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1. MARCO INSTITUCIONAL DE LOS CONTRATOS DE CONCESIONW DE
INFRAESTRUCTURA EN COLOMBIA

El presente estudio tiene como objetivo analizar los determinantes de los esquemas contractuales
adoptados para la participacién privada en ocho proyectos de concesion de infraestructura: dos del
sector de acueductos (planta de tratamiento de Tibitoc, acueducto de Cartagena), tres de
infraestructura de transporte (segunda pista del aeropuerto El Dorado, puerto de Cartagena, red
Atlantica del ferrocarril), uno de telecomunicaciones (telefonia movil celular) y dos del sector
eléctrico (repotenciacién de Tebsa y reconstruccién de Termoflores).

Los contratos analizados tienen algunas peculiaridades que vale [a pena destacar. En primer lugar,
en los casos en que las concesiones se adjudicaron mediante el mecanismo de subasta, esta nunca
fue abierta, de tipo inglés, sino de oferta (inica en sobre cerrado. En segundo lugar, las entidades
estatales a cargo de la adjudicacion no siempre se esforzaron por generar competencia por la
concesion. En tres casos la concesion se otorgd al unico oferente (Acueducto de Cartagena, Puerto
de Cartagena, Planta de Tibitoc) v en otro (Ferrocarril del Atlantico) se presentaron tan solo dos
oferentesl. En el caso del acueducto de Cartagena, la adjudicacion.fue ademas poco transparente
segun la opinion de las empresas que decidieron no participar en la licitacion.

Cuatro de los contratos incluyeron garantias de ingreso (El Dorado, Tibitoc, Tebsa y las Flores),
trasladando asi los riesgos comerciales del proyecto al sector pubticoz. Los contratos tendieron a
exigir ademas que las garantias fueran muy liquidas. Para ello incluyeron la obligacion por el
contratista de crear un encargo fiduciario, en el que se debia mantener un porcentaje definido de los
ingresos garantizados. En algunos de los contratos en los que se habia contemplado la posibilidad
de la prérroga (incluso automatica), las entidades estatales decidieron otorgaria en forma anticipada
(telefonia movil celular, puerto de Cartagena), mediante mecanismos no transparentes, v
estableciéndose en un caso (telefonia celular) un precio arbitrario por esta.

Si bien los contratos contienen una lista muy amplia de eventos atribuibles al concesionario que
constituyen motivos para terminar el contrato, como el retraso en los cronogramas, el no pago de
ciertas obligaciones, el desarrollo de ciertas inversiones etc., cuando estas obligaciones se han
incumplido, la entidad contratante generalmente no ha liquidado el contrato, sino mas bien ha
tendido a renegociar las clausulas. Otra caracteristica peculiar de los contratos, es la inclusion y el
uso generalizado de mecanismos de arreglo de disputas de tipo extrajudiciai, basados en el
concepto obligante de un tercero acordado por las partes. Con ello se ha tratado de evitar a toda
costa el utilizar el sistema judicial colombiano para resolver los conflictos, que es lento y costoso.

Los autores de este estudio buscaron explicar estas (y otras) peculiaridades de los contratos con
base en las estructura institucional colombiana y en los riesgos que se generan para el inversionista
privado dentro de ese marco institucional. En el periodo en que se firmaron estos contratos, los
riesgos de los proyectos. especialmente los regulatorios, los comerciales y los de fuerza mayor,
eran excesivamente grandes, v para que el sector -privado participara en estos proyectos se

!la tegislacidn colombiana avala este hecho si la entidad pablica ha cumplido con el proceso de "seleccion objetiva”, un
conccpao que se explicard mas adelante.

1 En anos recientes se ha tendido a reducir las garantias gubernamentales a los proyectos de mfracstructura



consideré necesario que el Gobierno asumiera algunos riesgos3. Los riesgos comerciales eran
“elevados, debido a que el comprador de los servicios que proveia el concesionario era en varios

casos una entidad pablica con problemas financieros agudos. La exigencia de garantias liquidas era
“un claro sintoma de la desconfianza en la capacidad de Ja entidad pablica para cumplir sus
" compromisos de pago. Los riesgos de fuerza mayor (ataque terrorista, huelga, secuestro, etc.) eran
" también muy elevados, v han mostrado una tendencia a aumentar,

En el caso de la regulacion, esta se encontraba todavia.en una etapa de consolidacién. Las
instituciones regulatorias colombianas son un fendémeno reciente (fueron creadas en 1993 y 1994),
tienen escaso presupuesto, no tienen incidencia sobre el tema de subsidios# y no disponen de apoyo
adecuado de las entidades de control.

“ Colombia ha ido avanzando en la iltima década en la construccion de la estructura institucional
adecuada para hacer cumplir los contratos, ni las instituciones para impedir o limitar decisiones
administrativas arbitrarias del Gobierno, de las entidades publicas contratantes o de los organismos
reguladores. En este tema las apariencias engafian. Si se examina el “institutional endowment”
colombiano a la luz de los requisitos que plantean los economistas institucionales como
“condiciones necesarias para estimular la inversidn privada, se encuentra que Colombia los cumple
en gran medida, al menos formalmente.

En Colombia existe la separacion de poderes, incluso en grado extremo en el caso del sistema
judicial y un ejecutivo y un legislative que se eligen cada cuatro afios. Existen los instrumentos
para aplicar el esquema de pesos y contrapesos. Ademas, la Constitucion limita la capacidad
~legislativa del ejecutivo. Hay dos organos legislativos elegidos mediante mecanismos diferentes de
votacion. El sistema judicial tiene una larga historia de decisiones contra ¢l Gobierno. Es decir,
Colombia. cumple todos los requisitos formales necesarios para limitar las decisiones
administrativas arbitrarias de los reguladores o del gobierno.

Sin embargo, el ejercicio del poder econdmico y politico permea en forma intensa el
funcionamiento de estas instituciones, modificando a favor de los grupos econdmicos mas
poderosos las decisiones de éstas a cambio de rentas. Asi mismo, la percepcion por la mayoria de
‘la poblacion de que las leyes estan hechas a la medida de estos grupos, ha llevado a una situacion
de consciente y expresa violacién permanente de las reglas de juego imperantes por gran parte de
los ciudadanos, con el animo de obtener también rentas. Colombia es un caso extremo de
nstituciones politicas buscadoras de rentas y de conducta depredadora de los ciudadanos v de los
agentes econdmicos.

3 £1 caso mas dramético es ¢l sector eléctrico. La mayorfa de la cmpresas de distribucion de Colombia tiene una baja
calificacién crediticia. Puesto que son empresas estatales y usualmente bajo el patronazgo de parlamentarios, no tienen
incentivos a contratar competitivamente, ni a recaudar juiciosamente su caricra, ni a pagar sus deudas de energia al por
mayor, configurando un comportamiento de selececién adversa. Estas empresas generalmente esperan que mediante alguna
presion del legislativo sobre el ejecutivo, estc perdone sus deudas o las reestructure, lo cval se cumple en muchas
ocasiones a través de transferencias de la FEN, un banco estatal de scgundo piso.

4 El esquema de subsidios a los servicios pablicos domiciliarios adoptado adoptade en el pais, de Fondos de Solidaridad
¥ Redisiribucién que captan recursos del Presupuesto Nacional, de los presupuestos territoriales y de los excedentes de
contribucion (definidos como la diferencia entre los ingresos por sbbretasas a los estratos mas altos menos los cgresos por
subsidios a los estratos mas bajos en cada empresa), para dirigirlos a empresas con mercados mas podres, no ha sido
viable financiera, ni fiscalmente y estd obligando a las empresas a desmontar los subsidios extralegales en forma mas
rapida a la establecida por el Gobierno.



La estructura de los partidos politicos colombianos muestra un faccionalismo considerable, que se
ha venido multiplicando en los ultimos afios. En razon de la poca fuerza organizacional de los
partidos tradicionales, los congresistas dependen significativamente de sus maquinarias electorales
individuales para su eleccion. El recurso basico del cual dependen es el patronaje gubernamental,
~ basicamente los puestos burocraticos y los contratos (Hoskin (1990)). Ei impacto del patronaje
sobre el proceso electoral se refuerza por las numerosas redes clientelistas, basadas en las
relaciones familiares y personales (Hoskin (1990)).

La admisién al pais. politico esta basada en el triunfo en las elecciones, no en la suscripcion de
ideologias ¢ programas de partido (Hoskin) (1990)). Si un congresista recibe recursos del
presupuesto, contratos para sus amigos v puestos burocraticos, ello usualmente serd suficiente para
conservar su curul. Couando ello no ocurre, los barones electorales sé rebelan. El control politico
sabre el ejecutivo se tiende a ejercer cuando los congresistas estan disgustados con las directivas de
algunas empresas pablicas por la cuota politica otorgada, o por decisiones de las empresas que no
los favorecen, directa o indirectamente.

_EI pais politico ha seleccionado a los candidatos presidenciales de los partidos hberal y
conservador, pero a partir de ahi los politicos tradicionales persiguen sus propios intereses en el
dmbito del Congreso y el Gobierno se mueve en su 6rbita propia, con frecuencia sin mucho apoyo
del pais politico. El Congreso ha vetado las iniciativas presidenciales que involucran reformas
estructurales importantes, o las ha transformado hasta desvirtuarlas. En la actualidad es imposible
para un presidente, liberal o conservador, formular y poner en marcha un programa de gobierno de
orientacidn partidista, a causa de la falta de disciplina de los partidos tradicionales. De alli que los
gobiernos busquen apoyo a sus programas a nivel individual y no de partido, debido a la
incapacidad de los directorios politicos para imponer disciplina entre sus copartidarios.

Las empresas pablicas en Colombia estdn “capturadas™ o “cooptadas™ por algin congresista; a
nivel local, las relaciones son similares. Esto se traduce no solo en plantas de personal sobre-
dimensionadas, sino también en el otorgamiento no transparente de contratos. La corrupciéh en la
contratacion publica es uno de los problemas mas graves que enfrenta el pais, no sélo por la
pérdida de recursos piablicos que implica, sino también por la deslegitimizacion que se genera entre
ta poblacién en relacidn con los Gobiernos democraticamente elegidos.

‘Al factor anterior se suma la bisqueda de rentas por los sindicatos. La posicidn tradicional de los
sindicatos frente a los procesos de apertura y participacion privada en el desarrollo de la
infraestructura, ha sido la de defender el monopolio legal que tiene la empresa phblica en estas
actividades, aun cuando el cambio técnico ya no justifique esta situacion. Sindicatos con
aspiraciones de Leviathan han tendido a impedir el aumento del bienestar de la poblacion en su
conjunto.

Las rentas monopdlicas de las empresas han sido capturadas por los trabajadores en las
convenciones colectivas, que han tendido a ser muy onerosas para el gobierno. Como
consecuencia de ello, estas empresas han acumulado obligaciones pensionales considerables con
sus trabajadores, que en algunos casos ya representan un porcentaje alto de sus activos. En estos.
casos, los derechos de propiedad se ha ido transfiriendo implicitamente a los trabajadores. El que
las empresas sean publicas y/o de servicios piiblicos, también los ha llevado a creer, erroneamente,
que ello les otorga ademas e! derecho a definir la politica sectorial.



Finalmente, el sistema judicial ha mostrado permanentemente sintomas de congestion, morosidad e
impunidad, en parte como resultado de las limitaciones presupuestales, pero también por la
‘ausencia de mecanismos adecuados de rendicién de cueéntas por parte de los funcionarios
Judiciales. Ademas, el sistema ha estado sujeto a la violencia y la intimidacion de los grupos
armados y al enorme poder corruptor de los capitales ilicitos.

En el periodo en que se firmaron los contratos de concesion que se analizan en este documento, se
estaban produciendo, sin embargo, importantes reformas institucionales, que implicaron un cambio
sustancial en las reglas de juego vigentes y en la estructura de “derechos de propiedad”, que
redujeron el campo para la obtencidn de rentas. La siguiente seccidn resume las nuevas reglas de
juego que se establecieron en el pais durante los gobiernos Barco y Gaviria, que modificaron la
estructura y operacion de los servicios publicos y en general la provision de infraestructura
.econdmica y social. La ltima seccion estd destinada a mostrar las dificultades para adaptar esas
reglas de juego al caso colombiano. ‘

‘1.1.  EL CAMBIO INSTITUCIONAL DURANTE LOS GOBIERNOS DE BARCO Y
GAVIRIA

En los gobiernos de Barco (1986-1990) y Gaviria (19940-1994) se produjeron considerables
‘transformaciones institucionales, que pueden considerarse como cambios sustanciales en la
estructura vigente de “derechos de propiedad™ en relacidn con las empresas de servrcms publicos ¥
el desarrollo de la infraestructura. Durante estos periodos el ejecutivo logrd recortar poderes al
“legislativo, tomando ventaja de la impopularidad relativa y temporal de esta rama del poder y
-reduciendo su injerencia. La transformacion de la estructura institucional y contractual tuvo como
'base la reforma constitucional de 1991, que se adoptd “bypaseando” al poder legislativo, que
,probablemente hubiera impedido su aprobacion.

1.1.1. Las Reformas Politicas: Elecciones Populares y Acentuacién de la Descentralizacion

La descentralizacion politica, iniciada en 1986 mediante el mecanismo de eleccién popular de
Alcaldes y proseguida con la Constitucién de 1991 con la eleccién popular de Gobernadores, ha
contribuido a modificar las relaciones de poder, permitiendo que los partidos de oposicién tengan
presencia politica a nivel local. La descentralizacién politica fue reforzada por la profundizacion de
la descentralizacion fiscal, proceso que se inicio en 1986 y que se acentud con la Constitucion de
1991. La importancia de estos cambios en las reglas de juego a nivel local para el desarrollo de la
infraestructura en Colombia es enorme, si se tiene en cuenta que en Colombia la mayoria de las
empresas de servicios publicos son l()cales5

5Tan sélo unas pocas empresas, aunque de gran tamafio, son empresas publicas del orden nacional. En el sector cléctrico,
28 empresas de generacion y/o distribucidn son municipales, 3 son departamentales, y tan s6lo la empresa de transmisién
(1SA}) e ISAGEN son de cardcter nacional. En telecomunicaciones, todas las empresas son municipales o departamentales,
con la importante excepcién de Telecom, una empresa publica del orden nacional que hasta hace poco tuvo el monopolio
de la LDN y la LDl y poseia mayoritariamente un mimere importante de empresas locales (las “Teleasociadas™). En el
sector de agua potable v saneamiento hay un nimero con51dcrable de entidades y empresas (mas de 1.000), casi todas
publicas del orden local.



1.1.2. La Reforma del Sistemna Judicial

La reforma constitucional de 1991 cambi6 sustancialmente la estructura del sistema judicial.y sus
relaciones con otros organos de poder. Si bien la reforma aumenté Ja ingerencia del ejecutivo y el
legislativo sobre los 6rganos del poder judicial, le otorgé simultaneamente a este ltimo una casi
total autonomia administrativa.

La reforma introdujo entre otros los siguientes cambios: a) modificd el sistema penal, creando la
Fiscalia General de la Nacién, los jueces sin rostro y los mecanismos de negociacion de penas; b)
transformo los sistemas de control judicial a los poderes politicos, creando la Corte Constitucional
v la Defensoria del Pueblo; ¢} modificé la estructura administrativa, creando el Consejo Superior
de la Judicatura, y encargandolo de la administracion de la rama; y d) creo mecanismos alternativos
de resolucion de conflictos (conciliacion, etc.) y acciones para la proteccion de los derechos
constitucionales (tutela, acciones populares, acciones de cumplimiento).

La Fiscalia se cred como un érgano dependiente de la rama judicial, a diferencia de otros paises en
los que depende directamente del presidente. Aunque el presidente tiene mucha injerencia en la
seleccion del Fiscal, una vez elegido este, es autonomo por un periodo de cuatro afios, pues no
puede ser removido por el gobiernoS. Con respecto a los otros érganos de la rama judicial, la
reforma constitucional aumento la injerencia del legislativo en su integracion, en forma.directa en
el caso de la Corte Constitucional y, en forma indirecta, a través del Consejo Superior de la
Judicatura.

La nueva Constitucion también modifico la estructura de poder y de relaciones entre el legislativo
y el judicial, al adoptar una visidn judicial de los vicios politicos: “... la Asamblea Constituyente tenia un
espiritu anticlientelista, por lo cual muchas de sus posiciones pretendian introducir reformas sustanciales a la manera de
hacer politica en ¢l pais. Ahora bien, en general los constituyentes tuvieron de la correccidn de vicios politicos una visién
eminentemente judicial, esto es, consideraron que la superacién de tos mismos nio se hacia por un perfeccionamiento. del
sistema de representacion electoral (reforma a los partidos y al sistema electoral) sino por medio de la consagracidn de un
régimen draconiano a los politicos, que corresponderia al sistema judicial aplicar. para lo cual se los doté de poderes en

este aspecto. Asi, de un lado, se eliminé la figura de la inmunidad partamentaria. la cual fue sustituida por un fuero”
(Uprimny (1997)).

Como consecuencia de ello, “... la Corte Suprema puede investigar y juzear a los congresistas en todo momento.
De otro lado. se consagrd la pérdida de investidura contra aquellos congresistas que cometieran faltas, como trafico de
influencias, violacion del régimen de incompatibilidades ¢ incluso inasistencia a mas de seis plenarias en se votaran
proyectos de ley. Esta sancién judicial es decretada por el Consejo de Estado e implica que 1a persona no puede volver a
ser congresista.” (Uprimny (1997)).

1.1.3. La Reforma Constitucional de 1991 y los Servicios Piblicos

La Constitucion de 1991 permitio la participacion de diferentes agentes en la prestacion de los
servicios publicos (entidades oficiales (de manera directa o indirecta), comunidades organizadas y
particulares), teniendo el Estado que garantizar su prestacion eficiente y manteniendo las funciones
de regulacién, control y vigilancia. Con respecto a las tarifas, establecid que debian tener en
consideracién criterios de costo, solidaridad y redistribucién. La Nacién, los departamentos y los
municipios pueden establecer subsidios a los usuarios de menores ingresos. La Constitucion cred la

6 L.a Fiscalia estd encargada de investigar delitos y acusar infractores ante los juzgados v tribunales. El Fiscal General €5
clegida por la Conte Suprema de Justicia para un periodo fijo, de terna enviada por el Presidente ¥ no puede ser reelegido.



“Superintendencia de Servicios Puablicos Domiciliarios (SSPD) y ordené la presentacion de
proyectos de ley relativos al régimen juridico, competencias, financiacion, régimen tarifario,
deberes y derechos de los usuarios, participacién de los mismos en la gestién y en el sefialamiento
de politicas de administracion y control de la eficiencia de los servicios publicos domiciliarios.

1.2.  EL ESTABLECIMIENTO DE UN NUEVO MARCO INSTITUCIONAL Y
ORGANIZACIONAL PARA LOS SERVICIOS PUBLICOS

En Ta primera mitad de la década de los noventa se modificé sustancialmente el marco legal e
institucional de la prestacion de los servicios piiblicos y de la contratacion administrativa,
particularmente en el caso de los contratos de concesion de infraestructura. Se introdujo ademas
‘una nueva variable de enorme importancia en el desarrollo de la infraestructura, el medio ambiente.

1.2.1. LalLeyde Servicios Pablicos Domiciliarios {Ley 142 de 1994)

‘Esta ley permiti¢ la participacién del sector privado en la prestacién de los servicios piblicos
domiciliarios en condiciones de igualdad y de libre competencia con las entidades estatales.
Establecié ademas un régimen claro de fijacién de las tarifas, y definié los parametros generales de
‘la regulacion sectorial y del ejercicio de los mecanismos desintervencion del Estado. La regulacién
“pas¢ de ser la fijacion anua! de los incrementos tarifarios por debajo de la inflacion (“creeping
‘expropiation”), a la definicién de unas reglas de juego en las que la competencia, la eficiencia y la
redistribucion de ingresos via subsidios directos y limitados, son algunos de sus componentes
centrales. La ley obligd a las empresas de servicios piblicos a transformarse en empresas
industriales y comerciales del Estado o en sociedades por acciones, otorgdndole un plazo de 3 anos
para ese proposito.

Esta norma establecié para cada unc de los servicios publicos domiciliarios unas Comisiones de
Regulacion, conformadas por expertos nombrados por el presidente de la Repiblica por periodos
fijos, €l Ministro sectorial, el jefe del D.N.P. y el Superintendente de Servicios Publicos
‘Tomiciliarios, este Gltimo con voz pero sin voto. Terminado el periodo de los comisionados, el
Gobierno tan solo puede cambiar un experto. Los requisitos que deben cumplir los expertos para
poder ser elegidos no son exigentes, ni tampoco lo es su régimen de inhabilidades.

Por otro lado, la Ley 142 establecio el régimen de fijacion de tarifas y adoptd criterios de eficiencia
y suficiencia econdmica para la fijacion de las formulas tarifarias. Las formulas deben fijar las
tarifas en un nivel aproximado a los precios de un mercado competitivo, involucrando los costos
reales del servicio y permitiendo la obtencion de un retorno similar al de empresas de riesgo
comparable. Las empresas de servicios publicos podran fijar las tarifas al usuario final bajo las
modalidades de libertad total, regulada o vigilada. Las empresas sujetas al régimen de libertad
regulada las fijarAn con base a la metodologia disefiada por las comisiones reguladoras y
respetando los topes que ellas impongan. Las que se encuentren bajo el régimen de libertad
vigilada podran fijarlas con criterios propios, informando a los organismos de control las tarifas
fijadas.

La regulacion debe permitir la libre competencia y limitar los abusos de posicion dominante,
asegurar la prestacion eficiente y continia del servicio y definir un régimen tarifario especial para



los sectores de bajos ingresos’. Asi mismo, se otorgaron facultades a las comisiones reguladoras
para limitar la integracién vertical de las empresas, mediante la prohibicion de empresas de objeto
maltiple. Se establecié ademas un marco para la intervencion del Estado mediante fijacion de
metas de desempefio y planes de cobertura para cada sector por parte. de los Ministerios
respectivos.

1.2.2. El Estatuto de Contratacién Administrativa (Ley 80 de 1993) y los Contratos de
Concesién

La Ley 80 de 1993 dotd al sector pablico de un nuevo estatuto de contratacidn, que regula la
totalidad de los contratos politicos, incluidos los de concesion. La Ley tuvo entre sus objetivos
centrales el estabiecimiento de normas que permitieran una relacion contractual en igualdad de
condiciones entre las entidades puablicas y privadas y no una relacién de subordinacién, como
ocurria con el Decreto 222 de 1933, al cual reemplazo. Este objetivo de igualdad en la contratacion
se tradujo en la predominancia de la autonomia de la voluntad, que significa que en nada cambia un
~acuerdo de voluntad por el hecho de que una de las partes sea una persona de derecho publico.

Desde esta perspectiva, lo que importa es que el contrato haya sido fruto de un acuerdo de
voiuntades que cumplio con todos los requerimientos de ley y por lo tanto tiene caracter de
obhoatonedad para las partes. Con ello se buscé armonizar las normas que regulaban los contratos'
estatales con el ordenamiento general de los contratos reglamentados en los Codigos Civil y de
Comercio, desvirtuando asi la equivocada concepcion de la autonomia del Derecho Administrativo
y recuperando la nocidn juridica de contrato, cuya esencia no es otra que el contrato de derecho
privado. '

La Ley 80 también tuvo como objetivo central el logro de la eficacia en la administracion publica.
Se busco darle mayor autonomia al administrador para el cumplimiento de los objetivos,
eliminando la reglamentacidn taxativa de los comportamientos. Este proposito contrasta con el
excesivo detalle y la asfixiante reglamentacion que caracterizaron al estatuto anterior.

Debido a su importancia en la discusidn sobre los esquemas contractuales adoptados para el
desarrollo de [a infraestructura, se dedica a continuacion un espacio relativamente amplio a discutir
algunos de los componentes centrales de esta norma, La Ley establecid los principios que deben
guiar las actuaciones contractuales de las entidades estatales: transparencia, economia y
responsabilidad. El primero implica que la seleccion del contratista debe efectuarse siempre a
través de licitacion o concurso publicos8; implica también que todas las etapas de los procesos
contractuales deben hacerse publicas y todos los actos administrativos relacionados con el contrato
deberan motivarse en forma detallada.

“Economia™ significa seguir los procedimientos y etapas estrictamente necesarias para asegurar la
seleccién objetiva de la propuesta més favorable, fijando términos preclusivos y perentorios para
las diferentes etapas. También implica adoptar procedimientos que garanticen la pronta solucidn

7 Se establecieron topes del 20% de sobretasa a las tarifas aplicadas a los estratos altos y un méiximo de subsidio de 30% a
los estratos bajos.

La ley sin embargo trae una lista excesivamente larga de excepciones para las cuales se puede contratar directamente.
entre las cuales se pueden mencionar: 1) contratos de menor cuantia; 2) urgencia manifiesta: 3) cuando no exista
pluratidad de oferentes: 4} declaratoria de désierta de la licitacion o concurso: 5) cuando no se presenten propuesias: 6)
los contratos que tengan por objeto fas actividades comerciales e industriales propias de las empresas piblicas: 7)
coniratos para la prestacion de servicios de salud: 8) interadministrativos, etc. '



de las diferencias y controversias que se presénten con motivo de la celebracion y ejecucion del

contrato. Igualmente deberan minimizar el "red taping” al contratar, un fenémeno muy corriente en
" las entidades plblicas. : '

La “responsabilidad” implica entre otras cosas que los servidores piblicos responderan por sus
actuaciones y omisiones antijuridicas y deberan indemnizar los dafios que se causen por razén de
ellas. En el caso de los contratistas, implica entre otras cosas que responderan cuando formulen
propuestas en las que se fijen condiciones econémicas y de contratacién artificialmente bajas, con
¢l proposito de obtener la adjudicacion del contrato ("lowbailing").

- #

La Ley sefala que las entidades tienen ¢l deber de “seleccion objetiva™. Es objetiva la seleccion en
la cual Ja escogencia se hace al ofrecimiento mas favorable? a la entidad y a los fines que ella
busca. La Ley establece ademas que la adjudicacion de contratos de concesidn para la construccion
de una obra piiblica no requiere de la presentacion de mas de una propuesta.

La Ley 80 desarrollé de una manera amplia el principio de equilibrio econdmico y financiero de los
contratos] 0, mediante la definicién de mecanismos para su restablecimiento (reconocimiento y
pago de sobrecostos o ajustes de la remuneracién). Se puede restablecer el equilibrio en los
contratos por acuerdo directo entre las partes o arbitramento, mecanismo que se ha vuelto de uso
comun en Colombia. El principio se desarrolla en la ley a través de tres aspectos (Palacios (1996)):

1. En primer lugar, se impone al Estado al contratar el deber de prevenir las circunstancias que
alteren el equilibrio econémico y financiero del contrato, anticipando los eventos que puedan
alterarlo. La regla busca conservar las condiciones existentes en ¢l momento de proponer o
contratar, segiin sea el caso (Palacios (1996}). Entre estas condiciones se deben incluir los costos
de la obra y la utilidad que genera al inversionista por un lado y la capacidad de la obra para
satisfacer la necesidad pUblica que da'lugar al contrato, por el otro. El deber de prevision busca
hacer que el contrato estatal se aproxime lo maximo posible a un contrato de “contingencias
completas”. Cabe mencionar que la Ley 80 también contempla la posibilidad de aplicar el principio
del equilibrio econdmico en favor del gobierno o la entidad piblica que contrata.

2. Las autoridades deben ademas incorporar en los contratos los mecanismos para corregir los
desequilibrios, ¢ incluso sistemas para sustituir, en la busqueda del equilibrio, tales mecanismos, si
fallan las circunstancias en que han debido operar. La ley menciona dos clases de instrumentos de
reéstablecimiento del equilibrio: a) mecanismios de ajuste de precios, que se aplican cuando se
producen modificaciones originadas en cambios en variables como la tasa de interés, la tasa de
cambio, los precios de Jos insumos, etc.; b) mecanismos de revision -de precios, que' hacen
referencia a modificaciones en la estructura de las férmulas que pretendian anticipar el
comportamiento de los diferentes elementos de costos y gastos. La ley ademas obliga a adoptar
procedimientos de correccién o revision de estos mecanismos, si no se cumplen los supuestos o
hipdtesis bajo los cuales deben aplicarse, : -

9 Ofrecimiento mas favorable cs aquel que, teniendo en cucnta los factores de escogencia, tales como cumplimiento,
experiencia, organizacion cquipos, plazo, precio ¥ la ponderacién precisa, detallada y concreta de los mismaos, contenida
en los pliegos de condiciones o términos de referencia o en ¢l andlisis previo a la suscripcién dcl contrato, si se trata de
contralacion directa, resulta ser ¢l mas ventajoso para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes
a los contenidos en dichos documentos.

10 EI principio de equilibrio econdmico ¥ financiero habia sido incorporade previamente cn algunas normas legales, pero
tan 50lo fue desarrollado en esta ley en forma sistematica,
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3. Si a pesar de lo que se ha hecho para prevenir la alteracion del equilibrio, se presenta una
ruptura, las autoridades tienen el deber de restablecer el equilibrio cuando sean ellas las que ._[;0 han
alterado, o cuando este se altere por causas que no sean imputables al contratista (articulo 27). La
Ley 80 obliga ademas a las autoridades a tomar las previsiones presupuestales para restablecer el
equilibrio.

La ruptura del equilibrio significa en primer lugar que se ha afectado el patrimonio de una de las
partes o de ambas. La ruptura {leva ademés implicito el concepto de imprevision (Palacios (1996)).
La ocurrencia de un hecho dailino, pero previsto en el contrato, no significa la ruptura del
equihbrio. Sélo si el evento no ha sido previsto por las partes o, habiéndolo sido, no ha podido ser
reparado por las reglas que se pactaron para ello, se produce ruptura del equilibrio. En eventos no
anticipados no imputables a los contratistas, se debe restablecer el equilibrio econdmico del
contrato a un punio de no pérdida. Si el equilibrio se rompe por el incumplimiento del contratante,
debe restablecerse la ecuacién surgida al momento de contratar. Cabe anotar que el principio de
equilibrio econdmico incluye siempre una utilidad (ganancia) para e contratista, de manera que el
restablecnmlento del equilibrio en situaciones de incumplimiento del gobierno implica el deber de
reparacmn por el “lucro cesante”, es decir, por la utilidad que el contratista podria haber obtemdo

La forma en que se han distribuido los riesgos del proyecto, es clave en la determinacion de la
existencia de ruptura del equilibrio econdmico. Si bien la Ley 80 casi no menciona la palabra
“riesgo”, se remite al derecho privado en estos aspectos, en donde el libre reparto (libre
negociacion) de los riesgos contractuales es el principio general (Palacios (1996)). De donde se
concluye que “no siempre que ocurre un hecho anormal u oneroso para una de las partes, se
produce una ruptura del equilibrio econdmico y financiero del contrato” (Palacios (1996)).

