del nimero 389
de la Revista Dinero®, bajo el titulo de “;Hasta cudndo!”, hace un
interesante diagnostico de las principales causas de nuestro fracaso
en materia de infraestructura, entre las cuales destaca cuatro: (i) la
incertidumbre frente a los estudios y disefios, (ii) la inestabilidad de
las reglas del juego, (iii) el remplazo de la politica de infraestructura
por la politiqueria con la infraestructura; y (iv) el conflicto entre
ambiente e infraestructura. Parece haber consenso en cuanto a reco-
nocer el fracaso y en cuanto a la necesidad de estudiar con seriedad
el tema. Este documento pretende hacer un aporte a estos estudios.

A. Metodologia

La metodologia aplicada en este documento es descriptiva y analitica.
Se pretende dar cuenta de la desgraciada historia de la infraestructura
en Colombia, a partir de algunas noticias y entrevistas de prensa y de
lo que describen estudios puntuales y dejan ver algunos casos consti-
tucionales relevantes. Sobre la base que brindan estos materiales, se
pretende analizar las principales causas de la desgracia, para sefalar
cudles son las experiencias que no deben repetirse y recomendar al-
gunas medidas que deben tomarse en el &mbito juridico para evitarlo.

B. Fuentes

Para elaborar este ensayo se hizo un barrido en las bases de datos
de los principales medios de comunicacidn nacionales, con el fin de
seleccionar un grupo de noticias relevantes sobre hechos relaciona-
dos con infraestructura, ocurridos en los ultimos afios. Este barrido

3 El editorial se puede ver en: http://www.dinero.com/edicion-impresa/editorial/articulo/has-
ta-cuando/143075
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se hizo también en la base de datos de la Corte Constitucional, con
el proposito de seleccionar un grupo de sentencias tipo ¢, t y su en
las cuales se estudian diversos problemas juridicos planteados en
torno o con ocasion de proyectos de infraestructura. A estos insumos
se agregan algunos estudios econémicos puntuales, cuyos analisis y
cifras resultan oportunos para dar precision cuantitativa al estudio.
Finalmente, se recogen algunos aportes de la doctrina juridica nacio-
nal, que se centra en estudiar la infraestructura a partir del contrato
de obra publica y, en especial, del contrato de concesion.

C. Alcance

El presente ensayo no pretende limitarse a estudiar las consecuencias
de nuestra deficiente infraestructura en la economia, sino que aspira a
extenderse a los perversos efectos que ésta tiene en las condiciones de
vida de los habitantes de la Republica y en sus derechos y libertades
fundamentales, en especial las vinculadas con la circulacion por el
territorio y con la redistribucion del ingreso. Se trata, pues, de sefialar
malos ejemplos de proyectos de infraestructura, sea por su disefio, sea
por su manejo del tiempo, o sea por su ejecucion; de analizarlos y de
criticarlos; y de identificar las disfuncionalidades existentes; para que,
sobre la base de la experiencia sufrida, se pueda evitar cometer los
mismos errores y mejorar la actividad del Estado y de los contratis-
tas, con el propdsito de que la infraestructura comience a ser asumida
como lo que es: como un asunto serio que compromete el presente y
el futuro econdomico de la Repuiblica y, lo que no es menos importante,
los derechos fundamentales de sus habitantes.

II. Analisis critico sobre las concesiones en materia de infraestructura

La infraestructura tiene una particular condicion: para ser compren-
dida y valorada de manera adecuada dentro de la historia econd-
mica requiere un analisis contrafactual®. Los paises que tienen una
infraestructura razonable suelen pasar por alto su impacto en la eco-
nomia, pues la aprecian como un hecho dado, lo que suele conducir
a una seria distorsion, pues no se considera qué habria sido de esa
economia si dicha infraestructura no hubiera existido en el momento
en que se hizo, ni el costo marginal del tiempo que se hubiera de-

4 Este tipo de analisis es quiza el mas importante de los aportes de Robert W. Fogel, Premio
Nobel de Economia de 1993.
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morado en existir. El caso colombiano parece confirmar la hipotesis
de Fogel, en el sentido de que la infraestructura no es un factor de-
terminante para el crecimiento, pues ha sido posible crecer pese a
tener una infraestructura deplorable e insuficiente. También parece
no brindar elementos adecuados para un analisis contrafactual, pues
en nuestro caso estd disponible una experiencia desgraciada, es de-
cir, no parece tener mucho sentido preguntarse qué habria pasado
si no hubiésemos tenido infraestructura razonable, porque al dia de
hoy no la tenemos. Y el no tenerla, parece hacerla mas invisible que
el tenerla, como suelen ser invisibles para los rasticos los avances
tecnoldgicos de los que no tiene ninguna noticia.

A. Las necesidades de infraestructura

La infraestructura es necesaria para el crecimiento econdmico y para
el desarrollo, si bien puede ocurrir a pesar de ella, como en el caso
colombiano. No obstante, mas que en el contexto del desarrollo, con
su variante de crecimiento y de lucha contra la pobreza, la infraes-
tructura es indispensable desde la perspectiva de los derechos hu-
manos. La construccion de infraestructura se aviene muy bien con
la progresividad de los derechos humanos y una infraestructura mi-
nima es imprescindible para garantizar las condiciones minimas que
amparan estos derechos.

En el contexto del desarrollo, la infraestructura se convierte en un
factor de produccion’®, que puede ser util para comprender las dife-
rencias que se observan en contextos internacionales e incluso en
contextos nacionales, en los que se aprecian notables diferencias
entre los territorios comparados, al punto de que en realidad en Co-
lombia existan varios paises, uno tan prospero como Bogota y otros
tan desolados y pobres como Choco, como se acaba de ilustrar con
prolijidad en el reciente debate que se suscito sobre la reforma de las
regalias®. En la prolija exposicion de motivos del proyecto corres-
pondiente a este acto legislativo’, al hacer un balance del sistema de

3 Ver el estudio The output cost of Latin America’s infrastructure gap en W. Easterly y L. Ser-
ven (Editores): The limits of stabilization -infrastructure, public defcits and growth in Latin
America, de C. Calderén y L. Serven, Banco Mundial, Washington D.C.

¢ Acto Legislativo 05 de 2011.

