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Evolucién normativa e institucional de las
concesiones de infraestructura vial

La infraestructura de transporte en Colombia se ha caracterizado
por su bajo nivel de desarrollo a pesar del crecimiento demogrdfico y
comercial del pais. Esta situacion y la imposibilidad de desarrollar
infraestructura de transporte de manera adecuada y eficiente duran-
te cerca de quince anos dio lugar a la implementacion, desde el afo
2010, de una serie de reformas legales, institucionales y de politica
publica estructurales dirigidas a superar las principales causas del
limitado desarrollo de la infraestructura del pais. El programa de
concesiones viales de cuarta generacion constituye un buen ejemplo
del éxito de estas reformas.

Legal and institutional evolution of the toll road
concessions

Transport infrastructure in Colombia has been characterized by its
low development in spite of the population and commercial growth of
the country. This situation and the inability to develop transport
infrastructure properly and efficiently for nearly fifteen years, led to
the implementation, since 2010, of certain legal, institutional and
public policies reforms aimed at overcoming the main causes of the
limited development of Colombia’s infrastructure. The fourth genera-
tion concessions program is a good example of the success of such
reforms.
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INTRODUCCION

La infraestructura de transporte en Colombia se ha
caracterizado por su bajo nivel de desarrollo y reza-
go de cara al crecimiento demografico y comercial
del pais. Mas aun, Colombia es un buen ejemplo de
como la ausencia de una infraestructura de trans-
porte adecuada, que facilite la conectividad entre
las regiones, ha limitado las oportunidades de desa-
rrollo de las ciudades y centro poblados, siendo la
principal causa de su aislamiento y de la alta inefi-
ciencia en el movimiento de pasajeros y de carga, y
en la prestacion de servicios.

La imposibilidad de desarrollar infraestructura de
transporte de manera adecuada y eficiente tiene su
origen en diversos factores, entre los cuales vale la
pena resaltar (i) la falta de estructuracion técnica,
financiera y legal adecuada de los proyectos, (ii) la
ausencia de un marco legal que promueva el desa-
rrollo de proyectos con estandares internacionales
en materia técnica y de financiacion, y (iii) la caren-
cia de politicas publicas y planes de mediano y lar-
go plazo que orienten de manera estratégica la
inversion y el desarrollo de la infraestructura de
transporte en el pais.

El ano 2010 constituye un punto de quiebre en
materia de infraestructura en Colombia, ya que se
identificaron cuales eran los cambios fundamenta-
les desde el punto de vista institucional y norma-
tivo que deberian implementarse para lograr que

el desarrollo de la infraestructura fuera una reali-
dad. Fue asi como se iniciaron una serie de refor-
mas institucionales y normativas que permitieron
que hoy, seis anos después, se hayan estructurado
y adjudicado exitosamente mas proyectos de
infraestructura de transporte que en los tltimos
quince arios.

En este Foro de Actualidad se analizan los ante-
cedentes y causas que desde el punto de vista
legal explican el bajo nivel de desarrollo de la
infraestructura de transporte vial en Colombia
hasta el afio 2010 y las principales novedades y
cambios institucionales, normativos y en materia
de politica publica que se han efectuado en los
altimos afos, los cuales han permitido que
Colombia haya logrado implementar uno de los
programas mas ambiciosos de la region en mate-
ria de infraestructura vial (las concesiones de
cuarta generacion) y promover la estructuracion
y financiacion privada de proyectos de infraes-
tructura a través de esquemas de asociacion
publico-privada.

EL ESQUEMA DE CONCESIONES VIALES ANTES
DE 2010

La implementacion de los esquemas de concesiones
en Colombia tuvo lugar en la década de los noven-
ta, al mismo tiempo que en otros paises de la
region, como Chile y México. La diferencia radica
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fundamentalmente en que mientras dichos paises
lograron desarrollar su infraestructura con estos
esquemas, en Colombia, los errores en la estructu-
racion técnica, financiera y legal de los proyectos
fueron una constante en las tres generaciones de
concesiones que precedieron al mas reciente grupo
de concesiones viales, del cual se hablara mas ade-
lante.

