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Resumen

Las Asociaciones Publico - Privadas (APPs) se han convertido en un mecanismo de
solucion financiera y técnica para la construccién, operacion, mantenimiento, organizacion,
exploracion y explotacion de infraestructuras sociales y productivas que garantizan la
prestacion de bienes y servicios correspondientes al Estado. Si bien, la implementacion de
este tipo de concesion en Colombia ha generado un incremento en la calidad y la cobertura
de la prestacion de algunos servicios, en el caso de las carreteras se ha observado una
escasa conectividad vial a pesar de las contrataciones por APP pactadas para la
construcciédn de la Cuarta Generacion de Concesiones Viales (4G), proyectos que buscan
gue Colombia tenga progreso productivo y economico por medio de una autosuficiente
estructura terrestre. Por consiguiente, esta investigacion tiene como fin analizar la
constitucion de los procesos contractuales en las APPs de las Concesiones Viales de Cuarta
Generacion en Colombia entre el 2014 y el 2018, a través de un estudio detallado de la
normatividad vigente en materia de contratacion e infraestructura, de las principales fallas
evidenciadas en este tipo de contratacion y, finalmente, se harad un recuento de los
principales contratos fallidos por APP de las 4G.
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Abstract

Public Private Partnerships (PPPs) have become a financial and technical solution
mechanism for the construction, operation, maintenance, organization, exploration and
exploitation of social and productive infrastructures that guarantee the provision of goods
and services corresponding to the State. Although, the implementation of this type of
concession in Colombia has generated an increase in the quality and coverage of the
provision of some services, in the case of roads there has been poor road connectivity
despite the contracted PPPs contracted. for the construction of the Fourth Generation of
Road Concessions (4G), projects that seek Colombia to have productive and economic
progress through a self-sufficient land structure. Therefore, this research aims to analyze
the constitution of the contractual processes in the PPP of the Fourth Generation Road
Concessions in Colombia between 2014 and 2018, through a detailed study of the current
regulations on contracting and infrastructure, of the main failures evidenced in this type of
contracting and, finally, there will be a recount of the main contracts failed by PPP of the
4G.
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Introduccion

Las Asociaciones Publico - Privadas (APP) surge como una alternativa para que el Estado
tenga la capacidad de garantizar la prestacion de bienes y servicios publicos a traves de una
vinculacion contractual entre una entidad estatal y una persona natural o juridica de derecho
privado, donde se financian los proyectos por medio de capital privado o mixto y asi mismo, se
comparten los riesgos entre las partes (Ley 1508, 2012, art. 1). En el caso colombiano, a partir de
la Constitucion Politica de 1991 se le otorga mayor posibilidad de participacion en los proyectos
de inversidn a diversos sectores econémicos, con el objetivo de garantizar la provision de
infraestructura productiva y social eficiente. Por tal razon, se implemento la contratacion por
concesiones que, consiste en la celebracion de un compromiso entre las entidades estatales y un
concesionario® para la prestacion, operacion, explotacion, organizacion y conservacion parcial o
total de un servicio publico o la construccion de la obra que garantice su prestacion; a cambio de
percibir una remuneracién por medio de tarifas, tasas, valoraciones o participacion que entregue
el aprovechamiento del bien (Ley 80, 1993, art. 32).

Este tipo de contratacidn le permite al Estado adquirir mayor capacidad financiera y
técnica para la ejecucién de proyectos que busquen solucionar los problemas publicos de alto
costo, como es el caso de la infraestructura vial. En este sentido, Colombia ha buscado
incrementar la calidad de las vias a lo largo y ancho de su territorio, entendiendo que su solidez
garantiza el desarrollo econdmico y social del pais, tal como lo expone los estudios presentados
por la Asociacién Nacional de Instituciones Financieras (Clavijo, 2016), donde se observa que,
con la implementacion de nuevas vias se espera que haya un aumento del producto interno bruto

en un promedio anual de 0.5%.

! Persona natural o juridica de derecho privado



Por otra parte, el Informe de Competitividad Global (Foro Econdémico Mundial, 2018)
muestra que, la infraestructura colombiana se posiciona en el puesto 83 de 140 con un puntaje de
63.0/100; donde especificamente, el indice de conectividad vial es de 47.9/100 y la calidad de
carreteras se puntta con 37.9/100, estas cifras permite deducir que las carreteras carecen de las
caracteristicas basicas que facilitan el desplazamiento de la poblacion, puesto que, su puntaje
esta por debajo del promedio del indice?. Por estas razones, el proyecto de Cuarta Generacion de
Concesiones Viales busca reducir las dificultades de movilidad por el territorio colombiano,
logrando asi una integracion de las regiones del pais, ademas, de una interconectividad con los
paises vecinos, con el fin de propender por un incremento en la productividad. Sin embargo,
desde su implementacion, se ha observado una serie de inconsistencias en el proceso contractual
y en la ejecucion de los mismo. Por lo tanto, resulta preponderante analizar dichos procesos
contractuales establecidos entre el afio 2014 y el 2018 para la ejecucién de los veintinueve
proyectos viales de esta categoria, con el fin de establecer generalidades en las inconsistencias y,

con ello, facilitar el establecimiento de soluciones.