7 Proyecto 13 de 2010 Senado, 123 de 2010 Camara, cuya exposicion de motivos aparece pu-
blicada en la Gaceta del Congreso577 de 2010, que se puede ver en: http://servoaspr.imprenta.
gov.co:7778/gacetap/gaceta.nivel 3
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regalias colombiano, el gobierno reconoce que 17 departamentos y
60 municipios concentran el 95% de las mismas, con graves proble-
mas de corrupcion y de ineficiencia en su manejo, y que esta distri-
bucion no atiende a criterios tan importantes en un Estado Social y
Democratico de Derecho como los de nimero de habitantes, necesi-
dades basicas insatisfechas y linea de pobreza. Si a estas diferencias,
acentuadas por el inequitativo manejo historico de los recursos de
regalias, se suma la circunstancia de que las regiones mas pobres y
aisladas carecen de infraestructura, o la tienen muy precaria, es fa-
cil advertir que las diferencias actuales seran cada vez mayores. La
infraestructura es indispensable para conectar a estas regiones reza-
gadas con el resto del pais y del mundo, y para permitirles contribuir
en la generacion de riqueza y participar en su distribucion.

En el contexto de los derechos humanos, la carencia de infraestruc-
tura es un tema en el cual esta en juego la vida misma. Para ilustrarlo
basta considerar que buena parte de las poblaciones en Colombia
carecen de agua potable y de saneamiento basico. Esta carencia se
traduce en graves y reiterados problemas de salud y llega a afectar
este derecho fundamental e incluso el de la vida. Hace pocos dias un
dafio en la red de gas natural, unido a un descuidado mantenimiento
de la red eléctrica, que sigue siendo blanco de anacrénicos y fatuos
grupos de delincuentes, generd un grave racionamiento de energia
en las poblaciones de la costa caribe®, con las graves consecuencias
que esto genera en la refrigeracion de alimentos y, en general, en
la vida de los habitantes de estas calurosas regiones. En Colombia
basta con que la lluvia genere el bloqueo de una carretera, para que
muchas personas sufran graves problemas de movilidad’, de abas-
tecimiento o de incremento en el precio de los bienes primarios. Si
bien existen varios estudios sobre la relacion entre infraestructura y
crecimiento!’, aunque asumen por infraestructura solo la infraestruc-
8 Esta noticia se puede ver en: http://www.portafolio.co/economia/costa-caribe-esta-sometida-
racionamientos-luz

° Esta noticia se puede ver en: http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-4105745

10 Entre los estudios mas destacados se encuentran: El papel del capital piiblico en la produc-
cion, inversion y el crecimiento en Colombia de F. Sanchez, en R. Steiner (editor), Estabili-
zacion y crecimiento: nuevas lecturas de economia, Tercer Mundo Editores — Fedesarrollo,
Bogota, 1994; La contribucion de la infraestructura a la actividad economica en Colombia
1950-1994 de M. Cérdenas, A. Escobar y C. Gutiérrez, en el volumen 35 (1) de la Revista Co-

yuntura Economica, 1995, p. 47-72; Economic growth in Latin America and the Caribbean,
stylized facts, explanations and forecasts de N. Loaiza, P. Fajnzylber y C. Calderén, Banco
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tura de transporte, con lo cual en algo se remedia el vacio sefialado
por el Gerente del Banco de la Republica, hacen falta estudios sobre
la relacion entre infraestructura y vulneracion de derechos humanos,
necesidades basicas insatisfechas y calidad de vida. Los estudios de
Sanchez y de Cardenas, Escobar y Gutiérrez, que datan de 1994 y
1995, muestran que la infraestructura en carreteras o en transporte
puede incidir en un 0.42% en el PIB, mientras que la infraestruc-
tura en telecomunicaciones y generacion de energia pueden hacer-
lo en 0.40% y 0.39% respectivamente. Frente a estos guarismos,
Cardenas, Gaviria y Meléndez, en un estudio de 2005, se muestran
escépticos, pues estiman que los anteriores valores pueden estar so-
bre estimados, al no tener en cuenta el sesgo de simultaneidad entre
infraestructura y crecimiento.

a) Entre proyectos postergados y necesidades basicas insatisfechas

La historia de la infraestructura en Colombia es muy mezquina. Esta
mezquindad se puede ver en los proyectos, en los tiempos y en la
ejecucion. Los proyectos indispensables, y aun los necesarios, se
disefian con una estrechez de miras que causa verdadero descon-
cierto. Por ejemplo, para construir una carretera que una el centro
del pais con el principal puerto en el Pacifico, Buenaventura, el pais
se empefio en recorrer el camino mas arduo: escalar una montafa
con graves riesgos vulcanologicos, geoldgicos e hidrologicos: la
montafia de la linea, y s6lo hace menos de una década se proyecto
construir un tinel. Desde un comienzo se sabia que eran necesarios
tres taneles, uno por cada sentido y otro para emergencias. Pero al
dia de hoy, cuando apenas se ha terminado el tinel de emergencias,
construido con técnicas artesanales, avanza a paso lento el primero
de los dos tuneles requeridos'!. La consecuencia es que transportar
una tonelada de carga de Tokio a Buenaventura es mucho menos
costoso que transportarla entre Buenaventura y Bogota, pese a que
en el primer caso se trata de miles de kilometros y en el segundo de

Mundial, Washington, 2002; y La infraestructura de transporte en Colombia de M. Cardenas,
A. Gaviria y M. Meléndez, 2005, disponible en: http://ideas.repec.org/p/col/000124/003034.
html; y La infraestructura del transporte vial y la movilizacion de carga en Colombia de
G. Pérez, 2005, disponible en http://www.banrep.gov.co/documentos/publicaciones/pdf/
DTSER-64.pdf

'I' La noticia se puede ver en: http://www.caracol.com.co/noticias/actualidad/construccion-
del-tunel-de-la-linea-avanza-abuen-ritmo/20100301/nota/961025.aspx
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algunos cientos. Esta circunstancia hace que las importaciones y las
exportaciones de Colombia, sean mas costosas. Pese a la urgencia de
nuevos proyectos, en los ultimos afios, como lo revela el estudio de
Cardenas, Gaviria y Meléndez, la participacion de la infraestructura
de transporte, que es el pomposo nombre que en estas latitudes se les
suele dar a las carreteras, por las cuales se mueve el 80% de la carga
del pais, segun la estadistica de Pérez, ha pasado de representar el
1% del PIB en 1995 a representar la mitad de este guarismo'2. Los
nuevos proyectos no arrancan y los proyectos antiguos se deterioran,
al punto de que hoy en dia el transporte se mueve por las mismas
trochas de hace décadas, aunque no falten los anuncios ambiciosos,
como el de invertir en el afio 2012, 6 billones en infraestructura'.