Las concesiones que se han implementado en
Colombia suelen dividirse en grupos denominados
«generaciones». Cada generacion de concesiones se
caracteriza por tener ciertos elementos en comun,
entre los cuales pueden destacarse (i) el periodo en
el cual se adjudicaron los proyectos, (ii) las caracte-
risticas esenciales de los contratos de concesion y
(iii) el andamiaje institucional que soportaba tales
contratos.

Primera generacion de concesiones viales

La primera generacion de concesiones comprende
once proyectos adjudicados entre 1994 y 1997 por
el recientemente creado Instituto Nacional de Vias
(INVIAS). Esta primera generacion estuvo precedi-
da de dos cambios institucionales y normativos
fundamentales, con los cuales se pretendia darle
solidez a los proyectos. El primero de ellos fue la
creacion en 1992 del INVIAS, como la entidad
encargada de ejecutar politicas y proyectos de
infraestructura vial. El segundo cambio fue la apro-
bacion de un nuevo estatuto de contratacion admi-
nistrativa (Ley 80 de 1993), con el cual se preten-
dia darle un giro a la forma de contratar con el
Estado.

A pesar de lo anterior, las fallas de los contratos de
la primera generacion se hicieron evidentes desde
el primer momento. En efecto, durante los proce-
sos de adjudicacion, y aun cuando la Ley 80 de
1993 contiene una serie de principios dirigidos a
orientar los procesos de licitacion publica, las con-
cesiones fueron adjudicadas a través de una formu-
la antitécnica que podia manipularse facilmente, al
incluir tarifas de peaje artificialmente bajas. De los
procesos de licitacion publica abiertos, siete fueron
declarados desiertos y se adjudicaron posterior-
mente de manera directa (sin ningtn tipo de con-
curso), lo que impidio que el Estado pudiera esta-
blecer un entorno sano de competencia para
optimizar sus beneficios y seleccionar al mejor ofe-
rente.

Desde el punto de vista de la estructura contrac-
tual, dentro de los principales errores que se pue-
den mencionar se encuentra que (i) el Estado otor-
g6 garantias de ingreso minimo y para cubrir los
sobrecostos de construccion, las cuales fueron inco-
rrectamente valoradas; (ii) los contratos no contem-
plaron disposiciones claras de asignacion de los ries-
gos del proyecto, por lo que el Estado entro a
reconocer riesgos que tipicamente deben ser asumi-
dos por el concesionario, y (iii) en la practica, los
proyectos de la primera generacion no observaron
varios de los elementos necesarios para ser conside-
rados como verdaderas concesiones. Asi, por ejem-
plo, no se observaron criterios como la solvencia
financiera de los concesionarios, por lo que no solo
no se les exigio efectuar aportes de capital a los pro-
yectos, sino que tuvieron enormes problemas para
conseguir la deuda necesaria para su financiacion, lo
que explica el elevado numero de anticipos y adicio-
nes al valor del contrato que se tuvieron que imple-
mentar para sacar adelante la fase constructiva.

Segunda generacién de concesiones viales

La segunda generacion de concesiones comprendio
unicamente dos contratos que fueron adjudicados
entre 1997 y 1999, en los cuales se busco funda-
mentalmente realizar estudios de ingenieria y
demanda mas solidos durante la estructuracion y
equilibrar la asignacion de riesgos. Estos factores,
unidos a la fijacion de un plazo variable del contra-
to asociado a la obtencion por parte del concesio-
nario de un ingreso esperado (contrario al esquema
de la primera generacion que contemplaba un pla-
zo fijo a diecisiete anos), tuvo por efecto que, por lo
menos desde el punto de vista formal, estos proyec-
tos fueran mas coherentes con el esquema de una
concesion.