Pregunta del problema
¢Como son los procesos contractuales de las Asociaciones Publico - Privadas en 4G, en

Colombia?

2 Cabe resalta que, la infraestructura ferroviaria tiene menor puntuacion



Objetivos
Objetivo General
Analizar la constitucion de los procesos contractuales en las asociaciones Publico -
Privadas (APP), de las concesiones viales de cuarta generacion en Colombia, entre el
2014 y el 2018.
Obijetivos Especificos
Identificar la normatividad colombiana que regula las asociaciones Publico - Privadas.
Explicar las fallas en los procesos contractuales de las asociaciones Publico - Privadas.
Describir los casos que evidencian fallas en el proceso contractual de las Asociaciones

Pablico- Privadas, para la construccion de las vias de cuarta generacion en Colombia.



Marco Teorico

El marco legal que cobija a las Asociaciones Publico- Privadas (APP) en Colombia se ha
ampliado en los Gltimos afios, por la importancia que tiene este tema en agenda publica de los
recientes gobiernos. Por consiguiente, en el 2012 el Congreso de la Republica expidio la ley
1508 en la que se establece el régimen juridico de las APP y se dictan normas orgéanicas de
presupuesto, rigiéndose bajo lo dispuesto en la ley 80 de 1993 (Estatuto General de la
Contratacion Publica) y la ley 1150 de 2007. Esta normativa expresa que se podra utilizar el
proceso de contratacion por APP en caso de proyectos para la provision de bienes y servicios
publicos que superen los seis mil salarios minimos mensuales legales vigentes en la inversion, y
donde la ejecucion del contrato tenga una duracion maxima de treinta afios®. Dichos procesos
contractuales deben ser celebrados de acuerdo con los principios de la funcion administrativa*
estipulados en el articulo 209 de la Constitucion Politica de Colombia, los principios de la
contratacion estatal® descritos en el articulo 23 de la ley 80 de 1993y los criterios de la
sostenibilidad fiscal. Ahora bien, en Colombia existen diferentes tipos de contratacidn aplicables
en los casos especificos que dicta la norma, para la contratacion por asociacion publico-privada
la resolucion 1464 (2016) del Departamento Nacional de Planeacion (DNP) especifica que,
ademas de cumplir con los caracteristicas fundamentales descritas en la ley 1508 de 20125, esta
contratacion debe ajustarse a las politicas sectoriales y nacionales, de igual manera, debe de
concordar con los planes de mediano y largo plazo del sector a intervenir que por ende,

confluyan con los proyectos priorizados para cumplir con el proposito del Estado colombiano. Si

3 Con posibilidad de ampliacion del plazo con previa aprobacién del Consejo Nacional de Politica
Economica y Social (CONPES)

4 Igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad

5 Transparencia, economia y responsabilidad.

®Y ya expuestas en este documento.



cumple con los parametros mencionados, se debe solicitar el concepto del DNP para los
proyectos de nivel nacional y a la Secretaria de Planeacién en los proyectos territoriales sin
cofinanciacion nacional, con el fin de consolidar la informacion necesaria para la correcta
ejecucion de la obra, no obstante, dicho proceso no es aplicable para los proyectos nacionales de
infraestructura de transporte.

Después de la aprobacion de una contratacion por Asociacion Publico- Privadas, el
proceso de seleccion del contratista (concesion) varia segun la categoria de la iniciativa (publica
o privada). En el caso de los proyectos de iniciativa publica, la eleccion de la concesion se
realizara por medio de una licitacion publica (Ley 80, 1993, art. 30), que requiere la realizacion
de unos estudios previos de caracter técnico, socioecondémico, juridico, ambiental y predial; los
cuales deben determinar las fases, la duracion, la justificacion y un estimado del valor del
contrato; adicionalmente, deben preverse las amenazas y vulnerabilidades, por medio de un mapa
de riesgos, con el fin de implementar alternativas de contingencia que mitiguen sus afecciones en
el proyecto y entorno (Ley 1508, 2012, art. 11). Finalizado el proceso previo, la convocatoria
publica podra realizarse a través del sistema abierto o la precalificacion, de acuerdo con los
parametros establecidos para el contrato (Ley 1508, 2012, art. 10). Posteriormente, se realizara la
eleccion del contratista acudiendo al principio de la seleccién objetiva, primando la capacidad
juridica, financiera, y la experiencia en inversién y estructuracién de proyectos; con el propdsito
de elegir la mejor propuesta costo-beneficio (Ley 1508, 2012, art. 12). Para los proyectos de
iniciativa privada, al tratarse de una propuesta ajena a los planteamientos en la agenda publica,
los recursos deben ser 100% del sector privado y por estas caracteristicas, el proceso se compone
de dos fases. La primera de ella es la etapa de prefactibilidad, donde el proponente debe sefialar