El manejo del tiempo en materia de infraestructura es tan o mez-
quino como el manejo de los proyectos, o mas. Una obra, cualquier
obra, demanda una ingente cantidad de estudios de la mas diversa
indole. Estudios que se repiten de cuando en cuando, pero que no
se concretan, y cuando se concretan mantienen una serie de pro-
blemas de disefio injustificables. Un ejemplo de esta circunstancia
es el que trae el editorial de la Revista Dinero, al que se alude en
la introduccion, el tinel de oriente que comunicaria a Medellin y a
Rionegro. Luego de 16 afios de estudios, y cuando al fin comienzan
los trabajos, aparecen una serie de nuevos problemas que ha llevado
a parar las tareas'®. Se afirma que la construccion del tanel afectaria
el suministro de agua de varios municipios. También existe la va-
riante de los estudios sin fin, como es el caso del metro de Bogota'.
Con el argumento de falta de dinero para financiar los proyectos, se
los posterga ad infnitum, convirtiendo una minima realizacion de
infraestructura en un tema que demanda varias generaciones'®.

12 Ver el cuadro que aparece en la pagina 13 del estudio citado.

13 Sobre el particular se puede ver: http://www.elpais.com.co/elpais/colombia/noticias/seis-
billones-pesos-invertiran-en2012-mintransporte

14 Las dificultades del tinel de oriente aparecen resefiados en: http://www.elespectador.com/
impreso/vivir/articulo321728-esconde-el-tunel-de-oriente

15 Sobre el particular se puede ver: http://www.radionacionaldecolombia.gov.co/index.
php?option=com_topcontent&view=article&id=24093:bogota-tiene-un-atraso-de-mas-de-
20-anos-en-viasexperto&catid=1:noticias

16 La cuestion de la falta de presupuesto, es, perdonese el pleonasmo, un presupuesto de
cualquier discusion, como sevislumbra en las declaraciones del nuevo Secretario de Hacienda
de Bogota, visibles en: http://www.elespectador.com/impreso/temadeldia/articulo-319483-
mucho-plan-y-pocopresupuestohttp://www.elespectador.com/impreso/temadeldia/articulo-
319483-mucho-plan-y-poco-presupuesto
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En el extrafio caso de que los proyectos se hagan y los tiempos se
cumplan, la infraestructura debe hacer frente a una ejecucion incier-
ta. En Colombia reina la incertidumbre: no se sabe a ciencia cierta
qué es lo que se va a hacer, cuando se va a empezar a hacerlo y, sobre
todo, cuando se terminara de hacerlo. Los contratistas nacionales
son verdaderos expertos en el arte de la dilacion, de dar largas, de
pedir plazos, de encontrar inconvenientes y de convertir cualquier
obra en una tarea interminable. Los habitantes de Bogota saben que
las obras no se terminan, que estan en un permanente hacerse, como
es el caso de la mal llamada Autopista nNrte y de la Avenida Ca-
racas'’, cuyas placas de concreto se fracturan con tanta frecuencia
que pareceria mas activo y economico construir de nuevo estos co-
rredores viales. También saben de obras como la Avenida 26, que
empez6 hace mas de 5 afios, que seglin lo planeado ya deberia estar
entregada, pero cuyo final ni siquiera una pitonisa se atreve a vatici-
nar'®. Otro tanto se podria decir de la carretera que uniria a Bogota
con la costa atlantica, de la via Bogota — Girardot y del malhadado
Plan 2500".

b) Mas alla de los negocios

La infraestructura no es solo un asunto de negocios. Va mucho mas
alla de eso, incluso por la via de los negocios. La infraestructura es
un asunto de oportunidades, de generar riqueza, de crecimiento, de
superar pobreza, de integracion economica y de satisfacer necesida-
des. Pero también es algo mas importante, es un asunto de derechos
humanos. Si un territorio cuenta con un saneamiento basico sosteni-
ble, eso puede favorecer su desempefio econdomico, al generar, por
ejemplo, mayores ingresos por turismo y menores gastos por temas
sanitarios, pero lo mas importante es que las personas que viven en
este territorio o lo visitan, cuentan con una de los bienes minimos
para hacer posible la vida civilizada. El acceso a agua potable no
es algo que pueda esperar, es un presupuesto de la civilizacion y un
17 De la recurrente obra en la autopista norte y en la avenida Caracas se da cuenta en:
http://www2.rcnradio.com/noticias/editor/crece-deterioro-de-calzada-de-transmilenio-
en-130218

18 La incertidumbre es compartida incluso por la nueva directora del IDU, como se aprecia en:
http://www.eltiempo.com/colombia/bogota/no-hay-fecha-exacta-para-finalizacion-de-traba-
jos-en-la-calle-26_10938695-4

1 De la mala ventura de estos proyecto se da cuenta en: http://www.portafolio.co/economia/
siete-planes-viales-tienenpreocupado-al-gobierno
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verdadero derecho fundamental, como lo reconoce la Corte Consti-
tucional en la Sentencia T381 de 2009.

La infraestructura esta vinculada a los minimos vitales de las per-
sonas. En esta medida interesa al Estado Social y Democratico de
Derecho. Pero también resulta un muy buen negocio, tanto por los
ingresos que genera para todos los que se aprovechan de ella, inclu-
yendo a sus constructores y administradores, como por los gastos
que evita. Basta considerar, por ejemplo, los costos ambientales que
genera la contaminacidn por vertimiento de aguas no tratadas a las
fuentes hidricas o la no disposicion adecuada de los residuos soli-
dos. Para hacerse una idea precisa se pueden considerar los varios
billones de pesos que deben destinarse a la descontaminacion del
Rio Bogota?.