A pesar de los anteriores avances, los errores en la
estructuracion del proceso de seleccion se hicie-
ron evidentes principalmente en el tramo El Vino
—Tobiagrande— Puerto Salgar, un ambicioso pro-
yecto de 571 kilometros, con una inversion de cer-
ca de 425 millones de délares, adjudicado a la fir-
ma COMMSA, el cual constituye uno de los pocos
antecedentes en Colombia de declaratoria de cadu-
cidad de un contrato de concesion, debido a la
imposibilidad del concesionario de cumplir con los
términos del proyecto bajo las condiciones econo-
micas ofrecidas durante la licitacion publica.

El antecedente de COMMSA no solo puso de pre-
sente la falta de experiencia del Estado en materia



de estructuracion, sino cierta debilidad institucio-
nal, ya que evidencio la facilidad con la que los
concesionarios ofertaban un precio artificialmente
bajo para efectos de resultar adjudicatarios del pro-
yecto, para luego, via adiciones y renegociaciones,
intentar cubrir las pérdidas.

Tercera generacion de concesiones viales

La tercera generacion de concesiones comprende
diez proyectos efectivamente adjudicados y estuvo
marcada por cambios institucionales, normativos y
de politica publica. El primero de ellos fue la crea-
cion del Instituto Nacional de Concesiones (INCO)
mediante el Decreto 1800 de 2003. El segundo
cambio fue la aprobaciéon de la Ley 1150 de 2007,
la cual modifico varios aspectos sustanciales de la
Ley 80 de 1993. Finalmente, el tercer cambio rele-
vante fue la aprobacion del Documento Conpes
3045 de 1999, que sirvi6 de base para la estructu-
racion de los contratos de concesion de esta gene-
racion.

Dentro de los elementos positivos de la tercera
generacion que vale la pena resaltar se encuentra el
establecimiento del ingreso esperado como tnica
variable de adjudicacion, la distribucion de los ries-
gos del proyecto y la fijacion de un alcance basico
del proyecto, complementado con la realizacion de
ciertas obras adicionales asociadas a unos dispara-
dores de inversion claramente definidos, como el
nivel de trafico y la disponibilidad de recursos adi-
cionales para financiar las obras.

No obstante lo anterior, la tercera generacion de
concesiones continu6 presentando falencias pro-
fundas y varios puntos en comun con las genera-
ciones anteriores. En efecto, las tres generaciones
de concesiones incurrieron en un error sustancial,
que fue priorizar la intervencion de tramos viales
sin mayor valor estratégico y sin conectividad entre
si, en lugar de privilegiar las redes primarias para
conectar las ciudades mas relevantes del pais. En
adicion a lo anterior, se continué priorizando un
esquema con bajos aportes de capital de los accio-
nistas, poca inversion institucional y extranjera, la
ausencia de incentivos para finalizar la construc-
cién en tiempo y realizar una operacién y manteni-
miento de acuerdo con estandares apropiados, y se
agudizo el problema de la renegociacion de los
contratos de concesion.
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Concesiones viales de cuarta generacion

Ante la ausencia de resultados transformadores en
materia de infraestructura, el Gobierno Nacional en
el afio 2010 se planteé como objetivo efectuar un
cambio estructural en el esquema de concesiones y
en la manera como se habia venido desarrollando la
infraestructura en Colombia. Estos cambios se han
producido a todo nivel, pero se han evidenciado de
manera particular en el plano, institucional, norma-
tivo y de politica publica.