especificamente el disefio, la justificacion y alcance del proyecto, ademas, de coémo se va a



construir, operar, mantener, organizar y explotar la infraestructura a edificar, conjuntamente de
los costos estimados y la fuente de financiacion. En segundo lugar, la etapa de factibilidad busca
mayor claridad en términos financieros y de la ejecucion del proyecto, junto con los estudios de
impacto ambiental, econdmico y social; asimismo, el proponente debe garantizar su capacidad
juridica, financiera y experiencia en este tipo de proyectos. Cabe resaltar que las iniciativas
privadas, no deben afectar los contratos en ejecucion o los aprobados por el DNP (Ley 1508,
2012, art. 14).

Por otra parte, el sistema de retribucion econdémica que contempla las Asociaciones
Pablico- Privadas estan sujetas a la disponibilidad de la infraestructura, la calidad de los
proyectos y los niveles de los servicios o bienes prestados’ (Decreto 2100, 2017, art 1). En lo que
respecta a los niveles de servicio y estandares de calidad, el decreto 1082 de 2015 establece que,
dichos parametros deben ser provistos en el contrato, teniendo la posibilidad de implementarse
gradualmente, y por medio de este proceso, se efectlian las deducciones proporcionales sobre las
retribuciones previstas (Decreto 1082, 2015, art. 2.2.21.2.5); es decir, las concesiones deben
realizar los proyectos de infraestructura de manera eficiente, con el fin, de obtener los recursos
(desembolsos) por la prestacion del objeto contractual; demostrando con ello, que este modelo de
contratacion busca compartir los riesgos que conlleva satisfacer las necesidades de la poblacion.
Por otro lado, los recursos que genera la infraestructura sin el cumplimiento de los estandares de
calidad y niveles de servicio no seran contabilizados en el Presupuesto General de la Nacién y,
por ende, seran parte de la retribucién al concesionario (Decreto 1082, 2015, art. 2.2.2.1.3.2), en

otras palabras, las remuneraciones que obtiene la concesidn durante la ejecucion del contrato o

7 Caracterizados por ser especificos, medibles, viables, pertinentes y oportunos.



de las unidades funcionales de la infraestructura, son aportes del Estado disimiles a los
desembolsos de los recursos publicos® entregados al contratista.

Adicional al control de desembolso de recursos publicos otorgados por la calidad y los
niveles implementados en los proyectos, las garantias juegan un papel preponderante en el
proceso contractual. Especificamente, las Asociaciones Publico- Privadas prevén la
interventoria® de una persona independiente del contratante y el contratista, quien vela por el
cumplimiento de los compromisos y, por ende, su responsabilidad es civil, penal, fiscal y
disciplinaria como servidor publico ante el Estado (Ley 1882, 2018, art. 7). Ademas de la
interventoria como garantia y reduccion de riesgo en la ejecucion del contrato, en los proyectos
con plazo mayor a cinco afios, se permite la cobertura de riesgos en cada unidad funcional de
infraestructural® o etapa del contrato por medio de los convenios propuestos en el pliego de
condiciones; las polizas exigidas deben de tener una duracion igual o superior al periodo
contractual y debera adquirir una nueva garantia antes de culminar el proceso para la siguiente
etapa. En caso de decidir suspender las garantias de las etapas subsiguientes, se debe dar aviso
por lo menos seis meses antes del vencimiento del plazo de garantia (Decreto 1082, 2015, art.
2.2.1.2.3.1.3).

Las Asociaciones Publico- Privadas realizadas entre el 2014 y el 2018 fueron gestionadas
principalmente a traves de la Ley 1753 de 2015, es decir, el Plan de Desarrollo “Todos por un
Nuevo Pais 2014-2018” que propone como una de sus estrategias transversales la competitividad

e infraestructura, en la cual se contempla la necesidad de implementar nuevas carreteras para la

8 Desembolsos que solo son posibles en las APP de iniciativa publica con un méaximo de recursos estatales
del 20%

% Que puede ser contratado por seleccion abreviada de menor cuantia o minima cuantia.