La relacion entre infraestructura y derechos es especialmente rele-
vante cuando se trata de los derechos de las futuras generaciones.
Ademas de la necesidad de que el desarrollo sea sostenible, en la
que suelen empenarse los defensores del medio ambiente y de los
derechos humanos, se debe sefialar que la infraestructura o su caren-
cia, pueden potenciar o anular las condiciones de vida de nuestros
descendientes. Los fenémenos migratorios, tanto externos como
internos, se deben, entre otras razones, a la existencia de una in-
fraestructura adecuada. Los poblados aislados y sin infraestructura
suelen ser los mas pobres, y suelen estar habitados por ancianos; los
jovenes que albergan alguna esperanza y han tenido la oportunidad
de marcharse, ya lo han hecho. Los nifios que nacen y se crian en
tales poblados tienen el derecho a gozar de oportunidades semejan-
tes a las de quienes viven en poblados mas avanzados, sobre todo
en materia de acceso a la informacion, lo cual es imposible sin una
adecuada infraestructura de comunicaciones.

¢) Del anacronismo al favoritismo

Los contratos de infraestructura en Colombia son anacrénicos. De una
parte, cuando se trata de una obra publica, el contrato se suele asignar
a un contratista que no tiene capacidad financiera para ejecutar su

% La contaminacion del Rio Bogota se ha convertido en un problema inmanejable y costoso,
hasta el punto de generarpropuestas innovadoras, como la que puede verse en: http:/www.ele-
spectador.com/noticias/bogota/articulo-318585-otraopcion-descontaminar-el-rio-bogota
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objeto, y que si no tiene un generoso anticipo, no es capaz de hacer
nada. Y en ocasiones tampoco hace nada pese al anticipo?'. Estos an-
ticipos se suelen cubrir de pdlizas de garantia, pero luego se diluyen
en una dindmica de demorar la ejecucion del contrato por cualquier
motivo, pues parece haber certeza de que las sanciones llegan tarde
y mal, y de que las caducidades no se declaran nunca. La practica
de los contratistas parece ser la de obtener el negocio y luego dedi-
carse a hacer todo lo posible para demorar su ejecucion, obtener un
reajuste y, si se puede, obtener el mayor beneficio sin hacer nada. Lo
mas aberrante de esta estrategia es que funciona. Y funciona porque
el Estado, pese a todo, sigue disehando mal, negociando mal y re-
negociando mal.

Cuando se trata de concesiones, se suele hablar de varias generacio-
nes de contratos, incluso por los entes gubernamentales?, aunque
seria mejor dejarse de eufemismos y hablar de varias generaciones
de fracasos. En una combinacidn curiosa, las concesiones en Co-
lombia suelen tener anticipo, aunque a veces el anticipo corresponda
al cobro anticipado por el uso de la obra que no se construye, como
pasa con multiples peajes en nuestras carreteras. En su ejecucion es
habitual cambiar una y otra vez los disefios, con los tires y aflojes
que esto genera. El caso de la carretera Bogota — Tunja es revelador:
en un comienzo se penso en una via de tres carriles, es decir en una
via de dos carriles en las partes planas, mas un carril en las cuestas o
partes complejas, de manera acorde con nuestra proverbial mezquin-
dad en el disefio. Ante el justo reclamo de los futuros usuarios de la
via, se decidid construirla en doble calzada, es decir, con dos carriles
por sentido. En vista de que el cambio implicaba una negociacion,
para hacer la doble calzada se prescindio de construir variantes por
algunas poblaciones. El resultado es una via que en algunas partes
tiene una alta velocidad promedio, de mas de setenta kilometros por
hora, pero que al llegar a varias poblaciones debe bajar de manera
subita a una velocidad ridicula, de 10 kilémetros por hora?.

Mes el juego de los anticipos se da en materias tan delicadas como la salud. El mas
reciente escandalo en Bogota,relativo al carrusel de la salud, es una buena muestra de ello. La
noticia puede verse en: http://www.caracol.com.co/noticias/bogota/distrito-denuncia-nuevas-

irregularidades-en-el-carrusel-de-lasalud/20120112/nota/1605475.aspx
2 Ver: http://www.inco.gov.co/CMS/media/file/PROPOSICION%20N0%207.pdf

23 Asi lo reconoce el propio Ministro de Transporte, en una entrevista que puede escucharse
en: http://lahoradelaverdad.com.co/post/detail/post=6771& 1d=28
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A los problemas juridicos estructurales de los contratos de obra pu-
blica y de concesiones, derivados de nuestro anacronismo, se debe
agregar el problema cultural del favoritismo y de su manifestacion
mas epoénima: la corrupcion. La mala salud de nuestras costumbres
politicas es visible en dos practicas recurrentes: el clientelismo y
la celebracion irregular de contratos. A algunos gobernantes se les
hace agua a la boca cuando se trata de manejar néminas, de repartir
nombramientos y de asignar tareas tan innecesarias como rentables.
En materia contractual, pese a la existencia de una multitud de nor-
mas, o quiza por ello, algunos gobernantes se empefian en eludir las
licitaciones publicas, para gozar de las ventajas de la contratacion
directa y, cuando no hay alternativa diferente de hacer una licitacion,
los términos se redactan con una serie de guifios y de restricciones
arbitrarias, para que el ganador sea el esperado. Adjudicado el con-
trato, comienzan las reciprocidades, en forma de comisiones, bonos
u oportunidades de negocio. De esta manera el favoritismo se repro-
duce y se hace reciproco en un circulo vicioso, al punto de formar
verdaderos carteles de contratistas, en lo que se ha dado en llamar el
carrusel de la contratacion®.