La Ley 80 sin embargo tiende a asignar con preferencia algunos riesgos al contratante publico,
particularmente el riesgo de inflacidn (y el de devaluacion). En relacion con el riesgo de retrasos
del gobierno en los pagos de las remuneraciones pactadas, la Ley establece el deber de pactar
intereses de mora y la posibilidad de pagarlos. La Ley obliga a apropiar las partidas necesarias en
las vigencias futuras para atender las obligaciones asumidas y eventuales contingencias del
proyecto, via aprobacién del CONFIS. También se permite que los fondos destinados a la
cancelacion de obligaciones derivadas de contratos estatales sean entregados en administracion
fiduciaria, o cualquier otra forma de manejo que permita el pago oportuno de lo adeudado.

Quizas lo que marca la mayor diferencia entre los contratos estatales y los privados son las
clausulas relacionadas con los medios que pueden utilizar las entidades estatales para el
cumplimiento del objeto contractual. denominadas "cldusulas exorbitantes”. Estas le otorgan a las
entidades estatales las potestades excepcionales al derecho comtn de interpretacion, medificacion
y terminacion unilateral del contrato "con el exclusivo objeto de evitar la paralizacion o la
afectacion grave de los servicios piblicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada
prestacion” (art.14).

La Ley 80 sefiala que los contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que
constituya monopolio estatal, la prestacion de servicios piiblicos, la explotacion ¥ concesion de
bienes del estado y los contratos de obra, deberdn incluir las siguientes clatsulas exhorbitantes: a)
interpretacion, modificacion y terminacién unilateral; b) sometimiento a las ieyes nacionales; . ¢)
caducidad. Las clausulas de interpretacién y modificacion unilateral se aplicaran si no se logra



.acuerdo entre las partes. En los contratos de explotacion y concesion de bienes del estado se debe
‘también incluir la clatsula de reversién, que significa que "al f'nalizaf el término de la explotacion
o concesion, los elementos y bienes directamente afectados a la misma pasen a ser propiedad de la
entidad contratante, sin que por ello esta deba ¢jecutar compensacion alguna”.

Las clausulas exorbitantes también podran pactarse en los contratos de suministro y de prestacin
de servicios. En el caso de modificaci6n unilateral, si esta altera el valor del contrato en 20% o mas
del valor inicial, €l contratista podra renunciar a la continuacion del proyecto. La caducidad puede
producirse si se presentan hechos constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a cargo del
contratista, que afecten de manera grave y directa la ejecucion del contrato y evidencien que pueda
concluir a su paralizacion. En caso de caducidad, no hay lugar a indemnizacidn para el contratista.

Cuando se haga uso de estas potestades debera procederse al pago de compensaciones e
indemnizaciones y se deberan aplicar los mecanismos de ajuste de las condiciones y términos
contractuales a que haya lugar con el fin de mantener el equilibrio inicial. Cuando ello ocurra,
sprocede el recurso de reposicion y del ejercicio de la accion contractual, de acuerdo con las reglas
del Cédigo Contencioso Administrativo. La Ley establecié la posibilidad de reclamacién directa
del contratista ante la entidad, sin acudir a la via jurisdiccional. En caso de acudir a esta via, la ley
establece que las disputas tan s6lo pueden resolverse ante tribunales colombianos.

‘Finalmente, [a Ley atorgd un tratamiento de reciprocidad al proponente de origen extranjero, es
decir, el mismo tratamiento que se otorga a los colombianos para la adjudicacion de contratos en el
pais extranjero. En igualdad de condiciones para contratar, se preferirda la oferta de bienes y
:servicios de origen nacional. Para oferentes extranjeros que se encuentren en igualdad de
-condiciones, se preferira el que contenga mayor incorporacién de recursos humanos nacionales,
mayor componente nacional y mejores condiciones para la transferencia tecnologica.

-1.3. LEY 90 DE 1993 (LEY DEL MEDIO AMBIENTE)

La Constitucidén de 1991 también estipuld la’creacion del Ministerio del Medio Ambiente vy la
‘regulacion del manejo de los recursos naturales renovables. Este Ministerio fue creado por el
«Congreso de la Republica en la Ley 99 de 1993. Esta ultima estableci6 la obligatoriedad de las
licencias ambientales como requisito para la ejecucién de cualquier proyecto de infraestructura en
el pais. La licencia consiste en una autorizacion por parte de la entidad competente (Ministerio del
Medic Ambiente, Corporaciones Auténomas Regionales y, en algunos cascs, distritos y
municipios), sujeta a algunas obligaciones para el interesado. El no cumplimiento de dichas
obligaciones dara lugar a medidas preventivas (amonestaciones verbales, suspension de ia obra,
ete.) y/o sanciones, que van desde multas hasta la demolicidn de 1a obra. Las licencias ambientales
se otorgan a partir de la presentacion de estudios de impacto ambiental de la obra y "estudios de
alternativas" por parte del interesado.

1.4. CONFLICTOS ENTRE LAS NUEVAS REGLAS DE JUEGQO Y LA ESTRUCTURA
VIGENTE DEL PODER POLITICO

Como resultado de las reformas que acentuaron el proceso de descentralizacidn, las relaciones
entre el ejecutivo y el legislativo a nivel local han sido en los ultimos afios de caracter cada vez
mas confrontacional. Las comunidades locales han empezado a utilizar la posibilidad de la eleccion
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popular de Alcaldes (establecida & 1986) y de Gobsriiaddrcs (establecida con la Constitucién de
1991), para elegir gobernantes que representen mejor sus intereses. Sin embargo, estos desarrollos
no se han observado con igual intensidad en la eleccion de miembros de los Concejos Municipales
y las Asambleas Departamentales. Como resultado de ello, la filiacidn politica del aicalde o del
Gobernador generalmente no ha coincidido con la mayoria en el Concejo 0 en ta Asamblea. De alli
que alcaldes modernizadores, .que. han buscado transformar las empresas municipales. para
imprimirles mayor eficiencia, se han encontrado con la-fuerte oposicién de estos entes! 1.

Con respecto a las reformas al sistema judicial, si bien los tribunales y cortes colombianas tienen
alguna reputacién de imparcialidad es sus decisiones, estas por lo general no han sido consistentes
y en muchas ocasiones han evidenciade desconocimiento de los principios econdmicos basicos. El
sistema judicial ha seguido siendo muy lento y por lo tanto costoso. A pesar de las reformas, los
problemas de congestion, de morosidad y de impunidad han persistido. Se han producido ademas
algunos fendmenos de colusion entre el ejecutivo, el legislativo y el judicial.

El sistema judicial todavia no comprende bien la naturaleza de las entidades reguiadorés. Educadas
en la tradicién francesa, que es la vigente en Colombia, las cortes consideran a las entidades
reguladoras como organismos extraios a la tradiciéon colombiana. No conciben que el presidente
pueda delegar sus funciones respecto a los servicios publicos, hecho que consideran mas propio de
un régimen politico parlamentario. En Colombia no se concibe la existencia de entes publicos
independientes de los tres poderes. '

Con respectd a los nuevos esquernas regulatorios, los obsticulos a su consolidacion provienen de
un disefio inadecuado de estas instituciones, que no garantiza su independencia, y del contral de las
entidades publicas por congresistas y concejales. Ambos factores generan dificultades para diseiiar
e implementar reglas de juego que busquen la eficiencia.

Como se seiialé atrds, la creacion de las Comisiones de Regulacion se hizo a contrapelo del
Congreso. Los parlamentarios no enfrentaron cohesionadamente esta reduccion de su discrecion en
el sector de los servicios publicos, en parte por la gradualidad de la reforma, que fue veloz en los
negocios con menor control residual ligado a la capitalizacién politica regional (generacion y
transmisién de electricidad); la distribucion por redes locales (acueductos, electrificadoras,
telefonia local) son reductos en los que las reformas en materia de participacién privada estan por
verse.

La conformacion y las atribuciones de las Comisiones de Regulacion fueron inspiradas en el
modelo de organizacidn de la junta directiva del Banco de la Republica (ministro de Hacienda v
codirectores nombrados por el ejecutivo). Usualmente, al cargo de codirector de! banco central han
llegado economistas de amplia trayectoria y reputacién, con sélida formacion académica. En
muchas oportunidades el Banco ha usado su independencia para discrepar del gobierno en temas
monetarios.

La replicacion del modelo del Banco de la Repiblica para organizar el funcionamiento de la
regulacion se efectud en el contexto de una Ley genérica de reforma de los servicios, que necesita

1 Adicionaimenic. los cambios de alcalde cada tres afios estan implicando en forma creciente cambios ideolégicos v de
politica. lo que ha significado riesgos mayores para cl inversionista, pues pueden resultar en intentos del nuevo alcalde
por revisar y renegaciar los contralos vigentes.



wgran cantidad de reglamentaciones detalladas. Dada esta situacion, el otorgamiento de amplias
‘facultades y autonomia regulatorias parecid una eleccién razonable en su momento. Puesto que la
visibihdad y el impacto macroecondmico del Banco es: percibida como superior a la de cualquier
.comision, el calibre de los codirectores -salvo casos contados- tiende a ser. superior al de los
. expertos. Por esto mismo, .la presion directa a las comisiones tiene mayores probabilidades de
éxito. La amplia delegacién de facultades en las comisiones se vuelve, por tanto, en contra de su
credibilidad, pues el potencial de obtener -rentas mediante cambios regulatorios -ejerciendo la
presion adecuada- es alto.
. . . A
La composicion de las comisiones no garantiza su independencia. La participacién del Ministro de
Hacienda, el jefe del DN.P. y el ministro sectorial las convierte en agentes de multiples
‘principales, que reciben presiones alternadas con propositos contradictorios. Las presiones se
refuerzan porque el estado es juez y parte en las decisiones regulatorias (la mayor parte de la
empresas de servicios pablicos estan todavia en manos publicas) y porque muchas empresas de
servicios piiblicos del nivel local y regional estan todavia bajo el control de parlamentarios y
_concejales. ‘

La pugna entre la regulacion 'y los intereses especiales asume la-siguiente dindamica: una medida
que afecte las rentas de una empresa regulada se convierte en accién parlamentaria: se ejerce
presiéon directa sobre las comisiones (audiencias a los expertos en el Senado, declaraciones
amenazantes en la prensa, etc.), € indirecta a través del ejecutivo. Cuando el ejecutivo ha
necesitado criticamente del apoyo del legislativo, las agencias del ejecutivo han servido de
amplificador de las solicitudes de los parlamentarios.

El intento més agresivo de revocar totalmente la autonomia ¢ independencia de las Comisiones de
Regulacion fue el concepto del Consejo de Estado a mediados de 1997, arguyendo la ilegalidad de
la delegacion del manejo de los servicios pablicos en Comisiones de Regulacién (en la iegislacién
colombiana, el ejecutivo es responsable de los servicios piblicos). El concepto no ha prosperado,
pero evidencia que la independencia regulatoria puede generar medidas revocatorias.

A nivel local los Concejos, Asambleas y sindicatos también han tendido a oponerse a los
cambios!2, ya sea porque la transformacién de las empresas le significa el final de la relacion
clientelista o de captura de ellas, o porque se interpreta la transformacién de la entidad como
implicando efectos negativos sobre la distribucion del ingreso. La estructura todavia
mayoritariamente publica de las empresas de servicios plblicos y de infraestructural3 es uno de
los mayores obstaculos a la modificacion de las reglas de juego del sector.

La Ley 80 por su parte no ha logrado -resolver los problemas de contratacion piablica. Con
posterioridad a la expedicion de la ley se han seguido presentando graves problemas de corrupcion,
relacionados con la escogencia no transparente del contratante, altos sobrecostos, comisiones para
el adjudicante, obras de mala calidad, contratacién de servicios no requeridos, obras inconclusas o
inexistentes, ampliaciones injustificadas del contrato y escogencia de proyectos y de contratistas

12 Ejemplos de la resistencia de los Concejos a permitir transformaciones hay muchos: 1) el de la ETR; 2) las
concesiones de telefonia local; 3) las empresas de acueducto. Los sindicatos se han opuesto por su parte a la privatizacion
de Emcali. -

13 En los tltimos aiios se ha acelerado la privatizacion de empresas eléctricas. Més del 50% de los activos del sector estan
en la actualidad en manos pnvadas Ademds, se ha avanzado bastante en el proceso de concesién de empresas de
acueducto.
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con base en criterios politicos o relaciones familiares y no con base en criterios técnicos. Ello ha
acentuado los problemas de inadecuada asignacion de los recursos publicos.

¢Por qué sin embargo no ha retrocedido sustancialmente la reforma de los sectofes de
infraestructura y  servicios publicos en los dltimos afios, en medio de tantas presiones
parlamentarias y de los Concejos Municipales por retomar el control de fos mismos?. Hay varias
hipotesis:

* Inicialmente las medidas de apertura a la competencia y de concesion al sector privado se
concentraron en los negocios con ‘menos posibilidad de capitalizacion politica (generacion de
electricidad; por el contrario, las empresas de distribucién de redes locales, como acueductos,
electrificadoras, y telefonia local, han sido tocadas en lo fundamental), y en negocios nuevos
(tetefonia mavil celular) '

¢ La introduccion de capital privado, especialmente extranjero, ha dado al proceso elementos de
irreversibilidad, acelerando las presiones por consolidar las reformas;

* La privatizacion de activos en servicios piiblicos se ha efectuado desde 1995 principaimente
por presiones fiscales, o cuando la situacion financiera de las empresas ha sufrido un gran
deterioro. En esas circunstancias, la venta de activos se ha hecho contra todo posible escripulo
estatista. Ademas, las empresas de servicios ptblicos que han logrado movilizar al legislativo
en contra de las decisiones del ejecutivo estdn en serios problemas financieros, lo que les ha
restado capacidad de maniobra.
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'2. TELEFONIA CELULAR
2.1. EL CONTEXTO

El proceso de apertura econdmica que se inicié en el pais en 1989 demandaba, para su desarrollo
" exitoso, nuevos y mejores servicios de telecomunicaciones. En economias abiertas, las

telecomunicaciones constituyen un determinante clave de la competitividad internacional. La

consideracién de las telecomunicaciones como factor de competitividad, desborda ampliamente la
visién tradicional sobre las funciones del sector, ligada exclusivamente a la nocién de servicio
publico. : ' :

Las telecomunicaciones colombianas eran, antes de la apertura comercial, un sector de poca
penetracion (el pais tenia aproximadamente 8 teléfonos por cada 100 habitantes en 1989), atrasado
“tecnolégicamente, con baja calidad del servicio (largos tiempos de respuesta a las solicitudes de

~“ reparacién, altos indices de llamadas no completadas, etc) y un volumen importante de demandas
- represadas, particularmente en las ciudades capitales mas importantes. Esta situacién era
~consecuencia de las caracteristicas monopélicas de la provision del servicio. Los servicios de larga

distancia nacional e internacional eran provistos monopdlicamente por la empresa estatal

TELECOM, mientras que la telefonia local era monopolio de empresas publicas del orden

municipal.

Bajo estas circunstancias, era necesario desregular y liberalizar el sector para facilitar su

transformaciéon y modernizacion, permitiendo la provision de nuevos y mejores servicios, que
“-potenciaran la competitividad de la economia colombiana. El rapido cambio técnico facilitaba esta

transformacion, pues estaba conduciendo a una situacién en que la competencia era factible en
. practicamente todos los servicios de telecomunicaciones.

La liberalizacion del sector estuvo llena de obstaculos, originados en'los sindicatos de las empresas
incumbentes .y en los Concejos Municipales. El Gobierno Nacional inicid el proceso de
liberalizacion en 1989, mediante la Ley 72/89. Esta ley defini¢ a las telecomunicaciones como un
servicio publico que podia ser provisto directamente por el Estado o a través de concesionarios,
introduciendo por primera vez la posibilidad de competencia en el sector y de participacién
privada.

Posteriormente, el Decreto 1900 de 1990 permitié la prestacion del servicio de telefonia loca! por
parte de concesionarios privados o mixtos. Las entidades territoriales tenian sin embargo muy
pocos incentivos para entregar en concesion el servicio, al ser propietarias de las empresas locales
(6 regionales) de telecomunicaciones. El Decreto 1794 de 1991 establecid por su parte la libre
prestacion de los servicios de valor agregado por los particulares.

Con la Constitucion de 1991 se sentaron las bases definitivas para la reestructuracion del sector,
Esta declaré como de propiedad piblica el espectro electromagnético, encargandole al Estado su
manejo y control. Ademas, permitié al Estado otorgar en concesion porciones del espectro y
elimind la prohibicion de la inversion extranjera en el sector,
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La Constitucion encargd al Congiesd de1a Repiiblicd 14 tarea de elaborar un marco regulatorio para
la provisién de todos los servicios pitblicos. En desarrollo de la Constitucion, el Decreto 2122/92
cred la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones (CRT) como érgano adscrito al Mm1ster10
de Comunicaciones, con caracter de Unidad Administrativa Especial.

En ese mismo afio se intentd privatizar a TELECOM. Este proceso enfrentd una fuerte oposicién
del sindicato de la empresa, que organizd una huelga nacional, que fue acompafiada del saboteo de
los sistemas de comunicaciones de larga distancia. La gran presion que experimenté el Gobierno
Nacional con la incomunicacion del pais'por la huelga, llevd al traste las pretensnones de privatizar
la empresa y condU]o a la renuncia del Ministro de Comunicaciones.

Este fracaso obligé al Gobierno Nacional a cambiar su estrategia de liberalizacion del sector. Se
busco introducir elementos de competencia mediante la concesion de servicios nuevos (que podrian
enfrentar mertor oposicion de las empresas incumbentes), pero que constituian sustitutos cercanos
de los servicios existentes. Uno de ellos era la telefonia celular. La prestacion del servicio de la
Telefonia Movil Celular (TMC) se aprobé por el Congreso de la Republica mediante la Ley 37 de
enero de 1993 y se reglamenté mediante el Decreto 741 de 1993. Esta Ley permitio al Ministerio
de Comunicaciones adjudicar 1a concesion para la prestacion del servicio mediante licitacion
pub]lca -

2.2. CARACTERISTICAS DEL ARREGLO CONTRACTUAL

2.2.1. Descripcion del Contrato

La concesion de TMC es del tipo BOMT, con un plazo de 10 afios, prorrogable automaticamente
por otros 10 mas. La prorroga se puede si dentro del octavo afio de 1a concesion el Ministerio de
Comunicaciones y el concesionario no manifiestan su intencion en sentido contrario. Los
mecanismos de prorroga no se especificaron en el contrato. Se le garantizé a los concesionarios
exclusividad de los mercados por 5 afios. El Ministerio de Comunicaciones podia, a partir del
quinto afio de la ejecucion del contrato y si la tecnologia lo permitia otorgar concesiones a otros
operadores.

La concesidn se diseiid para que hubiera competencia en el mercado y por el mercado. Con
respecto a lo primero, se adoptd un esquema de operacidn de duopolios regionales. Para ello se
dividi¢ el territorio nacional en tres regiones: Oriental, Occidental y Costa Atlantica (ver mapa). La
prestacion del servicio se haria a través de dos redes para cada una de las regiones (red A y red B),
con dos operadores en competencia entre si en cada region. En relacion con la cobertura del
servicio, el objetivo del Gobierno era que este se prestara en todo el territorio nacional, tanto en
zonas urbanas como rurales, ain en las de dificil acceso, y que ademas se cubrieran las carreteras
troncales.

Tan solo podian participar en la licitacion en la red celular A, en cada una de las areas, empresas
estatales y sociedades de economia mixtal4, y en la red B, sociedades anénimas de naturaleza
privada, constituidas en Colombia de conformidad con la legislacién colombiana y con domicilio

14 La legislacion colombiana establece quc una sociedad de economia mixta es aquella en que el sector publico no posee
mas del 49% de las acciones.



principal en el pais. En ambos casos las empresas debian constituirse como sociedades anénimas y
tener entre sus socios a empresas especializadas en telecomunicaciones, o en TMC en particular.

Los concesionarios privados tenian la obligacion de transformarse en sociedades anénimas abiertas
en cinco afios contados a partir de la fecha de adjudicacion del contratol5. Dentro de los cuatro
afios siguientes a la adjudicacion del contrato, todas las empresas debian tener por lo menos un
10% de su capital en poder del sector social solidario. Los concesionarios estaban obligados a
reservar el derecho de suscripcién en este porcentaje durante el periodo mencionado.

Grafico )
Areas de Prestacion de Servicios de los
Operadores de la Telefonia Mavil Celular

Dluul None
(=] 0rs 0csiters
[Jzans oriearu

" La variable clave para la seleccion de los concesionarios fue la mayor oferta econémica. Estos
debian ademas pagar trimestralmente el 5% de los ingresos brutos mensuales de la empresa, por
concepto del derecho a la utilizacién y explotacidén de las frecuencias radioeléctricas. El contrato
no podia cederse total ni parcialmente antes de tres (3) afios contados a partir de la fecha de su
suscripcion. Igualmente, los accionistas de las sociedades concesionarias del servicio no podian
enajenar 0 ceder sus acciones antes de ese plazo. No se permitid la enajenacidn de las acciones que
pudiera conducir al cambio de naturaleza juridica.

Para la prestacion del servicio se reservaron los siguientes sub-rangos de frecuencias pertenecientes
a las bandas de 800 MHz y 900 Mhz; 824 Mhz a 849 Mhz para transmision; 869 Mhz a 8§94 Mhz
para recepcion; 890 Mhz a 915 Mhz para transmision; 935 Mhz a 960 Mhz para recepeion. La Ley
sin embargo permitia reservar otros sub-rangos para el mismo objeto. Los concesionarios podian
prestar servicios telematicos y/o.de valor agregado previa autorizacion del Ministerio de

15 La ley colombiana considera camo sociedad anénima abierta, aquella inscrita en la bolsa de valores y en la cual
ninguna persona natural o juridica puede ser titular, por si o por interpuesta persona, de mas del 30% de las acciones.



Comunicaciones. En ningin caso podian prestar directamente el servicio de telefonia de larga
distancia internacional, salvo autorizacion legal. El contrato permitio a las compaiias ofrecer
servicios que no ofrecen los operadores celulares en otros paises, lo que les abrio el campo para
competir en forma mas directa con los operadores de telefonia local y de larga distancia nacional.
De estos servicios los principales son los de llamadas intrarregionales y la telefonia fija
inalambrica. E! primero permite enviar una llamada dentro de una region o, mediante acuerdos
reciprocos, a las otras regiones, sin utilizar la red de larga distancia nacional (LDN) y en
consecuencia sin compartir ingresos con el operador de LDN. El segundo se ofrece sobre todo en
aqueilas regiones donde no hay redes alambricas. Todas estas facilidades aumentaron el valor de la
concesion.

Debido a que la telefonia celular compite con la telefonia basica, v a que los operadores de
telefonia basica podian ser socios en las sociedades de economia mixta, garantizar la interconexion
rapida v en condiciones no discriminatorias con la red telefonica fija era un punto de importancia
central para facilitar la competencia. El contrato establecia que los concesionarios debian celebrar
acuerdos de interconexion con otros operadores mediante librée negociacion. Si ello no era posible,
el Ministerio de Comunicaciones en un plazo no mayor de 2 meses contados a partir de la negativa
de interconexion solicitada, resolveria directamente. i
La regulacién y control del servicio de TMC esta en manos del Ministerio de Comunicaciones. Las
tarifas del servicio son libres; sin embargo, cada operador debe informar de los cambios de precios
al Gobiemo (régimen que en Colombia se conoce como de “libertad vigilada™), con el fin de
prevenir conductas colusivas. A la CRT le corresponde la definicién de las tarifas de interconexion
entre redes, incluyendo. la interconexion entre redes de celular y fijas v de ceiulares entre si.
Debido a que en las sociedades mixtas debian participar empresas pablicas de telecomunicaciones,
se requirid estandarizar las tarifas de interconexion y de “roaming”.

Al Ministerio de Comunicaciones le correspondia adelantar los procesos de contratacion y velar
por el cumplimiento y ejecucién de los contratos celebrados; asignar las frecuencias para la
prestacion del servicio, distribuir y definir su cubrimiento y sefialar las demds condiciones dentro
de las cuales ‘'se prestaria el servicio. El Ministerio también debia establecer los derechos, tasas y
tarifas a pagar por las concesiones, permisos, autorizaciones, registros de las redes y por el uso de
frecuencias radioeléctricas que se requieran y ejercer la funcion sancionatoria a los operadores del
servicio.

Las propuestas debian incluir un plan de expansion del servicio y un plan de expansién en
condiciones especiales a los municipios con mayores indices de necesidades basicas insatisfechas
(NBI) dentro de Ia respectiva area de la concesion, a realizarse en un término no mayor a cinco
aios. Las empresas concesionarias del drea Oriental debian ademas asegurar el desarrollo de este
servicio en fos nuevos departamentos en un plazo no mayor de tres afios, contados a partir del
perfeccionamiento del contrato. En el segundo semestre  del quinto afio de la concesion, el
Ministerio dé Comunicaciones revisaria conjuntamente el plan de expansion para los ultimos 5
anos, con €] objeto de determinar st se debia reajustar en consideracion a las condiciones del
entorno del :pais para ese entonces. Los licitantes debian proponer la tecnologia para la
configuracion de cada red celular, escogiendo entre el estandar AMPS (Advanced Mobile Phone
System) o el estandar GSM (Global System for Mobile Communications). El primero es analogo v
el segundo digital. Se establecicron metas de digitalizacion de la red, aunque no muy ambiciosas:
se requeria disponer del 10% de canales de voz digitalizados al tercer afio de la concesién.



El concesionario se obligaba a prestar ¢l servicio, cumpliendo con las normas de calidad descritas
en el pliego de condiciones y a suministrar al Ministerio de Comunicaciones trimestralmente la
informacién prevista en el pliego sobre las condiciones y calidad de la prestacion del servicio. Para
ello el concesionario debia establecer y mantener un sistema de medicion y control de calidad del
servicio. El Ministerio por su parte podia designar un interventor que, lo representaria en sus
relaciones con el concesionario, con funciones.de verificar el cumplimiento del contrato y
garantizar que se de tramite a las quejas de los suscriptores. ' .

El contrato incorporé las clinsulas de interpretacion, modificacién y terminacion unilateral. Las
controversias relativas a la celebracion, ejecucion, desarrollo, terminacién o liquidacién del
contrato que no puedan ser resueltas directamente por las partes, se someterian a la decisidn de un
tribunal de arbitramento. El contrato se debia someter a la ley colombiana.

Las empresas que desearan participar en la licitacion, debian inscribirse en un Registro de
Proponentes. Se califico cada empresa.registrada de acuerdo a un puntaje correspondiente a
capacidad organizacional y técnica, experiencia en telefonia movil celular, capacidad de planeacién
y capacidad financiera. El puntaje de esta precalificacién representaba el 5% del total de la
evaluacion. La segunda parte de la evaluacion, la oferta econdmica, representaba el 95% restante.
Debia incluir dos elementos: la oferta por concesién y la oferta por el plan de expansion del
servicio en los municipios con mayores NBI, dentro de su regidn correspondiente. Por “mejor
oferta” se entendia el maximo total, sumando el monto por la concesion y por el plan de expansion.

Si se presentaba una sola sociedad a la licitacién para la operacion de una de las redes, dentro de
una area, el Ministerio de Comunicaciones podia hacerle la adjudicacion de la concesidn. En el
evento de que para una de las redes no se presentaran proponentes suficientes o proponente alguno,
o de que presentados no cumplieran con las condiciones y requisitos exigidos, podia adjudicarse la
prestacion del servicio a un proponente de la otra red, dentro de la misma drea, segiin el orden de
calificacion. El Ministerio de Comunicaciones podia adjudicar a un mismo proponente mas de un
area en la misma red y aun en diferentes redes. En ningln caso, sin embargo, el mismo operador
padia ser concesionario del servicio en las dos redes de una misma area.

Once firmas se inscribieron en el Registro, ocho para presentar propuestas en la red privada y tres
para la red mixta. Las calificaciones obtenidas respecto a la capacidad técnica, operativa y
financiera, permitieron que todas las firmas estuvieran en condiciones para participar en la
licitacion. La apertura de la licitacion para la adjudicacion del servicio fue el 28 de octubre de
1993. Se utilizé un mecanismo de subasta a precio definitive a sobre cerrado. Primero se
adjudicaron las concesiones para la red B (enero de 1994) mediante audiencia pablica.

Las ofertas econoémicas para la red A (empresas mixtas) no podian ser menores al 95% del total
ofrecido por el concesionario privado que operaria en la region correspondiente a la propuesta. Las
concesiones para esta red se adjudicaron en febrero de 1994, La licitacion fue muy exitosa en
términos fiscales, pues le generé $973 mm en ingresos al gobierno.nacional (Cuadro 1)16, A
finales de marzo de 1994 se suscribicron los seis contratos de concesion, requisito previo para
poder iniciar las etapas de instalacion y puesta en servicios de la TMC.

16 Suma equivalente a USD1230 millones
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Las empresas privadas que ganaron la licitacion fueron Celumévil en la zona oriental, Celumovil
de la Costa en la zona norte (ambas conforman la Unién Temporal Celumdévil) y Coceles en la
zona occidental, conformadas por tres de los grupos econdmicos mds importantes del pais (Grupo
Santodomingo, Grupo Ardilla Lulle y Organizacion Luis Carlos Sarmiento) y por ‘socios
extranjeros que son importantes operadores internacionales (ATT y Telefonica de Espaiia, entre
otros). Las concesiones mixtas por su parte se otorgaron a Comcel en fa zona orientai, Celcaribe en
la zona norte y Occel en la zona occidental. La primera estd conformada por las dos empresas
pablicas de telecomunicaciones mas grandes del pais (Telecom y Empresa de Teléfonos de Bogotd)
vy Bell Canada International, entre otras!7. Celcaribe por su parte estd conformada por Millicom

International y algunas empresas telefdnicas locales; y Occel, por Cable & Wireless y las Empresas
Piblicas de Medellin, entre otras. ‘

Cuadro 1

Empresas Cperadoras del Servicio de Telefonia Mévil Celular en Colembia y Pagos por 1z Concesian

Empresas Mixtas - Banda A

Nombre Socios Area de Pagos por | Pagos NBI* Totat
Cubrimiento | Concesién

COMCEL Bell Canadé (50,8%),Empresa de Teléfonos de Bogota {31 8%} Oriental 229820 29341 259161
4. Telecam (14.6%), Otros {(3%). .-
CELCARIBE Millicom internacional Cetular de Luxemburgo (30%), Telecartagena, Costa Atléntica 77.260 14701f 91961
Telefénicas de Maicao y Sante Marta, Deparlamentos de Sucre, Bolivar,
Cesar y Alldntico.

OCCEL ERT Celutar (24%, con 4% de Emcali), Ancel (24% con 8 4% de QOccidental 105.800 17.320 123.120
. EMP Occidental y 2. 4% de EDA), Cable & Wireless (22.3%), Cecel S.A.
(17.25%}.

Empresas Privadas - Banda 8

Nombre * Socies Area de Pagos por | Pagos NBJ* Total
Cubrimiento | Concesidn
CELUMOVIL Grupo Santodomingo (70%), AT & T Wireless (7.75%), Otros 12.6% Qriental |Qrienta! 231.100 41.700 272800
CELUMOVIL DE LA [Grupo Santodomingo {70%), AT & T Wireless (7,75%), Otros 12.6% Costa Allantica 82.056: 14.744 98,800
COSTA
COCELCO Grupo Sarmiento (30,01%). Ardila Lulle {9,99), Telefdnica de Espafia Qcciden Occidental 112.000 17.600 128.600/

Compadia deTeléfonas de Chile {10%), Otros (B,9%).