10 Definida como el conjunto de estructuras de ingenieria e instalaciones necesarias para la prestacion de un
servicio, que funcionan individualmente de las demas unidades (Decreto 1082, 2015, art. 2.2.2.1.1.2).



interconectividad del Estado, reconociendo el déficit vial existente en Colombia. Asimismo, se
justifica que, una eficiente estructura vial incrementa los niveles de productividad y
competitividad a nivel nacional e internacional. No obstante, durante el 2014 y el 2018 algunos
de los contratos suscritos y en proceso de ejecucion, tuvieron una serie de imprevistos que dieron
paso en algunos casos a la nulidad de los contratos*. Por consiguiente, se deduce que existié una
serie de inconsistencias en las etapas contractuales*? de los compromisos adquiridos para la
construccién de la Cuarta Generacion de Concesiones Viales en Colombia y, por ende, resulta
preponderante su analisis y estudio.

En primer lugar, la fase preparatoria busca fundamentalmente el establecimiento de una
solida planificacion para el posterior compromiso que se instaurara. Asi es como, dicho proceso
contempla los analisis de conveniencia y oportunidad, ademas de los estudios de factibilidad y el
estudio previo (Consejo Profesional Nacional de Ingenieria, 2016). En otras palabras, esta fase
consiste en identificar una serie de necesidades prioritarias de acuerdo con la misionalidad de la
institucidn para la contribucién del logro de los fines del Estado por medio del disefio del
proyecto.

En este sentido, es pertinente el planteamiento del objeto contractual acudiendo a la
conducencia, pertinencia y utilidad en su formulacion; para asi, realizar los valores estimados, y
los estudios previos adecuados, con el fin de obtener como resultado posterior una ejecucion del
contrato 6ptima. Ahora bien, en los compromisos adquiridos por la modalidad de Asociacién
Publico-Privada entre 2014 y 2018 se observa una fragil planeacion, puesto que dicho proceso
requiere de forma imperativa la resolucion de cuestionamientos como: ;Qué es lo que se requiere

contratar?, ;Qué recursos son necesarios para la ejecucién de la obra?, ;Con cuantos recursos se

11 Que se abordara posteriormente
12 Fase preparatoria, fase precontractual, fase contractual y fase post-contractual.



cuenta?, ¢Quiénes financiaran el proyecto?, ;Cuales son los factores que inciden en el desarrollo
del proyecto?, ¢Cudles riesgos podrian existir durante la ejecucion del contrato?, entre otros
referentes que generen la correcta programacion previa (Aponte, 2014).

Asi es como, se evidencia que la principal falencia en las Asociaciones Publico - Privadas
celebradas en el periodo de estudio, es el incorrecto valor estimado y la ausencia de los cierres
financieros'® de los proyectos, denotando una planeacion parcial. Al respecto, el Departamento
Nacional de Planeacion (2015, p. 5) menciona que, “un proyecto debe formularse completo,
inclusive si es de gran envergadura y se deben asegurar los recursos para su completa ejecucion
de tal forma que las fuentes de financiacion identificadas sean en valor iguales a los costos del
proyecto”, empero, hasta la fecha solo el 51.72% de los proyectos cuenta con cierre financiero
(Agencia Nacional de Infraestructura, 2019) a pesar de la adjudicacion total de los contratos.

En segundo lugar, la fase precontractual precisa por medio de la realizacién del pliego
donde se estipulan las clausulas y los parametros para la adjudicacion y ejecucion del contrato,
por lo cual, se nombra a un grupo de expertos (comités estructurales) para la formulacion de
dicho pliego de condiciones. En vista del objetivo de publicidad, se transmite la informacion por
medio de las herramientas provistas por la ley para dar a conocer la convocatoria a los
interesados y a la poblacion colombianal®. Cabe resaltar que, esta etapa prevé garantizar la
igualdad y la transparencia, por ende, dispone de mecanismos en los que los interesados puedan
interponer observaciones, las cuales deben ser respondidas por la entidad que tiene a cargo el
proceso contractual y, ademas, publicara los pliegos definitivos teniendo presente las

intervenciones realizadas®® junto con el cronograma. Con los pliegos definitivos se inicia la

13 Entendidos como la igualdad entre los costos del proyecto y las fuentes de financiacion.

14 Hoy en dia se realiza a través del Sistema Electronico de Contratacién Plblica - SECOP

15 Los cuales ademas estan acompafiados de una audiencia de alcance para resolver inquietudes sobre el
proceso contractual.
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recepcion de propuestas que deberan ser evaluadas acudiendo a los principios de la contratacion
publica y la funcién administrativa; finalmente, esta etapa se concluye con la adjudicacion del
contrato a la mejor oferta evaluada desde la seleccion objetiva y la elaboracion de la minuta del
contrato®®. Es en esta fase de la contratacion donde mayores fallas se observa por causa del
ofrecimiento de coimas®’ para la adjudicacion de los contratos, es decir, el delito de cohecho
trunca el proceso correcto de la contratacion publica. Tanto en la formulacion de los pliegos de
condiciones, como en la evaluacion, se garantiza a un postor el otorgamiento del contrato por
dinero percibido ilegalmente que, al tratarse de altas sumas de dinero en los contratos de la
Cuarta Generacion de Concesiones Viales, se consideran cuantiosos sobornos por los beneficios
que conlleva la cesién de este tipo de contratos. Si bien, el simple ofrecimiento de comisiones
por un contrato, se considera un delito a pesar de que estas fueran entregadas de manera posterior
a la realizacion de la minuta del contrato.

