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Nos han pedido hacer una presentación que aporte experiencias que permitan analizar y discutir los principales aspectos que se requieren para llevar a cabo proyectos exitosos de Asociación Público Privadas - APP. 

Comienzo manifestando que nuestra compañía ha participado en la región (Colombia, República Dominicana y Perú) en varios (más de 12) procesos licitatorios de proyectos APP en la región, y actualmente tenemos dos proyectos en Colombia, a nuestro juicio exitosos: dos concesiones viales, una  Departamental y otra Nacional, ambas de la denominada primera generación.

Debemos precisar, para mayor comprensión de la definición de experiencia exitosa, que esto no quiere decir que hayamos estado exentos de dificultades. Por el contrario,  hemos tenido que afrontar múltiples obstáculos. A manera de ejemplo, en la concesión departamental, que fue la primera que se realizó en Colombia, la licitación se abrió y se cerró antes de la expedición de la ley 80/93, sobre contratación de entidades estatales, se adjudicó antes de la expedición de la ley 99/93 sobre  medio ambiente y el contrato se suscribió el mismo día de la expedición de la ley 105/93 sobre transporte. Esto simplemente para destacar que el marco legal dentro del cual se desarrolló el proyecto resultó muy distinto del que estaba vigente cuando se concibió, lo que obviamente trajo como consecuencia una serie de inconvenientes en la ejecución de dicho proyecto. 

En cuanto al proyecto del orden nacional, la estructuración de la  licitación adoleció de las mismas fallas que todos los demás proyectos de primera generación en Colombia, es decir, hubo sobreestimación de las tasas de crecimiento de los tráficos, lo cual implicaba que la garantía de tráfico terminara siendo realmente una fuente operativa de fondos, aspecto este que contradecía el sentido de las concesiones. Finalmente y después de largas negociaciones fue posible  ejecutar la obra y hoy se encuentra en fase de operación. Inclusive, hasta la fecha no hemos tenido que acudir a la garantía de tráfico y por el contrario se le está entregando dinero al INCO, toda vez que el tráfico real ha sido superior al máximo aportante propuesto.

Precisamente por la experiencia que hemos adquirido durante estos once años de actividades a través de las concesiones referidas, queremos compartir con ustedes unas reflexiones que esperamos sean útiles para enriquecer el presente foro. 

Ciertamente un proyecto de Asociación entre el Estado y un Privado es un camino para que los países puedan llevar a cabo inversiones en infraestructura, con financiamiento y gestión privadas. Sin embargo, los esquemas de asociación no deben, ni pueden, entenderse como mecanismos para trasladar al co-contratante las propias responsabilidades. Debe entenderse, más bien, como un convenio de beneficio mutuo, en el que los riesgos se repartan de forma tal que los asuma quien esté mejor preparado para hacerlo. En este contexto, los beneficios serán tanto para el desarrollo de nuestros países, como para los inversionistas privados. 

Ahora bien, para que ello sea una realidad, deben tenerse en cuenta, particularmente, dos aspectos a los que me referiré a continuación:

- La Estructuración de los Proyectos y 

- La Administración o Gestión de los contratos por parte de 

   los Concedentes

ESTRUCTURACIÓN DE PROYECTOS

Los países del Caribe y los de Centro y Sur América tienen ingentes necesidades de financiamiento para sus proyectos de infraestructura, sean estos viales, portuarios, aeroportuarios o incluso de infraestructura social, cuyo desarrollo no es posible acometer por escasez de recursos públicos. 

Tales necesidades no son otra cosa que una oportunidad para que se estructuren proyectos de APP que atraigan a los inversionistas privados y que permitan a los Estados mejorar la calidad de vida de sus ciudadanos, con el consiguiente beneficio social y económico para sus pueblos. 

No obstante, quienes tienen actualmente la responsabilidad de estructurar los proyectos de APP en Colombia dan a la expresión legal del numeral 4° del artículo 32 de la Ley 80/93 “por cuenta y riesgo del concesionario”, un alcance que realmente no tiene y, por tanto estiman que la manera “más fácil” de estructurar estos proyectos es asignando todos los riesgos al inversionista privado. Esta circunstancia, por demás inequitativa, promueve la participación de proponentes temerarios que aceptan tales condiciones, con la clara intención de equilibrar las cargas por el camino, es decir, acudiendo a argucias legales para “mejorar” su “negocio” a través de múltiples litigios en contra del concedente, litigios que, naturalmente, terminan por enredar la ejecución de los proyectos que se demorarán varias veces el plazo inicialmente estimado, cuando no terminan en forma anticipada y sin ejecutarse. 
Infortunadamente, en ocasiones el Estado ha contratado para la estructuración de los proyectos a Banqueros de Inversión a los que les ha faltado independencia frente a su contratante y acaban aceptando condiciones que desde el punto de vista del largo plazo son inconvenientes para el proyecto. Es por ello que se encuentran casos de proyectos que se han estructurado pensando solo en proponentes constructores, cuya visión es la de obra, es decir, corto plazo, y no la solución de un problema integral. Si tales condiciones quedan finalmente consignadas en los pliegos, dan la pauta para que las concesiones se vuelvan contratos de obra financiados. 

Es imperioso, entonces, que el Estado defina claramente las características del tipo de proponentes privados que está buscando, de manera que se trate de inversionistas con visión de largo plazo. En otras palabras, que el Estado decida si quiere obras a cualquier costo o si quiere asociados que construyan, operen y mantengan en el largo plazo y con calidad el servicio de que se trate. Esta reflexión debe tomarse con la mayor seriedad por parte de los funcionarios del Estado a cargo de las estructuraciones de proyectos, toda vez que sobre ellos recae la responsabilidad de promover la prestación de servicios y de evitar que se pierdan valiosos esfuerzos para sacar adelante los proyectos. 