TOTAL B838.036 135.406)  973.442
* Pagos para plan de expansitn en municipios con mayores Necesidades Basicas Insatisfechas

2.2.2. Anilisis del Contrato: Principales Incentivos

a. Incentivos Derivades de la Naturaleza y Duracion del Contrato

Las inversiones en telefonia celular tienen un componente importante de costos irrecuperables,
aunque menor que en otros sectores de infraestructura que prestan sus servicios a través de redes,
como por ejemplo el de agua potable. La industria no parece gozar de importantes economias de
escala o de densidad, pero si de economias de alcance. Ademas, los servicios que provee la
industria tienen algunos sustitutos mas o menos cercanos (beeper, trunking, telefonia fija local,
telefonia inalambrica fija).

17 BCl es una subsidiaria de BCE. la compafiia de telecomunicaciones mas grande de Canadd. que es ademas accionista
mavoritario de Northern Telecom, un importante proveedor de equipos.
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En suma, la industria no es un monopolio natural, pero probablemente el gobierno consideréd que
dada la estrechez del mercado, con dos empresas por region el mercado estaba bien servido. Mas
competidores podia implicar derroche de recursos. El duopolio tiene sin embargo algin poder para
abusar de su posicién dominante, proporcionando un servicio de mala calidad, o mediante colusién
en precios. De alli la necesidad de monitorear Jas politicas de precios de los concesionarios y la
calidad, lo que no implica costos altos.

La industria de las telecomunicaciones ha observado un rapido cambio técnico en las ultimas dos
décadas, lo que hace muy riesgosa la inversion en el sector.. A este riesgo se sumaba la obligacién
de revertir los activos al final de la concesién como desincentivo a la inversion!8, Como los
activos son aitamente especificos, el riesgo de conducta oportunistica del gobierno es alto. En este
caso un contrato que garantizara la propiedad del capital (BOO) podia mejorar los incentivos a la
inversion, en comparacion con a un BOT. Sin embargo, la garantia de exclusividad de los mercados
por cinco afios ¥ la renovacion automatica del contrato por diez afios adicionales contrarrestan en
gran medicalos incentivos adversos a la inversion. La exclusividad por 5 afios hacia las concesiones
més atractivas a las oferentes y sus financiadores, y le permitia obtener mayores ingresos al
gobierno.

El contrato deja muchas 4reas abiertas, lo que estaria justificado por el rapido cambio técnico. Dejo
sin definir, o definié en forma ambigua, importantes aspectos de la concesion que afectaban su
valor, lo que obviamente invitaba a su negociacion. En primer lugar, no se definié ¢l valor de la
prorroga, ni el mecanismo para establecer este valor, lo que obviamente invitaba a su negociacion y
generaba incentivos para realizar ofertas aventuradas por la concesion para luego, una vez firmado
el contrato, negociar un precio muy bajo por la prérroga. El contrato también dejo abierta la
posibilidad de no permitir la entrada de nuevos operadores al final del periodo de exclusividad. Asi
mismo, el contrato no definié en forma precisa el grado de cobertura del servicio en las carreteras,
lo que permitia minimizar las inversiones exigidas.

Las empresas de TMC no tienen incentivos para expandir el servicio a todas las areas de su
respectiva regién. Dado que para el Gobiemo era importante llevar telefonia a todo el pais, el
contrato incluyd la obligacion de presentar un plan de expansion del servicio. Esta no es una
variable clave a controlar, pues la competencia entre los dos operadores aseguraba una calidad
adecuada. Estas obligaciones, sin embargo, no generan sobrecostos importantes al concesionario.
Ello se debe a que con la tecnologia celular, cubrir una ciudad en que la demanda es inicialmente
muy reducida, puede hacerse consumiendo unas pocas celdas, y aumentando posteriormente a
cobertura (mediante la construccion de nuevas celdas) en la medida en que se vaya expandiendo la
demanda del servicio. Las inversiones son observables, pero su ritmo puede graduarse, lo que
parece razonable. Por su parte la expansién de servicio en condiciones especiales a los municipios
con mayores NBI podia significar un sobre-costo debido a que constituyen mercados muy pobres, y
habia por lo tanto incentivos a disminuir estas inversiones. ;
A pesar que se establecieron obligaciones respecto a ta calidad del servicio, esta no es una variable
clave a controlar, pues la competencia entre los dos operadores’de cada region permitia asegurar
una calidad adecuada. '

18 Como se menciond en el primer capftulo, esta es una obligacidn que la Ley 80/93 ha establecido para todos los
contratos plblicos.
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Cabe resaltar que para la prestacion del servicio se asignaron 300 canales en las bandas de 800
MHz y 900 MHz a los concesionarios!?, no quedando espectro disponible en esas bandas para
nuevos operadores. Este factor, unido al hecho de que los operadores estan construyendo redes
digitales, implica que la entrada de nuevos operadores (ya sea de TMC o de PCS) no constituya,
aparentemente, una amenaza seria para jos incumbentes20,

b. Incentivos Derivados de los Criterios de Seleccién y del Proceso de Licitacion

Otorgar la concesion via subasta internacional, como se hizo en este caso, permitia al gobierno
extraer las rentas monopélicas potenciales de este negocio. Sin embargo, al no regular las tarifas
del servicio, estas rentas terminaron extrayéndose a los usuarios, pues los altos precios de fas
licencias fueron trasladados a las tarifas.

El criterio utilizado para seleccionar a los concesionarios, refleja el objetivo de maximizacion de
ingresos por parte del gobierno. Dado que ni el mecanismo de prdrroga de la concesion ni el costo
de esta se definieron en el contrato, ello generaba el incentivo para ofertar precios altos
(“lowballing”) y buscar posteriormente un precio bajo para la prorroga. El mecanismo de:subasta
usado para otorgar la concesién no fue sin embargo el mas apropiado para maximizar los ingresos
del gobierno ni para asignar eficientemente el espectro electromagnético. ‘ w

La subasta no se disefid de forma que permitiera una asignacion eficiente del espectro, ni tampoco
para que el gobierno obtuviera los mayores ingresos posibles. El mecanismo utilizado no permitia
extraer el verdadero valor det mercado del espectro ofrecido. Para lograr estos objetivos se debian
haber subastado el espectro por bloques, en lugar de ofrecer toda la banda de 800 Mhz-y-1a subasta
debia haber sido abierta2} y no en sobre cerrado. Esto hubiera permitido asignar el espectro a los
usuarios que le dan mas valor.

En el caso de servicios de telecomunicaciones que usan el espectro, "perseguir eficiencia... es
generalmente consistente con perseguir ingresos, porque la eficiencia normalmente significa
otorgar la licencia al oferente que desea pagar las mayores sumas” (Mc Millan (1994)). De hecho
uno de los participantes en la licitacion no obtuvo la licencia por una diferencia minima con

19 Se reservaron los siguientes sub-rangos de frecuencias pertenecientes a las bandas de 800 MHz y 900 Mhz: a) 824
Mhz a 849 Mhz para transmisién y 869 Mhz a 894 Mhz para recepcidn; y, b) 890 Mhz a 915 Mhz para transmisién ¥
935 Mhz a 960 Mhz para recepcidn.

20 Se han observado sin embargo resistencias de los operadores incumbentes de TMC a la apertura del servicio de PCS,
buscandose. en el ¢aso extremo de no poder defener esle proceso. que se permita su participacién en la provision de este
servicio. El gobierno anuncié inictalmente que iba a concesionar el servicio de PCS en 1997 0 1998: Ia presion de los
operadores de TMC lo llev a postergar la concesion para 1999.

21 Una subasta abierta de miltiples rondas es aquella en donde las ofertas van aumentando hasta que séio queda el
ganador. Las subastas de sobre cerrado generan ¢l problema del "winners curse”, en donde se generan precios mas bajos
por parte de los experimentados, como medida para evitar ser ¢l ganador por un gran margen, ofreciendo sumas muy altas
por desconccimiento del negocio. Hay sin embargo argumentos a favor de las subastas en sobre cerrado: Ia colusion es
menos probable v con oferentes inexperimentados, estos no corrigen por efecto de la “maldicidn del ganador™ v se pueden
obtencer precios altos. Ademas, es probable que los oferentes scan aversos al riesgo. dadas las sumas comprometidas. Esto
las lleva a hacer ofertas més altas en subasias de sobre cerrado que en abiertas, lo que puede contrarrestar el efecto del
"winner’'s curse”. Ahora bien, si los bidders quieren eludir 2] “winner's curse”, todo aquello que mejore su informacién
los induce a ser menos cautos; y las subastas abiertas de miltiples rondas proporcionan mas informacién, En una subasta
abierta. los oferentes tienen mas confianza y como consecuencia hacen ofertas més altas. El problema de colusion en
subastas abiertas se puede evitar mediante subastas en mihiples rondas de sobre cerrado sin revelar identidades (como
hizo la FCC) (McMillan (1994)).
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- respecto al ganador y es seguro que hubiera estado dispuesto a superar la oferta ganadora si la
subasta hubiera sido abierta. '

A favor del esquema colombiano hay que decir que no habia en ese momento muchos precedentes
a nivel internacional de subastas del espectro: Nueva Zelandia legisié las subastas de espectro en
1989, Gran Bretafia en 1990 y en agosto de 1993 el congreso norteamericano pasé legislacion
dando a la FCC la autoridad para subastar licencias (McMillan (1994)).

La asignacidn del espectro fue eficiente en un aspecto, el de no limitar en forma rigida los servicios
que se podian prestar en esa banda (se permitidé valor agregado, etc.) permitiendo asi que se
explotara en forma mas intensiva este recurso escaso.

2.3. DETERMINANTES DEL ARREGLOQ CONTRACTUAL

2.3.1. Motivaciones y Objetivos Buscados

El gobierno tenia especial interés en que la concesidén de TMC fuera exitosa en términos de la
mtroduccion rapida del servicio, pues ello permitiria avanzar en el proceso de liberalizacion del
sector, que se habia estancado al fracasar el intento por privatizar Telecom. Ello explica que el
gobierno hubiera ofrecido en el contrato proteccion frente a la competencia, via la adopcidn de un
esquema de duopolios regionales y el otorgamiento de exclusividad en el mercado por cinco afios
(exclusividad que podia ampliarse). También explica que hubiera otorgado en la practica una
concesion por 20 afios y cobrado inicialmente tan solo por los primeros diez afios, dejando ademas
sin definir las condiciones de la prérroga (incluyendo su costo). El que se permitiera a empresas
publicas de telecomunicaciones participar en la concesién, también se explica por estos motivos,
pucs se evitaba asi la posicion de estas empresas al proceso, que podian ver afectados sus negocios
por la introduccion de la TMC.

El hecho de que la TCM enfrenta la competencia de empresas que gobierno escogié limitar la
competencia en el mercado entre operadores de TMC, via la adopcidn del esquema de duop6lios
- regionales. Esta decision se basé también en la consideracion de que el mercado colombiano era
muy pequeiio y no admitia un mayor nimero de operadores. El esquema de duopolios regionales
permitia conciliar los objetivos de mantener alguna competencia, pero a la vez evitar el exceso de
entrada a un mercado relativamente estrecho. '

Si bien el objetivo de maximizacion de ingresos era importante para el gobierno, no lo era tanto por
razones fiscales, sino por razones de credibilidad22. En un pais donde la corrupcion en la
contratacidon publica es un fendmenos rampante y en donde la acusacién de "regalar el patrimonio
nacional” es una constante de todos los procesos de privatizacion, obtener ingresos impoitantes por
la concesion aumentaba considerablemente la credibilidad piblica en el proceso. El prejuicio
vigente en Colombia de que si en una concesion el gobierno no obtiene ingresos considerables, ello
se debe a que esta se disefié mal, o a que implico practicas corruptas23, lleva a menudo a los

22 De hecho, en el periodo en que se otlorgd la concesidn, el gobierno no enfrentaba problemas fiscales v utilizé los
recursos obtenidos por la concesion para prepagar deuda externa onerosa.

23 La acusacion dc que se ha “rifado el patrimonio nacional” o que se ha regalado a los amigos del gobierno {0 a las
multinacionales) ha sido una constante en todas las privatizaciones v concesiones en Colombia.
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funcionarios gubernamentales a disefiar concesiones basadas en la mayor oferta econémica y no en
el objetivo de maximizacion del bienestar. '

Sin embargo, otros disefios de la concesion y de la subasta podian haber generado mayores
ingresos. Para maximizar ingresos el gobierno pudo haber otorgado una unica licencia (monopolio)
por region -al costo de crear futuras ineficiencias- y subastar por bloques la banda en subasta

abierta.

2.3.2. La Naturaleza del Sector y la Necesidad de Regulacion

Hasta hace una década las telecomunicaciones eran consideradas como un monopolio natural v era
aceptado que el servicio de comunicaciones fuera prestado por una empresa estatal. El rapido
cambio técnico ha eliminado los monopolios naturales, facilitando mavor competencia v
reduciendo sustancialmente las necesidades de regulacion.

En la actualidad la oferta de servicios de telecomunicaciones a la que se enfrenta un consumidor es
cada vez mayor. La competencia en el sector ha aparecido de tres formas. La primera surge de
'Qperadores que construyen una red alterna similar, lo que esta justificado por la disminucion de los
costos de la infraestructura. La segunda proviene de compaiifas que arriendan de otros operadores
capacidad excedente en sus redes v la revenden a los consumidores. La tercera fuente de
competencia, surge de operadores que emplean nuevas tipos de infraestructura para suministrar el
servicio, instalando antenas o colocando satélites que emplean el espectro radio eléctrico. Dentro
de esas nuevas posibilidades de comunicacion se encuentra la telefonia mévil.

Los desarrollos tecnologicos de los sistemas de telefonia movil han estado determinados en gran
medida por la disponibilidad y/o escasez de espectro. Debido a que una buena parte del espectro de
radio utilizable esta asignado, la creciente demanda por servicios de comunicacién existentes y
nuevos tan sélo pnede ser acomodada reemplazando los sistemas actuales con sistemas que usan
mas eficientemente el espectro, o por el desarrollo e introduccion de tecnologias que permiten
operar en bandas de frecuencias mis altas, que estdn menos congestionadas. Los desarrollos
tecnoldgicos de la telefonia mdwvil han avanzado en ambas direcciones.

En lugar de establecer un transmisor de alto poder para cubrir una gran area (40-50 millas de
diametro), el concepto celular propuso dividir la zona cubierta en secciones mas pequefias o
“celdas”, cada una servida por un transmisor de bajo poder. Reducir las reas de cobertura y
establecer un gran nimero de pequeiias celdas hizo posible reutilizar la frecuencia y aumentar en
consecuencia la capacidad del sistema.

No es factible sin embargo usar las mismas frecuencias en celdas adyacentes, ya que resultaria en
degradacion severa de la sefial debido a interferencias entre canales compartidos. La investigacion
ha revelado que los problemas de interferencia no estan correlacionados con Ja distancia absoluta
entre las celdas, sino con la relacion entre esta distancia y el radio de las celdas. Es decir, entre més
pequedias las celdas que usan la misma frecuencia y maés distantes entre si, menor interferencia
habra entre canales. Esto ha llevado a desarrollar patrones de reutilizacién de la frecuencia, como
los que se muestran en el Figura 1a24,

24 L3 forma hexagonal de las celdas representa una simplificacién comparada con la forma de la cobertura de Ia sefial
real.
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Figura 1

Celdas Grandes
Areas Suburbanas

Celdas Pequeiias
Centros Urbanos

(2) (b)

El hecho de que el radio de la celda estd determinado por el poder de transmision y es por ello
variable, permite reducir continuamente el tamafio de la celda y en consecuencia incrementar la
capacidad del sistema. Especificamente, una reduccién de 50% en el radio de la celda lleva a
cuadruplicar el nimero de circuitos por Mhz. Esta caracteristica permite ademads a los operadores
celulares ajustar el sistema a una base de suscriptores en expansion (o en disminucidn), lo que era
imposible en los sistemas precelulares.

Sin embargo, si la demanda de trifico dentro de una celda excede la capacidad, el servicio empieza
a degradarse, ¢s decir, la probabilidad de que sean bloqueadas las llamadas en el origen o la
terminacion va aumentando. En este caso la celda se sigue subdividiendo vy se utilizan transmisores
de mas bajo poder. Las celdas se pueden subdividir hasta obtener celdas de 1.5- 3.0 Km de radio.

Ello provee una herramienta flexible para incrementar la capacidad en lugares donde es
especialmente necesario, y usar grandes celdas (de hasta 30 Km de radio) para dreas suburbanas
(Figura 1b). Las celdas pequefias sin embargo traen asociados algunos problemas, como la
ocurrencia creciente de interferencia por compartir canales y “shadow losses”. Ademas, la divisién
de celdas es un desarrollo altamente intensivo en capital, ya que hay que instalar y conectar
numerosos transmisores. Ello significa que probablemente la industria no presenta economias de
densidad23. Como conclusion, la planeacion del desarrollo de un sistema mavil celular es una tarea
compleja, que exige optimizar los trade-off entre costos, cobertura, calidad del servicio y
capacidad. '

La Figura 2 describe los componentes de una red celular, tal como se conoce en la actualidad. Las
conexiones entre las torres de transmision y la central de conmutacién y entre estas y la red puiblica
local, que representan una parte importante de la inversion, tienen caracteristicas de “sunk costs”.

25 Otro problema asociado con el concepto de radio cetular, ¢s que la Hamada puede no completarse en el momento en
que se llega a los bordes dc la celda. La probabilidad de tal ocurrencia aumenta con la disminucién del tamano de las
celdas. Ello obliga a expandir el concepto para transferir una llamada de una celda a otra sin interrumpir o terminar una
llamada en progreso. Este proceso se llama “handoff” y requiere un monitoreo constante de la calidad de la sefal v de
ofros factores que determinan cuando debe el handoff ocurrir. Por otro lado, para cubrir un gran territorio, se requiere
interconectar varios sistemas para formar un mercade. Es posible que un 4rea geogrifica grande consista de muchos
mercados aperados por diferentes proveedores de servicios. El términe “roaming™ describe el hecho de que un usuario
opera una unidad mévil fuera de su propio mercado, -
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Figura 2

Red Celular:  Los usuarios (1) se comunican por sefiales de radio a la celda més

Préxiina (2). Las celdas (2} estan coneciadas por fibra éptica a una central de conmutacién de
1elefania mvil (3), esta encuentra al receptor de la Hamada ¥ mantiene la conexidn

activa. La central de conmutacion estd coneetada a una central de

conmutacién con ia Red Miblica Local (4). La conexion de la central de conmutacion

con la Red Piblica Local, permite  enrutar las llamadas de un celular {de un teléfono fijo) a
un teléfono fijo (a tos celulares). o a cualquier lugar dél mundo via satélite, {ibra dptica o
microondas.

Cabe anotar que los costos de inversidn para construir una red movil son muy inferiores a los de
redes fijas. Las relativamente bajas inversiones requeridas en la telefonia mévil y el paso de la
tecnologia andloga a digital han permitido que la competencia en la telefonia maévil sea mayor que
en la telefonia Hja.

El paso de sistemas analogos a digitales mejoré sustancialmente la calidad y capacidad del
servicio. Los sistemas andlogos tienen serias limitaciones respecto al manejo de datos, lo gue no
ocurre con la nueva generacion de celulares digitales. La red digital permite proporcionar un
servicio de miejor calidad y tiene mayor capacidad para manejar datos. La digitalizacién de las
redes limita ademas las posibilidades de fraude, debido al encriptamiento de las sefiales.

La TMC se introdujo inicialmente como un complemento de la telefonia fija local, de uso
exclusivo de los altos ejecutivos y minorias de altos ingresos, hasta que la répida reduccion de las

tarifas y de los terminales, gracias al desarrollo tecnolégico, la convirtié en un articulo de uso
masiva,

El cambio tecnoldgico ha permitido ademas a los operadores ofrecer una gama mayor de servicios
adicionales al de la simple transmision de voz. Entre los servicios que actualmente se ofrecen se
pueden mencionar los de mensajes alfanuméricos, buzon de voz, fax y correo electrénico. La
telefonia celular esta evolucionando hacia la idea de ofrecer multiconferencia. Esto ha convertido a



la telefonia mévil, al igual que la telefonia fija, en una industria multiproducto, donde la simple
transmision de voz es uno de muchos productos.

Segtin los analistas del sector, en una década la gran mayoria del trafico de comunicaciones sera de
datos, de tal forma que “la llamada para conversacion que es el fundamento del negocio telefénico
puede resultar un dia una actividad menor.... que tal vez se enfregue gratuitamente como
complemento de otros servicios” (The Economist (1997)). La multiplicidad de servicios que ofrece
“la telefonia celular y la disminucidn en las tarifas, gracias a los desarrollos tecnoldgicos, hacen que
proyectar la demanda por este servicio sea cada dia mas dificil.

2.3.3. Restricciones al Diseiio Regulatorio

El gobierno disponia en este caso de instrumentos para controlar las otras dimensiones de
importancia en el negocio y relevantes para este, como la cobertura (inversiones) y la calidad del
servicio y podia verificar a un costo bajo el cumplimiento de las obligaciones establecidas en el
contrato en relacidn con estas variables.

Las telecomunicaciones constituyen un sector con un muy rapido cambio técnico, lo que hacia
mucho mas probable la renegociacion del contrato. Esta se vio incentivada ademas por el hecho de
que el Gobierno disefid un contrato de concesion mas incompleto que el que podria esperarse dada
la existencia de costos de transaccion.

2.4. EVALUACION PRELIMINAR

2.4.1. Evaluacion del Desempeito

Ademas de gastar sumas considerables en la licencia, los operadores invirtieron sumas afin
mayores en instalar las redes (transmisores) y en desarrollar una base de clientes (puntos de venta y
gastos de publicidad). Los operadores realizaron inversiones del orden de US$450-US$500
millones entre 1994 y 1998 para desarrollar el servicio con la tecnologia mas avanzada. Si bien
Colombia concesiond el servicio 10 aiios después de Estados Unidos, que lo hizo en 1983, alli los
operadores proveyeron el servicio con tecnologia analoga, mientras que en Colombia desde el
comienzo se presta el servicio con tecnologia digital. En Estados Unidos, Francia y Espafia, el
servicio con tecnologia digital apenas inicid su despegue en 1995,

Los elevados pagos por ta concesion, junto con el gravamen del 5% sobre los ingresos brutos como
contraprestacion por el uso del espectro y los pagos de impuestos de renta ¢ IVA, han implicado

tarifas muy altas. Las tarifas del servicio en Colombia son las mas altas de América Latina y se

encuentran entre las mas altas del mundo. En la actualidad el cargo fijo es de alrededor de US$40.0

por mes y el cargo por consumo de US$ 0.50 por minuto. A pesar de las altas tarifas, se ha

observado un crecimiento muy réapido de suscriptores v en consecuencia de la penetracidn (Gréafico

2). En diciembre de 1999, la-penetracién era de 3.2%26, superior a los paises de América Latina

que otorgaron concesiones antes que Colombia2?.

26 E1 niimero total de suscriptores al servicio era de 1,264.363 en diciembre de 1997

27 A nivel intcrnacional, los paises con mayor penetracidn del servicio son los ndrdicos (Suecia, Norucga y Dinamarca),
con una penetracion de 27.5% en 1996. En Estados Unidos fa penetracton es del orden de 17%, equivalente a cerca de 50
millones de suscriptores.
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Grafico 2
Penetracion de la Telefonia Celular en Colombia

Ususarion pot cads 100 habitania

1994 1995 1896 1997 1993 1998

* La cifra de 1999 corresponde al tercer trimestre.
Fuente: Indicadores de Coyuntura Econémica, DNP, varios nimeros,
Calculos de los autores.

Esta dindmica se explica tanto por las peculiares caracteristicas del mercado colombiano, como por
una estrategia de penetracion muy agresiva por parte de los concesionarios. En relacién con el
primer factor, el mercado colombiano tiene las siguientes peculiaridades que generan una mayor
demanda por TMC: a) Inseguridad en las ciudades y en las carreteras; b) Alta congestion de trafico
vehicular en las grandes ciudades; ¢) Mala calidad del servicio de las empresas de telefonia basica
y de LD (alto indice de llamadas no completadas, demoras en atencion de los dafios en las lineas,
demoras en el otorgamiento de una linea telefonica, etc.) y baja cobertura.28; v d) Patrones de

consumo de los colombianos de ingresos medios orientados al uso de objetos de lujo que proveen
status.

En Colombia ademas opera el sistema de “calling party pays”, en donde los suscriptores pagan por
las 1lamadas que hacen y no por las que reciben. Este sistema estimula una mayor utilizacién del
servicio, porque distribuye los costos entre los usuarios de la red de telefonia fija y los usuarios de
celular, y porque aumenta la probabilidad de que un suscriptor de TMC mantenga el.teléfono
encendido?9, permitiendo que le entren llamadas, si no paga por ellas. Este sistema fue adeptado
inicialmente por algunos paises latinoamericanos (Venezuela); la FCC no lo acepta.

La facturacion de las empresas por su parte ha crecido rapidamente, hasta alcanzar US$__ millones
en 1998 (Cuadro 2). El ingreso mensual por suscriptor ha pasado de US$97 en 1995 a USS$80 en
1996, US346 en 1997 y USS____en 1998. La tendencia a la reduccién de los ingresos por suscriptor
se observa en todos los paises, v es resultado de la penetracion del servicio en estratos que lo
utilizan menos y del uso mas eficiente del servicio por los antiguos suscriptores.

28 La rapida penctracion del cclular parece indicar que exisie una alta elasticidad de las llamadas locales a variables
diferentes del precie. coma el tiempo de espera por conexidn, €] indice de Hamadas terminadas, el tiempo de atencidon de
los dafios. etc. )

29 La politica reciente de reducir los subsidios cruzados de la LD a Ia telefonia local, que implica aumentos importantes
en las tarifas de estas Gltimas, va a contribuir también a aumentar la penetracion del servicio,



Cuadro 2
Facturacion de las Empresas de Telefonia Celular en Colombia 1994-1999

Compaia LiSS millones . Crecimiento

1994 1995 1996 1997 1998 1999* 1995 1996 1997 1998 1995
Celcaribe §.A. 1.2 92 259 393 44.4 246 | 6667 | 181.5 | 51.7 12.9 -44 .5
Celumdvil de la Costa S.A. - 10.6 250 309 445 180 00 1358 | 236 440 | -595
Celumovil S.A. 22.0 568 1118 1452 | 216.0 1146} 1582 | 968 | 298 | 488 | 469
Comecel S.A. 83 63.0 P87 186.4 2356 109.8 | 659.0 | 884 570 26.4 -53.4
Cocelco S.A. 144 459 416 50.3 76.3 44041 2188 94 | 210 | 515 | 423
Occel S.A. 7.1 194 454 62.8 80.3 505(173.2 1 1340 384 | 279 | -37.1
Tatal 53.0 2049 3168.4 514.9 697.1 361.6 | 2866 | 79.8 398 354 -48.1

* Cifra a tercer trimestre
Fuente: Indicadores de Coyuntura Economica (DNP) y Célculos de los autores

Las estrategias cbmpetitivas adoptadas por los operadores de TMC en Colombia parecen sacadas
de un libro de texto. Se ha producido una competencia muy fuerte mediante promociones,
publicidad, fuerza de ventas, reduccién del precio del teléfono y del cargo por activacion y
congelacion (reduccion real) del cargo fijo; no ha habido competencia en las tarifas por consumo
(Cuadro 3). Las empresas han segmentado perfectamente el mercado, ofreciendo una gama
creciente de planes, que pretenden ajustarse a los diversos segmentos. Los planes ofrecidos por las
empresas que operan en una misma area tienen practicamente las mismas caracteristicas, con
distintos nombres. :

Cuadro 3

Evolucién de las Tarifas de Comcel*
Afo Cargo Fijo Mensual Activacion Costo por Minuto
‘ Hora Pico Hora no Pico
1994 $20.000 - $35.000/%75.000 - $100.000|$450 - $510 $95 - $250
1995 $15.000 - $35.000| $98.000 - $350.000|$265 - $420 $380 |
1996 Mar $35.000 $200.000 -$350.000]|$350 - $420 $380
Jul $35.000 $250.000 - $350.000|5350 - $420 $380
Oct $35.000 $0 - $100.000|$350 - $420 $380
Dic $35.000 . $0-3%150.000[$350 - $420] $380 - 420
1997 Abr $35.000 | $49.000 - $99.000] $380- $460 $420
Jul © $20.000 - $35.000 $49.000 - $99.000{ $380- $460 $420
. Sep $15.000 - $35.000| $20.000 - $99.000| $380- $460 $420
Nov ~-$35.000 $0 - $99.000 | $380- $460 $420

Fuente: Comision de Regulacion de Telecomunicaciones
* Rangos tarifarios dentro de los cuales se ubican los planes ofrecidos -

La politica de precios también ha consistido en cobrar menores tarifas.por la llamada celular-
celular que por la llamada fijo-celular, a pesar de que la primera usa mas espectro, debido a que
estas Oltimas representan alrededor del 50% del mercado y su demanda es mas inelastica. En 1997
Comcel cobraba US$0.61-0.65 por minuto de una Hamada de fijo a celular, y tan sélo US$0.44 por
una de celular a celular. También hay descuentos en el cargo por consumo para los que usan
intensivamente el servicio.
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La.estrategia actual incluye la masificacion de los servicios, el alargamiento de los contratos con
los suscriptores, ia introduccién de cada vez mas servicios y el establecimiento de redes nacionales,
como respuesta anticipada a la posible entrada de los servicios PCS en el pais y para penetrar otros
mercados muy dinamicos. La introduccion de nuevos servicios también busca compensar, mediante
la diversificacion de las fuentes de ingresos. la caida en el ingreso promedio por suscriptor que se
produce cuando aumenta la penetracién del servicio.

En la actualidad las empresas ofrecen casi toda la gama de servicios que pueden ofrecer los PCS y
los que ofrecen las empresas de valor agregado, como buzdén de mensajes, 3-way conference, caller
ID, call-forwarding, call-delivery, telefonia fija, #911, split billing, roaming nacional e
internacional, Hlamada en espera, etc. Servicios como el “Rapideel” de Comcel y el “Celubeeper”
de Celumdvil compiten con las empresas de beeper (paging), incluso en mejores condiciones. Otros
servicios permiten competir con las empresas operadoras de trunking, y con los operadores de
telefonia basica y de LD. El roaming automatico nacional e internacional, que permite enviar y
recibir llamadas estando por fuera de la region de su operador, permite competir con la LDN y la
LDI En. la actualidad algunas empresas ofrecen roaming automatico con paises como USA,
Canada, México, Venezuela, Ecuador, Pert y Chile.

La masificacion de servicios se estd promoviendo a través de la tarjeta prepagada y mediante la
reduccion de los cargos por activacion y del precio del terminal (upfront costs), que son mas bajos
que los que cobra el operador de telefonia fija. Con la tarjeta prepagada se puede penetrar en
segmentos del mercado de alto riesgo comercial, como los estudiantes, las pequefias empresas, los
grupos de bajos ingresos, etc. Finalmente, los contratos con los suscriptores se alargaron de uno a
dos afios a partir de 1998, existiendo multas elevadas por el rompimiento del contrato.