En tercer lugar, la fase contractual es la ejecucion propiamente dicha del contrato
suscrito, de conformidad con el cumplimiento del cronograma y los plazos pactados; ademas, es
alli donde se formaliza y se legaliza el contrato. Con la firma del pacto, la expedicion del registro
presupuestal y la adquisicion y aprobacion de las pdlizas, se firma el acta de inicio y, por ende,
se da comienzo a la ejecucion. Es en esta etapa que se encuentra la mayor porcion de los
contratos por Asociacion Pablico-Privada para la construccion de las vias de Cuarta Generacion.
Actualmente, veintidds de los veintinueve proyectos han iniciado obra, sin embargo, el 62% de
los contratos tienen significativos retrasos en su ejecucion (Gestor de Proyectos de
Infraestructura, 2019); las dilaciones son consecuencia de la escasa planeacion en la fase

preparatoria, puesto que se derivan principalmente en errores al interior del diagnéstico para

16 Sin formalizar
17 Gratificacion con que se soborna a un funcionario publico.
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adquisicion de los predios, en incongruencias dentro del presupuesto de los costos de la obra para
la ejecucion real, ademas, en la fase precontractual donde debe realizarse un exhaustivo analisis
de los riesgos se observa que, existen en la actualidad investigaciones por corrupcion a los
contratistas e inseguridad en las zonas de ejecucion de las obras, que debieron ser ponderadas en
el mapa de riesgos y en las garantias del contrato. Por ende, los retrasos en las obras por las
consecuencias anteriormente mencionadas incrementan el valor de la construccion, creando
reiterados “otro si”” en los contratos celebrados.

Finalmente, la fase post-contractual contiene la elaboracion y suscripcion de las actas de
liquidacién después de culminada la ejecucion del contrato (Consejo Profesional Nacional de
Ingenieria, 2016). En el caso de estudio, aln no tiene alcance esta etapa puesto que son proyectos
a largo plazo que contindan en fase contractual. No obstante, se puede deducir por las fallas
evidenciadas en las anteriores etapas que, por el incumplimiento del cronograma pactado, esta
fase sera concluida en un plazo mayor al estipulado por la Agencia Nacional de Infraestructura.

Ahora bien, tal como se menciond de manera sucinta, los contratos que hasta la fecha se
han celebrado para la construccion de carreteras de Cuarta Generacion tienen una serie de
inconsistencias que ha permeado la 6ptima ejecucion de las obras. Asi es como, se puede inferir
que las principales fallas contractuales se relacionan con la corrupcién, la ausencia de
financiamiento suficiente para la culminacion de la infraestructura®, y los riesgos existentes por
las agresiones provocadas por los Grupos Armados Organizados. A continuacion, se abordara
principalmente, los acontecimientos referentes a la corrupcién y los ataques por los GAO en los

procesos contractuales de las Asociaciones Publico - Privadas en las vias de Cuarta Generacion.

18 Mencionada anteriormente con las cifras otorgadas por la ANI
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En primer lugar, la corrupcion?® es la problematica mayormente mencionada dentro de
este tipo de contratacion, puesto que a finales del 2016 el Departamento de Justicia de los
Estados Unidos publicé documentos que cuestionaron la transparencia de la constructora
brasilefia Odebrecht por la comprobacion de una serie de sobornos entregados en doce paises,
entre ellos Colombia. Esto fue resultado de las investigaciones realizadas para desmantelar a los
implicados en el caso denominado Operacion Lava Jato, que mostré la forma de operacion de las
principales constructoras brasilefias para adjudicarse contratos de obra en paises
latinoamericanos y africanos®’. Asi es como, Odebrecht entregd aproximadamente $788 millones
de dolares en sobornos para la concesion de mas de cien contratos en diferentes paises?, con el
propdsito de obtener significativos rendimientos. De acuerdo con la informacion suministrada
por el Departamento de Justicia de Estados Unidos, en Colombia Odebrecht entregd 11 millones
de dolares?? entre el 2009 y el 2014 con un beneficio operacional de 50 millones de dolares.
Dichos rendimientos eran obtenidos por medio de sobreprecios en los valores de las obras
publicas que fueron adjudicadas a Odrebrecht a través de las empresas Norberto Odebrecht S.A,
Odebrecht Latnvest Colombia S.A.S y Estudios y Proyectos del Sol S.A.S (Episol S.A.S)%.