B. El fracaso del modelo de concesiones

En materia de infraestructura, el contrato de concesion ha tenido un
desarrollo cuestionado y poco feliz. La concesion genera una serie
de inquietudes relativas a su propia naturaleza, derivadas de su in-
adecuado disefio, y a los riesgos que, dado lo amplio del plazo que
le es propio, presentan una serie de variables muy complejas, en la
medida en que demandan una financiacion razonable, unas institu-
ciones politicas estables y un marco normativo dindmico en materia
de regulacion, pero confiable en cuanto atafie a las clausulas del
contrato y a otros factores juridicos, como los tributarios o los am-
bientales, que inciden en la ejecucion del proyecto. En la Sentencia
C-068 de 2009, al estudiar el las concesiones portuarias, la Corte
Constitucional define la concesion como un “contrato por medio
del cual una entidad estatal, primera obligada a la prestacion de

24 Del carrusel de la contratacion se da cuenta en: http://www.caracol.com.co/noticias/ju-
dicial/ivan-moreno-no-recibiodinero-pero-si-hizo-pactos-alejandro-ordonez/20120119/
nota/1609313.aspx y en:http://www.eltiempo.com/justicia/revocan-medida-de-casa-por-car-
cel-a-ex-contralor-miguel-moralesrussi_10974942-4

46



un servicio publico, confia la prestacion del mismo a manera de de-
legacion, a una persona -generalmente un particular-denominada
concesionario, quien actua en nombre y a riesgo propio en la opera-
cion, explotacion, prestacion, organizacion o gestion de un servicio
publico, bien sea de manera parcial o total”. Sobre la base de esta
definicion, la Corte identifica ocho elementos o caracteristicasvdel
contrato de concesion, a saber: (i) implica una convencion entre el
ente estatal cedente y el concesionario; (ii) se otorga al concesiona-
rio la operacion, explotacion o gestion de un servicio publico, o la
construccion, explotacion o conservacion, total o parcial de una obra
publica; (iii) se puede emplear la concesion para explotar bienes del
Estado o para desarrollar actividades propias de la prestacion de un
servicio; (iv) la cedente conserva durante la ejecucion del contrato
sus facultades de inspeccion, vigilancia y control de la labor a ejecu-
tar; (v) el concesionario debe asumir, asi sea de manera parcial, los
riesgos de éxito o fracaso de su gestion, ya que obra por su cuenta y
riesgo; (vi) el concesionario recibe por su labor una contraprestacion
que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion o parti-
cipacion en la explotacion del bien; (vii) se deben pactar clausulas
excepcionales al derecho comun, como las de terminacién, inter-
pretacion y modificacion unilaterales, la de sometimiento a leyes
nacionales y de caducidad; y (viii) el concesionario obra como cola-
borador de la administracion, sea para prestar servicios publicos, sea
para ejecutar obras publicas.

a) El riesgo financiero

La principal diferencia entre el contrato de obra publica y el con-
trato de concesion es la de que en el primero la administracion, a
modo de contraprestacion, paga el valor de la obra, mientras que en
la segunda, el concesionario obtiene su beneficio a partir del pago
que hacen las personas por el uso de la obra construida o las tasas
o tarifas por el servicio prestado®. En el contrato de obra publica el
retorno de la inversion, valga decir, el pago, se cumple a mas tardar
cuando la obra se entrega, y existe la posibilidad de que se pacten
pagos previos a esta entrega, como los anticipos, 0 pagos por tarea

%5 Para una adecuada comprension del contrato de concesion de obras publicas, conviene revi-
sar la obra: El contrato de concesion de obras publicas de J.M. Urueta Rojas, Colegio Mayor
de Nuestra Sefiora del Rosario, Bogota, 2006.
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parcial ejecutada. En el contrato de concesion, en principio, y sin
considerar las heterodoxias locales, como la de conceder anticipos,
el retorno de la inversion del concesionario empieza cuando la obra
estd terminada y en funcionamiento, y se prolonga durante el plazo
pactado en el contrato.

El riesgo financiero en materia de concesiones tiene una incidencia
mayor al momento de cubrir el valor de ejecucion del proyecto y
al momento de recuperar la inversion, luego de haber construido el
proyecto. En la primera etapa, los recursos propios del concesio-
nario no suelen ser suficientes para emprender los trabajos. Ante
esta circunstancia, es imprescindible para el concesionario obtener
financiacion. Seria paraddjico que la administracion financie al con-
cesionario, como se suele hacer en Colombia con los anticipos, pues
la decision de ejecutar un proyecto por medio del contrato de con-
cesion se toma, entre otras razones, por la falta de recursos de la
administracion. De existir estos recursos, tiene mas sentido pensar
en un contrato de obra publica. La financiacion del concesionario
debe provenir de recursos privados. Entre las fuentes de recursos
privados, como lo sabe cualquier empresario, se encuentran la capi-
talizacidén de la empresa por los socios, la venta de acciones, la co-
locacion de bonos, o los préstamos del sector financiero. El contrato
de concesion, debidamente adjudicado constituye un verdadero acti-
vo, con el cual se puede acudir al mercado bancario o al de capitales
en busca de financiacion. El mayor compromiso patrimonial de los
socios, la presencia de nuevos accionistas o tenedores de bonos, o la
participacion de la banca, brindan una garantia adicional a la ejecu-
cion del contrato, pues de no hacerse de manera pronta y cumplida,
para asegurar una fecha previsible de retorno de la inversion, estas
personas seran los mas severos interventores de la obra del conce-
sionario. Muchos contratistas que juegan a incumplir a la adminis-
tracion porque confian en prolongar los procesos en que se debe
establecer su responsabilidad, no se lo tomarian con tanta guasa si
se tratara de hacer frente al sistema financiero. Algunas personas se
atreven a jugar con su reputacion o con su libertad, pero no con su
patrimonio.

En la segunda etapa, cuando la obra estd terminada y comienza el
flujo de retorno de la inversion, existe el riesgo de que los recursos
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obtenidos no correspondan a los previstos en el modelo financiero
del negocio. Cuando esto pasa, comienza a hablarse de desequilibrio
en la ecuacion financiera del contrato, de prorrogas y, por supuesto,
de demandas al Estado. Para prevenir esta desagradable situacion,
los creativos abogados han disefiado clausulas de garantia de uso,
por un numero minimo de usuarios en un periodo determinado de
tiempo. Cuando los recursos superan con creces a los previstos, los
concesionarios suelen mantener la calma y el silencio. En esta rela-
cion desequilibrada, en la cual de todas maneras el que gana es el
concesionario, habria que pensar en dos alternativas: la posibilidad
de que el Estado, si los ingresos son significativamente mayores que
los previstos, pueda aducir el desequilibrio de la ecuacion financiera
del contrato, con las consiguientes demandas; o la posibilidad de
que el evento de recursos insuficientes o notables utilidades, corres-
ponda de manera exclusiva al concesionario.

b) El riesgo politico

Los contratos sometidos a un plazo extenso estan expuestos a los
riesgos de la politica y, algo peor, a los desastres de la politiqueria.
Este riesgo existe desde el momento de la adjudicacion, en el cual
no es inusual oir hablar de sobornos, coimas o juegos de influencias.
Se mantiene durante la ejecucion, con la solicitud de favores o de
posibilidades de negocios relacionados con la obra. Y se agudiza
después de la ejecucion, con decisiones imprevistas y, a veces ca-
prichosas, de restriccion del flujo de capitales o de expropiacion,
o con efectos relacionados con el mal manejo politico del Estado,
como la devaluacion trepidante, las variaciones significativas en la
inflacion o en las tasas de interés. Estos factores, si bien no son pro-
pios del negocio, pueden llegar a tener una influencia determinante
en el mismo.