Desde el punto de vista institucional, la principal
modificacion que vale la pena mencionar es la
transformacion del INCO en la Agencia Nacional
de Infraestructura (ANI), que es un o6rgano de
caracter técnico, con la capacidad financiera,
administrativa y operativa suficiente para estruc-
turar, administrar y gestionar todos los proyectos
de infraestructura de transporte y servicios cone-
x0s o relacionados del orden nacional. En el ambi-
to normativo, la aprobacion de la Ley 1508 de
2012 (Ley de Asociaciones Publico Privadas) y de
laLey 1682 de 2013 (Ley de Infraestructura) hizo
posible la implementacion de modificaciones
estructurales en el esquema de los contratos de
concesion. Finalmente, en materia de politica
publica, se aprobo el Documento Conpes 3760 de
2013, en el cual se establecieron lineamientos fun-
damentales para la estructuracion de las concesio-
nes viales, tales como (i) la intervencion de vias
criticas para articular y conectar las principales
ciudades del pais y (ii) la distribucion de riesgos
del proyecto.

Estos tres cambios estructurales hicieron posible
que el Gobierno Nacional impulsara la estructura-
cion del programa de infraestructura de transporte
mas ambicioso en la historia de Colombia, el cual
ha implicado la adjudicacion en dos anos (2013-
2015) de diecinueve concesiones viales que repre-
sentan la intervencion de un total de 3428 kilome-
tros de vias principales y una inversion del Estado
por cerca de 10 billones de doélares.

Desde el punto de vista de la estructuracion, es
importante resaltar dos aspectos esenciales. En
primer lugar, estos proyectos representan un cam-
bio significativo frente a las generaciones de con-
cesiones anteriores, ya que el Gobierno Nacional
se tomo cerca de cuatro afios para estructurar el
grupo de proyectos, de la mano de asesores técni-
cos, legales y financieros de primer nivel, con el
fin de generar proyectos atractivos y viables desde
el punto de vista técnico y financiero. En segundo
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lugar, se efectu6 una modificacion trascendental
de los criterios de seleccion y escogencia de los
contratistas en el marco de los procesos de licita-
cion publica, dirigida a cambiar por completo el
tipo de concesionario/contraparte del Estado. En
efecto, mientras que en las concesiones pasadas se
establecian principalmente requisitos técnicos
dirigidos a seleccionar al constructor mas experi-
mentado, en las actuales licitaciones ptblicas solo
se exigio la acreditacion de experiencia en la
obtencion de financiacion de proyectos de infraes-
tructura de gran envergadura y de capacidad
financiera suficiente y necesaria para cumplir con
los aportes de capital exigidos bajo el contrato de
concesion.

Desde el punto de vista contractual, algunos de los
cambios mas relevantes son los siguientes:

(i) Unidades Funcionales. Todos los proyectos se
encuentran divididos en hitos de obra denomina-
dos «unidades funcionales», que es una de las inno-
vaciones contenidas en la Ley 1508 de 2012. Las
unidades funcionales son tramos de infraestructura
cuya principal caracteristica es que pueden ser ope-
radas en si mismas, es decir, que unen un punto de
inicio con un punto final sin necesidad de realizar
intervenciones adicionales para efectos que los
vehiculos puedan empezar a circular en condicio-
nes de seguridad. Las unidades funcionales consti-
tuyen un elemento esencial de control financiero y
técnico del proyecto en todas sus etapas, ya que la
retribucion del concesionario se encuentra condi-
cionada a la entrega efectiva de las diferentes uni-
dades funcionales. Adicionalmente, la entidad esta-
tal esta facultada para efectuar deducciones a la
retribucion mensual del concesionario por incum-
plimiento de los indicadores de operacion y mante-
nimiento.

(i) Garantia de trafico. En todos los proyectos de
cuarta generacion existe una garantia de trafico
otorgada por la ANI expresada en términos de valor
presente del recaudo de peaje proyectado (VPIP), a
través de la cual se busca compensar la diferencia
entre el VPIP y el ingreso real del concesionario. La
medicion y pago de la diferencia no se deja para el
final del contrato, sino que se efecttia en los anos 8,
13 y 18. Asi mismo, en el caso de que para el aiio
29 el concesionario no haya alcanzado el VPIP, la
ANI procedera a compensar la diferencia.