La prohibicion para los operadores de cambiar de estructura de propiedad antes de tres afios
terminé en jumio de 1997, Ello abrié el campo para que las compaitias siguieran una estrategia de
consolidacion de redes nacionales, con el objeto de generar economias de escala y como respuesta
a la posible entrada de los servicios de PCS en el pais; los accionistas mayoritarios también han
buscado consolidarse en el control de las empresas30.

Los costos que se economizan con la consolidacion de compaiiias nacionales son de varias clases:
1) se eliminan los cargos por “roaming” a suscriptores que usan sus teléfonos en todo el pais; 2) se
reducen los cargos por interconexion, pues se puede “bypasear” al operador local y de LDN para
llamadas entre dos teléfonos celulares; 3) se reducen los costos de ventas, al distribuir los costos de
publicidad entre una base mayor de suscriptores.

Las empresas han logrado madurez y consolidacion, tras superar la etapa de arranque en la cual las
altas inversiones en infraestructura impidieron obtener buenos resultados operacionales. Las
compaiias estan registrando utilidades operacionales desde 1996, pero debido a las altas sumas

30 Celumovil absorbié formalmente a Celumévil de la Costa en octubre de 1997, aunque desde siempre se habia

- considerado a la Unién Temporal Celumévil como la empresa operadora de las regiones oriental y norte. Bell Canada. ¢l
mayor accionista de Comeel (operador de la region Oriente) compro el 26 de marzo el 69% de Occel (operador de la
regién Occidental) y esta buscando comprar Celearibe, lo que permitiria conformar una red celular nacional en la banda
A. Por otra parte, el Grupo Sarmiento compré un 39.8% adicional de Cocelco a Telefonica de Espafia por US$50.2
millones. consolidandose en ¢! control de esa firma.
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pagadas por la concesidn y a las elevadas inversiones fijas, que fueron financiadas con deuda, las
utilidades netas han sido negativas. Hasta 1997 los operadores se financiaron con deuda; a partir de
1998 han empezado a incursionar en los mercados de acciones. Sin embargo, un primer intento por
parte de Celumovil de colocar acciones en la Bolsa de Nueva York en febrero de 1998 no fue
exitoso. Este hecho es un sintoma del aumento en los riesgos del negocio (explicado por el rapido
cambio técnico y el ingreso de los PCS) y del deterioro de las expectativas sobre su rentabilidad.
La crisis econdmica de 1998-1999, que ha significado una reduccion de la demanda de! servicio y
una aceleracion de la devaluacion (y en consecuencia un aumento en el costo de servir la deuda),
las ha colocado en delicada situacion financiera, obligandolas a capitalizarse. De hecho, se tiene
conocimiento que Celumovil se esta ofreciendo en venta a empresas internacionales.

Una auditoria reciente realizada a las empresas operadoras sefiald algunos problemas con el
servicio, entre los que se pueden mencionar los siguientes: a) Se cobra un minuto de uso si el
teléfono del destinatario timbra 3 veces, incluso si la llamada no se completa; b) Los usuarios son
obligados en los contratos a renunciar a su derecho de entablar acciones legales contra la empresa;
c) Las quejas y reclamos no son adecuadamente manejadas por el Ministerio de Comunicaciones;
y, d) No existe un régimen comun de sanciones por terminacion unilateral de los contratos. Estos
problemas llevaron al Ministerio a crear una comisién interinstitucional (CRT, SSPD y Ministerio)
para atender los problemas relacionados con los reclamos de los usuarios.

Aquellos aspectos del contrato que quedaron sin definir, o estaban definidos de forma ambigua,
fueron, en su mayoria, resueltos favorablemente para los concesionarios. En 1995 el gobierno
eliminé la obligacién de las empresas de prestar el servicio en municipios de mayores Necesidades
Basicas Insatisfechas (NBI), contentindose con recibir las sumas pagadas por los operadores por
este concepto en la licitacion. El argumento que justifics esta decision fue que la tecnologia celular
no era la'tecnologia mas adecuada para llevar este servicio a las regiones mas pobres.

En enero de 1997, es decir, 7 afios artes del vencimiento de la licencia, el Ministerio de
Comunicaciones decidié anticipar la licitacion por la prorroga por los 10 afios adicionales (hasta el
2014}, con el argumento de que a los operadores se les dificultaba obtener recursos de crédito de
largo plaze en el mercado internacional, debido a la incertidumbre sobre el costo y la duracion de
la concesién. La incertidumbre sobre el valor de los 10 afios adicionales,.que aumenta el riesgo
tanto para el inversionista como para €l prestamista, hizo que las empresas buscaran anticipar la
negociacion. Las empresas tienen menos incentivos a invertir si tienen contratos de corto plazo.

Por los 10 aiios adicionales se cobraron en total US$130 millones, que segiun el Gobierno
equivalian en valor presente a US$560 millones cobrados dentro de 7 afios (en el 2003), fecha en la
que se esperaba otorgar la prérroga. Esta altima cifra estd sin embargo completamente
sobreestimada.

Se puede argumentar que se cobré una cifra tan baja por la prorroga, debido a que la concesion vale
menos en los ultimos 10 aiios, pues los operadores enfrentan mucha mayor competencia, de
servicios como el trunking, los sistemas personales de comunicaciones (PCS) vy los sistemas
avanzados de buscapersonas. También se podria explicar este resultado como producto de una
estrategia de los operadores, que hicieron “lowballing” para ganarse la licitacion, con la
expectativa de negociar un precio muy favorable por la prérroga.



Con respecto a la reversion de los activos, el tema se llevd recientemente a un tribunal de
arbitramento, que a la fecha (febrero de 1999) no habia tomado determinacion alguna. También se
llevd a un tribunal de arbitramento una disputa originada en una reforma tributaria que eliniiné la
exencidén en el impuesto de renta del que gozaban las empresas mixtas de TMC.

Finalmente, vale la pena mencionar que la Superintendencia de Industria.y-Comercio sanciond a
Comce! en marzo de 2000 con una multa de $520 millones (USD270 mil) por competencia desleal
v desviacién de cliente, por prestar el servicio de LDI a través de la tecnologia de voz sobre IP
{Internet Protocol). La Superintendencia le otorgé ademds el derecho a los operadores de larga
distancia de adelantar las acciones legales para obtener la liquidacion de los perjuicios causados
por Comcel. Con la medida se refuerza la prohibicion de prestar servicios de LDl que estaba
contemplada en la Ley 37/93 y en el contrato de concesion.

2.4.2. Posibles Temas Futuros

El diseiio de las concesiones de TMC plantea varios problemas que tienen que ser enfrentados en
futuras concesiones. El primero tiene que ver con la prérroga del contrato. Los contratos de
concesion deberian definir los mecanismos para establecer el precio de las demas condiciones de
las prorrogas. Ello constituye una garantia de transparencia, que en Colombia es una condicién
necesaria para que las concesiones tengan aceptacion piblica y no generen la percepcion de
corrupcién en la contratacion, percepcion que estd muy generalizada en el pais.

El segundo problema tiene que ver .con los mecanismos de asignacién del espectro
electromagnético. A nivel internacional se ha.ido avanzando hacia el disefio de mecanismos de
asignacion mas eficiente — como por ejemplo, subastas abiertas en rondas sucesivas de porciones
del espectro - que deberian empezarse a introducir en Colombia. En el pais la prictica ha sido {a de
otorgar bandas enteras mediante subastas en sobre cerrado.

El tercer y Qltimo aspecto a resaltar esta relacionado con el hecho de que el esquema contractual
adoptado para la TMC atd en gran medida el disefio de futuros procesos de concesion de servicios
sustitutos, como por ejemplo el de PCS. Asi, debido a que las concesiones de la TMC se otorgaron
con base en la mayor oferta economica, las concesiones de PCS debian otorgarse con el mismo
criterio; si se otorgaran, por ejemplo, con base en la menor tarifa ofrecida, se discriminaria contra
la TMC. En consecuencia, los errores de disefio cometidos en la concesion de TMC se repiten en la
concesion de PCS.

En efecto, mediante norma reciente (Ley 555 de febrero 2 de 2000) el Ministerio de
Comunicaciones reglament6 la concesion de PCS, adoptando un esquema practicamente idéntico al
establecido para la TMC. Se dividio el pais en las mismas tres regiones gue para la TMC; la
concesion se asigna mediante subasta con base en la mayor oferta econdmica; se establecio un plan
minimo de expansién y las tarifas no estan reguladas. La unica diferencia con respecto a la TMC,
es que solo se permitira un operador (publico, privado o mixto) por region. Por otra parte, se
prohibié la participacién de operadores o accionistas de TMC y de Trunking en la subasta y ser
accionista durante los tres primeros afios de la concesion.



-2.5. CONCLUSIONES PRELIMINARES

La concesién de TMC fue el instrumento por medio del cual el gobierno buscé abrir las
telecomunicaciones colombianas a la competencia y a la participacion privada, después de haber
fracasado en su intento de privatizar la empresa Telecom, el monopolio estatal de la larga distancia.
- Bl desarrollo exitoso de este proceso abrid las puertas de otros procesos de privatizacion en el
sector de telecomunicaciones y en otros sectores de infraestructura. Se constituy6 ademas en factor
de presion para la apertura de la larga distancia. El esquema tuvo aceptacion generalizada, debido
a que las deficiencias de las empresas de telefonia fija hacian urgente la introduccion de sustitutos
mas eficientes,

La rapidez del cambio técnico en el sector de ‘telecomunicaciones ha producido mayor
incertidumbre que en otros sectores en relacidn con las tecnologias, las estructuras de costos y la
evolucion futura de la demanda. Ello, y el especial interés del gobierno en el desarrollo exitoso del
negocio de TMC, pues permitiria avanzar en el procesos de liberacion del sector (gue como se
seflald atras, encontré fuerte oposicion sindical y de los Concejos Municipales), explica que
aspectos importantes de la concesion hayan quedado sin definir en el contrato (como el mecanismo
de otorgamiento y costo de la prorroga, el plan de expansion a los municipios con mayores NBI, la
reversidon de activos, etc) y- se hayan negociado posteriormente de forma favorable al
concesionario. También explica el porqué se renegociaron algunos aspectos del contrato que
implicaban importantes sobrecostos para los concesionarios.

El especial interés del gobierno en que el proceso fuera exitoso y que el servicio pudiera
consolidarse, se tradujo en un disefic de la concesion que busco enfrentar. cualquier posible
oposicién al proceso y que cred un ambiente muy favorable a las empresas para ¢l desarrollo del
negocio. El esquema de concesion adoptado no fue, sin embargo, el mas conveniente desde el
punto de vista del bienestar social, pues su objetivo central fue el de maximizar los ingresos del
gobierno y no el de proveer el servicio a tarifas bajas31.

La actitud del gobierno de favorecer el desarrollo del servicio se reflejé también en la solucién de
las disputas que surgieron después de otorgadas las concesiones y en la definicion de algunos
aspectos claves de la concesién que no quedaron explicitamente definidos en los contratos. Buena
parte de los conflictos y disputas se han resuelto en favor de los concesionarios. Si bien algunas de
las soluciones a las disputas han sido “welfare enhancing”, el hecho de que los grupos econémicos
mas importantes del pais y algunas de las grandes multinacionales del sector s¢ encuentren entre
los concesionarios, despierta sospechas sobre la transparencia y objetividad de estas decisiones, en
una “rent-seeking society” como la colombiana.
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3. CONCESION PARA LA CONSTRUCCION DE LA SEGUNDA PISTA DEL
AEROPUERTO EL DORADO

3.1. EL CONTEXTO.

La estratégica posicion geografica de Colombia, hace que el pais sea un lugar privilegiado para las
aerolineas, por las posibilidades que ofrece como distribuidor natural de trafico hacia el Caribe,
Centroamérica, Estados Unidos, Suramérica y Europa. La adopcidn de la politica de cielos abiertos
a partir de 1990, que eliminé las restricciones de entrada a nuevas aerolineas y permitié la libertad
de rutas y horarios, junto con el proceso de apertura comercial, trajeron como resultado un aumento
importante en el nimero de aerolineas que prestan los servicios de carga y pasajeros, un
incremento en la frecuencia de viajes y en los volumenes de pasajeros y de carga transportada y
reducciones en términos reales de las tarifas en algunas rutas.

Desde 1991 han ingresado al pais mas de 25 aerolineas internacionales. También aumentaron en
forma rapida tanto las frecuencias como los lugares de destino de los vuelos internacionales.
Mientras en 1991 se realizaban vuelos directos a 18 paises con 173 frecuencias semanales, en 1994
va eran 22 los destinos, con 385 frecuencias.

El volumen de pasajeros nacionales se incrementd en 8.3% anual promedio entre 1991 y 1996
(Cuadro 4). Esta evolucién contrasta con el periodo 1983-1990, en donde el volumen de pasajeros,
tanto nacionales como internacionales, se mantuvo estancado {Cuadro 4). En cuanto a los pasajeros
internacionales, su crecimiento reciente ha sido ain mas notorio. Durante el periodo 1991-1997 el
numero de pasajeros movilizados se incrementé anualmente en 13.5% en promedio (Cuadro 4).

Cuadro 4
Volumen de Pasajeros y de Carga Transportada
1985-1999

Afio Pasajeros Carga

Nacional Internacional Nacional Internacional
1985 5,466,104 1,082,458 85,156 134,030 |
1986 5,448,366 1,073,473 86,019 125,180
1987 5,523,842 1,067,517 - 97,351 | 115,117
1988 5,517,194 1,113,841 95,983 115,715
1989 5,624,742 1,126,100 91,780 113,130
1990 5,235,499 1,113,792 79,470 132,418
1991 5,600,262 1,297,352 83,816 294,056
1992 5,883,225 1,541,151 §7.384 364,997
1993 6,519,532 1,797,818 107,942 377,320
1694 7,332,240 2,104,659 138,114 402,574
1995 8,058,368 2,366,886 130,254 407,157
1996 8,293,129 2,430,474 135,986 371,986
1997 8,077,000 2,681,451 138,520 468,939
1998 7,949,770 2,787,786 118,540 448,122
1999 7,618,249 2,835,131 124,260 389,709

Fuente:Dane, DNP, Aerocivil
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El trafico aéreo en Colombia se encuentra concentrado en unos pocos aeropuertos. Para 1994 el
64% de los pasajeros nacionales y el 91% de los internacionales se movilizaron por los aeropuertos
de primera categoria32. Con relacién a los pasajeros nacionales, en 1994 ¢! acropuerto de Bogota
concentrd el 35% del total, seguido por el aeropuerio José Maria Cardoba de Medellin con un 14%.
Los aeropuertos de Cali y Barranquilla registraron el 11% y el 4% de los pasajeros
respectivamente. El restante 36% es servido por 41 aeropuertos de menor capacidad. lL.os vuelos
internacionales estin mas concentrados geograficamente que los vuelos nacionales. En 1994 el
66% de los pasajeros llegaron o salieron del aeropuerto Eldorado de Bogota y el 10% de Cali; los
aeropuertos de Medellin y Barranquilla movilizaron el 8% y 7% respectivamente.

También como efecto de la apertura econoémica y las reducciones en los fletes aéreos, el volumen
de carga aérea se incrementd aceleradamente, en particular la carga internacional. Durante el
periodo 1991-1994 el volumen de carga nacional aumentd en promedio en 15% anual, situacion
altamente satisfactoria cuando se compara con el periodo 1988-1990, durante el cual la carga aérea
nacional decrecié en promedio 6.4% anualmente (Cuadro 1). El volumen de carga intemacional
observé por su parte incrementos muy fuertes entre 1990 y 1992, reduciendo su ritmo de
crecimiento en los afios siguientes, y luego mostrando un salto en 1997 (Cuadro 1).

Las operaciones en el aeropuerto Eldorado aumentaron mas rapidamente que en el resto del pais,
como lo ilustran las cifras de participacion en el trafico33 (Cuadro 5). Ello produjo graves
problemas de congestion en este aeropuerto. Si bien estos problemas ya se habian manifestado a
mediados de los ochenta, la desaceleracidn del movimiento de pasajeros v carga entre 1986 y 1989
llevo a postergar las decisiones sobre expansion de la capacidad.

Cuadro 5
Participacion del Aeropuerto Eldorado
en el Movimiento dePasajeros (%)

Afo Nacionales | Internacionales

1985 32.1% nd.
1986 32.40 68.72
1987 32.05 68.22
1988 31.908 68.66
1988 32.80 67.30
1990 32.74 B5.65
1991 33.56 64.77
1992 34.16 67.65
1993 34.81 66.36
1994 36.07 68.38
1995 36.97 69.88
1996 36.76 70.05
1997 37.74 68.76

Fuente: DANE - Aerocivil y calculos propios

El Dorado era en 1994 el Gnico aeropuerto en el mundo entre aquellos con similar volumen de
operaciones, que tan sélo disponia de una pista (Cuadro 6). La construccion de una segunda pista

32 Bogota, Cali. Medellin y Barranquilla
33 En 1997 las operaciones en el aeropuerto El Dorado superaron las 200.000, con un flujo de pasajeros de 7.6 millones ¥

461.000 toneladas de carga maovilizada. Esto significa el 70.64% del total de pasajeros movilizados y el 75.89 % de la
carga.



era por lo tanto una necesidad urgente para disminuir la congestién y el tiempo de espera para
aterrizar y decolar34 (y los costos de combustible asociados con la espera)35

Cuadro 6
Niimero de Operaciones por Aijio en Aeropuertos
Seleccionados y Nimero de Pistas 1994

No. DE
AEROPUERTO PISTAS 1994
DALLAS/FT.WORTH AIRPORT, TEXAS (DFW) 6 840,406
MIAMI, FLORIDA (MIA) 3 557,680
BGSTON, MASSACHUSETTS (BOS) 5 470,318
LONDON (LHR) -3 424,551
MEXICO CITY (MEX) 2 347,326
NEW YORK, NEW YORK (JFK) 4 343,252
INDIANAPOLIS, INDIANA (IND) 3 241,347
PARIS (ORLY) a 216,314
MADRID (MAD) 2 211,380
SANTAFE DE BOGOTA DC (BOG) 1 185,044
SAN JUAN (SJU) 2 178,036
SAO PAULO 2 123,069
RIO DE JANEIRO 2 77,785

Fuente: Aerocivil

Ni la Aerocivil, ni el Gobierno Nacional disponian sin embargo de recursos suficientes para
realizar la inversidn en la construccion de la segunda pista. Colombia tiene un nimero importante
de aeropuertos y la mayoria de ellos requerian de rehabilitacién vy mejora de manera que los
recursos disponibles para Eldorado eran muy limitados39.

Para entender las restricciones presupuestales que enfrentaba el gobierno, es conveniente describir
la estructura de ingresos v gastos de la Aerocivil. La entidad obtiene sus ingresos del Presupuesto
Nacional y de los servicios que presta. Los ingresos por servicios se pueden agrupar en ingresos
por tarifas a las aeronaves, tarifas a los pasajeros e ingresos contractuales. Los primeros
comprenden las tarifas de aterrizaje, sobrevuelo, parqueo, operacion manual y radio-comunicacion
punto a punto. Para el caso del aeropuerto Eldorado, la tarifa de aterrizaje tiene tres componentes:
derechos de pista, derechos de rampa y servicios de proteccion al vuelo37. Cabe anotar que las
tarifas mencionadas se establecen mediante resoluciones de la Aerocivil. Ellas se expiden cada vez
que a juicio de esta entidad se requieren ajustes.

34 En 1997, las esperas en la cabecera de la pista de Eldorado se prolongaban entre 25 y 45 minutos por congestidn del
trafico aéreo. Tiempo similar se gastaba sobrevolando el acropuerto, hasta recibir autorizacién para aterrizar. -

35 La congestién puede traer también como consecuencia mayores “incidentes" y aumentos en-la probabilidad de
accidentes.

36 EI pais contaba en 1994 con 474 acropuertos y campos de aterrizaje, de los cuales 73 son de propiedad de la Nacion
{Aerocivil), 313 son privados y 88 de propiedad de los Departamentos y Municipios. Cerca de tres cuartas partes de los
aeropuerios de la Naci6n necesitaban inversiones urgenies en ampliacion, mantenimiento y conservacion de pistas y
plataformas, en cerramientos y en mejoramiento y ampliacion del equipamiento. En materia de aeronavegacion. existian
también problemas relacionados con la seguridad aérea, como consecuencia de la falta de equipos y el precario
mantenimicnto de los existentes.

37 Los derechos de pista incluyen el uso de la pista y canales de rodaje para la operacién de aterrizaje y despegue y el uso
de las ayudas visuales para la aproximacién. Los derechos de rampa comprenden la utilizacién de las rampas, servicios de
bomberos, infraestructura de seguridad v sanidad aeroportuaria y hasta dos horas de parqueo en posicién de embarque v
desembarque. Finalmente, los servicios dc proteccion al vuelo incluyen control del trdnsito aéreo (servicio de
aproximacion), informacion de vuelo, radioayudas, etc.




Los ingresos por servicios de Aerocivil dependen en parte importante de los ingresos por la tasa
aeroportuaria, por servicios de proteccion al vuelo y por derechos de aerddromo (Cuadro 7). Los
aportes de la Nacidn han representado entre el 20% y el 25% de sus ingresos totales. La
participacién .de los ingresos por arrendamientos es muy reducida38 (Cuadro 7). Por su parte, la
participacion de los ingresos del aeropuerto Eldorado en los ingresos de Aerocivil fue de 55.5% en
1996.

Cuadro 7
Ingresos por Servicios de Aerocivil 1996
{Millones de pesos y partlclpacwnes)

Servicios Ingresos Yo

1 Aeropuertos 93,499 55.2
1.1 Tasas Aeroportuarias Nales. e Interna]es 53,392 31.3
1.2 Derechos de Aerddromo 20,866 12.3
1.3 Arrendamientos 9,542 5.6
1.4 Otros /1 9.699 5.7

2 Aeronauticos 27,409 16.2
2.1 Proteccion al Vuelo 21,502 12.7
2.2 Sobrevuelos 5,693 3.4
2.3 Otros 2 214 0.1

‘3 No Operacionales 48,446 28.6
Total de Ingresos ] 169,354 100.00

/1 Puentes de Abordaje, Parqueos, etc.
/2 Comunicaciones, etc.
Fuente: Aerocivil

Por lo que hace a los gastos, cabe anotar que en Colombia existe un esquema de subsidios cruzados
entre aeropuertos, para financiar aeropuertos de trifico reducido. Los aeropuertos de Cali, Medellin
y Bogota le produjeron ingresos a la Aerocivil en 1996 por $90.685 millones, suma que equivale al
75% del total de ingresos por servicios prestados de todos los aeropuertos del pais ($120.908
millones). Estos tres aeropuertos utilizaron ¢! 70% de sus ingresos para asumir sus gastos
operacionales ($63.917 millones), generando un excedente de $26.767 millones que se destind a
financiar aquellos aeropuertos cuyo nivel de ingresos es muy limitado.

Este esquema puede explicar en parte porqué no se concesiond la totalidad del aeropuerto
ElDorado y se cedieron tan sélo Jos derechos de pista para financiar la construccién de la segunda
pista. Concesionar todo el aeropuerto hubiera reducido sustancialmente los recursos disponibles
para financiar otros aeropuertos. Financiar la concesion con tan sélo los derechos de pista, tiene sin
embargo el inconveniente de que implica un incremento muy fuerte de estas tarifas, para hacer
atractiva la inversion para el concesionario.

38 Esta estructura de los ingresos reficja una actitud poco camercial respecto al negocio aeroportuario. Una estrategia de
mercadeo mas agresiva de los aeropuertos {considerarlos como shopping-malls v potenciar fos negocios de hoteleria v
bicnes raices} podria generar mds recursos a la entidad. Ademas, la Aerocivil no cobra por las recertificaciones.
inspecciones y chequeos técnicos para autorizar licencias v otorgar certificados de acronavegabilidad.
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La insuficiencia de recursos piblicos para inversion llevo al gobierno a desarrollar un esquema de
contratos de administracién de los aeropuertos y de concesiones para la construccion de obras de
importancia, como la segunda pista del aeropuerto Eldorado. La adopcion de este nuevo esquema
se produjo con la Ley 105 de 1993, que redefinio las funciones de la Aerocivil, la autoridad
aeronautica colombiana3?. La Ley estableci6 que la operacion de los aeropuertos deberia pasar a
mas tardar a fines de 1995 a entes privados, mixtos o regionales (departamentales, municipales o
asociaciones de las anteriores), donde la participacion del estado no podia ser superior al 50%. La
Aerocivil ejerceria las funciones de reglamentacion, control y supervisién sobre quienes presten los
servicios aeroportuarios.

3.2. CARACTERISTICAS DEL ARREGLO CONTRACTUAL

3.2.1. Descripcion del Contrato

Colombia se encuentra entre los pioneros en introducir participacién privada en el sector
aeropotuario. Ademas, Eldorado es un caso idnico a nivel internacional de concesiones
aeroportuarias, pues en ningin pais se ha concesionado exclusivamente la construccion de una
pista. '

El objeto del contrato de concesion era la “Construccion de la segunda pista del Aeropuerto
Eldorado y obras complementarias, incluyendo el suministro, instalacion y prueba de equipos v el
mantenimiento de la segunda pista, de las obras complementarias y de la pista existente”. El
contrato es un BOMT que incluye no sélo la obligacién de revertir la pista, sino también los
bienes, elementos y equipos afectados a la concesion.

La duracién del contrato es de 20 afios, la cual puede extenderse como resultado de la ocurrencia
de un evento de fuerza mayor. La etapa de financiamiento y ejecucion tenia una duracién maxima
~de 35 meses. Si el financiamiento y construccion se ejecutaban en menos de 35 meses, ello no
reducia el plazo fijado para la concesién.

Se podian modificar los programas de trabajo y plazos en caso de: 1. Fuerza mayor, 2. Si las partes
“acuerdan ejecutar obras adicionales y ello implica modificaciones del plazo; 3. Cuando cambios
previamente acordados por ambas partes lo justifiquen. En caso de modificaciones de las obras
propuestas por el concesionario, se les daria el trato de obras adicionales e imprevistas.

La negociacion y adquisicion de predios objeto de la licitacion era responsabilidad de la Aerocivil,
que debia adquirirlos antes de la iniciacion de las obras de construccién. Las licencias, permisos y
_aprobaciones debian ser obtenidas por la Aerocivil en un plazo maximo de 8 meses a partir de la
fecha de iniciacién de la ejecucién del contrato. En caso de no obtenerse en este plazo, las partes
podian acordar las medidas del caso para suspender o posponer la ejecucion del contrato. Los
costos adicionales originados en exigencias establecidas para otorgar la licencia ambiental con
posterioridad a la entrega de las propuestas, también eran responsabilidad de la Aerocivil.

Como mecanismo de preseleccion del concesionario, se establecieron algunos requerimientos
legales, técnicos y financieros. Las tarifas ofrecidas por los derechos de pista eran sin embargo la

39 Jistas comprenden el control del trafico aéreo, la responsabilidad por el correcto funcionamiento de las ayudas aéreas,
la supervision de la seguridad aérea vy el control técnico.
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variable decisoria, una vez cumplidos estos requerimientos. Se debian proponer tarifas por derecho
de pista por cada categoria de peso de aeronave, que al multiplicarlas por la participacion relativa
en las operaciones en 1993, permitia obtener una tarifa inicial promedio ponderada. Inicialmente se
habia establecido- en el pliego de condiciones un tope a los incrementos tarifarios ofrecidos
respecto a las tarifas vigenes, de 63%. Este tope se aumentd al 85% mediante un adendo a los
pliegos y posteriormente se elimind, mediante otro adendo (Contraloria General de la Repiblica
(1998)).

La tarifas propuestas por el concesionario se indexarian cada semestre calendario a partir del inicio
de la etapa de mantenimiento, con base en un indice de precios que depende de los IPC de
Colombia y de Estados Unidos, con ponderaciones de 20% y 80% respectivamente. La Aerocivil se
reservaba el derecho durante la etapa de mantenimiento de alterar la tarifa acordada en el contrato
en cualquier momento, estando obligado a cubrir mensualmente las diferencias entre el ingreso
efectivo y el ingreso minimo garantizado que se generen como resultado de esta decision39.

La concesién obligaba a un plan semestral de mantenimiento, segun lo acordado por e! comité
tgécnico“ y lo estipulado en el pliego de condiciones. El concesionario podia proponer asfalto o
concreto rigido para la segunda pista. En caso de proponer asfalto tendria que recubrir la pista con
una cierta pertodicidad requerida.

Durante la etapa de mantenimiento de la segunda pista se debia realizar la evaluacién de la
condicion estructural de la pista existente, en un plazo no mayor a 6 meses a partir de la fecha de
iniciacion de esta. Con base en ia evaluacion, las partes acordarian la forma de llevar a cabo los
trabajos necesarios, cuyo costo debia ser cubierto por la Aerocivii bajo la modalidad de obras
adicionales e imprevistas.

Como mecanismo de arreglo de disputas, se designa una firma asesora de ingenieria, de comun
acuerdo con las partes, para dirimir cualquier conflicto derivado de aspectos de competencia del
comit¢ técnico. Se acordd designar también una firma de auditoria de comin acuerdo por las
partes, para dirimir cualquier conflicto relacionado con la determinacion de los ingresos efectivos.

La Aerocivil le garantizaba al concesionario un flujo minimo de ingresos. Para ello se otorgaron
unas garantias de trafico (operaciones) por tipo de acronave para los 20 afios de la concesion, que
multiplicadas por las tarifas propuestas por el concesionario, darian los ingresos minimos
garantizados. En la version inicial de fos pliegos de condiciones se contemplaba ademas un tope
maéximo de ingresos del 25% por encima de los ingresos minimos garantizados, a partir del cual los
ingresos serian percibidos por la Aerocivil. Este tope se eliminé mediante el Adendo 4 de la
licitacion, decisién que aumentd la rentabilidad esperada del proyecto. La decisién se justificé con
el argumento de que las circunstancias econdmicas que vivia el pais se habian deteriorado (se habia
producido un fuerte incremento en las tasas de interés, el Banco de la Repiblica habia impuesto
encajes a los créditos externos y se habia generado una crisis politica), lo que habia aumentado los
riesgos de inversion (Contraloria General de 1a Republica (1998)).

40 En general. cualquier modificacion tarifaria y/o regulatoria que impusiera la Acrocivil vy que afectara el equilibrio
financiero del concesionario. debia ser compensada por esa entidad.

41 En el contrato se estabiece un Comité Técnico de Ingenieria, que se crea al inicio de la ctapa de mantenimiento y cuyas
lunciones son las de coordinar y determinar las actividades de mantenimiento de las dos pistas y sus obras
complementarias que requicran mantenimicnto. El comité estaria compueste por 2 funcionarios de la Aerocivil v 2 del
concesionario.