Ahora bien, en relación con el reparto de los riesgos y si se trata de aprender sobre las lecciones recibidas, una adecuada asignación de riesgos optimiza el uso de los recursos públicos, pues de otra forma el Estado termina asumiendo riesgos aún mayores de los que originalmente pretendía evitar. En esas condiciones, no existe duda en que el riesgo comercial corresponde asumirlo al inversionista privado. Sin embargo, en el caso de las obras de infraestructura vial este riesgo puede trasladarse bajo ciertas condiciones, como ocurre con los esquemas de ingreso esperado, que reemplazaron las estimaciones de crecimientos sostenidos del 4% anual durante 20 años. En otros casos, como el del riesgo geológico o el de la adquisición de predios, corresponde asumirlos al Estado. Igualmente, el tema ambiental es una obligación indelegable del Estado, pues un privado no tiene la capacidad de responder ni directamente ni a nombre del Estado por estas obligaciones. Cosa distinta es que el privado pueda financiar en cuantías determinadas, las obras o compromisos que resulten de las obligaciones de mitigación de impacto ambiental. Por ende, este es un asunto que debe estar claramente definido al momento de la licitación. En cuanto a los riesgos derivados del valor de la obra, es preciso que éste en lo posible se pacte contractualmente a precio cerrado, de otra forma es seguro que los mayores valores de obra sean fuente de muchos pleitos. Finalmente, los inversionistas privados se quejan en forma recurrente de la inseguridad o inestabilidad jurídica, debido al cambio permanente en la expedición e interpretación de normas. A lo anterior se suma, por  lo menos en Colombia, la profusión de normas sobre regímenes especiales en determinados sectores de contratación estatal. Por tanto, conviene asignar claramente los riesgos en esta materia. Como principio general la doctrina se ha inclinado por considerar que en el caso de expedición de normas de carácter general, por parte del concedente o de otra autoridad, que afecten el equilibrio contractual corresponde asumirlos al propio inversionista, como ha sido la jurisprudencia en materia tributaria. Pero si se trata de la expedición de normas especiales por parte del concedente o de otra autoridad, que afectan el equilibrio contractual, corresponde al concedente restablecer el equilibrio.

En punto de las estructuraciones en el aspecto financiero, es preciso mencionar que en Colombia, en la migración conceptual que se presentó del tema de los tráficos garantizados al de los ingresos esperados, hizo carrera un tema “intermedio” y es el de los mecanismos de soporte, posiblemente motivado por la costumbre de algunos proponentes de hacer sus aportes de Equity mediante el descuento de un porcentaje de las actas de obra. A través de los mecanismos de soporte, instrumentos inicuos e inocuos, se exigió contractualmente “sobre-capitalizar” y “sobre-endeudar” el proyecto con el fin de soportar una posible caída de tráfico. Estos mecanismos son evidentemente muy costosos y hacen ineficiente la financiación de un proyecto.  En su lugar, consideramos que es obligación del Estado exigir garantías bancarias para tener la certeza de que el proponente cuenta con capacidad económica real de hacer la obra y de financiarla con los recursos a los que se comprometió, como corresponde.  

LA GESTIÓN POR PARTE DEL CONCEDENTE

Los esquemas de APP no sólo deben estructurarse adecuadamente, sino que una vez adjudicados, deben ser administrados apropiadamente por la entidad pública concedente, pues la circunstancia de ser a largo plazo los convierte en entes “vivos” o dinámicos, no estáticos.

Por lo anterior, durante la ejecución de un contrato de concesión o de APP la gestión que el Estado haga de tal contrato permitirá que las obras se ejecuten en forma expedita y, por supuesto, la operación y el mantenimiento respectivo. 

Es importante en esta materia que se tenga total claridad de la necesidad de tener funcionarios preparados y responsables que lleven a cabo las labores de administración y control de los contratos. Considerando que los Privados, esto es, los contratistas de la Concesión o APP, están dedicados profesionalmente a su negocio, es simple deducir el nivel de preparación que tienen sus funcionarios. Ello hace que el Estado tenga el deber ineludible de procurar mantener al frente de la gestión de los proyectos a funcionarios que cuenten con las calidades y calificaciones profesionales para asumir la responsabilidad frente al éxito del contrato

Lo mismo se puede predicar de los externos que asisten a los concedentes, esto es los Interventores, quienes deben tener claramente definida su función en la relación contractual, ser profesionalmente idóneos y ser vigilados por el concedente en cuanto al nivel y calidad de su intervención.

Creemos que la experiencia colombiana de crear un Instituto dedicado exclusivamente a las concesiones es un buen ejemplo, digno de imitar, particularmente si se mantiene el elevado nivel profesional de sus funcionarios, el cual debe de todas maneras incrementarse permanentemente.

No sobra mencionar, por último, que la gestión del Estado debe extenderse a las relaciones con las autoridades territoriales del área de influencia del proyecto, de forma tal que se les impida obstaculizar el proyecto, como cuando pretenden exigir licencia de construcción para una obra de infraestructura vial, o se le devuelva por sus fueros, como cuando pretenden obtener recursos creando arbitrariamente “tributos” ilegales a los inversionistas privados.

Si bien existen muchos otros temas que podrían ser aquí expuestos, hemos destacado los que estimamos de mayor impacto en el desarrollo de proyectos a través de APP y esperamos contribuir así al proceso de maduración de estos esquemas de contratación.         Muchas Gracias
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