(iii) Retribucion. Uno de los principales cambios
frente a las concesiones anteriores se encuentra en
el momento en el que nace el derecho del concesio-
nario a percibir la retribucion, el cual solo surge

respecto de cada unidad funcional a partir de la
suscripcion del acta de terminacion de unidad fun-
cional correspondiente, es decir, se trata de un ver-
dadero pago por disponibilidad.

(iv) Financiacion. Bajo estos proyectos el concesio-
nario tiene la obligacion de gestionar y obtener la
financiacion en firme y los recursos de patrimonio
(equity) necesarios para ejecutar la totalidad de sus
obligaciones. El monto minimo de recursos de deu-
da que se debe acreditar (cierre financiero) se
encuentra claramente establecido en el contrato, ast
como el monto minimo de equity. Asi pues, si bien
el concesionario tiene libertad para determinar el
nivel de endeudamiento, en ningtn caso puede dis-
minuir el valor del cierre financiero y/o el valor
minimo del equity a ser aportado. Adicionalmente,
el contrato de concesion contiene un procedimien-
to especifico de toma de posesion de los prestamis-
tas (step-in), todo lo cual permite concluir que esta-
mos antes concesiones pensadas para ser
financiadas a través de verdaderas estructuras de
project finance, lo cual es inédito en la infraestructu-
ra vial colombiana.

(v) Pago por terminacion. Por expresa disposi-
cion de la Ley de Asociaciones Publico Privadas y
de la Ley de Infraestructura, los contratos de con-
cesion cuentan con férmulas de terminacion, que
varian de acuerdo con el momento en el que el
contrato finalice y buscan cubrir el pago de la
totalidad de la deuda del proyecto en cualquier
escenario de terminacion anticipada del contrato
de concesion.

(vi) Distribucion de riesgos. Los contratos contie-
nen una clara distribucion de todos los riesgos
del proyecto. Si bien un numero elevado de los
riesgos se encuentran en cabeza del concesionario
(quien en ultima instancia se encuentra a cargo
de la gestion del proyecto), el Estado ha entrado
a asumir riesgos fundamentales, como, por ejem-
plo, los cambios tarifarios (riesgo regulatorio), el
cambio en la ley tributaria (excluyendo los
impuestos que gravan la renta), el riesgo de elu-
sion, ciertos sobrecostos asociados a la gestion
predial, ambiental y de redes y, parcialmente, el
riesgo geologico.

Como se puede observar, en términos generales, las
concesiones de cuarta generacion representan el
transito a proyectos con una estructuracion acorde
con los estandares internacionales y que pueden ser
financiados a través de esquemas de project finan-
ce, lo que constituye un hito en la infraestructura
colombiana.



Ley de Asociaciones Piiblico Privadas y Ley de
Infraestructura

Los cambios generados en las concesiones de cuar-
ta generacion se encuentran fundamentados en dos
leyes de gran importancia: la Ley de Asociaciones
Puablico Privadas («Ley de APP») y Ley de Infraes-
tructura. Las modificaciones introducidas por estas
dos normas no solo afectan positivamente la
infraestructura vial, sino la infraestructura de trans-
porte en general.

Con respecto a la Ley de APP, vale la pena destacar,
en primer lugar, que busca promover el desarrollo
de proyectos de largo plazo, ya que una de las exi-
gencias que se establecen para que un proyecto
pueda ser considerado APP es que en él se involu-
cre no solo un elemento de disefio y construccion o
mejoramiento de cierta infraestructura, sino que
obligatoriamente debe comprender su operacion y
mantenimiento.

En segundo lugar, la Ley de APP permite la estruc-
turacion de proyectos de infraestructura en cabeza
de particulares, lo cual constituye un cambio fun-
damental en un pais en el que la estructuracion de
proyectos habia sido competencia exclusiva de las
entidades estatales.