Este dinero fue repartido entre funcionarios y politicos en recompensa por otorgar la
ejecucién de los contratos a la firma brasilefia y como utilidades para Odebrecht. La estrategia de
la organizacion permitié el financiamiento de camparias presidenciales de rivales, con el fin de
garantizar ser accionista contratista en las obras viales de Cuarta Generacién. Asi es como, se

puede resaltar que, el mudos operandi de Odebrecht fue la creacion de empresas fantasma,

19 Definida como el uso del poder para desviar la gestion de lo publico hacia el beneficio privado.

20 Confesion realizada por los beneficios de la delacion premiada.

21 Colombia, Guatemala, Ecuador, Republica Dominicana, Argentina, Brasil, México, Mozambique,
Panamd, Angola, Venezuela y Per(.

22 Sin embargo, las posteriores pruebas demuestran un significativo incremento en esta cifra.

23 Filial de Corficolombiana del Grupo Aval
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sobrenombres a los politicos y bancos, para asi, girar las coimas sin sospechas. Especificamente,
en el caso de la Ruta del Sol Il, el auditor del contrato, Jorge Enrique Pizano informo sobre el
favoritismo hacia Odebrecht para la adjudicacion de dicho contrato y la participacion de Grupo
Aval? en los actos de corrupcion. Sin embargo, dicha informacion no trascendié en el momento
que se denuncid y posteriormente tanto Pizano, como su hijo fallecieron sin ain comprobarse
con veracidad las causas (Guzman, 2018).

Ahora bien, los sobornos otorgados en el contrato de la Ruta del Sol Il ascendieron a méas
de 11 millones de dolares (Departamento de Justicia de los Estados Unidos, 2016), donde el
exministro de transporte, Gabriel Garcia Morales recibié la suma de 6.5 millones de ddlares por
la adjudicacidn de la Ruta del Sol 11, Garcia fue acusado por el delito de cohecho; por otra parte,
el exsenador Otto Nicolas Bula Bula habria recibido 4.6 millones de délares para la entrega de
coimas a diferentes funcionarios publicos que garantizaran la adicién del contrato de obra
Ocafna-Gamarra en la Ruta del Sol 11. Asi es como, hasta la fecha se observa a diferentes figuras
publicas condenadas, privadas de la libertad e investigadas; empero, desde la vision contractual,
es preponderante mencionar al expresidente de la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI),
Luis Fernando Andrade por el interés indebido en celebracion de contratos, y contrato sin el
cumplimiento de los requisitos legales®®. Ademas, Jorge Elias Melo Acosta expresidente de
Corficolombiana ha sido sentenciado por cohecho e interés indebido de contratos por la
adjudicacién de la Ruta del Sol 11.

Es fundamental resaltar que, este proyecto de infraestructura fue financiado en un 99%

por los bancos, donde el 50% fue contribuido por el Grupo Sarmiento a través del Banco Bogota,

24 Cuando el asesor legal de los Sarmiento Angulo era Néstor Humberto Martinez, quien posteriormente,
fue fiscal general de la nacion
%5 Actualmente se encuentra en proceso judicial por implicaciones con el contrato la Ruta del Sol I11.
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el Banco AV Villas, el Banco de Occidente y el Banco Popular; y el otro 50% fue aportado por
el Banco Itau, el Banco Davivienda y el Banco Bancolombia; dichos recursos fueron manejados
por el Grupo Aval a traves de su fiduciaria. Con dichos recursos, se inicio el proceso de
ejecucion de la obra y cuando se descubrieron los fraudes realizados en torno a la contratacion, la
obra llevaba un adelanto del 52% y la adicion del tramo Ocafia- Gamarra iba en un 29% de su
ejecucion. Dos meses después del inicio del proceso judicial, el expresidente Juan Manuel Santos
Calderon termind el contrato por mutuo acuerdo, para iniciar una nueva licitacion con el fin de
culminar la mega obra. No obstante, a inicios del 2018 se aprobd la ley de infraestructura (ley
1882 de 2018) donde en su articulo 20 se reza que, por la terminacion anticipada de un contrato
de Asociacion Publico-Privada se debe reconocer el dinero invertido en la obra con la férmula
matematica a precios actuales?®, por lo tanto, los accionistas contratista consideraron que debian
reconocerles una suma mayor, a pesar de que la culminacion del contrato fue por actos de
corrupcion. Finalmente, el Tribunal de Arbitramiento de la Camara de Comercio de Bogota
declaré nulo el contrato de la Ruta del Sol Il y sus adiciones por objeto y causa ilicita y, por
ende, el concesionario debid cancelar los dividendos a los bancos, aunque el Estado debid asumir
el pago de 211 mil millones en favor de Odebrecht y Corficolombiana por lo expuesto en la ley
1882, articulo 20?7 (Contraloria General de la Republica, 2018).