El riesgo de corrupcién, por desventura cada vez mas alto en estos
negocios, no puede ser manejado, dentro de la ley, por el concesio-
nario. Depende por entero de las instituciones del Estado, que deben
generar un marco de transparencia en la informacién y de controles
preventivos y correctivos prontos y eficaces. Todos los ciudadanos,
e incluso el propio concesionario, tienen derecho a conocer en tiem-
po real y de manera completa la informacién relevante de todo el
proceso contractual, desde su inicio hasta su terminacion. El acceso
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a la informacion, que en el caso de Colombia es un derecho funda-
mental, es en estas materias imprescindible. En cuanto a las solicitu-
des que se hacen en la ejecucion, respecto de favores o posibilidades
de negocio, debe comenzar a pensarse en exigir al concesionario que
emplee en sus procesos de seleccion de contratistas o de proveedo-
res, figuras que ademas de garantizar su rentabilidad, garanticen el
acceso en igualdad de condiciones de los interesados, en un escena-
rio de transparencia. La oscuridad en estas materias favorece el pago
de favores por la via de contratos derivados del objeto principal de
la concesion.

Ante las practicas arbitrarias o caprichosas de los Estados, los con-
cesionarios gozan de una interesante alternativa, para cubrir sus in-
tereses, en los tratados de promocion y de proteccion de inversiones.
Esta garantia debe ser asumida como una especie de ultima ratio,
pues la principal garantia de los derechos del concesionarios es la
existencia de un sistema judicial independiente, sea administrado
por jueces y magistrados, o sea administrado por arbitros, capaz de
resolver los conflictos que surjan de manera pronta, justa y eficiente.
En ultimo término, en el analisis de riesgo politico que se haga de
un pais, la seriedad de sus instituciones es un elemento crucial, pues
el concesionario hace un acto de fe en el Estado en el que contrata.
En este punto, los datos de la Republica de Colombia, que tiene la
extrafiacostumbre, en su convulsionado vecindario, de honrar sus
compromisos, parece confirmar esta fe.

c) El riesgo normativo

En la Reptiblica de Colombia y, en general, en todos los Estados que
tienen Constitucion y Cortes o Tribunales Constitucionales, todo
el derecho, incluso el contenido en contratos de concesion, se ve
afectado por su presencia. Las normas y su interpretacion suelen
estar sometidos a una gran dindmica. En el pais pululan las leyes,
los decretos, los reglamentos, las resoluciones, las entidades y las
competencias. Las normas constitucionales y sus precedentes son
elementos imprescindibles en cualquier estudio de riesgos, al punto
que su omision genera graves problemas para los concesionarios,
como acaba de ocurrir con el proceso contractual para asignar la
concesion de aseo en la ciudad de Bogota, que se vio afectado por
desconocer una orden de tutela contenida en la Sentencia T-724 de
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2003, en el sentido de incluir en el negocio a las personas que se
dedican al reciclaje, y que origin6 la medida tomada en el Auto 189
de 2011, por medio del cual se suspendi6 el proceso contractual y se
impartieron 6rdenes a diversas autoridades.

Uno de los aspectos mas relevantes en materia de riesgo normativo
en Colombia, es la consulta previa a comunidades indigenas y afro-
descendientes prevista en el articulo 6 del Convenio 169 de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo. Este convenio hace parte del
bloque de constitucionalidad y, por lo tanto, es una norma que pre-
valece sobre las cldusulas del contrato de concesidn; exige que antes
de iniciar un proyecto, se lo consulte con las antedichas comunida-
des. Esta consulta opera respecto de proyectos mineros, portuarios
o de infraestructura vial, siempre y cuando éstos afecten de manera
directa y sustancial a tales comunidades, como lo precisa la Corte
Constitucional en la Sentencia T-745 de 2010, al estudiar el caso de
un proyecto en Barti. Tampoco puede pasarse por alto lo relacionado
con los cambios tributarios o de flujo de recursos, el mas reciente
de los cuales calificod como sujeto pasivo del impuesto predial a los
concesionarios, en el articulo 54 de la Ley 1430 de 2010 pese a no
ser propietarios de los inmuebles. La Corte declard exequible esta
norma, por medio de la Sentencia C-822 de 2011, al estudiar una
demanda que pretendia una declaracion de inexequibilidad.

Ni siquiera los laudos arbitrales y las sentencias judiciales escapan
al control de constitucionalidad por la via de la tutela contra provi-
dencias judiciales. Pese a obtener un laudo o una sentencia favora-
ble, es menester considerar el riesgo de que esta decision pueda ser
objeto de control constitucional por los jueces o tribunales en dos
instancias, y el riesgoulterior de que el caso sea objeto de revision
por la Corte Constitucional. El célebre caso de una concesion vial
fracasada, que generd un complejo litigio entre el concesionario y
el Departamento del Valle del Cauca, en sus multiples decisiones
arbitrales, contencioso administrativas y constitucionales, aparece
descrito en detalle en la Sentencia SU-174 de 2007%.