La concesion estipulaba la creacion de un encargo fiduciario por parte de la Aerocivil con recursos
propios, por un monto no inferior al 30% del ingreso minimo garantizado correspondiente a cada
afio, como garantia de desembolso oportuno de recursos#2. Su objetivo era mantener disponible
durante la etapa de mantenimiento un fondo de contingencia con un nivel minimo de recursos, que

_garantizara el pago al concesionario del ingreso minimo y cubriera por las variaciones de ingresos
originadas en modificaciones tarifarias o cambios regulatorios entre otros.

Si el ingreso efectivo durante un semestre llegaba a ser inferior al ingreso semestral garantizado, la
Aerocivil debia cancelar la diferencia al concesionario, ordenando al encargo fiduciario el giro del
faltante, Los ingresos del concesionario se pagarian en délares o en pesos cuando se tratara de
operaciones internacionales y en pesos para operaciones nacionales.

:Para iniciar la ejecucién del contrato se requeria la existencia de las disponibilidades
_presupuestales, para garantizar el ingreso minimo del concesionario. Para ello se requeria la
" certificacion del Consejo Superior de Politica Fiscal -CONFIS- de aprobacion de vigencias futuras,
“con cargo a los recursos de la Aerocivil durante todos los afios de la etapa de mantenimiento, por
. un valor igual al 30% del.ingreso minimo garantizado para cada afio calendario.

3.2.2. Analisis del Contrato: Principales Incentivos

El otorgamiento de la concesion mediante subasta internacional, con base en el menor incremento
tarifario ofrecido por derechos de pista, eliminaba cualquier posibilidad de que el concesionario
extrajera rentas monopolicas.
Al otorgar garantias de ingreso y permitir que todo el "upside” del proyecto fuera percibido por el
concesionario, se hizo muy atractiva la inversion para los potenciales concesionarios. Es altamente
improbable que las garantias de ingreso generaran en este caso incentivos inadecuados, como los
de seleccionar proyectos que constituyen "elefantes blancos" y reducir incentivos a desempefiarse
" eficientemente (Engel et. al. (1997)) que se asocian corrientemente con los proyectos que gozan de
f garantias gubernamentales. En relacion con el incentivo a seleccionar "elefantes blancos", es claro
que la 2° pista no es un proyecto de este tipo, pues la congestion en Eldorado hacia evidente la
necesidad de construirlo y la importancia econdmica v geografica de Bogota lo convertia en un
provecto rentable, con una demanda esperada alta, atin con altas tarifas.

En relacion con la eficiencia, cabe afiadir que el contrato incluia el incentivo a entregar las obras
antes de la fecha programada, pues la entrega anticipada no reducia el plazo de la concesion, lo que
te permitia al concesionario obtener ingresos adicionales en el periodo entre la fecha de entrega
efectiva y la fecha programada. El contrato tampoco generaba incentivos a incurrir en sobre-costos,
pues todos los riesgos de construccion eran asumidos por el concesionario; ni a construir una obra
de mala calidad, pues los riesgos de operacion también corrian por cuenta del concesionario.
Quizas el Unico incentivo inadecuado que tiene el concesionario con respecto a la calidad, es a
invertir muy poco en mantenimiento durante los Gltimos afios de la concesidn, debido a que los
activos deben revertirse al Estado al finalizar esta. Ello obliga a realizar un monitoreo estricto de
las actividades de mantenimiento en esos afos.

42 S el saldo del encargo Ilegaba a ser inferior al 30% del ingreso minimo por un periodo mayor a un afo, ello
constituiria incumplimiento del contrato y el concesionario tendria derecho a hacer exigible su liquidacion.



3.3. DETERMINANTES DEL ARREGLO CONTRACTUAL

3.3.1. Motivaciores y Objetivos Buscados

Uno de los objetivos basicos de la concesion de la 2* pista era disminuir la presion por recursos
publicos para financiar las inversiones requeridas en la expansidn y rehabilitacion de los
aeropuertos. Un segundo objetivo era realizar las obras de 1a forma mas expedita posible, en razon
a la agudizacion de los problemas de congestion del aeropuerto. Estos propositos explican que se
hubieran concesionado tan solo las pistas y no el aeropuerto y que se hubieran otorgado garantias
muy favorables.

Si bien ambos objetivos habrian podido lograrse mediante la concesidn de todo el aeropuerto, que
era el proposito Gltimo del gobierno, este decidid optar por la concesion de las pistas entre otras
razones para cvitar conflictos con los empleados de la Aerocivil, que han paralizado en multiples
ocasiones el trafico aéreo como forma de hacer valer sus demandas. Un conflicto de este tipo
habria retrasado las obras y generado graves traumatismos al transporte aéreo.

3.3.2. La Naturaleza del Sector y Ia Necesidad de Regulacion43

La industria aeroportuaria provee basicamente dos tipos de servicios: aeronauticos y en tierra (a
naves y pasajeros). La provision de los primeros tiene caracteristicas de monopolio natural no
contestable, implicando elevadas inversiones en activos no recuperables; los segundos por su parte
pueden ser provistos competitivamente. Ademas, la operacién de las aeronaves genera
externaiidades ambientales negativas {(contaminacion, ruido, etc.). En consecuencia, los servicios
aeronauticos y la operacion aérea deben regularse.

La regulacion debe contemplar no solo los aspectos tarifarios, sino también otras variables como la
seguridad y calidad de los servicios. Con respecto a las tarifas, en los altimos aftos se ha abierto
una amplia discusién sobre el mecanismo de regulacién mas apropiado: tarificacion administrativa,
o aplicacion de precios de congestion mediante asignacion competitiva del espacio.

En relacion con el segundo método, cabe sefialar que el espacio fisico de los aeropuertos (pista,
rampas, parqueaderos, etc.) es un factor limitado, sujeto a congestion. Las restricciones de espacio
se generan en los aeropuertos de mayor trafico, observandose inicialmente en algunas franjas
horarias?4. La politica de desregulacion aérea que se ha adoptado en casi todo el mundo produce
mayor trafico aéreo, lo que agudiza los problemas de congestién aeroportuaria y obliga a
considerar los mecanismos para financiar los aumentos de capacidad de los aeropuertos.

La forma en que se asigne el espacio (los slots) es decisiva para la consecucion de los objetivos de
competencia y eficiencia que se persiguen con la desregulacién del sector aéreo y para determinar

43 La discusién de esta seccion se basa en Nicolini y Torres (1996)

44 Se acostumbra a utilizar ¢l término slot para referirse al faclor escaso en los acropuertos. El término sc refiere a la
dimension temporal del problema. que es el que impone 1a saturacion en la capacidad, Con el término se hace referencia a
un paquele con todos los servicios necesarios para la entrada/salida de un avidn, que incluye ¢l derccho a
aterrizaje/despegue en una franja horaria y los demas servicios necesarios, como espacio de aparcamicnto, puentes de
abordaje o escaleras. terminal de pasajeros. etc. (Nicolini et al (1996)).

44



+-el mecanismo para financiar la expansion de la capacidad aeroportuaria. Los factores que deben
tenerse en cuenta para disefiar un mecanismo de asignacién de slots son (Nicolini y Torres (1996)):

‘o Uso Eficiente del Espacio: Los slots deben ser asignados a la ruta con mayor demanda,

: teniendo en cuenta el problema de coordinacion que surge por la conexi6n entre aeropuertos;

-* Eliminacion de Barreras a la Entrada: EI mecanismo de asignacion debe eliminar todo

- incentivo privado a restringir la entrada a competidores, condicion necesaria para el éxito de la
desregulacion en las rutas aéreas; v,

e La Necesidad de Obtener una Medida del Costo Soclal de la Congestion: El mecanismo de

asignacion deberia permitir obtener una medida. fidedigna de este costo. Ella se requiere para
tomar la decisidn de aumentar la capacidad de los aeropuertos.

La mayoria de los aeropuertos en el mundo asignan los slots mediante comités y conferencias
internacionales. Los comités, donde estan presentes representantes de todas las lineas aéreas
.interesadas, deciden las asignaciones por unanimidad, ajustandose a una serie de principios, y con
»1a amenaza de arbitraje por la autoridad aeronautica en caso de desacuerdo. Entre los principios que
;se siguen se halla el del “grandfathering”, que responde a la necesidad de planificacion a largo
Jtérmino por parte de las aerolineas, y que consiste en dar prioridad al anterior ocupante en la
~asignacidn de un slot. En las conferencias internacionales, por su parte, la practica comin son los
intercambios de slots entre compaiiias, a fin de obtener trayectos viables. También se usa como
medio de intercambio otros servicios (facturacién, mantenimiento, etc.), pero no suele haber
compras 0 ventas de slots a cambio de dinero.

- Los comités son un mecanismo administrativo que resueive el problema de congestién racionando
s el recurso escaso y/o permitiendo colas y en consecuencia retrasos y largos tiempos de espera para
aterrizar y decolar. En consecuencia, no son eficientes ni facilitan la competencia. Otra
caracteristica problematica del mecanismo, es la tendencia a definir ¢l producto a asignar como
.trayecto o ruta (la combinacién de slots en dos o mas aeropuertos, en franjas horarias coordinadas),
-en vez de definirlo como el uso del slot, sin restringir hacia donde o desde donde debe realizarse el
JIrayecto. La definicion de trayecto versus slot 1mpllca una preasignacion de recursos, que no
, garantiza la eficiencia®?. '
El mecanismo ademds no reduce los incentivos a restringir la entrada de competidores. La
presencia predominante de una empresa en un aeropuerto que es utilizado por esta como central de
operaciones (hub), puede servir como barrera a la entrada y generar poder monopolistico en ese
mercado. Las empresas pueden ademas mantener trayectos deficitarios financieramente, con el fin
de ocupar el slot y prevenir la entrada de otras compaiiias en trayectos donde se esta explotando el
poder de mercado?6. Otro problema de este mecanismo que puede generar ineficiencias, es que las
mismas compafifas que participan en los comités y conferencias deciden la asignacion, lo que
genera incentivos a la colusion con el objeto de mantener el statu quo. Los criticos del mecanismo
administrativo han sefialado que era aplicable en un contexto de una industria fuertemente regulada
y monopdélica, con importante participacion estatal, y que ya no es conveniente para obtener

45 Egta caracteristica problematica es también comin al sector de telecomunicaciones, ¢omo se ilustra en el capitulo
sobre telefonia celular. El recurso escaso, ¢l espectro electromagnético, ha tendido a asignarse para determinados usos, cn
lugar de ofrecerse en forma genérica, para ser vendido a quien le pueda dar el uso més eficiente.

46 Sin embargo, ¢l favorecer la-entrada per se de nuevas compafiias puede dar lugar a su vez al desplazamiento de
aerolincas cficientes por otras que lo son menos
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asignaciones ‘eficientes en una industria desregulada, competitiva y con participacion estatal
decreciente.

Como alternativa al esquema administrativo, se ha propuesto introducir esquemas de mercado para
la asignacion de slots#7, es decir, de tarificacién por el uso del aeropuerto segin el precio que
iguale demanda con oferta en las franjas horarias donde hay congestidn. Este esquema asigna los
slots a aquellos que mejor pueden utilizarlos. Una: ventaja adicional es que permite evaluar el
beneficio social marginal de incrementar la capacidad del aeropuerto. Un slot adicional aumenta la
capacidad del aeropuerto en todas las franjas horarias, pero el valor marginal del slot estd dado tan
sélo por el incremento de vuelos en los horarios donde hay congestion. El beneficio social marginal
estard dado por la sumatoria de las diferencias entre el precio que iguala la oferta y la demanda en
cada franja horaria (o el precio maximo que la compaiiia estd dispuesta a pagar) v el coste marginal
de expansion.

Si la curva de los costos de ampliacion de capacidad tiene tramos decrecientes (economias de
escala), siempre serd conveniente ampliar la capacidad para satisfacer demandas crecientes en estos
tramos, pues los beneficios serdn muy superiores a los costos de la ampliacién. En €l caso
contrario, de deseconomias de escala, tan sélo cuando los precios por el uso del aeropuerto
aumenten de tal forma que igualen o superen a los costos de expansion, se justificard aumentar la
capacidad. En ambos casos se requiere de un esquema de mercado que proporcione ia informacion
relevante para la toma de decisiones sobre la expansion,

El exceso de ingresos obtenido al aplicar un esquema de mercado para asignar los slots {en una
situacion de economias de escala) podria destinarse a. cubrir los costes fijos del aeropuerto, o a
subvencionar en forma de suma fija cualquier otra actividad, como por ejemplo la operacidn de
aeropuertos en determinadas zonas geograficas de menor trafico.

El esquema adoptado para la financiacion de la segunda pista evidencia las deficiencias de la
tarificacion por el uso del aeropuerto, que es una tarificacion administrativa. Si los “slots” se
hubieran asignado de una manera competitiva, la congestion del aeropuerto habria aumentado su
precio, lo que habria proporcionado las sefiales adecuadas para tomar la decision de construir la
segunda pista y simultineamente habria generado, ex-ante, recursos para financiar la pista. El
esquema adoptado implica cobrar ex-post a todas las aerolineas el costo de la pista en la forma de
tarifas mas altas por derechos de aterrizaje, tarifas que estadn determinadas por la rentabilidad
financiera esperada por el concesionario y no por los costos de congestién -para las empresas
aeronauticas.

3.3.3. Restricciones al Diseiio Regulatorio

La imica restriccion de importancia estd relacionada con la posibilidad de que, mediante
actividades de “lobby”, las compatfiias de aviacion logren que la Aerocivil establezca un ritmo de
crecimiento de las tarifas por derecho de pista inferior al acordado en el contrato de concesién, con

47 Cabe anotar que existen varios mecanismos alternativos de mercado para asignar los slots: 1) Asignacién mediante
comités. seguida por un mercado de slots; 2) Subastas a sobre cerrado. seguidas de un mercado de transacciones en
bloque: ¥ 3) Subasta abierta de tipo inglés. sin limite de tiempo para hacer ofertas y establecimiento de un mercado
secundario de compraventa de slots.
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el argumento de que con tarifas tan altas se reduce su competitividad y se encarece el servicio a los
usuarios {0 deprimiendo la demanda).

De hecho, en diciembre de 1999 el director de la Aerocivil anuncid ¢l congelamiento por 4 meses
~ de las tarifas aeroportuarias, incluyendo los derechos de pista. La medida se justifico como forma
de estimular la reactivacién de la economia y en particular del sector aeronautico y turistico. Si en
efecto la medida logra estimular la demanda, ello puede contrarrestar parcial o totalmente el
impacto negativo sobre las finanzas de la Aerocivil de la reduccion en el ritmo de incremento de
las tarifas, a través (entre otros factores) del aumento de los pagos por concepto de garantias de
ingreso.

3.4. EVALUACION PRELIMINAR

En julio de 1994 se abrié 1a licitacion, cerrandose en enero 25 de 1995. Se recibieron propuestas de
6 consorcios, constituidos por mas de 20 compaiiias internacionales (entre las que se contaban
firmas holandesas, francesas, estadounidenses, espafiolas y mexicanas) y un niimero menor de
compafiias nacionales. En las diferentes propuestas se presentd un rango de reajuste de la tarifa de
pista que oscilo entre el 85% y el 340% de la tarifa actual y el ingreso minimo a valor presente se
situaba entre US$47 y US$174 millones.

El 15 de mayo de 1995 se adjudicéd la concesion a la Compaiiia de Desarrollo del Aeropuerto
Eldorado CODAD S.A., consorcio conformado por las firmas Ogden Corporation (Estados
Unidos), Dragados y Construcciones (Espafia) y Conconcreto {Colombia} y dos accionistas
privados.” La composicion accionaria de esta sociedad es: Ogden, 19%; Dragados, 66%;
Conconcreto, 15% y dos socios (personas naturales) con un remanente de 0.0001%.

La propuesta ganadora en esta licitacion propuso un incremento en la tarifa por uso de la pista
(aplicable a ambas pistas) de 85%. De acuerdo con la ATAC, estos incrementos dejan al acropuerto
El Dorado con los derechos de pista mas altos del mundo. Como referencia, para las aeronaves tipo
MD-80, las tarifas por derechos de pista de El Dorado son superiores en. 38% vy 33% a las tarifas
promedio latinoamericanas y estadounidenses; para aeronaves 747-400, son superiores en 31% ¥y
‘17% respectivamente; y para las aeronaves A-310-300 son mayores en 13% y 6% (Contraloria
General de la Republica (1998)).

Multiplicando la tarifa propuesta por el trafico garantizado, se obtienen los ingresos minimos
garantizados que se muestran en el Cuadro 8. En valor presente equivaldrian a US$149.5 millones a
la tasa de descuento del 13% real. Es importante mencionar que el estimativo no tiene en cuenta los
reajustes semi-anuales de las tarifas propuestas, de manera que subestima los ingresos
garantizados.
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Cuadro 8
Ingresos Minimos Garantizados

Ao Ingresos Minimos Afic  Ingresos Minimos
Garantizados Garantizados
uss uss
1998 8,867,785 2009 26,371,356
1999 18,289,664 2010 27,385,907
2000 18,831,164 2011 28,438,512
2001 19.622,322 2012 29,533,417
2002 20,337,676 2013 30,670,412
2003 21079611 2014 31,849,426
2004 21,863,195 2015 16,208,582
2005 22675579
2006 . 23,548,038 Total 225,163,483
2007 24,453,633 VP 149,474,961
2008 25,394 816 :

* Valor Presente de los ingrescs minimos garantizados
con una tasa de descuento del 13%
Fuente: CONFIS y Célcutos Propios

En junio 18 de 1995 se firmo el contrato de concesion v en septiembre 1 de 1995 se inici6é su
ejecucidn, cuya terminacidn en principio seria en agosto 30 del afio 2015. Para el desarrollo de las
obras se acordo que CODAD pagaria al contratista de construccion (Dragados y Conconcreto) una
suma fija de US$ 105.713.679. La compaiiia concesionaria escogi¢ pavimento flexible para la
segunda pista.

El contrato fue bien estructurado, con una distribucion de los riesgos y una cobertura de estos muy
adecuada para volverlo bancable. La revista Infraestructure Finance o calificd como uno de los 10
contratos mas creativos de 1996. El concesionario estructuro la financiacion del provecto con 20%
capital y 80% deuda.

Las garantias de ingreso facilitaron la financiacion del proyecto en el mercado internacional de
capitales en condiciones muy favorables. El concesionario fue muy exitoso colocando bonos en la
bolsa de Nueva York para financiar la obra. Se colocaron en mayo de 1996 bonos bajo la regla
144a, por una suma de US$116 millones, a 15 afios, a una tasa de 10.19%. 340 bp por encima de la
tasa de los Bonos del Tesoro. La oferta fue sobre-suscrita. Standard & Poor’s le habia otorgado
previamente a CODAD grado de inversion, dandole una calificacion de BBB, la misma de Ia
Republica de Colombia. Esta colocacion fue la de mayor plazo para un bono del sector transporte
en América Latina y la primera con “grado de inversion” en ese sector en la regidn.

El disefio del contrato generd incentivos a ejecutar rapidamente las obras. La construcciéon de la
pista se terminé dos meses antes de lo proyectado, en junio de 1998. Su explotacion se inicid en ese
mes y finalizara en agosto 30 del 2015. El proyecto sin embargo no logré reducir sustancialmente
las presiones de corto plazo sobre las finanzas publicas, debido a la falta de prevision de la
Aerocivil y a la falta de coordinacion de esta entidad con el Ministerio del Medio Ambiente, que le
ocasionaron costos adicionales al proyecto.

Los estudios de factibilidad del proyecto y en consecuencia los pliegos de la licitacién, no tuvieron
en cuenta algunas obras de importancia que requeria un aeropuerto de categoria 11 como El Dorado,
cuyo costo debio asumir la Aerocivil. Estas incluyen el puente vehicular sobre el rio Bogota y paso
inferior a Catam, nuevas instalaciones de la Torre de Control y reparacion de la primera pista.
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Asi mismo, la Aerocivil subestimé los costos ambientales del proyecto, viéndose obligada
posteriormente a desembolsar sumas importantes a fin de reducir el impacto ambiental de la obra.
La licencia ambiental otorgada por el Ministerio del Medio Ambiente obligé a la Aerocivil a
construir obras adicionales de mitigacion ambiental y a insonorizar las viviendas afectadas por
niveles de ruido superiores a 65 decibeles*8 (en total 13.688 viviendas).

Entre 1994 y 1998 la Aerocivil gastd $24.500 millones en obras adicionales (puente vehicular,
nueva torre de control, etc.) y $19.900 millones en el plan de manejo ambiental. Esta tltima cifra
no incluye la insonorizacién de viviendas. Bajo el supuesto de que el valor del contrato de
concesion fue de $137.700 millones (que es el valor estimado para efectos legales) esto significa
que la Aerocivil ha desembolsado el 20.5% del costo total del proyecto, porcentaje que aumentaria
al 32% si se incluye el valor estimado de la insonorizacion de viviendas, de aproximadamente de
$30.000 millones (Contraloria General de la Republica (1998)).

Cabe mencionar sin embargo que no todos los costos de las obras de mitigacion ambiental son
atribuibles a la construccion de la 27 pista. Las obligaciones establecidas por el Ministerio del
Medio Ambiente tienen como objetivo disminuir los: niveles de ruido originados por toda la
operacion aérea en Eldorado’y no tan solo por aquella relacionada con la 2 pista. Con ello se
deseaba subsanar la falta de contro] ambiental en el sector durante el periode anterior a la creacion -
del Ministerio. ‘

3.5. CONCLUSIONES PRELIMINARES

E! contrato de concesién se estructuré en forma muy favorable para el concesionario, pues se
otorgaron garantias de ingreso (lo que elimind el riesgo de "downside™) y se transfirié todo el
"upside" al concesionario. Es decir, se hizo lo mas atractivo posible desde el punto de vista de los
riesgos comerciales. El disefio del contrato también incluia incentivos a ¢jecutar rapidamente las
obras, e impedia que se generaran incentivos inadecuados como los que se espera que genere todo
proyecto que goza de garantias gubernamentales, mediante la asignacion de los riesgos de
construccion y operacidén al concesionario. Ello permitié que el proyecto se terminara antes de lo
programado y se entregara en condiciones de buena calidad.

La pista se concesiond con base en el menor incremento tarifario ofrecido, un mecanismo a lo
Chadwick-Demsetz, el cual no es necesariamente el mas eficiente cuando los bienes que se
entregan en concesion estin sujetos a congestion. Las tarifas por derechos de aterrizaje asi
obtenidas estan determinadas por la rentabilidad financiera esperada por el concesionario que
construyo la pista y no por los costos de céngestion para las empresas aeronauticas. La adopcion de
un mecanismo competitivo para fijar los precios de los "slots” en reemplazo del mecanismo
establecido en la concesion, habria proporcionado seflales de cuando construir la pista y ademads
habria provisto los recursos necesarios para financiar su construccion.

Finalmente, la falta de prevision del contratante (Aerocivil) dio lugar a que algunas obras
requeridas quedaran por fuera del contrato, impidiendo que el objetivo gubernamental de reducir
las presiones fiscales de corto plazo se cumplieran a cabalidad. '

48 E] Ministerio también establecio que para el aiio 2000 las aeronaves que operaran en El Dorado debian ser todas de 3°
generacion (es decir, menos ruidosas).
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4. CONCESION DEL PUERTO DE CARTAGENA
4.1. EI Contexto.

La administracion de los puertos colombianos fue, hasta finales de la década de los cincuenta,
dispersa e incoherente. En 1959 se cred la empresa publica Puertos de Colombia -Colpuertos-, para
centralizar su manejo. A la empresa se le otorgd el monopolio de la carga general de exportacion e
importacién49.

La creacion de Colpuertos fue una de las decisiones mas desafortunadas en la historia del sector
- publico colombiano. La conformacion de un sindicato fuerte y la interferencia politica de la
empresa, resultaron en una planta de personal sobre-dimensionada, convenciones colectivas
onerosas y con incentivos perversos y enormes ineficiencias. Debido al caracter monopélico del
servicio, esta situacién tuvo una incidencia muy negativa sobre los usuarios en términos de largos
- tiempos de espera, muelles ocupados pero sin laborar y tarifas no competitivas.

Las restricciones de horario acordadas en las convenciones colectivas determinaban largos tiempos
de espera para las naves. En 1990 un barco mercante permanecia alrededor de 7 dias en promedio
en el puerto de Cartagena, de los cuales el 70% del tiempo eran perdidos, porque en ellos no se
efectuaba ninguna labor de cargue o descargue. Este tiempo de estadia era el doble que en otros
puertos latinoamericanos v diez veces mayor que en puertos modernos.

" Esto causaba un sobrecosto de cerca de US$1.0 por cada tonelada movilizada, al que se unia el
recargo impuesto en los fletes por las conferencias maritimas, que ascendia a US$2.5 por tonelada.
Unido a lo anterior, con frecuencia los dueios de cargas y transportadores se veian abocados a
utilizar personal y equipo adicional, con el fin de agilizar la operacién, y a proporcionar vigilancia
especial sobre las mercancias para evitar hurtos, que constituian un fenémeno corriente.

. En un estudio efectuado por la ONU y la Contraloria General de la Repiblica, se concluyd que en
Cartagena el 60% del tiempo los muelles estaban ocupados pero no laborando, y que al incluir
tiempos muertos, la productividad caia de 60 toneladas por hora a 18 ton/hora. Colombia era
ademas una de las naciones con tarifas portuarias que estaban entre las mas elevadas del mundo.
Habia adicionalmente subsidios cruzados entre los diferentes terminales y de las importaciones a
las exportaciones.

A nivel operacional se evidenciaban limitaciones adicionales relacionadas con la utilizacion de las
arcas de almacenamiento por largos periodos, como consecuencia de las bajas tarifas por este
. concepto y las demoras en los tramites aduaneros. Ademas, se observaba una planeacion limitada,
que impedia prever problemas operativos y prepararse para su soluciéon oportuna. Un ejemplo de
esto o constituia la falta de especializacion en los puestos de atraque, que originaba en multiples
ocasiones recorridos excesivamente largos de cargas, congestiones en zonas de traslado y cambios
de puestos de atraque de los buques. '

49 La unificacién de la administracion portuaria no fue total, pues Co[pucrtosf no tuvo jurisdiccién operativa sobre los
mueltes privados existentes en Cartagena y Barranquilla, ni sobre los puertos privados existentes en Covefias y Turbo.
Ante la falta de politicas claras sobre este aspecto, en el drea de jurisdiccion de los terminales piblicos se construyeron 22
muclles privados y se desarrollaron puertos espectalizados como Puerto Bolivar en la Guajira.
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Las ineficiencias de Colpuertos llevaron a que los puertos perdieran importancia en la movilizacion
de carga a nivel internacional. Durante el periodo comprendido entre 1976 y 1979, por cada
tonelada movilizada por Colpuertos, los puertos privados movilizaron 0.9 toneladas; mientras que
en el lapso 1985 a 1989 la relacion existente fue de 1.0 a 1.5 respectivamente. El crecimiento
promedio anual de las operaciones de los puertos privados en la década de los ochenta fue del
5.2%, frente a 1.0% en Colpuertos.

Lo anterior explica que los resultados financieros de Colpuertos en la década de los ochenta fueran
pésimos, arrojando pérdidas en 7 de los 10 aiios. Ello le impidi6 a la empresa realizar inversiones,
con el subsecuente atraso tecnoldgico, especialmente en lo relacionado con el manejo de cargas a
granel y contenedores. En suma, la existencia de Colpuertos determind el atraso del sistema
portuario nacional respecto de los cambios que sucedian a nivel mundial, tanto en tecnologia
portuaria como en el transporte.

La politica de apertura comercial iniciada en 1989, hizo de la reestructuracion del sistema portuario
una necesidad ineludible. En enero de 1991 el gobierno del presidente Gaviria expidié la Ley 1°,
mediante la cual se modifico el esquema de operacion portuaria. La reestructuracion portuaria.tuvo
tres componentes claves, a saber: :

1. La liquidacion de Colpuertos;

2. La creacion de Sociedades Portuarias y de Operadores Portuarios y la entrega en concesion de
los puertos a las Sociedades Portuarias; v

3. La creacion de un organismo de regulacién y control de la actividad portuaria, la
Superintendencia General de Puertos (SGP).

Los tres pilares mencionados fueron complementados por la figura de los Planes de Expansién,
orientados a ordenar las inversiones futuras (publicas y privadas) en infraestructura portuaria. El
objetivo de la reestructuracion del sistema portuario fue la creacién de un sistema basado en una
estructura competitiva en sus diferentes componentes, es decir, entre puertos y ente operadores de
un mismeo puerto.

Paralelamente con la modificacién del sistema portuario, se comenzé una rapida desregularizacion
del transporte maritimo, que termind en 1.991 con la eliminacién completa de la reserva de carga,
sujeta a la reciprocidad que deben recibir los navieros colombianos para el acceso a cargas.

La Ley 1* de 1991 dispusb Ja liquidacion de Colpuertos en un plazo maximo de tres afios -es decir,
el proceso debia terminar en enero de 1994°0- y Ia entrega en concesion de los puertos a
Sociedades Portuarias Regionales (SPR), cuyo capital debia ser mayoritariamente privado. Estas
sociedades deben velar por la construccidn, ampliacion, mejoramiento, conservacion v .:
modernizacion de los puertos de servicio publico y su administracion con criterio y estrategias
comerciales. La duracién de las Sociedades Portuarias Regionales es de 50 afos y pueden
disolverse extraordinariamente o prorrogarse antes de su vencimiento. A las Sociedades Portuarias

50 gI proceso de liquidacién estuvo lleno de irregularidades. Un grupo grande de ex-irabajadores v ex-directivos de la
empresa esta en. la carcel o tiene orden de captura. al igual que los abogados que tramitaron sus liquidaciones. La
liquidacién del personal y el pago de pensiones han implicade ademés enormes erogaciones para ¢l Estado. Los 17.000
pensionados han presentado 30.000 demandas y 50.000 reclamaciones, por $1 billén; el calculo actuarial se estima en la
actualidad en $5 billones (El Tiempo, Febrero 12/99)



se les exigio un capital minimo definido con base en el valor de la infraestructura entregada para su
administracién y el capital de trabajo requerido para atender los costos iniciales de
funcionamiento? 1.

La Ley 17 previo también la formacion de Operadores Portuarios, que son empresas que prestan los
_servicios portuarios tales como cargue, descargue, almacenamiento, practicaje, remolque, estiba,
.desestiba, manejo terreste o porteo de la carga, dragado, etc. y pueden laborar en uno o mas puertos
-y competir entre si en un mismo puertosz. Cada una de las actividades vinculadas a la cadena de

los servicios portuarios se podrd asignar parcialmente a un operador. De estas operaciones, la inica

que puede ser realizada por la Sociedad Portuaria directamente es la de almacenaje.

Mediante el Decreto 2681 del 29 de noviembre de 1.991 se cred la Superintendencia General de
Puertos. Entre sus principales actividades estin el control de tarifas, la definicion del régimen de
concesiones, el estudio y otorgamiento de estas y la expedicion del reglamento técnico de
operacion portuaria y vigilar su cumplimiento. Adicionalmente, debe colaborar en el disefio de los
planes de expansion portuaria. La entidad tiene autonomia administrativa y financiera y esta
adscrita al Ministerio de Transporte. Los ingresos para su funcionamiento provienen de una tasa de
vigilancia que deben pagar todas las entidades vigiladas (sociedades portuarias, operadores
portuarios y entidades publicas y privadas que manejen puertos o embarcaderos).