Hasta la fecha, el proceso judicial de Odebrecht no ha llegado a su fin; Si bien, los
procesos de investigacion se centraron en el caso de la Ruta del Sol Il, Odebrecht adquirid
participacién en varios contratos de las tres olas de las Concesiones Viales de Cuarta

Generacion. Ente ellos se destacan los que tienen una significativa participacion del grupo

% por efectos retroactivos de la norma
27 Articulo demandado por el Excontralor General de la Republica, Edgardo Maya Villazén y la Corte
Constitucional lo declar6 exequible.
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brasilefio o de Episol, puesto que las firmas consorcios fueron inhabilitadas por 10 afios para la
contratar con el Estado. No obstante, las obras conferidas a Episol continuaran su ejecucion,
puesto que no fueron vinculadas al fallo emitido. A continuacidn, se observan los contratos de
las Concesiones de la Cuarta Generacion Vial, donde hacia parte mayoritaria Odebrecht o el
Grupo Sarmiento Angulo. De los proyectos mencionados, solo se dio por terminado a traves de
fallo la Transversal Rio de Oro — Aguaclara — Gamarra, al ser una adicion a la Ruta del Sol 11,
donde se evidenciaron los mismos procedimientos de fraude.

Tabla 1.

Proyectos en Ejecucion Concesiones Viales de Cuarta Generacion

Proyecto Accionista Contratista Por_cgntaj_(,a
Participacion
Autopista Estudios y Proyectos del Sol S.A 49,99%
Conexion Iridium Concesiones Virias S.A.S 40,00%
Pacifico | CFC-SK- Covipacifi Colombia S.A.S 10,10%
Transversal Rio Constructura Odebrechet S.A 25,00%
de Oro- Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S 37,00%
Aguaclara- Estudios y Proyectos del Sol S.A 33,00%
Gamarra CSS Constructores S.A 5,00%
Autopista Estudios y Proyectos del Sol S.A 60%
Mulalo - Iridium Concesiones Virias S.A.S 40%
Loboguerrero
.AUt.Op'St? Estudios y Proyectos del Sol S.A 60%
Villavicencio - Colombiana de Licitaci C . SAS
Yopal olombiana de Licitaciones y Concesiones S.A. 40%
IP Chirajara - Estudios y Proyectos del Sol S.A 25%
Fundadores CONCECOL S.AS 75%

Fuente: Elaboracion propia basada en los informes de la Agencia Nacional de Infraestructura (2019).

Por medio del documento CONPES 3924 (2018), se declaré la importancia estratégica de
continuar con la ejecucién del proyecto de la Autopista Ruta del Sol sector 11, a través de las

acciones adelantadas por el Instituto Nacional de Via (Invias), el Ministerio de Transporte, el
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Departamento Nacional de Planeacion y el Ministerio de Hacienda y Credito Publico para la
aprobacion de vigencias futuras con el fin de culminar con los compromisos viales priorizados
para el progreso de la poblacion colombiana. Dichas vigencias fueron aprobadas por el Consejo
Superior de Politica Fiscal a comienzos del 2019.

Ahora bien, dando continuidad a las fallas evidenciadas en los procesos contractuales de la
Cuarta Generacion de Concesiones Viales, se observan en los reportes de la Cadmara Colombiana
de Infraestructura (2018) los problemas por la intervencion de las bandas criminales en al menos
seis concesiones de la Cuarta Generacion, forjando con ello significativos retrasos en los avances
de obra. Dicho reporte fue entregado a los ministros de Defensa y de Transporte, con el fin de
poner en marcha planes de contingencia que permitan la continuidad en la ejecucion contractual.
Entre las principales acciones terroristas se destaca la destruccion de bienes, la extorsion, las
amenazas de muerte hacia los empleados y subcontratistas, la imposibilidad de recaudo de
peajes, lo cual ha creado un terror generalizado entre la poblacion y los ejecutores de obra. Esta
serie de acontecimientos se ha observado con mayor intensidad en la zona norte del pais. Por lo
tanto, de acuerdo con el viceministro de infraestructura es imperativo ampliar los plazos.

En resumen, Colombia ha buscado en las ultimas décadas avanzar en su infraestructura vial,
con el fin de garantizar un incremento en el progreso econémico y social de la poblacién. Sin
embargo, por causa de fallas en los procesos contractuales y la incidencia de factores externos, se
ha retrasado el avance en las obras priorizadas por el Estado. Si bien, no todas las obras han sido
deterioradas por los elementos mencionados durante el documento, un alto porcentaje no
garantiza la culminacion de la obra segun los cronogramas pactados en la adjudicacion de los

compromisos contractuales. Por consiguiente, es imperante el establecimiento de nuevos
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mecanismos que mejoren los resultados en las Asociaciones Publico - Privadas de la

infraestructura vial.