26 Un andlisis juicioso de este caso se encuentra en el estudio Tutela contra laudo arbitral. Ana-
lisis de un caso paradigmatico de F. Sarmiento, que aparece en: http://acj.org.co/activ_acad.
php?mod=posesion%20sarmiento%?20cifuentes
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C. Aprender de la experiencia

Estudiar los fracasos del contrato de concesion en infraestructura pa-
rece ser un oficio muy interesante, en especial para las entidades que
a la postre acaban involucradas en la financiacion de los proyectos
contratados, como es el caso del Banco Mundial. En los parrafos an-
teriores se puede advertir que los estudios existentes en esta materia
suelen elaborarse por solicitud de este tipo de entidades, o de otras
relacionadas con el tema, como la Camara Colombiana de Infraes-
tructura. El mas importante estudio sobre los fracasos de la conce-
siones en infraestructura, publicado a modo de manual para apren-
der a hacerlo bien por el Banco Mundial, fue elaborado por J. Luis
Guasch. Este estudio aparece en el afio 2004, con el titulo Granting
and renegotiation infrastructure concessions. doing it right. Un afio
mas tarde se publica la traduccion castellana: Concesiones en in-
fraestructura: como hacerlo bien.

a) Lo que hemos hecho mal

El contrato de concesion es una herramienta y, en esta medida, no se
puede sostener que la culpa de la historia desgraciada de la infraes-
tructura, en cuanto atafle a las concesiones, sea de una herramienta.
El contrato puede ser empleado bien o mal, pero en si mismo no es
ni bueno ni malo. Como herramienta puede ser 1til y adecuada en
ciertas circunstancias, e inutil e inadecuada en otras. Para emplear el
contrato de concesioén, como para cualquier decision humana razo-
nable, es necesario hacer primero una evaluacion de las circunstan-
cias, comprenderlas, definir unos objetivos, proyectarlos y, entonces
y solo entonces, elegir las herramientas mas adecuadas para llevar-
los a cabo. En este contexto, las concesiones no pueden asumirse a
la ligera, porque estd de moda, o porque todos lo hacen, sino que
deben obedecer a un proceso de deliberacion racional, a que, por
desventura, no estamos acostumbrados.

El contrato de concesion, como todo contrato, debe disefiarse con cui-
dado, para mitigar riesgos, distribuir responsabilidades y precisar la
ejecucion del proyecto. En la mayoria de los casos el trabajo de disefio
corresponde al ente publico y acaba siendo elaborado por un consul-
tor. La eleccion del consultor es tanto o mas importante que la elec-
cion del concesionario, pues un mal disefio s6lo conduce a desastres,
y ya se sabe que los tnicos que obtienen beneficio de estos desastres
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son los concesionarios y los abogados. El disefio debe ser estable y
debe hacerse con vision del futuro, para no someterlo a ajustes co-
yunturales y, con ello, generar una presion evitable a la negociacion.
Esto implica saber lo que se necesita, lo que se quiere y lo que se
puede. El ignorar cualquiera de estos datos conduce a costosas im-
provisaciones y genera desagradables contratiempos.

El acceso a la informacion relevante y su adecuada comprension son
presupuestos de cualquier negociacion. En el caso de las concesio-
nes, en su diseflo y en su negociacion se debe incluir un claro marco
de regulacion. Este marco garantiza al Estado y a sus habitantes que
el concesionario no abusara de su posicion, en especial en materia
de acceso a la obra, a su uso o a las tarifas o precios que cobra por
ello; y al concesionario que el Estado no se aprovechara del riesgo
de los costos hundidos, valga decir, de aquellas inversiones que no
pueden recuperarse o rescatarse facilmente si el contexto economi-
co se deteriora. El manejo de la informacion debe ser una prioridad
para el Estado y para sus agentes reguladores, pues existe el ries-
go de que el concesionario, que es en la practica el que gestiona el
negocio, intente jugar a ocultar informacién, a distorsionarla, o a
aprovecharse de la informacion privilegiada que dispone, en un fe-
némeno que se denomina la toma del regulador por el regulado. Lo
que hemos hecho mal es contratar concesiones sin tener y evaluar la
informacion relevante, sin tener un disefio idoneo del contrato y del
proyecto a realizar, sin contar con un marco de regulacion adecuado,
y sin actualizar en tiempo real dicha informacion para poder atender
cabalmente las muy probables necesidades de renegociacion. No se
puede pasar por alto que cuando el concesionario pierde dinero, se
percata pronto de la situacion y presenta las reclamaciones y deman-
das del caso, mientras que cuando lo gana de manera desproporcio-
nada, trata de que la situacion no se sepa y de que el Estado no actte.
La diligencia de los particulares en sus propios asuntos contrasta con
la desidia del Estado en los asuntos comunes. Y las pocas veces en
las cuales el Estado quiere actuar, suelen aparecer las interferencias
politicas en favor de los concesionarios.

b) La necesidad de la regulacién

No debe celebrarse ninglin contrato de concesion si no hay un marco
adecuado de regulacion. Lejos de la idea comtn que identifica a las
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comisiones de regulacion como entes que se ocupan de los factores
relevantes en la estructura de las tarifas, y de definir las controver-
sias en torno de ellas, hay al menos dos elementos que son centrales
en su tarea: la recopilacion de informacion relevante en tiempo real
y la proteccion del consumidor.

La regulaciéon no puede desatender el tema de la informacion rele-
vante para el contrato y para el mercado. Y no puede hacerlo, porque
sin ella esta en una clara desventaja frente a los concesionarios, pues
acaba sometida a tener por cierto todo lo que ellos digan. Cualquiera
que se tome el trabajo de revisar los balances de las grandes com-
pafiias, sean o no concesionarios, sabe que el riesgo de repetir una
experiencia como la de la Enron existe. Las compafiias suelen tener
varios balances, uno para los impuestos, otro para los reguladores
y otro, quizé el real, para sus socios. Para una gran compaiiia no es
dificil hacer acuerdos con sus proveedores y obtener, por ejemplo,
el dinero que reciben en descuentos, como un ingreso en determi-
nado periodo fiscal, a modo de un anticipo comercial que queda
atado a hacer el negocio con el proveedor. Los concesionarios pue-
den manejar sus finanzas de manera irresponsable, validos de que la
responsabilidad patrimonial de sus socios esta limitada, y propiciar
concursos, quiebras y defraudaciones.