En tercer lugar, y de cara a la estructura contractual
de los proyectos de APP, esta ley (i) elimina la posi-
bilidad de que consorcios o uniones temporales
estructuren y desarrollen proyectos de este tipo,
con el fin de limitar la responsabilidad de los spon-
sors del proyecto. En efecto, bajo el régimen de la
Ley 80 de 1993, los miembros de los consorcios y
uniones temporales son solidariamente responsa-
bles por el cumplimiento de todas las obligaciones
del contrato. Mas aun, la Ley 80 extiende este régi-
men de responsabilidad a los accionistas de las
sociedades de objeto exclusivo (“SPV”) constituidas
para efectos de ejecutar un contrato, lo cual consti-
tuye un deal breaker para los jugadores internacio-
nales. Cuando la Ley de APP y la Ley de Infraes-
tructura exigen que solo las personas juridicas
pueden desarrollar estos proyectos y que los SPV
que se constituyan tendran el régimen de responsa-
bilidad establecido en las normas comerciales,
estan aislando la responsabilidad de los accionistas
del vehiculo, lo cual constituye una gran noticia
para el mercado; y (ii) establece el concepto de uni-
dad funcional y pago por disponibilidad, por lo
que el contratista solo tendra derecho a percibir su
retribucion una vez que haya finalizado la cons-
truccion, lo que impide la realizacion de anticipos
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y elimina los incentivos para el contratista de sacar
la caja del proyecto en construccion y retrasar los
plazos de culminacion y entrega de la obra.

Con respecto a la Ley de Infraestructura, conviene
resaltar que establece, ademas de la limitacion en
la responsabilidad de las personas juridicas expli-
cada anteriormente, una serie de disposiciones y
reglas fundamentales dirigidas agilizar y facilitar la
gestion predial, ambiental y de redes, temas que
en Colombia son absolutamente sustanciales y
constituyen algunos de los principales problemas
practicos a la hora de ejecutar proyectos de
infraestructura.

Es asi como, en materia predial, la Ley de Infraes-
tructura dispone, entre otras medidas, (i) la priori-
zacion de la adquisicion de los predios requeridos
para el proyecto a través de la expropiacion admi-
nistrativa, que en términos practicos es mucho mas
rapida y eficiente que la expropiacion judicial, y (ii)
la intervencion anticipada de los predios afectados,
de tal manera que el contratista pueda tener acceso
lo antes posible a los predios y no se produzcan
retrasos en los planes de obra.

En el ambito ambiental, establece que en los pro-
yectos en que solo se realicen actividades de man-
tenimiento, rehabilitacion y/o mejoramiento no se
requerira tramitar licencia ambiental, lo que es a
todas luces benéfico para un numero importante de
proyectos de infraestructura, los cuales solo plan-
tean la realizacion de labores de rehabilitacion y
mejoramiento.

Por ultimo, conviene resaltar que la Ley de Infraes-
tructura es la primera norma que establece una
reglamentacion clara en materia de proteccion,
traslado y/o reubicacion de redes localizadas en el
area del proyecto, con lo cual llen6 un enorme
vacio normativo en beneficio de los proyectos que
estan siendo desarrollados en la actualidad.

CONCLUSION

Colombia se encuentra en un momento crucial en
materia de infraestructura de transporte, gracias a
una serie de cambios normativos, institucionales y
de politica publica dirigidos a incorporar ciertos
estandares internacionales y practicas de mercado a
la estructuracion y desarrollo de proyectos de
infraestructura. Los resultados de estos cambios
son reales y tangibles, como, por ejemplo, el
importante numero de proyectos adjudicados por
el Gobierno Nacional, la amplia participacion de
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comparniias de infraestructura internacionales y la
vinculacion de la banca local e internacional en las
financiaciones de los proyectos.

Todo lo anterior ha tenido por efecto un crecimien-
to positivo y dinamizacion del sector de la infraes-
tructura, por lo que se espera que en los proximos

anos se contintien estructurando y ejecutando pro-
yectos de infraestructura de transporte que contri-
buyan a promover la competitividad y desarrollo
del pais.
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