Conclusiones

Las Asociaciones Pablico - Privadas, son una interesante alternativa para que el Estado
logre garantizar sus compromisos con la poblacion. No obstante, las experiencias en temas de
infraestructura vial demuestran la necesidad de repensar el como se deben ejecutar estos
contratos. Si bien para Colombia resulta imperativa la construccion de una fuerte y sostenible
infraestructura vial en complemento del Plan Maestro de Transporte Intermodal, se puede
deducir la prioridad de generar mecanismos que reduzcan la corrupcion en estos procesos. Al
tratarse de cuantiosas sumas de dinero, donde el sector privado aporta su capital, conocimiento y
asume riesgos, se genera una bifurcacién entre los posibles contratistas que dan por alternativa el
cohecho para asegurar con ello, suficientes rendimientos econémicos a su favor. La bifurcacién
referida consiste en que las empresas nacionales e internacionales con capacidad de ejecutar una
mega obra, no se encuentran inicialmente atraidas por este tipo de contratacion, puesto que
consideran que asumen altos niveles de riesgos que algunos no estan dispuestos a asumir;
quienes finalmente deciden participar en la construccion, adecuacién, operacion, mantenimiento,
entre otras actividades, son las empresas que contemplan como garantia la corrupcion. Es decir,
el beneficio econémico significativo que pueden obtener es adquirido por medio de la entrega de
coimas y, por ende, el incremento exorbitante de los costos de las obras. En consecuencia, se
puede entonces mencionar como una alternativa el reajuste en los riesgos que actualmente asume
el sector privado, puesto que en el largo plazo quien asume mayor riesgo por el incremento de

procesos ilegales es el sector publico.
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Ahora bien, el anélisis en la constitucion de los procesos contractuales de las Concesiones
Viales de Cuarta Generacion se realizé por medio del estudio normativo que esta contratacion
contempla. Asi es como, el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica (ley
80, 1993) dispone los aspectos legales de los contratos por concesion, implementando con ello,
un incremento en la participacion del sector privado en la prestacion de servicios publicos, a
cambio de rendimientos financieros. Con ello, la ley 1508 reglamenté las Asociaciones Publico -
Privadas, como la forma de materializar las obras de infraestructura con recursos privados, por
consiguiente, esta normativa dio mayor claridad a la forma en que se debian establecer los
procesos contractuales y que posteriormente fueron modificados por la ley 1882 de 2018, por
causa del escandalo de Odebrecht. No obstante, se denota que los estudios previos de las obras
de infraestructura son en su mayoria elaborados al ser un requisito dentro del proceso contractual
y no como un paso elemental para el correcto funcionamiento de un contrato. Es decir, su
elaboracidn no contempla los parametros técnicos desde un analisis investigativo solido que
permita determinar unos pliegos de condiciones con las caracteristicas necesarias que reduzcan
los resultados negativos para el Estado. Por consiguiente, es imperativo reglamenta y exigir
desde los entes de control y la normatividad, procesos eficientes para evitar el detrimento
patrimonial e las obras contratadas por APPs.

A pesar de existir suficiente normativa en asuntos contractuales, esto no contemplan
medidas necesarias para evitar fraudes que generen detrimento al patrimonio de Colombia, por
tal razon, se observa un claro recuento de fallas en la construccion de las autopistas y autovias de
la Cuarta Generacion; lo que permite un significativo retraso que como consecuencia disminuye
el progreso econdmico y social de la nacion. Si bien, lidiar con la cultura politica es complejo

porque se habla de una clase politica acostumbrada al sistema corrupto, la Gnica garantia en un
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Estado democratico es que la poblacion comprenda que por medio de la eleccion popular pueden
transformar esta crisis institucional en Colombia. Aunque se pueda percibir como una idea
utopica, es a través de la educacion que se pueden reformar las realidades del pais
latinoamericano.

Asi, una educacion democratica con valores y una normativa hecha para las garantias de
la poblacion y no de quienes ostentan el poder, garantizarian el avance de Colombia hacia los
procesos transparentes y eficientes. Adicionalmente, un sistema judicial comprometido con la
justicia permitird que quienes comentan delitos como los realizados en algunos contratos de la
4G retribuyan de forma justa a la poblacion colombiana. Lamentablemente, de los paises que
recibieron sobornos por la Constructura Odebrecht, Colombia no ha logrado hacer un proceso
eficaz en cuanto a condenas y procesos de los implicado por causa del juego de intereses de
quienes son figuras de control y vigilancia en el pais. Por consiguiente, es imperativa la veeduria
ciudadana y el balance de poder en un Estado que desee garantizar cada dia una mejor calidad en

los bienes y servicios publico.
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