El primer plan de expansion portuaria se aprobd con el Decreto 2147/91, siendo posteriormente

definidos el reglamento técnico de operacion de los terminales puablicos, la tasa de vigilancia a

pagar a la Superintendencia, el sistema tarifario por el uso de la infraestructura portuaria y las
" _normas relativas a la conformacion de los operadores portuarios.

Las Resoluciones 113 (modificada parcialmente por la Resolucion 189/92) v 115 de 1.992
_definieron los términos para otorgar las concesiones a las Sociedades Portuarias Regionales,
determinaron la metodologia para el calculo de tarifas, e invitaron a participar en la constitucion de
las SPR. El Decreto 838 de 1.992 establecid por su parte el contenido.minimo del contrato de
concesion entre la Nacion y las SPR.

_Antes de entregar en concesion los puertos piblicos, el Gobierno Nacional desarrollé un programa

"de inversiones con recursos de Colpuertos por $26 mil millones en. 1993, para garantizar que la
infraestructura portuaria se entregara a las sociedades portuarias regionales en buenas condiciones
de operacion.

El Gobierno habia planteado inicialmente un esquema de privatizacion de los puertos en el que
entregaba la infraestructura como acciones y los accionistas privados aportaban recursos frescos.
Sin embargo, en un esquema de ese tipo, para que la sociedad fuera mayoritariamente privada
(sociedad de economia mixta), los inversionistas privados debian invertir sumas considerables para
equiparar el monto del capital en cabeza de la Nacion. Este motivo llevd al Gobierno a cambiar su
decision v a buscar un esquema de “arriendo” de la infraestructura dentro del contrate de

-

concesion, por el cual el concesionario pagaria una contraprestacion por el uso de la misma y en el

51 S¢ estimé el capital minime en un rango comprendido entre el 2% v el 10% del valor de los activos fijos de cada
terminal. El valor de la infraestructura del Puerto de Cartagena se estimd en $41.103 millones y el capital minimo de la
Sociedad Portuaria Regional en $1.835 millones {Resolucion 113 de 1.992 de la SGP).

32 Este esquema de operadores portuarios fue copiado de Chile.
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que se permitia que los particulares tuvieran una participacion en la sociedad “arrendataria” no
inferior al 70%, lo que garantizaba que estas empresas o sociedades de economia mixta se rigieran
por el derecho privado vy los accionistas privados tuvieran el contro! de las empresas>3. o

La concesion del puerto de Cartagena se otorgd en mayo de 1993 a la Sociedad Portuaria Regional
de Cartagena S.A., una sociedad de economia mixta en la que la Alcaldia de Cartagena tenia una
participacion - accionaria del 15% y la Gobernacién de Bolivar el 13%. La Sociedad inicié
operaciones en diciembre de 1993. El contrato de concesion se firmd en julio 8 de 1993. Para
efectuar la adjudicacion, se evalué la documentacion presentada respecto del capital, las
contraprestaciones por el uso de la infraestructura y por areas de bajamar, las polizas de
cumplimiento, seriedad y responsabilidad civil y la simulacién de ingresos y gastos de fas futuras
sociedades.

4.2. CARACTERjSTICAS DEL ARREGLO CONTRACTUAL

4.2.1 Naturaleza y Duracién del Contrato

El contrato es un BOT, con duracién de 20 afios, prorrogab]e por periodos sucesivos de 20 anos Al
eXxpirar la concesion, todas las obras hechas en zonas publicas deben cederse a la Nacion en buen
estado de operacion. La concesidn no confiere ni reconoce titulo alguno sobre el suelo o el
‘subsuelo.

La SGP puede declarar unilateralmente la caducidad del contrato en casos como el de quiebra o
concordato del concesionario, disolucion de la personeria juridica, o incumplimiento de las
obligaciones que hagan imposible su ejecucion o causen perjuicios a la SGP. En este caso ¢l
concesionario 'deberd pagar una suma equivalente al 10% del valor total de 1a contraprestacién
como sancién pecuniaria. Cuando se produzca mora o incumplimiento parcial de obligaciones
legales y contractuales del concesionario, la SGP impondra muitas sucesivas de hasta 35 dlaS de
“ihgresos brutos del concesionario.

El contrato podra ser suspendido por circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito. Si pasadb§ dos
afios de suspension, no han desaparecido estas circunstancias, el concesionario podra optar por
terminar el contrato. La suspensién o terminacion no dara derecho en este caso a indemnizacién. El
contrato incorpora las clausulas de interpretacion, modificacion y terminacion unilateral, comunes
a los contratos publicos en Colombia,

La Nacién adquirid el compromiso de mantener y mejorar los canales de acceso (mantenimiento y
profundizacién) al terminal por una sola vez. La Sociedad Portuaria se comprometia a desarrollar
las inversiones establecidas en los Planes de Expansién Portuaria en ampliacién y mejoramiento de
la infraestructura, y desarrollar programas de comercializacién y capacitacién, que garanticen que

! La composicion accionaria de las Sociedades Portuarias debia ser como minimo en un 70% de personas naturales o
juridicas privadas. hasta €l 15% de los municipios, 13% de los departamentos ¥ 2% de la Nacion. Los municipios podian
-pagar ¢l aporte en su totalidad o parcialmente con la contraprestacion que les corresponde por bajamar v areas accesorias.
-Elaporte de la Nacién se hace en derechos y bienes muebles que existieran en los puerlos en esos momentos. Ninguna
persona natural o juridica puede tener mas del 3% del capital suscrito. La Nacién podia concurrir y después vender en
Bolsa sus acciones.
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- la eficiencia portuaria alcanzara ciertos parametros fijados por el Gobierno, establecidos en el
contratos. :

“Las inversiones para modernizar el puerto se debian efectuar con base en los planes que preparara
el concesionario; estas se consolidarian con el plan que elaborara al respecto la Nacién a través del
Ministerio de Transporte. El concesionario debia presentar un plan de inversiones en obras de

-expansion, un plan de operacion y uno de mercadeo, dentro de los tres meses siguientes a la fecha

- de suscripcion del contrato. El concesionario también debia procurar la conservacién y proteccion
del medio ambiente. La SGP coordinaria con las autoridades ambientales la expedicion de los
términos de referencia con base en los cuales el concesionario presentaria el Plan de Manejo
Ambiental.

La Ley 17 eliminé la gratuidad antes vigente por la utilizacion de las facilidades portuarias, Como
la Nacion tiene la obligacion de mantener los canales de acceso, se cred para ese proposito la
contraprestacion de las regiones de bajamar y areas accesorias, para que cada muelle tributara por

..esas regiones. El monto de la contraprestacion lo determina la SPG con base.en la metodologia

. disefiada por el CONPES y definida en los planes de expansion portuaria. La contraprestacion es
.una suma fija periédica, que se calcula en proporcion a la carga movilizada y a las proyecciones
financieras y de costos en que incurran cada uno de los puertos, pablicos y privados. El 80% de
esta contraprestacion se destina a la Nacion y 20% al municipio o distrito en donde opere el puerto.
Existe una segunda contraprestacion que recibe la Nacion por los bienes de infraestructura de
Colpuertos que reciban en concesion las SPR. Los SPR’s deben pagar también la tasa vigilancia
con destino a la SGP.

El valor del contrato de concesion del puerto de Cartagena se fijé en US$8.946.250, distribuido en
la forma siguiente: a) contraprestacién por uso de playas y terrenos de bajamar y tasa de vigilancia
ambiental: US$3.451.050 en valor. presente, o 20 cuotas anuales de US$456.640, pagaderas por
trimestre anticipado; y, b) contraprestacion por los activos de Colpuertos que recibe en concesién:
. US$5.495.200 en valor presente. La contraprestacion anual serd de US$607.453 durante los cuatro
.primeros afios y a partir del quinto podra ser plena (y al menos no inferior a la cifra mencionada).
Esta suma la recibe en su totalidad la Nagién,

Las infracciones del concesionario en relacidon con el contrato se podran sancionar con muitas,
suspension temporal, intervencién del puerto o declaratoria de caducidad del contrato. Cada aiio la
SGP debe evaluar el desempeiio del concesionario, haciendo énfasis en los compromisos de
inversion, las tarifas y las condiciones de operacién requeridas.

Las diferencias de cardcter técnico relacionadas con la interpretacién o aplicacion del contrato, que
no puedan arreglarse directamente entre las partes, deberan someterse a tres arbitros técnicos
independientes, profesionales en la materia, designados de comun acuerdo entre las partes. En caso
de desacuerdo, el nombramiento lo haria la Junta Directiva de la Sociedad Colombiana de
Ingenieros. Las diferencias de cardcter contable relacionadas con la interpretacion y/o ejecucién del
contrato que no puedan arreglarse directamente entre las partes, deberan someterse a tres arbitros
técnicos quienes deberan ser Contadores Publicos, designados de comiin acuerdo entre las partes.
En caso de desacuerdo, el nombramiento lo haria la Junta Central de Contadores, y a falta de esta,
la Camara de Comercio de Bogota.
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Cualquier disputa o controversia surgida en relacidon con el contrato que no pueda arreglarse
directamente entre las partes o que no sea sometida a arbitramento técnico, debera dirimirse bajo
las reglas de arbitramento vigentes en Colombia al momento en que se solicite el mismo por una de
las partes. EI Tribunal de Arbitramento estard conformado por 3 arbitros nombrados de comin
acuerdo entre las partes.

Las condiciones del contrato podian ser modificadas mediante autorizacion de la SPG. Esta se
otorgaria si la modificacién no produce perjuicio grave e injustificado a terceros y si no desvirtia
las condiciones de competencia. Las modificaciones™ pueden implicar cambios en la
contraprestacion que se paga a la Nacion, asi como en el plazo-de la concesion. El contrato se debia
someter a la ley colombiana. El concesionario debia renunciar a intentar reclamacion diplomatica
en lo tocante a las obligaciones y derechos, excepto en los casos de denegacion de justicia.

4.2.2  Anilisis del Contrato: Principales Incentivos

Las concesionfes se estructuraron para generar competencia entre puertos. De alli que no fuera
necesario generar competencia por el mercado. El disefio del contrato revela sin embargo el intento
contradictorio. del gobierno por micromanejar a las sociedades portuarias regionales al establecer
requerimientos de inversion en los planes de expansion. Estos requerimientos de inversidn nio- son
necesarios cuando el esquema de incentivos (competencia entre puertos), lleva a que el
concesionario realice las inversiones aun si no se las imponen, si estas tienen sentido comercial,
Obviamente, si estas obligaciones de inversion van mas alia de los requerimientos para mantener la
competitividad, las SPR se resistiran a cumplirlas.

El esquema contemplod no sélo la introduccion de competencia entre puertos, sino también intra -
puerto, entre operadores portuarios. La generacion de este oltimo tipo de competencia era una
decision politicamente acertada (para disminuir la resistencia de los trabajadores de Colpuertos a la
privatizacion de los puertos), pero economicamente ineficiente. Los puertos modernos son muy
intensivos en E:apital para' aperar los equipos requieren de poca mano de cbra y muy capatitada.
Ademas, ninguna sociedad portuaria va a invertir en equipos sofisticados (grias portico, etc: ) para
que un operader ajeno a fa empresa los maneje.

Los esquemas de concesién en los que se separa la concesidén de la administracion y el
mantenimiento de la infraestructura (Sociedades Portuarias) de la operacion de esta (Operadores
Portuarios). parecen generar incentivos inadecuados. Estos esquemas constituyen un caso de
“unbundling” excesivo del servicio. El modelo de Operadores Portuarios no ha proporcionado
empleo en forma importante y ha entrabado la operacién eficiente de los puertos. Ademas los
operadores no tienen los recursos suficientes para acometer inversiones de importancia,

Con respecto a la duracion del contrato, los concesionarios tienen fuertes incentivos a solicitar la
prérroga, no solo porque las inversiones tienen un componente importante de costos sumergidos
que se recupera en el largo plazo, sino también porque la prérroga no implicaba costos adicionales
para los concesionarios.



4.3. DETERMINANTES DEL ARREGLO CONTRACTUAL
4.3.1 Motivaciones y Objetivos Buscados

El objetivo bésico del gobierno era modernizar los puertos colombianos, no maximizar los ingresos
por la consecion. Para ello permitié la competencia entre puertos y cobrd sumas muy bajas por la
concesion. Para evitar sin embargo que la competencia afectara a aquellas SRP que arrancaban a
competir en condiciones desiguales respecto al estado de la infraestructura y los equipos, establecié
pisos (y techos) tarifarios que se mantuvieron hasta 1997.

' Para reducir la resistencia del sindicato de Colpuertos a la privatizacién portuaria, era necesario
ofrecer alternativas de trabajo a los empleados cesantes. La figura de los operadores portuarios
cumplia ese papel. Otro objetivo del gobierno era el de entregar el manejo de los puertos a
sociedades conformadas por accionistas que representaran los diversos intereses regionales, con el
“objeto de evitar conflictos entre la Nacion y las regiones en las que operan los puertos. De hecho el
gobierno entregd directamente los puertos a sociedades mixtas que cumplian unos minimos
requisitos exigidos, sin mediar procesos competitivos de seleccion. La composicidn accionaria de
las SPR se definié de tal forma que su conformacion resultara de un acuerdo entre los gobiernos
locales y los inversionistas privados de la region que tuvieran interés en el puerto.

4.3.2 La Naturaleza del Sector y la Necesidad de Regulacién>4

Un puerto tiene caracteristicas de monopolio natural, debido a la existencia de activos indivisibles

"y de muy alto costo. La mayoria de las obras de infraestructura y superestructura portuarias, como
un dique o una gria moderna de contenedores, tienen dimensiones minimas, independientes del
volumen de trafico. Por otra parte, la infraestructura basica de un puerto (canales, diques,
escolleras, muelles, astilleros, etc.) y la “superestructura” portuaria (equipos moviles y fijos) son
sumamente costosos y tienen una vida relativamente larga. Estas caracteristicas implican fuertes
econoinias de escala y en consecuencia monopolios naturales.

El costo medio de utilizar una determinada instalacién portuaria suele descender rapidamente con
el numero de unidades (buques, contenedores)- atendidas. En consecuencia, no tiene sentido
duplicar instalaciones para atender aumentos de demanda. En la préctica, sin embargo, la mayoria
de los puertos del mundo enfrentan competencia de otros puertos cercanos, de manera que no se
requiere que las tarifas estén reguladasd5. Ello es particularmente valido para el puerto de
Cartagena, que enfrenta no sdlo la competencia de puertos muy proximos (Santa Marta y
Barranquilla) ¥ de un gran nimero de muelles privados, sino también de algunos puertos del
Caribe. ' :

Otra caracteristica econdmica importante de los puertos es que las inversiones en infraestructura
basica son del tipo “sunk costs”. No ocurre asi con las inversiones en superestructura portuaria, que
pueden tener alto valor de reventa.

54 Esta seccion se basa casi literalmente en los libros de Clavera et. Al. {1992) y de Gines de Rus et. Al (1994),

5% Con respecto a las tarifas, la SGP fijé inicialmente un piso (v un techo) tarifario, con el argumento de que las diversas
SPR arrancaban a competir en condiciones desiguales respecto al estado de la infraestructura y de los equipos. Desde
mediados de 1997 (Resolucion 426 de julio 10 de 1997) las tarifas portuarias son sin embargo completamente libres.
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La operacién de los puertos puede ademas generar externalidades ambientales y de congestion
vehicular. Los puertos pueden producir un deterioro en la calidad del agua y la tierra“como
resultado de derrames de combustibles, que se evidencia en la reduccién de disponibilidad de
habitat para peces y moluscos, detenoro de las playas, etc. Igualmente, pueden generar congestion
en las vias de acceso al puerto que atraviesan las zonas céntricas de la ciudad y riesgos para el paso
de mercancias peligrosas. También producen externalidades positivas como el mejoramiento
espacial de actividades de recreacidn y negocios para la poblacion que habita en ciudades en las
que el puerto esta bien integrado en parques o centros comerciales y/o de negocios. La presencia de
estas externalidades obliga a introducir alguna reforma a la regulacion.

Un puerto cumple la funcién de transferir mercancias y pasajeros entre mar y tierra y viceversa. Es,
en consecuencia, un intercambiador entre modos de transporte, el maritimo y el terrestre (carretera
o ferrocarril). Los buques utilizan al puerto para abastecerse de una serie de servicios necesarios
para su ne-goci056. Dada la diversidad de servicios que precisa un buque, es casi indispensable que
el naviero tenga un representante en cada puerto, para que este negocie las necesidades del buque y
lo conecte con los diferentes agentes que operan en el puerto (el consignatario).

Los ultimos treinta afios han supuesto una revolucion tecnologica en la operacion de los pifertos,
originada en los cambios tecnoldgicos en la navegacion y en la reorganizacion de los sisteffias de
transporte de mercancias. El rapido crecimiento del comercio maritimo internacional generd
presiones sobre la industria de la navegacidn, que fueron respondidas mediante la construccién de
buques de dimensiones mayores y la aparicion de toda una nueva gama de naves transoceanicas o
de cabotaje especializadas en transportes especificos: portacontenedores, graneleros, rolones,
superpetroleros, etc. Los buques son cajas cuyo volumen crece mas que proporcionalmente que su
longitud, refiejando su tendencia al gigantismo la basqueda de costes medios mas bajos.

Los puertos por su parte aumentaron su tamafio y su calado para adaptarse a estos buques v
materializar estas economias. Ademas, se desarrollaron nuevas tecnologias en las operaciones de
cargue y descargue de mercancias, con el proposito de reducir el tiempo de espera del buque'en el
puerto y por lo tanto el costo para los usuarios. De esta forma se incrementaba conjuntaménte la
productividad del buque y del puerto. '

Para entender los nuevos desarrollos tecnolégicos es conveniente clasificar las categorias de trafico
en tres tipos principales: graneles sélidos (cemento, granos, fertilizantes, carbén, etc.), graneles
liquidos (petrdleo, gas natural liquido, etc.) y mercancia general (carga que se manipula por
unidades de producto o de envase). Los dos primeros tipos utilizan pantalanes, tuberias, mangas,
aspiradoras, cintas transportadoras, etc., es decir, medios que posibilitan la carga y descarga de
grandes volumenes de mercancia de precio unitario modesto. La mecanizacion y automatizacidn de
las tareas asociadas a estas mercancias es muy intensa.

En el caso de la mercancia general, las nuevas técnicas la agrupan en unidades més grandes
(paliets, contenedores, etc.), que se manipulan mas facilmente con ayuda de medios mecanicos.
Dentro de estas, la containerizacion supuso un avance muy importante, que provocd cambios en la

36 Los servicios que presta un puerto pucden clasificarse en dos grandes grupos: a los buques v a las mercancias. Una
lista relativamente exhaustiva de estos servicios incluye: consignacion, wtilizacién de la infracstructura. servicios para cl
atraque. tramites administrativos. manipulacion de mercancias, almacenamientio y asistencia al buque.
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estructura fisica de los puertos, debido a la necesidad de grandes areas de almacenamiento para los
contenedores.

La tendencia actual del transporte maritimo es incrementar el volumen de mercancia
containerizada, sistema que ofrece una manipulacion mas seguras7 (menos robos y roturas, etc.) v
mas efectiva de la carga (¢l contenedor permite resolver el problema de consolidacion de carga con
facilidad) y que ha producido un abaratamiento de-los costos de manipulacién de las mercancias.
La contenerizacion ha venido acompaiiada de la mecanizacion y automatizacion de las operaciones
de transporte, carga y descarga (gruas, etc.) y de su previo tratamiento telematico. '

El modelo actual de carga y descarga estd ligado al uso intensivo de capital y al manejo de
magquinaria y equipos sofisticados (griias pértico, etc.), que precisan una cualificacién especial en
su utilizacién y mantenimiento. Como consecuencia de estos cambios, las necesidades de mano de
obra para la manipulacion de mercancias se han reducido sustancialmente en las ultimas décadas, e
implican ademéas mayores calificaciones, provocando que el concepto tradicional de estibador haya
perdido su contenido.

_La demanda de servicios portuarios es una demanda derivada.de los servicios de transporte
maritimo. Para algunos bienes, el transporte maritimo no tiene sustitutos cercanos. El transporte
aéreo es sustituto del transporte maritimo tan sélo para mercancias de alto valor, poco peso y
reducido volumen. Para las demas mercancias, ¢l Unico medio adecuado de transporte es el
maritimo. La via maritima se ha ido especializando en mercancias de gran volumen y poco valor,
mercancias contenedorizadas a gran distancia y mercancias poco aptas para circular por via
terrestre (combustibles, cuando los oleoductos o gasoductos no son posibles).

El factor que mas tienen en cuenta los usuarios para seleccionar un puerto es su eficiencia, medida
por ¢l tiempo de estadia del buque y la fluidez de toda la operacién de interfase con otros modos de
transporte, principalmente férreo y carretero. El avance de los sistemas de transporte multimodal,
- genera flujos de mercancias con minimas demoras y costos minimos de despachador a destinatario,
trabajando con técnicas de justo a tiempo. Esto lleva a la introduccién en forma integrada de
avances tecnolégicos en movimientos de carga e informacion.

La mayoria de los servicios portuarios conforman un “paquete” cuya provision en forma
coordinada y agil es clave para garantizar la operacion eficiente del puerto, reduciendo los tiempos
‘de espera y estancia de los buques. De alli que se entienda cada vez mas la operacién portuaria
como una actividad de logistica y que en consecuencia se tiendan a sistematizar en forma creciente
sus operaciones.

En los paises v territorios en los que existe mas de un puerto, la demanda de servicios portuarios
depende no sélo del precio de estos servicios y de los tiempos de espera en el puerto, sino también
de los costos (tarifas y tiempo) del transporte terrestre desde una determinada localidad hasta el
puerto o viceversa. Ello da lugar a que la elasticidad de la demanda por servicios de un puerto
especifico aumente con la distancia entre el puerto y el lugar de destmo final (o de origen) de la
mercancia.

57 El contenedor ahorra costes sobre todo al minimizar los inconvenientes de ruptura de carga, pues puede pasarse fa
carga rapidamente del barco a la plataforma ferroviaria, o al camién.
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Hay una demanda que no est4 sin embargo asociada con estos precios (que puede ser inelastica) v
que corresponde a un trafico que no genera carga ni descarga de mercancias, o si lo generard; seria
exclusivamente para transito. Es un trifico que utiliza el puerto por el hecho de estar c-onectai_j_o ala
ruta por la que se transporta la mercancia. Esta ligade al aprovisionamiento, a la reparacion, al
abastecimiento de combustible, a la pesca de altura, a los cruceros turisticos y a escalas técnicas en
general. Esta demanda puede volverse eldstica si ofros puertos cercanos empiezan a ofrecer
servicios similares, si se desarrollan rutas alternativas de transporte o si se construyen barcos con
mayor autonomia.
13

Al ser una demanda derivada de la actividad econémica del pais (de sus exportaciones e
importaciones), la demanda por servicios portuarios tiende a crecer a un ritmo similar al del
comercio exterior del pais. La capacidad de aumentar las operaciones del puerto a ritmos
superiores a los de las exportaciones e importaciones, estd asociada con la capacidad de atraer a las
grandes navieras internacionales, convirtiendo al puerto en lugar de trasbordo.

En relacion con esto cabe mencionar que las rutas internacionales de transporte son establecidas
por las grandes compafiias de transporte .maritimo, que utilizan buques transoceanicos y que
-alimentan, en los grandes puertos por ellas seleccionados (*“puertos de trasbordo™), a los Buques
que se encargan de la distribucién suboceanica (“feeders™), que completan la cadena maritimd. Este
modus-operandi ha jerarquizado los puertos internacionales, primando los situados en las riberas
del Atlantico Norte o del Pacifico y estableciendo una dura competencia entre el resto de puertos
no situados en estas areas estratégicas (o no seleccionados por las navieras), para conseguir ser un
eslabdn en el circuito internacional del transporte maritimo. )

Si un puerto logra ser seleccionado como puerto de trasbordo, ello potencia considerablemente sus
actividades, que previamente estaban limitadas exclusivamente a la transferencia de mercancias de
importacién y exportacion del pais en el que esta ubicado ef puerto. Para ello, el puerto debe tener
no sélo amplia capacidad. simo también ofrecer servicios a bajo costo y en tiempos cortos. Debe
ademds disponer de infraestructuras de acceso y transporte terrestre (por carretera ¥ ferrocarn])
consistentes con las necesidades de un puerto de trasbordo e

Algo similar ocurre en el caso de los cruceros turisticos, cuyas rutas son establecidas por unas
pocas e importantes compaifiias de cruceros. Lograr atraer a estas compaiiias también potencia la
actividad del puerto. Pero atracrlas depende en parte de factores ajenos al administrador del puerto.
como por gjemplo las condiciones de seguridad en la ciudad portuaria.

4.3.3 Restricciones al Diseio Regulatorio

Establecer obligaciones de inversién y metas de calidad del servicio a concesionarios que se
encuentran en competencia, no tiene sentido y va a ser resistida por estos, cuando entran en
conflicto con sus objetivos comerciales. Igualmente, en ese contexto tampoco tiene sentido
establecer metas de eficiencia en la prestacion de servicios.

El riesgo de que la SGP observe una conducta oportunista , aumentando el valor de las
cortraprestaciones que cobra a las Sociedades Portuarias (contraprestacién por el uso de jos activos
de Colpuertos y de lineas de playa y zonas de bajamar y tasa de cigilancia), es muy: bajo, por
razones de economia politica. Tambien es improbable que vuelva a introducir pisos tarifarios. El
hecho de que-en las SPR esten representados los diversos intereses regionales y no exclusivamente
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un unico interes privado, hace mas dificil adoptar politicas que incidan negativamente sobre las
finanzas de las Sociedades Portuarias.

4.4, EVALUACION PRELIMINAR

4.4.1 Evaluacién del Desempeiio

El esquema de concesidn ha generado enormes cambios tecnologicos, administrativos,
operacionales y organizacionales. El puerto paulatinamente se ha ido afianzando en el manejo de
contenedores, colocandose al nivel de otros terminales caribefios. Asi mismo, la SPR esta
penetrando de manera fuerte en el negocio de cruceros turisticos. Ello se expllca en gran medida
porgue ha habido considerable competencia en el mertr;ado58

La SPR ha realizado importantes inversiones en nuevas tecnologias para la operacién portuarias?,
particularmente en el manejo de contenedores, que incluyen grias para descargue de las naves,
_ aparatos adecuados para el apilamiento y almacenaje de los contenedores, ademas de un cuidadoso
trazado de los patios v la renovacidn y reforzamiento de muelles: También contemplan trabajos de
-ampliacion. de muelles (relleno y construccion de un muelle -marginal), e instalaciéon de una
moderna red de informacion y un servicio de seguridad, con- apoyo de modernos equipos
electrénicos. Vale la pena mencionar sin embargo que la magnitud de las inversiones ha sido
bastante inferior a los montos establecidos en los sucesivos planes de expansion.

Con respecto al movimiento de carga, entre 1994 y 1998 se ha movilizado anvalmente un tonelaje
muy superior a afios anteriores, con tendencia creciente hasta 1996 (Cuadro 9); la mayor parte de la
carga se transporta en contenedores (Cuadro 10); se han disminuido sensiblemente los costos a los
usuarios; ha aumentado el movimiento de buques de turismo (Cuadro 10).

*¥ Cabe anotar que la mayor parte de la carga de exportacién (carbén, petrdleo, banano, efc.) se maneja en Colombia por
puertos especializados, privadoes o publicos. Los puertos pablicos privatizados (Cartagena. Santa Marta, Barranquilla,
Buenaventura, Tumaco} compiten entre si ¥ con un niimere importante de muelles privados por la carga de importacién.
Los puertos piblicos de la Costa Atlantica compiten ademas con todos los puertos del Caribe por la carga de transferencia
v por el turismo.

59 En 1994 la SPRC adquirid en Alemama una groa movil que se desplaza sobre 24 ruedas, con capacidad de levante de
hasta 100 toneladas (gria Gottwald HMK 280FE, fabricada por la Mannesmann —Demag— Gottwald). Su rendimiento
potencial es de 25 contenedoresthora. En el muelie marginal No. 7 se instald a su vez una grua portico en 1996. Este
_equipo corre sobre rieles y puede dar un rendimiento de 35 contenedores. Durante 1997, se adquirié una segunda gria
mavil, semejante a la adquirida en 1994, En la primera etapa de la ampliacién del muelle marginal (sitio 8), debe quedar
instalada en 1999 otra gria pértico de caracteristicas semejantes a la instalada en 1996, la Gria-Pértico Post-Panamax,
fabricada por el consorcio Impsat Andina, con alcance de 44 metros y capacidad méaxima de 52 toneladas. Una vez
construido el muelle marginal. que serd de 338 metros, se instalaran dos gritas —portico adicionales. De esa manera, se
contara para el aio 2000 con un gran muelle marginal de 538 metros de longitud, profundidad de 44 pies v cuatro
modernas grias pértico. La SPR adquirié ademas un equipo para al apilamiento de contenedores, que permite apilar hasta
cince contenedores. Asi se duiplica la capacidad de almacenamiento para contenedores, sin contar con las nuevas zonas
que se derivardn del relleno y construccién del nueve muelle marginal. Los equipos para patios adquiridos hasta ahora
son: cuatro RTG (Rubber Tyred Gantry). dos elevadores para contenedores vacios y tres Reach Stackers.
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Cuadre 9
Carga Movilizada {Toneladas) 1986-1998

Afio Importaciones | Exportaciones Total

1586 422,569 341,649 764218
1987 446,462 353,344 799.506
1988 507.013 368.815 §75.828
1989 - 437950 410377 848,327
1990 447,761 452916 907,677
1991 483 949 461,902 045,851
1992 690.039 550,008 £.240.137
1993 663.239 - 569,151 £.232.390
1994 850,853 470,151 1,321,004
1995 790,033 415,998 1,206,031
1996 943 392 580,161 1,523,553
1997 875,645 454,389 | 1,330,034
1998 820859 356,211 1.186,070

Fuente: SPR Cantagena y Superintendencia de Puertos

La SPRC esta desarrollando ademds un plan intégral para la modernizacién de muelles donde
fnuedan atracar buques mega-cruceros, ademas de un centro comercial. Se programa instalar
“duques de alba™ (pontones de amarre) que permitiran el atraque seguro de buques de 300 metros
de eslora. La inversién total para la construccién de la terminal de cruceros sumara US$49
millones. Las zonas de relleno, producto del dragado y de la construccién del nuevo sector de
muelles, le ofreceran al Terminal Maritimo de Manga (Sociedad Portuaria Regional de Cartagena)
entre 3 v 4 hectareas mas para el almacenamiento de contenedores,

Cuadro 10 Grafico 3
Movimiento de Buques de Turismo Movimiento de Carga (Tons) 1995-1997
T]; 2,000,000
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Fuente: SPR, Cartagena

Los cambios que se han producido en la eficiencia de la gestion portuaria como consecuencia de la
privatizacion son impresionantes: la permanencia de los buques en puerto pasé de 72 horas
promedio a 14 horas promedio; se aumenté la capacidad de descargue con las grias modernas hasta
niveles de 44 contenedores/hora; se redujeron casi a cero las pérdidas de mercancias dentro de
‘bodegas y patios del terminal; se hizo mucho mas 4gil el tramite de documentos. Ademas, se ha
brindado a la carga mayor seguridad, la facturacion es rapida y la atencion al pablico eficiente.