Los concesionarios suelen actuar como los banqueros, con la arro-
gancia que da manejar mucho dinero, asi no sea el propio. En cual-
quier mercado en el que existe una concesion hay una gran proba-
bilidad de que exista una posicion dominante y, en ocasiones, un
monopolio. Cualquier usuario de telefonia celular sabe lo dificil que
es lidiar con los concesionarios, que siembran de clausulas abusivas
la letra menuda de los contratos, y también sabe que el concesiona-
rio mas poderoso, cuando alcanza una posicion dominante maneja
los precios a su gusto y se muestra altanero y desafiante con las auto-
ridades. A veces esta conducta es deliberada, pues se asume que los
reguladores reaccionan tarde y que los instrumentos a su alcance son
insignificantes. Pareceria que algunos concesionarios se divierten
pagando multas irrisorias, mientras atropellan a los consumidores.
Ante esta circunstancia, valdria la pena de considerar la teoria de los
dafios punitivos, para escaldar a los abusadores, con un escarmiento
significativo en donde mas les duele: en su bolsillo.
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c) Saber renegociar

La renegociacion parece ser la mayor carga que deben afrontar los
contratos de concesion, al punto de que menos de la mitad de ellos
se ejecutan sin renegociarse. Esta variable hace de la concesion un
contrato impredecible, que muy probablemente acabard costando
mas de lo pactado. En el caso colombiano la diferencia suele ser sus-
tancial. Si la renegociacion no esta justificada, y en principio solo lo
esta por circunstancias ajenas a las partes, como puede ser una crisis
econdmica mundial, en ella se encuentra el principal riesgo para el
Estado. Con todo, si el Estado dispone de la informacion relevante,
en lugar de esperar a ser citado a una renegociacion, puede ser quien
tome la iniciativa, e invite al concesionario a renegociar, cuando la
situacion afecte al primero y beneficie al segundo.

Las renegociaciones que se proponen poco tiempo después de ad-
judicarse el contrato, suelen encubrir una conducta desleal del con-
cesionario, que acude a la licitacién o concurso con una propuesta
irreal, para evadir la competencia y para impedir que el Estado ad-
judique el contrato al mas eficiente. Como lo advierte Guasch, los
concesionarios acuden a esta practica, que junto con otras de los
comerciantes minan el mito de la buena fe comercial, porque sa-
ben que el oportunismo paga. Si los concesionarios perciben que la
renegociacion es factible y probable, adoptaran una estrategia para
prevenir el riesgo que implica ser el operador mas eficiente, con lo
cual maximizaran sus utilidades.

De manera paralela al oportunismo, las renegociaciones injustifi-
cadas suelen favorecer el argumento de la ecuacion financiera del
contrato, como si se tratara de una cuestion al margen de cualquier
condicion. Los tribunales, al momento de establecer si se ha afec-
tado la ecuacion financiera, suelen confiar en el dictamen de los
peritos, que solo suministra informacion numérica, pero pasan por
alto una serie de condiciones minimas que son tan, 0 mas relevantes,
como si la operacion del servicio ha sido eficiente. Lo paraddjico es
que en Colombia, los concesionarios prestan un servicio ineficien-
te y, ademas, pretenden renegociar el contrato por la ruptura de la
ecuacion econdmica del contrato. Para ver el preludio de una rene-
gociacion temprana, valga decir, la treta en nimeros, como lo ame-
rita una ecuacion, vale la pena traer a cuento la magistral exposicion
de Guasch al respecto, a saber:
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La siguiente ecuacion ofrece una representacion simplifcada del
equilibrio fnanciero, donde losingresos menos los costos deberian
proporcionar un adecuado retorno sobre las inversiones.

R=PQ-OC-T-D=rKi

donde R son las ganancias, P son los precios o tarifas, Q es la can-
tidad o producto, OC son los costosde operacion y mantenimiento,
T son los impuestos, D es la depreciacion, r el costo de oportunidad
delcapital, y Ki representa la inversion de capital. Si el criterio de
adjudicacion es el canon de transferencia, éste se computa bajo Ki,
si es la tarifa mas baja, se computa bajo P. En principio,cualquier
oferta adecuada, ya sea que se encuentre basada en K o en P, des-
cansa en un andlisis queequilibra esta ecuacion.Una oferta estraté-
gica u oportunista es presumiblemente aquella en la que el lado iz-
quierdo de laecuacion (las ganancias) es menor que el lado derecho
(retorno sobre el capital). En este caso la presentacion de ofertas
estratégicas, oportunistas o agresivas hace referencia a ofertas que
no proporcionan a las empresas un equilibrio fnanciero -es decir,
que los costos de las ofertas presentadasexceden los ingresos-. En
otros términos, equivale a presentar una oferta con un canon de
transferencia o una tarifa donde:

R=PQ-OC-T-D<rKi*”’

lll. Conclusiones

La principal causa de que la infraestructura en Colombia tenga una
historia desgraciada es la falta de informacion relevante por parte de
las autoridades competentes.

La falta de informacion conduce a improvisar el disefio de los con-
tratos relativos a infraestructura, su negociacion y su renegociacion,
y la conformacion del marco regulatorio.

El no reconocer el impacto de la infraestructura en el crecimiento
y, en especial, en los derechos humanos, conduce a subvalorar las
necesidades de Colombia en materia de infraestructura.

Esta subvaloracion se concreta en una infraestructura atrasada y de-
ficiente, incluso dentro de los pardmetros de la region y de la subre-
gion.

T Ver p. 56y 57.
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Postergar los proyectos de infraestructura compromete las necesi-
dades basicas insatisfechas de la poblacion, en especial de la mas
pobre y vulnerable.

El argumento de que los recursos publicos son escasos no impide
adelantar proyectos en infraestructura, pues existen varias herra-
mientas juridicas, entre ellas el contrato de concesion, que hacen
posible canalizar inversiones nacionales e internacionales a tales
proyectos.

La mezquindad en el disefio de los proyectos de infraestructura y en
su realizacion, genera siempre sobrecostos y tiene impacto en los
derechos humanos de las poblaciones afectadas.

El Estado debe evaluar la herramienta mas conveniente para desa-
rrollar proyectos de infraestructura de acuerdo con las circunstan-
cias. El contrato de concesion no es siempre la respuesta. En ocasio-
nes es preferible el contrato de obra publica.

El Estado no debe financiar al concesionario y, en los contratos de
obra publica, debe ser prudente, e incluso mezquino, en materia de
anticipos, y, en su lugar pactar pagos contra entrega.

El Estado debe procurar acceder a la misma informacion relevante
que maneja el concesionario, para poder evaluar de manera adecua-
da los riesgos del contrato y adoptar, en consecuencia, las medidas
necesarias para precaverlos o mitigarlos.

El Estado no debe asumir una actitud pasiva en el disefio y en la eje-
cucion de los contratos de concesion y, sobre la base de una informa-
cion adecuada, debe tomar la iniciativa en proponer renegociaciones
o demandas, cuando sea del caso.
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