Las tarifas poﬁuarias ha caido en forma drastica. Una comparacion entre los costos portuarios en
que incurriria un usuario del terminal maritimo de Cartagena por movilizar un contenedor lleno.
aplicando las tarifas usadas por Colpuertos y las tarifas aplicadas hoy por la SPRC, evidencia
ahorros significativos en costos de importacion y exportacion (Cuadro 11).
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Cuadro 11
Costos Portuarios por Contenedor Movilizado
Colpuertos vs. SPRC (USS)

Carga  Colpuertos SPRC Aharro
C 1992 1997
Importacién
Contx 20" 881 213 668
Cont x 40" 1,117 251 866
Exportacion
Cont x 20" 273 138 135
Cont x 40" 346 156 190

Fuente: SPRC

En el costo del transporte maritimo de contenedores las reducciones también son importantes. Si se
toman como referencia las principales rutas de comercio desde y hacia Cartagena, asi como los
productos representativos de esos traficos, y se compara el valor de los fletes cobrados por las
navieras de aquel entonces, con’los fletes cobrados por las navieras que sirven esas mismas rutas
hoy dia, se observan considerables disminuciones (Cuadro 12). Antes de la entrega en concesion de
los puertos, unas pocas lineas maritimas internacionales, agrupadas en conferencias y con pactos
comerciales con lineas nacionales, arribaban a los puertos. Con la privatizacion, las lineas navieras
empezaron tentamente a desarrollar un interés por los puertos colombianos. En el momento se
_atienden a mas de 30 lineas de manera regular. '

Cuadro 12
Ejemplos Reales de Ahorro por Disminucién de Costos y Fletes
Cont. 20" o Cont, 40"
Carga Ol'igenfDesl.ino Producto Colpuertos | S.P.R.C. | Akorro Producto Colpuertos | S.P.R.C. | Ahorro
1990 1997 {%) 1990 1997 (%)
Importaciones [SA Atldntico Freon 4,946 1,800 63.6| Telarcs 8,556 4,300 49.7
’ lejano Oriente  |Mat. Eléciricos 6,499 4305 33.8|Maquinaria 7,305 2,108 71.1
Europa Bicicletas 3,400 2,600 23 .5|Magquinaria 6,050 2,500 58.7
USA Este Fibras Plisticas 4,144 1,635 60.5
Exporlaciones |SA Atlantico Mat. Quimicos 3,200 1,900 40.6]Langostinos 8,500 4,800 43,5
Europa Café 3,550 1,650 53.5|Langostinos 5,827 3,755 356
USA Este Textiles 1,782 1,187 334]
Fuente: SPRC )

El analisis de los estados financieros de la SPRC para el periodo 1994-1997 muestra, en primer
lugar, un crecimiento fuerte de los activos, explicado por incrementos tanto en las inversiones
financieras como -en los activos fijos y diferidos. En 1997 aumenta fuertemente e! pasivo no
corriente (deuda de largo plazo). El patrimonio crece en forma fuerte en términos reales durante el
periodo. Las utilidades operacionales se reducen en 1995 y vuelven a aumentar (en términos reales)
en 1996 y 1997,

Desde el momento en que la SPRC asumid la administracion del termina! maritimo, cesaron los
recargos portuarios con los que las Conferencias Maritimas penalizaban el terminal maritimo. Los



tiempos de espera de los buques hati didthinuido considerdslemente, hasta el punto que se puede
afirmar que hoy no existen.

Finalmente, vale la pena destacar que la Superintendencia General de Puertos prorrogé en junio 19
de 1998 la concesion a la SPR de Cartagena por 20 afios mas, es decir, hasta el afio 2033. Como se
sefiald atrds, las prorrogas estaban contempladas en el contrato y las sociedades portuarias tenian
incentivos para solicitarlas, pues no significaban costos para el concesionarto adicionales a los ya
establecidos y reducian los riesgos de la inversidn en activos con costos hundidos importantes. La
SPRC es la sociedad portuaria que mas inversiones ha realizado

En- un contexto de internacionalizacién de la economia, para que los puertos mantengan su
competitividad parece necesario vincular inversionistas extranjeros que sean importantes
operadores de lineas navieras a nivel internacional (como en Panama). Ello porque las
posibilidades de expansién del negocio estan asociadas con el manejo de carga de transferencia,
pues la carga doméstica crece a un ritmo mucho menor. Los puertos de transferencia practlcamente
los definen estas lineas navieras.

4.5. CONCLUSIONES PRELIMINARES

Los esquemas de concesién en los que se separa la concesion de la administracion vy el
mantenimiento de la infraestructura (Sociedades Portuarias) de la operacién de esta (Operadores
Portuarios), parecen generar incentivos inadecuados. Este es un ejemplo de “unbundling” excesivo
del servicio. .El esquema de Operadores Portuarios no ha proporcionado empleo en forma
importante y ha entrabado la operacién eficiente de los puertos, pues los operadores noe tienen los
recursos suficientes para acometer inversiones de importancia en la modernizacion de sus equipos.

La privatizacién trajo grandes inversiones en modernizacion de los puertos y produjo una mejora
considerable en los indicadores de gestidn. Como ejemplo dramatico, el tiempo de cargue y
descargue de las naves pasd de 10 a 2 dias. El proceso de liquidacion de la empresa estuvo sin
embargo muy mal manejado v le ha significado al Estado un gran ndmero de demandas y enormes
erogaciones. £
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5. CONCESION PARA LA OPERACION DEL ACUEDUCTO DE CARTAGENA
5.1. EL CONTEXTO

En 1992 el acueducto de Cartagena presentaba un déficit de 60.000 metros cubicos de agua potable
y pérdidas por agua no contabilizada del 50%. Las redes tenian una antigiiedad mayor a 30 afios y
se estimaba que aproximadamente el 30% de estas necesitaba rehabilitacion. La red de distribucién
de agua potable estaba construida con material robsoleto, con didmetro insuficiente, no se
encontraba sectorizada y presentaba una total descompensacién. A esta red ademas no se le
prestaba ninguna clase de mantenimiento. La red de alcantarillado cubria para junio de 1995 tan
solo 60% de la ciudad, recogiendo 180 mil metros cubicos diarios de aguas negras que se vertian
sin ninguna clase de tratamiento a la bahia de Cartagena y a la Ciénaga de la Virgen. El
alcantarillado presentaba defectos en las instalaciones, mala calidad de los materiales empleados,
ninguna clase de mantenimiento de las redes y canales y el reboso continuo de los vertederos.

La gestion para el cobro de cartera (facturas atrasadas) no existia y el nivel de recaudos estaba
alrededor de un 40% a 45% de Ia facturacion total. Como consecuencia de esta situacidn, las
finanzas de la Empresa Distrital de Servicios Publicos se encontraban en un estado lamentable,
pues los ingresos no eran suficientes para cubrir los gastos de funcionamiento de la empresa y el
nivel de endeudamiento alcanzaba el 225,2%. Bajo estas condiciones, la administracion y el
Concejo de Cartagena, con el apoyo de la ciudadania, tomaron la decision de liquidar la empresa.
mediante el Acuerdo No. 5 de marzo de 1994. Para remplazarla se decidi6 crear una empresa de
economia mixta que prestara estos servicios, dejando a cargo de uno de los socios privados la
operacion de la nueva empresa.

Para escoger al socio operador se convocd una licitacion pablica en mayo de 1994, que fue
atendida por tres empresas internacionales (de Francia, Inglaterra y Espafia). Los criterios de
evaluacion de los oferentes eran basicamente los de capacidad técnica y financiera v la experiencia.
En junio se llama a concurso, presentandose a este Unicamente la empresa espafiola Aguas de
Barcelona®0 (AGBAR), a la que se le adjudicé finalmente la licitacién en diciembre 29 de 1994.
Las firmas que se retiraron se han quejado en foros internacionales de que la licitacion no fue
transparente y que estuvo disefiada para otorgarsela a Aguas de Barcelona.,

5.2. CARACTERISTICAS PEL ARREGLO CONTRACTUAL

5.2.1 Descripcion del Contrato

Todo proceso de adjudicacion con mitltiples atributos presenta dificultades en seleccionar al
proponente mas eficiente, tanto en el aspecto de disefio del concurso como en el de su aplicacién.

60 El socio operador elegido presentaba una gran experiencia en el manejo de sisternas de acueducto y saneamiento
basico en Europa ¥ América Latina. Al momento de ganar la ficitacién. el grupo AGBAR ya operaba el sistema de
acueducto y alcantarillado de la ciudad de Buenos Aires (cubriendo una poblacion total de 9.520.000) v el sistema de
recoteccidn de residuos sélidos del Litora! Sur de Chile {cubriendo una poblacién de 200.000). Ei Grupo Agbar también
tenia en ese momento participacién en proyectos de agua potable y alcantarillado en Marruecos. Portugal y Espana.
Luego de obtenida la concesion del acueducto de Canagena. Aguas de Barcelona también gand las concesiones de los
acueductos de Santa Marta y Barranquilla.
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En particular, la definicién de atributos puede ser tan restrictiva que el grupo de proponentes
factibles se reduce al punto de crear controversias y suspicacias, como sucedio en este caso.

Una vez asignado el contrato, el 30 de diciembre se constituyd la empresa de economia mixta
Aguas de Cartagena S.A. E.S.P. ~ACUACAR-. El Distrito de Cartagena conservd en la nueva
empresa el 50% de las acciones (socio clase A), mientras que Aguas de Barcelona quedo con el
45.91% de la empresa (socio clase C). El restante 4.09% quedo en manos del sector privado (socio
clase B). El aporte de capital a la nueva entidad fue de $4.000 millones (400.000 acciones) de los
cuales $2.400 millones representan el aporte del socio operador y los $1.600 millones restantes
corresponden a aportes del Distrito a titulo de usufructo de bienes afectados al servicio de
acueducto y alcantarillado.

ACUACAR suscribié un contrato de concesién por 26 afios con el distrito de Cartagena, que por
sus caracteristicas se asemeja a un contrato de gestion (ROMT). La operacién y gestion de los
servicios quedd totalmente a cargo del socio privado, mientras que el Distrito se compromete a
realizar las inversiones requeridas para la ampliacién y mejora en la calidad del servicio. El
contrato tiene como objeto la prestacion integral de-los servicios de agua potable y alcantarillado, y
ta interventoria de los contratos de aseo urbano. Para cumplir este objetivo, ACUACAR (mas
exactamente, el socio operador) explota, opera y realiza el mantenimiento de todos los edificios,
méqqinés, bienes y redes de que dispone el Distrito para captar, procesar, transportar y distribuir el
agua potable, asi como para captar, transportar, tratar y disponer de las apuas residuales.
ACUACAR asume los riesgos comerciales y operativoi El socio operador percibe una prima por
gerencia, que corresponde a un porcentaje de los ingresos totales'de ACUACAR. En el primer afio
de operacion esa prima sera del 2.85%, el segundo afic de 3.35%, el tercer afio de 3.85%, el cuarto
de 4.35% vy a partir del 5° afio serd de 4.85%.

El socio clase C (socio operador) tiene derecho, al igual que los socios clase A y B, a una parte
proporcional de los beneficios de la empresa. Este socio tiene ademas el derecho de elegir el
gerente general de ACUACAR y determinar todos los aspectos relacionados con la operacion. La
Junta Directiva de ACUACAR, presidida por el alcalde de la ciudad, estd integrada por cinco
~ miembros, dos delegados del Distrito, un representante de los socios Clase B y dos representantes
. del socio operador. A pesar de que los socios clase B y C tienen derecho a partes proporcionales de
los beneficios, la escritura de constitucién de la sociedad incluyd un articulo discutido (art. 20}, en
el que ACUACAR se compromete a devolver en un lapso de 20 afios el capital aportado por estos
socios, con independencia de los resultados financieros de la empresa y sin que ello signifique una
merma de sus derechos y participaciones. E articulo dice:

"La Sociedad pagard anualmente a los accionistas clase B (Privados Locales) vy clase C (Socio Operador),
después de transcurrido un plazo de 3 afios, contado a partir del momento de suscripcion v pago de las
acciones, una suma equivalente a la wveinteaba parte del aporte total de capital correspondiente, con
independencia de las utilidades o pérdidas que genere cada ejercicio social y sin que dicha recuperacion
suponga amortizacion de acciones, disminucidn en la participacion del capital social, 0 norma de los derechos
como socio”

_ El Distrito asume los riesgos relacionados con el otorgamiento de subsidios a los usuarios de
“estratos bajos (clausula 26). El Distrito podra ordenar a ACUACAR la entrega de subsidios y
sobretasas en las zonas de la ciudad que crea conveniente, pero ACUACAR no estara en la
obligacion de brindarlos hasta que el Distrito no celebre un contrato que garantice el desembolso
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de los faltantes por subsidios. El Distrito también asume los riesgos regulatorios de calidad del
agua. Si las normas respecto a la calidad del agua son mas exigentes que las estipuladas en el
contrato, e| Distrito correra con las inversiones y gastos necesarios para cumplir las nuevas .

E! contrato permite a ACUACAR emplear su infraestructura para prestar los servicios que desee en
municipios aledafios. El Distrito le garantiza un drea de cubrimiento exclusivo a ACUACAR que
cubre los usuarios de menores ingresos. En el resto de la ciudad el Distrito podra celebrar contratos
similares a este sin perjuicio a ACUACAR. Al término de los 26 afios de duracion -del contrato,
ACUACAR debera entregar en funcionamiento al Distrito todos los bienes que reciba y que
construya o -adquiera para cumplir con el objeto del contrato. Si el Distrito desea realizar un nuevo
contrato al finalizar el vigente, ACUACAR tendrd el derecho de participar en igualdad de
condiciones en el nuevo concurso. '

ACUACAR se compromete a alcanzar metas de gestién relacionadas con el porcentaje de agua no
facturada y con el recando de cartera, a aportar un capital cuya cota inferior es de $4 mii millones y
a conseguir la financiacion para asumir todas las inversiones que le corresponden (es decir, las
necesarias para garantizar la continuidad del servicio y la estabilidad de las estructuras).

Asi mismo, ACUACAR se compromete a contratar un auditor externo para vigilar el cumplimiento
de sus obligaciones, en especial las relacionadas con los aspectos financieros, tarifarios y atencion
de los usuarios. También deberd aceptar la vigilancia del Distrito a través de un interventor externo
en los aspectos susceptibles a mediciones por medios o relaciones fisicas o quimicas.

.El Distrito, a su vez este se compromete a la planificacion, disefio y ejecucion de las inversiones
necesarias para las ampliaciones del servicio y la mejora en la calidad de este, sin que ACUACAR
tenga responsabilidad alguna al respecto. Estas inversiones seran consideradas como aporte de
capital del Distrito a la sociedad ACUACAR.

El contrato estipula una serie de multas que el distrito puede aplicar a ACUACAR en
circunstancias de reduccion de la calidad (continuidad y presién). ACUACAR debera establecer y
mantener vigente una poéliza de garantia que ampare las obligaciones relacionadas con el
cumplimiento del contrato (10% del valor total del contrato), pago de salarios, prestaciones
sociales e indemnizaciones de origen laboral (5% del valor total del contrato) y responsabilidad
civil en la gjecucion de obras (10% del valor de cada contrato).Las controversias que surjan entre
ACUACAR vy el Distrito se someterdn a componedores amigables (uno o tres) designados por la
Camara de Comercio de Cartagena.

5.2.2  Analisis del Contrato: Principales Incentivos

El desconocimiento del estado de las redes, la baja calidad de la informacién contable y la
incertidumbre regulatoria explican en gran medida que se haya adoptado un esquema que no
incluye obligaciones de inversién en expansion. Bajo esas circunstancias, la inversion es muy
riesgosa.

Por otra parte, los requerimientos de inversién en rehabilitacion y mantenimiento de la red
existente pueden ser importantes (por la antigiiedad de la red y la ausencia de mantenimiento
previo), lo que quizés justifica un plazo tan largo para una concesion de la gestion, pues permite
recuperar las inversiones en estas areas.
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_ El contrato incluye un pago por gestion (un porcentaje de los ingresos), que incentiva al socio
operador a maximizar ingresos (mas no utilidades). Sin embargo, al ser simultineamente accionista
_ de la empresa, también tiene incentivos para maximizar ganancias.

. El socio operador tiene incentivos. adicionales a desempefiarse eficientemente, en lo relacionado

.con la reputacion. El contrato le da la oportunidad de participar en.la futura concesién, lo que le
proporciona incentivos.al buen desempefio. Del mismo modo, si-la empresa desea competir en
otras concesiones en el pais o fuera de el (como Aguas de Barcelona lo ha estado haciendo), debe
proteger su reputacion. .

‘Los estatutos de constitucién de-la sociedad incluyeron una clausula muy favorable para los socios
privados, que obliga a ACUACAR a devolverles los aportes de capital realizados

_independientemente de los resultados financieros de la empresa, y sin que ello suponga

. disminucidn en la participacion del capital. Ello elimina completamente los riesgos de inversion
para estos socios. El socio-operador y -los otros socios privados, como socios de ACUACAR,
debian recuperar sus inversiones via dividendos que genere afio a afio la empresa y no mediante
mecanismos forzosos que transfieran todo el riesgo de inversidn al Distrito de Cartagena.

+ Ademas, el socio operador no es responsable de las inversiones en expansion, pero si se beneficia
de ellas, lo que implica que la rentabilidad de la expansién para los socios privados es
potencialmente cercana a infinito. El socio-operador termina beneficiandose como socio, sin
realizar finalmente aportes de capital. Ello hace del contrato de concesion un contrato de gestion

- muy favorable para el operador; y genera ademas el interrogante de porqué el plazo del contrato era

“de 26 afios, si no incorporaba obligaciones de inversion. Por ultimo, el esquema de control es
deficiente pues el operador contrata a su interventor. Esto tiene obvios problemas de riesgo moral.

5.3. DETERMINANTES DEL ARREGLO CONTRACTiJAL

1

53.1 Motivaciones y Objetivos Buscados

v

“El objetivo de la subasta era rescatar-a la empresa ‘de su estado “critico (técnico, financiero)
mediante un esquema de participacion privada que otorgd mediante un proceso de ordenamiento a
través de objetivos miltiples. Es dificil traducir el ordenamiento por miltiples objetivos a un tnico
criterio economico, € igualmente es dificil identificar el nivel de rentas que quedan en cabeza del
contratista. '

La mala gestion de la empresa, reflejada en aspectos como Ids enormes pérdidas de agua, la
ausencia de mantenimiento, la cartera morosa, las bajas coberturas de los servicios de acueducto y
de alcantarillado, etc., la habia llevado a una situacion cercana a'la quiebra y habia dado lugar a
enormes presiones de la ciudadania y de los medios de comunicacion por soluciones radicales. Las
obligaciones de transformacion de las empresas establecidas por la Ley- 142 facilitaron el proceso
de concesion.

La busqueda de un socio operador para el Acueducto de Cartagena se enmarca dentro de las
exigencias de transformacion de las empresas de servicios pablicos domiciliarios én sociedades por
acciones o en empresas industriales y comerciales del estado establecidas por la Ley 142 de 1994,



5.3.2 La Naturaleza del Sector y la Necesidad de Regulacion

El sector es un monopolio natural no contestable, con un porcentaje muy alto de inversiones no
recuperables. Las posibilidades de competencia son limitadas (ver recuadro). E! sector debe por lo
tanto estar sujeto a regulacion. El servicio tiene caracteristicas multidimensionales (precio,
continuidad, calidad, etc.) y genera importantes externalidades (sobre la salud humana, etc.), de
manera que la regulacién debe definir parametros claros respecto a esas dimensiones. Las reglas de
precios las fija la Comision de Regulacion de Agua Potable (CRA), al igual que los parametros de
calidad (y algunos de gestion).

Las tarifas de Ja empresa son reguladas por la Comision de Regulacion de Agua Potable v
Saneamiento Basico (CRA), mediante un esquema cost- plus. La Ley 142/94 introdujo ademas el
mecanismo de los Planes de Gestion y Resultados, obligatorios para todas las empresas de
servicios piblicos domiciliarios (tanto piblicas como privadas), mediante los cuales las empresas
se comprometen a cumplir anualmente unas metas relacionadas con unos indicadores de gestion
definidos por la CRA. Las metas son fijadas de comun acuerdo entre el Ministerio de Desarrollo y
la empresa. Las metas anuales en relacién con los parametros de calidad y de gestién se acuerdan
entre las empresas y el Ministerio de Desarrollo.

Paosibilidades de Competencia en el Sector de Agua Potable

La industria de agua potable y saneamiento esta conformada por varios segmentos que tradicionalmente se han operado
en forma verticalmente integrada. Estos incluyen ef almacenamiento de agua cruda, ¢l tratamiento de esta, su distribucidn,
la recoleccion de aguas negras y de aguas {luvias, ¢l tratamicnto de aguas ncgras v la disposicion final dc estas.
Generalmente se considera que esta industria es la que ticne mayores caracteristicas de monopolio natural entre todas las
“utilities”, Las inversiones requeridas son altas y de larga duracién. Ei menopolio es generalmente regional o local.
Ademads, es una industria en donde practicamente todos sus activos son “sunk costs”, especificos de la ubicacién. Esto no
implica que las fuerzas competitivas no puedan operar en la industria. Tampoco significa que los servicios que provee la
industria no puedan “desempaquetarse” v proveerse en forma independiente por diferentes empresas. No hay estudios a la
fecha que demuestren que la integracidn vertical es mas conveniente que la separacion de los servicios.

Se han “identificado al menos cinco tipos de competencia que pueden introducirse en la industria (Cowan (1997)): (i)
competencia por comparacion (yardstick competition): (i) competencia por ¢l mercado (concesiones); (iii) contratacion
de servicios; (iv) competencia via el mercade de capitales: y, (v) competencia en el mercado del producto. La primera
forma refleja el hecho de que la industria esta geograficamente separada. “La idea es relacionar el precio permitido a la
empresa A con el nivel de costos unitarios de la empresa B, ddndole asi a A el incentivo a ser eficiente v reducir costos. lo
que a.su turno reduce el precio permitido a B. Este tipoe de regulacion opera mejor entre mayor sea la correlacién entre los
shocks exdgenos (causales de aumentos de costos) que afectan los costos de las empresas™ (Cowan (1997)). '

El segindo tipo de competencia, las concesiones, es la opcién utilizada cuando se cree que la competencia en ¢l mercado
del producte no ¢s factible. “Las concesiones son mds ficiles de operar cuando el concesionario no tiene grandes
obligaciones de inversidén, pues asi no necesita preocuparse sobre la no recuperacion de los costos hundidos cuando el
contrato se redefine™ (Cowan (1997)). El tercero implica contratar todas aquellas actividades que no son el eje del
negocio ¥ que pueden ser provistas competitivamente, como los sistemas de informacion, la facturacidn. el recaudo. el
aseo. etc. BEJ cuarto método consiste en "corporatizar” e inscribir en bolsa las acciones de la empresa, de manera que los
inversionistas puedan comparar sus precios y amenazar con tomarse las mas ineficientes. lo que constituye una presion
para mejorar su desempeiio.

La competencia en el mercado del producta ha sido hasta la fecha la mas dificil dc lograr. Si bien es cierto que el
monopelio natural cn las redes implica que es ineficiente duplicar redes, ello no impide introducir ofras formas de
competencia ¢n ¢l mercado del producto. Se han identificado al menaos. tres formas posibles:

* . Las adiciones a la red. que no tienen porqué ser poseidas y operadas por las firmas incumbentes, pero si se reguiere
conectarlas apropiadamente a las redes:
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+  Competencia “cross-border™: las émpresas a las que se les solicite conexién por parte de clientes de otra area, deben

proveerla si €l cliente estd dispuesto a pagar por ella;
»  Competencia via “common carriage™: como en todo servicio que se provee a través de redes, la red es un monopolio

natural, pero la provisidn del servicio mediante el uso compartido de la red puede ser competitivo. Bajo este esquema,
un oferente es duefio del agua, la traia, paga por su transporte a través de la red de otra compafifa y la entrega al
consumidor final6}. .

La CRA definid una metodologia de regulacién de tarifas del tipo cost-plus (o de tasa de retorno).
Esta metodologia requiere un conocimiento preciso de los costos del servicio por parte del
organisn‘io regulador y no genera incentivos a minimizar costos. Tiene la ventaja de asignar
menores Tiesgos para los inversionistas (y por lo tanto un menor costo del capital), en comparacién
con métodos como el price-cap. La determinacion de los costos eficientes de prestacion del
servicio enfrenta en Colombia entre otros los siguientes problemas:

e La existencia de mas de 1.000 entidades prestadoras de servicios de agua potable y
saneamiento y la evidencia proveniente de estudios de costos realizados por entidades
independientes de que hay una enorme dispersién de costos "entre empresas en similares
condiciones y regiones, "lo que impidié desarrollar pardmetros o modelos de costos por
regiones o tipos de empresas (benchmark) y alin realizar una estimacion del que podria ser el
costo aceptable por comparacion de empresas (yardstick)" (Fernandez (1997)).

e Lamala calidad de la informacion contable de la mayoria de las empresas.

Estos inconvenientes llevaron a la CRA a limitarse a "expedir unas metodologias de costos y tarifas
que establecen los diferentes rubros en que las empresas deben clasificar sus costos, teniendo como
novedad que el costo de inversion (costo del capital y depreciacion) debe ser calculado con base en
el costo de reposicion a nuevo de la infraestructura existente y el plan de expansién del servicio
que tenga la empresa” (Fernandez (1997)). A pesar de contener algunos elementos necesarios para
determinar un régimen de regulacion, dejan el campo abierto para trasladar las ineficiencias a los
usuarios.

Figura 3 -

ESTRUCTURA DE LOS COSTOS DE REFERENCIA PARA LA FUACION DE TARIFAS EN
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO

COSTO MEDIO
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Fuente: Cuadre de esquermas rifarios - Gficina de Regelacion - CRA

61 En la concesion de la planta de Tibitec, que se examina mas adelante, el concesionario capta y potabiliza el agua v la
vende al propietarios de la planta y de las redes. '
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Las formulas tarifarias incluyen un cargo fijo ¥ un cargo por consumo (Figura 3). Para determinar el
cargo fijo-se utiliza como referencia el costo administrativo por usuario, ajustado por un factor de-
subsidio o sobreprecio aplicado a cada estrato. El cargo por consumo incluye la tarifa para el
consumo basico (hasta 20 M3), que es ¢l resultado del costo medio de largo plazo mas (o menos) el
factor de sobreprecio (o subsidio) aplicable a cada estrato. Para determinar la tarifa aplicable a los
consumos superiores a los 20 M3, se toma ¢l costo medio de largo plazo y se le adiciona un factor
de sobreprecio para cada rango de consumo en cada estrato. Esta misma metodologia se utiliza para
determinar las tarifas para cualquier nivel de consumo en los sectores no residenciales. Finalmente,
se reglamentd una tasa de descuento o tasa de remuneracion del capital involucrado en la
prestacion del servicio (tasa de descuento en el célculo de los costos econdmicos de [os servicios)
en un rango entre el 9% y el 14% real.

5.3.3 Restricciones al Disefio Regulatorio

La CRA ha definido reglas inflexibles de tarifas (topes maximos de tasa de descuento, topes
maximos de subsidios), y en relacion con los indices de gestion en el corto y mediano plazo de
obligatorio cumplimiento que son incompatibles. La definicidén de indices de gestion sin teher en
cuenta las necesidades del usuario o las implicaciones de inversion (y por ende de incremento
tarifario) es una forma ingenua de regular. Este aspecto, sumado a la desconfianza respecto a la
capacidad de la Superintendencia de Servicios Publicos de forzar la aplicacion de la regulacién,
resultan en un marco regulatorio débil.

5.4. EVALUACION PRELIMINAR
5.4.1 Desempeiio

En dos afios y medio de gestion de la nueva empresa se han presentado avances en el nimero de
suscriptores, calidad y cantidad del agua producida y la gestion comercial. En junio de 1995
Acuacar contaba con 88.375 suscriptores en acueducto y en diciembre de 1997 va habia alcanzado
los 94.757. En alcantarillado los suscriptores habian pasado de 69.930 a 79.198 en el mismo
periodo.

Los indicadores financieros de ACUACAR presentan mejoria. De mostrar pérdidas operacionales
cercanas a los $5.000 millones, pasé a obtener utilidades de $886 miliones de pesos en el segundo
semestre de 1995, de $2.157 millones en 1996 y de $4000 millones en 1997. La eficiencia en el
recaudo pasoé de 58.2% en 1995, a 81.9% en 1996 y 76.3% en 1997. La rotacién de la cartera crecié
levemente, de 2.0en 19952 2.1 en 1996 ya ___ en 1997. La relacién Utilidades/Ingresos fue en
1996 de 6.3% nivel muy inferior al de otras empresas (Cuadro 13)62,

La atencidn al usuario ha mejorado. Se han ubicado 250 puntos de pago distribuidos en toda la
ciudad, se permitid el pago en las entidades financieras, almacenes y oficinas y también se permitio
el pago por cajeros automaticos. La compafia Price Waterhouse Ltda. fue contratada para hacer la
auditoria externa de gestion y resultados.

62 Sin embargo es importante anotar que dentro de los pastos de ACUACAR se contabitizan los pagos al socio operador
por la gestion de la empresa {porcentaje de los ingresos iotales).



Se realizd un catastro técnico que permitio conocer con exactitud las caracteristicas basicas y la

ubicacién geografica de las redes de alcantarillado y acueducto. La cantidad de agua producida

. aumento de 165.000 m3/dia en julio de 1995 a 225.000 m3/dia en diciembre de 1997. No sold
aument6 la.cantidad de agua producida, sino que se mejord la calidad del agua. La turbiedad
disminuy6 de 2.2 NTU a 0.51 NTU en diciembre de 1997. El porcentaje de micromediciones
. aumento del 56% al 72% en diciembre de 1996 y los indices de recaudo pasaron del 50% al 85%.
Por otra parte, ACUACAR implementé un sistema informético, que permitié que la atencion de
reclamos fuera mas agil. Ello ha permitido aumentar los niveles de ahorro y ‘restablecer la
capacidad de endeudamiento de la empresa. Mientras que la antigua entidad pablica no realizé
inversiones en los ultimos 11 afos, ACUACAR realizo inversiones de $2.496 millones en 1996,
- $19.668 millones en 1997 y programé inversiones por US$18 millones para 1998.

Cuadro 13
Aguas de Cartagena S.A. ES.P,
Indicadores Financieras y de Gestion 1995-1997

199511 1996 1997
1. INDICADORES
(acueducto y alcantarillado) '
- Eficiencia de Recaudo (%) 582 81.9 76.3
- Rotacién de Cartera (dias) 2.1
- Ejecucion de Inversiones (%) 1063
2. INDICADORES
- Eficiencia Laboral ($/m3) 101.0 189.4
3. COBERTURA DEL
- Cob. Suscriptores Acued. (%) 72.0 758
- Cob. Suscriptores Alc. (%) 60.0 63.6
- Cob. Usuarios Acued. (%) . 720° 83.0
- Cob. Usuarios Alc. (%) 37.0 70.2
4. CALIDAD DEL
- Continuidad del Servicio Acued. (%) 92
- Tiempo Respucsta Solicitudes 2 2
- Danos Reportados por aflo Acued. 2,145 5,365 7.778
3. OTROS INDICADORES DE : .
- Cobertura Mcdicidn Acucd. (9%} 68.0 922
- Agua no Contabilizada (%) 54.0 30.
- Instalacidn Micromedidores . 8,680 28,033 24.00
Fuente Ministerio de Desarrollo Econdmico
Cuadro 14
Colombia: Empresas de Acueducto, Alcantarillado y Aseo
Indices Financieros (1995-1996)
-Empresa Eﬁc:eucl(;:/:;c’!lkccaudo Rotacign de Cartera Utitidad / Gastos / Sulvencia Endeudarmi
Ingresos {%0) |Ingresos (%4) ento (%)
1995 1996 1995 19%6
Apuas de Cartagena 5.A. - ESP 582 81.9 20 2.1 6.3 937 21 54.8
LAAR 86.5 0.5 42 2.1 79 52.1 2.6 69.2
EPM - Medellin 990 980 10.2. 137 390 61.0 0.3 255
Ewmpresas Municipales de Cali B - - - 89 o1 1.2 41.8
Triple A - Barranquilla 70.0 77.0 2. 18 -33.7 1337 1.3 848
Aptas de Manizates §.A. - ESP ) 902 86.0 4.2 7.0 - - - -
Cia de Acueducto Metropolitmo de
-|Bucaramanga S.A. 100.0 98.0 - 10.6 1.3 17.7 823 1.3 494
LEmpresas Piblicas de Percira 860 90.3 7.5 EL9 20.5 795 1.3 402

Fuente: Superintendencia de Servicios Piiblicos. Superintendencia Delegadas para Acueducta Alcantarillado y Aseo
=

/1 (Valor recandade/ Valor facturado) * 100
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ACUACAR reconstruy6 las -cinco estaciones de bombeo existente y demds equipos
electromecanicos, sustituyo los tramos de transporte deficientes e instald nuevas bombas, que
aumentaron en 20 mil metros ciibicos dia la capacidad.de bombeo. En cuanto a la distribucion del
agua, ACUACAR definio los procedimientos de instalacion y los materiales a usar en la red, y cred
una oficina de reclamos técnicos, que disminuyd de 600 a 200 los reclamos mensuales.

Se repararon 3260 dafios domiciliarios'y 600 en la red principal. Se disminuy6 el indice de agua no
contabilizada. Se creo una brigada antifugas de la red conformada por 6 operarios equipados con 2
correladores y gedfonos para trabajar las 24 horas del dia. Se mantiene un control constante de la
calidad y caudales de infiltracién por medio de la planta de tratamiento y de un equipo de TV de
alcantarillado. El sistema de TV permite la inspeccién de las redes introduciendo una cimara de
television, manejada a control remoto en la red, conociéndose con precisidn las condiciones de la
red, y la localizacidn de las fugas v la naturaleza de los dafios.

5.5. CONCLUSIONES TENTATIVAS

La liquidacion de la empresa distrital y la creacion de ACUACAR recibieron apoyo mayoritario de
la ciudadania, lo que contrarresto la fuerte resistencia al proceso por parte del personal
sindicalizado de la antigua empresa, La concesi6n recibié ademds apoyo de todas las instituciones
nacionales e internacionales (Banco Mundial, BID) involucradas en el proceso. Estas
circunstancias facilitaron las decisiones adoptadas.

Los estatutos de constitucion de la sociedad incluyeron una clausula muy favorable para los socios
privados, que obliga a ACUACAR a devolverles los aportes de capital realizados
independientemente de los resultados financieros de la empresa, y sin que ello suponga
disminucidn en la participacion del capital. Ello elimina completamente los riesgos de inversion
para estos socios. El socio-operador y los otros socios privados, como socios de ACUACAR,
debian recuperar sus inversiones via dividendos que genere afic a afio la empresa y no mediante
mecanismos forzosos que transfieran todo el riesgo de nversion al Distrito de Cartagena.

Ademas, el socio operador no es responsable de las inversiones en expansién, pero si se beneficia
de ellas, lo que implica que la rentabilidad de la expansion para los socios privados es
potencialmente cercana a infinito. El socio-operador se beneficia como socio, sin realizar
finalmente aportes de capital. Ello hace del contrato de concesidn un contrato de gestion muy
favorable para el operador; y genera ademas el interrogante de porqué el plazo del contrato era de
26 afos, si no incorporaba obligaciones de inversion. Los resultados muestran una mejora
sustancial de la gestion, en términos de mayores recaudos, servicios de mejor calidad, incremento
de la eficiencia laboral, etc: Sin embargo, la ausencia de competencia por el mercado y en el
mercado, hace que toda la responsabilidad por la obtencion de precios eficientes recaiga en el
.organismo regulador. La metodologia tarifaria definida hasta la fecha por la CRA no impide abusos
de poder monopolico ni el traslado de ineficiencias a los usuarios.

En balance el contrato ha presentado notorios avances en materia de cobertura y calidad del
servicio, pero €] Estado ha tomado mas riesgos de los necesarios. Esto puede suceder producto de
la inexperiencia en materia contractual por parte del contratante, habilidad de la empresa
contratista en negociacion y magnificacion de los riesgos, y de la aversién al riesgo por parte del
Estado.
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6. CONCESION DE LA RED ATLANTICA DE FERROCARRILES
6.1. EL CONTEXTO

Los primeros ferrocarriles colombianos se construyeron por el sistema de concesiones (Ley 104 de
1882), en las que se otorgaba al constructor et monopolio de la ruta concesionada. Las concesiones
se desarrollaron sin la adecuada planificacion y coordinacion, lo que tlevé a una falta de cohesion
en la red férrea nacional, por las diferencias que se presentaron en el ancho de la trocha, entre
yardica (0.914 mts) y métrica (1.0 mts). La dificil topografia del pais llevdo ademas a la
construccién de vias férreas muy limitadas a causa de las fuertes pendientes, la estrechez de la via ¥
los pequefios radios de curvatura. Esta situacién, combinada con el régimen climatologico
desfavorable de las cordilleras, generaron grandes requerimientos de mantenimiento.

Con el paso del tiempo se revirtieron las concesiones y se adquirieron aquellas en cabeza de los
particulares y de los departamentos, configurando asi la nacionalizacién de la red. "El proceso de
reversién fue sin embargo muy lento, pues se inicid en 1912 y tan s6lo a comienzos de los afios
c¢incuenta estaba culminando.

En un mnforme que elabor6 el Banco Mundial en los afios cincuenta, “Bases para un Programa de
Fomento para Colombia”, se recomendaba la creacion de una empresa estatal que unificara los
sistemas existentes. Esta empresa fue creada en 1954 con el nombre de Ferrocarriles Nacionales de
Colombia.

La mision del Banco Mundial aconsejé ademas iniciar la construccién de una nueva linea desde -
Puerto Wilches hasta La Dorada, conocida como el Ferrocarril del Atlantico, que se termind en los
ailos sesenta y que constituye la dltima inversion en ampliacion de la red que se haya adelantado en
Colombia. En. 1961 se logré la integracion de las lineas dispersas construidas anteriormente,
uniendo los puertos de Buenaventura y Santa Marta. A comienzos de los setenta el ferrocarril
alcanzd su maxima longitud: 3.468 Kms. Desde entonces la red activa empezé a disminuir, por la
salida de tramos que no eran comercialmente atractivos y/o porque no se ]es hizo adecuado
mantenimiento (Cuadro 15)63.

63 En 1999 et 43% de la red (1.356 Km) se cncontraba inactiva. Del total de corredores activos. tan sélo operan
comercialmente las lineas Bogota-Santa Marta (969 Km), Medellin-Grecia (198 Km), Buenaventura-Buga (236 Km) vy La
Caro-Belencito (228 Km). para un total de 1.631 Km. es decir. ¢l 51.7% dc la red.
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Cuadro 15
" Red Ferroviaria en Operacion

Afio Longitud {Kim)
1970 3,468
1975 3,225
1980 2,648
1985 2,793
1990 1,578
1994 | 2,097
1995 2,100
1996 2,233
1997 1,852

_Fuente: Mintransporte

La ineficiencia y la competencia desigual con otros modos de transporte fueron reduciendo Ia
importancia del ferrocarril como medio para el transporte de carga. Mientras en los afios cuarenta
el ferrocarrit movilizaba las mismas toneladas/Km que el transporte por carretera, ya en 195]
transportaba tan solo el 32% de la carga movilizada en Colombia. En la década de los setenta,
durante la cual se movilizd el mayor volumen de carga, esta representd entre el 7% y el 9% de las
“toneladas/kildmetro que movilizd el transporte por carretera; y en los noventa movilizaban el 1%
de la carga transportada por tierra, porcentaje equivalente a menos de un millon de toneladas

En la actualidad la infraestructura férrea del pais se divide en tres grandes lineas: Atlantico,
Pacifico y Nordeste. Estas lineas comunican el interior del pais con los puertos de Santa Marta y
Buenaventura. El potencial anual de carga por el modo férreo es de 8 4 millones de toneladas (sin
“incluir el carbén de La Loma-Santa Marta).

La red del Atlantico, que ¢s la que nos interesa, estd constituida por el tramo Bogota-Santa Marta,
que tiene una longitud de 965 Km y el acceso Grecia-Medellin, con 198 Kms64. La red tiene un
potencial estimado de transporte de 2.8 millones de toneladas por afio en el tramo Bogota-Santa
Marta y 500 mil toneladas en el tramo Grecia-Medellin (sin contar el carbén transportado entre La
"Loma y Santa Marta).

Los ferrocarriles fueron operados monopdlicamente por la empresa estatal Ferrocarriles Nacionales
de Colombia, que tenia a finales de la década de los ochenta una planta de 7.106 trabajadores. En
1989 se liquido esta empresa, accion motivada por cargas prestacionales excesivas y por el
deterioro del sistema férreo en general, como consecuencia de la falta de mantenimiento de la red y
los equipos y la reduccion sostenida de los volimenes de trafico.
‘

La Ley 21 de 1983, que liquidé la empresa Ferrocarriles Nacionales de Colombia, introdujo un
esquema mixto de operacion, bajo el cual el sector pablico seria el encargado de administrar ia
infraestructura ferroviaria, realizando el control del trafico y el mantenimiento, mejoramiento,
rehabilitacién y modernizacion del sistema ferroviario a través de una empresa de nueva creacion -
la Empresa Colombiana de Vias Férreas, FERROVIAS- y el sector privado se encargaria de la
operacion de los equipos de transporte, teniendo libre acceso a la infraestructura férrea.

64 La linea cuenta ademds con otro acceso potencial en el sector Dorada-Neiva, con una longitud de 350 Kms, que
permitiria unir los Departamentos de Huila y Tolima a la Costa Atlantica por via férrea.
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El Decreto 1589/89 autorizé la creacién de una sociedad anénima de economia mixta del orden
nacional, la Sociedad de Transporte Ferroviario (STF S.A.), para prestar el servicio publico de
transporte de carga en la Red Atlintico (y la STFO para prestarlo en la Red del Pacifico). La
participacion de la Nacion en la STF era del 49% y la del sector privado det 51%. La sociedad
dispuso de material de transporte propio y en arriendo.

El contrato con la STF implicaba prestar el servicio de transporte de carga a lo largo de las
troncales Bogota-Santa Marta, Medeilin-Grecia y La Caro-Belencito. Adicionalmente, existe un
acuerdo operacional con la empresa Drummond firmado en 1992 para transportar hasta 10 millones
de toneladas de carbdn entre La Loma y Santa Marta a cambio de un peaje. Este contrato implicaria
ingresos por uso de la via para la STF cercanos a US$50 millones anuales. Cabe mencionar que en
su mejor época, los Ferrocarriles Nacionales movilizaron tan sélo 3.5 millones de toneladas por
afio®3. Los contratos de operacion entre las sociedades de transporte férreo y FERROVIAS se
renuevan anualmente.

Cuadro 16
Transporte de Carga por Ferrocarril
(Miles de Toneladas)

Afio STF STFO | Drummond
1993 594 38 -

1994 620 220 -
1995 762 | 119 202
1996 760 223 610
1997 724 108 1,154

Fuente: Ferrovias y Ministerio de Transporte

El esquema mixto de operacién enfrento grandes problemas, por diversos motivos (Documento
Conpes 2776/ 95): )

1. El Estado descuidé su funcién de rehabilitar y mantener las vias, lo'que llevd a una situacion en
donde ya en 1995 era necesario rehabilitar toda la red. De US$338 millones de inversion
programada para rehabilitar la red férrea para ¢l periodo 1991-1995, se realizaron inversiones por
tan solo US$100 millones. Como consecuencia del deterioro de la infraestructura, las velocidades
de operacién alcanzaron tan sélo los 21 Km/hora en promedio, muy por debajo de lo previsto en el
Plan de Rehabilitacion de la Red Férrea de 1991, de 57 Km/hora en promedio. 2. Los bajos
volumenes de carga transportados, sumados a los costos adicionales como consecuencia del estado
de las vias, llevaron a la STF a una situacién financiera critica. La empresa presenté pérdidas por
$6228 millones en 1994. La STFO también reportd pérdidas en ese afio.

3. No habia claridad en la definicién de las funciones especificas de Ferrovias, la cual ademas de
cumplir las funciones propias para las que fue creada, operuba directamente el equipo férreo,
administraba los bienes muebles del Fondo de Pasivo Social y compraba y transportaba material de

63 En julio de 1995 se inici6 el transporie de carbén de la Drummond por la via férrea, movilizdndoese en ese afio 202 mil
toneladas. En 1996 se movilizaron 610 mil toneladas.
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obra, funcicnes que deberian estar incluidas en los contratos de mantenimiento que suscribia la
empresad0. ‘

4. Los sistemas de contratacion utilizados también fueron un obstaculo para el cumplimiento de las
metas propuestas. Ferrovias suscribio entre 1991 y 1993 mas de 250 contratos de reparacion con el
fin de resolver problemas puntuales de la red que no obedecian al plan de rehabilitacion
preestablecido. Ello dificultd el control de la ejecucién, atomizé el presupuesto, generd sobre-
costos y retrasos y se tradujo en obras con vida ftil de corta duracién.

5. Se presentaron inconvenientes generados por las deficiencias en la reglamentacion de la
operacion de los trenes, relacionadas con la definicion de las responsabilidades de Ferrovias y las
sociedades de transporte respecto a la ocurrencia de novedades y la asuncién de riesgos®7, que
causaron demoras en la movilizacion de la carga®8.

La rehabilitacién del tramo La Loma-Santa Marta, que debia iniciarse en 1993 con una duracion de
una afio, culminé tan sélo en la primera semana de diciembre de 1997. Esta situacion no permitié
la movilizacién del carbdn en las condiciones estipuladas en el contrato con la Drummond, que a
mediados de julio de 1997 tan s6lo podia transportar por ferrocarril el 10% de su produccion.

Al no darse cumplimiento a lo pactado en los contratos con.los operadores, el Gobierno Nacional
se vio obligado a renegoctar y modificar en varias ocasiones las tarifas de los peajes y a cambiar las
condiciones de pago a Ferrovias69, situacion que afecté los ingresos de esta tltima. De acuerdo
con lo provectado, en 1996 deberian haberse transportado unos seis millones de toneladas de
carbdn por tren y apenas se movilizaron 610 mil toneladas.

El documento CONPES mencionado propuso las siguientes estrategias para resolver los problemas
sefialados: 1) adelantar un plan de mantenimiento que permitiera, antes de terminar 1996, reducir el
numero de puntos criticos de la red y aumentar su nivel de confiabilidad, para detener ¢l deterioro
financiero de las empresas -concesionarias; 2) rehabilitar durante el periodo 1995-1998 la red
econdémica y financieramente viable; 3) aumentar los recursos de inversion destinados al secior; 4)
introducir la participacion privada en la rehabilitacion y mantenimiento; 5) integrar el modo férreo
con los demas modos de transporte mediante la promocion de centros de transferencia y terminales
de carga; y, 6) disefiar e implantar reglas de juego claras para el sector.

Ferrovias contraté mediante concurso piblico de méritos internacional abierto en abril de 1995 al
Consorcio Socimer Ineco, para que elaborara el disefio de un nuevo esquema de concesiones de la

66 Como ejemplo de esta situacion, la cntidad transportdé materiales a los contratistas por 45.982.503 ton/km en 1993 y
32.604.086 ton-km en 1994, no percibiende ingresos por este servicio,

67 Las novedades aumentaron en los noventa, lo que afectd seriamente la confiabilidad del transporte, Fn 1994
ocurrieron 1.958. novedades {163 por mes) v un descarrilamiento por cada dicz trencs despachados. En 1996 sc
presentaron 2.186 descarrilamientos, 42 choques, 27 interrupciones y 31 volcamientos. Las novedades ocasionan pérdidas
de carga y llevan a aperar con bajos niveles de velocidad, que no permiten realizar un nimero apropiado dc operaciones;
generan ademds costos adicionales a las sociedades transportadoras por incumplimiento, lo que resta competitividad al
iren frente a otros medios de transporte.

68 Al no existir unas claras reglas de juego, y un mecanismo apropiado de verificacién de los accidentes, se presenta un
conflicto de intereses, ya que la Entidad se convierte en juez y parte del mismo.

69 Las obligaciones de la Sociedad de Transporte Férreo (STF), aunque se venian causando desde hace varios afos, tan
s6lo empezarian a pagarse en 1998, un 30% y ¢l saldo a partir de 1999. Es de resaltar que estos recursos representan s6lo
el 1.6% de lo que es necesario invertir para rehabilitacion y mantenimiento de la via.
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red férrea, adelantara la elaboracion de los pliegos de condiciones y prestara asesoria en el estudio
de las propuestas y la celebracion de los contratos que suscribiera Ferrovias. La consultoria se
inicid en octubre de 1995 y entregé el diagnostico del sistema férreo y el planteamiento del
esquema de concesiones en marzo de 1996.
Con base en la consultoria se decidid establecer dos concesiones integrales para la movilizacion de
carga (la movilizacion de pasajeros sigue siendo potestad de la nacion): 1) Buenaventura-Medellin;
y, 2} Bogota-Santa Marta, con sus accesos de Grecia-Medellin, Bogota-Belencito y La Caro-
Lenguazaque. Por concesion integral se entiende que el concesionario tiene la responsabilidad de
imvertir en rehabilitacién y mantenimiento de la via con recursos del Estado y propios y tiene el
derecho de operar las vias. Al final de la-concesién debera revertir toda la infraestructura al Estado.
Varias compaiiias colombianas se unieron con otras extranjeras y formaron dos consorcios que se
presentaron ala licitacion. El primer consorcio, Fepaz, reunia las firmas colombianas Carboandes y
Carbones Sororia, junto con las firmas extranjeras Dragados y Construcciones de Espafia, Cenit de
Italia, Raid de la India, Grodco, Maderas Santa Barbara, Transgranos y los Departamentos de Norte
de Santander y Cesar. El punto fuerte del negocio para este consorcio era el transportar carbon de
las compafiias socias y compensar con las ganancias de esta operacion, los menores ingresos a
percibir en los tramos Bogota-Puerto Salgar y Puerto Berrio-Medellin.

El otro consorcio lo conformaron la Sociedad de Transporte Ferroviario (creada en 1991 y con
participacion del Grupo Santodomingo, el Sindicato Antioguefio, ta Organizacién Ardila Lulle y el
grupo cafetero), TMG, Odebrecht, la Sociedad Portuaria de Santa Marta y la compailia chilena
Cruz Blanca (que participa en el negocio de transporte ferroviario en su pais) .

E1 15 de octubre de 1997, después de tres aplazamientos, se cerrd la licitacién. La variable clave de
seleccidn del concesionario era la suma solicitada a Ferrovias para la rehabilitacién de la red. La
concesion fue otorgada a Fepaz, que no solicitd recursos de Ferrovias; por el contrario, ofrecio
pagarle unas sumas pequefias a los 10 afos de la concesién. El otro consorcio solicitdo US$123
millones. :

6.2, CARACTERISTICAS DEL ARREGLO CONTRACTUAL

6.2.1 Descripcion def Contrato’0

La concesion era del tipo ROMT, con un plazo de 30 afios. La concesion incluye la totalidad de la
Red Atlantica, bajo las siguientes modalidades:

« Concesion de infraestructura: toda la red, a excepcion del tramo Chiriguana-Santa Marta. La
rehabilitacién, conservacion y explotacion de la infraestructura corre por cuenta y riesgo del
concesionario,

* Concesidn de obra: tramo Chiriguana - Santa Marta.

70 La descripcion del esquema se basa, entre otros. en los siguientes documentos: a. Seminario Lanzamiento Programa de
Concesiones de 1a Red Férrea Colombiana. Ferrovias. Noviembre de 1996: b. Pliego de Concesiones para la Concesion de
la Red Férrea Nacional -Red Atldntica-. Ferrovias.
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El alcance de la concesion es ¢l siguiente: tramos obligatorios de la concesién de infraestructura:
1.289 Km., tramos opcionaies: 434 Kin.; y concesion de obra: 245 Km., para un total de 1.968 Km.
. Los costos.estimados para la rehabilitacion de la red eran los siguientes:

a. Bogota-Santa Marta, sin incluir los tramos La Loma-Santa Marta y Grecia-San Rafael, que estan
en obra: US$ 150 millones.

b. Bogota-Belencito: US$30 millones.

c. La Caro-Lenguazaque: US$12 millones. -

d. Puerto Berrio (Grecia)-Medellin; US$35 millones.

. Entre las obligaciones del concesionario estan la de adelantar.las obras de rehabilitacién necesarias
para colocar la red en las condiciones de continuidad, eficiencia y-permanencia, en un término
maéximo de cinco afios a partir de la fecha en que FERROVIAS aprobara los disefios constructivos
el primer afio. Ei concesionarjo también debia realizar el control del trafico ferroviario.

.Concluido el programa de rehabilitacién, el. mantenimiento debera asegurar que se¢ cumplan las
“velocidades operacionales minimas estipuladas y que no se produzcan simultineamente mas de tres
precauciones temporales de limitacién de velocidad en un mismo cantén de bloque y que estas
precauciones no supongan una incidencia superior al 15% en el tiempo concedido de ocupacion del
canton.

El concesionario asume los riesgos de la rehabilitacion, conservacién y operacién de la
infraestructura, los riesgos inherentes a la operacion de material rodante y los riesgos comerciales.

: Ferrovias asume los riesgos de fuerza mayor, caso fortuito y hechos de un tercero. Ferrovias asume
entre otras las siguientes obligaciones: a) los costos y responsabilidades derivados de las obras de
rehabilitacidon en curso; y, b) realizar los aportes solicitados por el Concesionarios en la fecha y
términos propuestos.

El ganador seria el que presentara una propuesta técnica y financieramente viable. La variable de
decision era el menor monto solicitado al Gobierno para rehabilitar los tramos no rehabilitados por
Ferrovias. El Estado aportaria como méaximo US$140 millones, de:los US$205 millones que
"cuesta rehabilitar el tramo en un plazo de cinco afios. El ferrocarril se operard en los 25 afios
restantes.

Los recursos para el concesionario provendran en parte de las tarifas que la empresa multinacional
carbonifera Drummond le paga a Ferrovias por el transporte del mineral desde La Loma (Cesar)
hasta el puerto de Ciénaga, en un trayecto nuevo y alterno a la via original, de 200 Km, que se
termin® de construir en diciembre de 1997. Es decir, el concesionario tiene asegurado un mercado
representado en el transporte de carbon de las minas del Cesar. La licitacién para la concesion se
cerrd ¢l 15 de octubre de 1997, y las ofertas se debian evaluar en un plazo de 45 dias.

6.2.2  Anilisis del Contrato: Principales Incentivos

El proceso de seleccion se disefié para permitir competencia por el mercado, estableciendo como
variable decisoria el ‘menor aporte de recursos por el gobierno. Ademés se promovid la
competencia en el mercado, permitiendo el libre acceso a 1a red con tarifas reguladas y asignando
en forma no discriminatoria los horarios de uso de la red. De hecho, la SFT y la SFTO pueden
seguir prestando indefinidamente servicios dé transporte en las respectivas redes.
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Debido a que el contrato con la Drummond de transporte de carbon es muy atractivo, el
concesionario tiene incentivos a invertir tan solo en el tramo que utiliza la Drummond y minimizar
las inversiones en el resto de la red. Para evitar esto, es necesario un monitoreo estricto de las
obligaciones de inversion del concesionario por parte de la entidad contratante.

6.3. DETERMINANTES DEL ARREGLO CONTRACTUAL

6.3.1 Motivaciones y Objetivos Buscados

Inicialmente se ensayé en el pais un esquema de concesiones mixtas, en donde se separaba la
infraestructura de los trenes (como hicieron en Gran Bretafia y Suecia), dejando en manos del
sector publico la rehabilitacion y mantenimiento de las redes y el sector privado se encarga de la
operacion de los trenes. El esquema fracaso no solo por escasez de recursos piblicos, sino también
por la ausencia de incentivos para realizar rapidamente la rehabilitacién. El esquema de
concesiones integrales buscaba resolver estos inconvenientes, pues bajo este esquema el primer
mteresado en mantener la red en buenas condiciones es el operador de los trenes. K

Debido a la incertidumbre en relacion con la demanda de servicios de transporte por ferrocarril, el
gobierno considerd conveniente para garantizar el éxito de la concesidn, concesionaria incluyendo
un contrato ya firmado de uso de la red con la Drummond para transportar carbon de La Loma a
Santa Marta.

6.3.2 La Naturaleza del Sector y la Necesidad de Regulacion

Tradicionalmente la industria del ferrocarril ha sido vista como un monopolio natural. Una
revision de la economia del ferrocarril critica este punto de vista tradicional sobre dos bases
diferentes. En primer lugar, aunque la provision y uso de la infraestructura ferroviaria pueden tener
costos medios decrecientes y ser un monopolio natural, los operadores ferroviarios tienen costes
constantes. En segundo lugar, mientras la infraestructura ferroviaria tiene un alto componente de
costos irrecuperables, el material rodante y Ja operacion de los trenes no, lo que convierte al
transporte de carga y de pasajeros en un negocio contestable. El transporte no sélo es un servicio
potencialmente competitivo, sino también sustitutos muy cercanos, lo que impide extraer rentas de
tos usuarios. La implicacién de estas caracteristicas es que la operacién (componente contestable) y
la infraestructura (componente no contestable) serian separables y la operacidn puede ser
fragmentada entre varias comparifas/}.

La separacion entre la propiedad y operacién de la infraestructura y la operacion de los trenes tiene
beneficios y costos. Entre los primeros se destaca el de permitir competencia entre los diferentes
operadores (Bradshaw (1997), Thompson (1997)). Entre los segundos se ha mencionado que la
separacién implica problemas de coordinacidn entre los operadores del servicio y entre estos y el
propietario de la infraestructura en relaciéon con las inversiones requeridas. La separacion
generalmente no ha sido apoyada por las empresas ferroviarias, con el argumento de que aumenta

71 La separacian entre la infraestructura ¥ la operacidn de los trenes se produjo en forma cxtrema en Gran Bretafia (1993)
¥ de manera menos radical en Chile. Como s¢ mostré antes, Colombia la adoptd inicialmente. para posteriormente
decidirse por un esquema integrado verticalmente. : .



los costos y que ademas el ferrocarril enfrenta la competencia de los otros modos de transporte y
no requiere mas competencia /2.

" Los estudios que intentan determinar la existencia de economias de escala (el cambio en trenes-km
y longitud de linea ante cambios en los costes) encuentran que la red minimizadora de costes
(6ptima) tendria alrededor de 5.500 Km, con una densidad ptima de aproximadamente 40.000
trenes-km. Esto sin considerar los beneficios de operar en una red nacional (con marketing,
informacién y precios integrados). Los estudios recientes han encontrado ademds escasa evidencia
de economias de alcance, pero si de economias de densidad, es decir, hay ventajas en costes de
concentrar el trafico en el niicleo de las rutas y de cerrar partes periféricas de la red.

Los aspectos de seguridad son también importantes en esta industria y su regulacion debe ser
estrictamente monitoreada. La industria también genera importantes externalidades ambientales (el
principal producto que transporta es el carbon).

El transporte de carga por ferrocarril ¢s competitivo con el transporte por carretera en largas
distancias, recorridos planos vy relativamente rectos y cargas homogéneas (carbon, café, etc.). El
transporte de pasajeros por su parte es. competitivo en tramos de corta o mediana longitud y
relativamente planos, donde los trenes de alta velocidad pueden competir favorablemente con el
avidn. Los trenes de cercanias (commuters) a ciudades donde la congestion vehicular y la ausencia
de espacio para parqueo inhiben el uso de carros, representan quizas la inica posibilidad remanente
para los ferrocarriles en relacion con el transporte de pasajeros. Pero incluso este mercado puede
verse erosionado por la tecnologla de la informacion, que ofrece la posibilidad de trabajar y realizar
negocios a distancia’3.

72 Bradshaw (1997) cita al respecto a Ed Burkhardt, Presidente de Wisconsin Central, el comprador de la mayor parte del
negocio de carga de British Rail: “Open access is made possible by railway -industry structure in the UK, which sees
infrastructure scparated from operations -a struclure devised by government theorists keen on competition, who seem to
have missed the fact that railways have only 6 percent of the market and trucks have all the rest. In my view separation of
infrastructure from operations is a poor idea which only drives up costs. I've never appreciated an integrated rallway S0
much as by having to deal with one that isn't”,

73 En todos los paiscs el ferrocarril ha perdido importancia relativa, pero el triafico ha seguido creciendo. Ademas, en
algunos segmentos del mercado ha ganado peso relativo. Mientras que en ¢l transporte de carga la calda en participacidn
ha venido acompafiada de caidas en volumen, en el de pasajeros no se han observade reducciones en trifico, aunque ha
disminuido la parte correspondiente al transporte ferroviario en el transporte total de pasajeros. Esta evolucién del
transporte por ferrocarrit se ha reflejado cn reducciones en la longitud de la red ferroviaria en operacidn en la mayoria de
los paises. En la disminucion a largo plazo de Ia importancia del transporte ferroviario y ¢l auge de los transportes por
carretera hay cuatro razones bésicas (OIT (1994)): 1. La rigidez de las redes ferroviarias. Estas ticnen el inconveniente de
que abarcan supetficies mas bien reducidas ¥ no pueden prestar un servicio directo puerta a pucrta sin transbordo; 2. La
caida en los precios del petréleo hasta comienzos de les 70; 3. Los subsidios a la gaselina; y, 4. El no cobro de peajes
adecuados por el uso de las carrcteras, que recuperen los costos de inversion.

‘Lo anterior no significa que el iransporte por ferrocarril haya perdido vigencia. Desde finales del decenio de 1980, las
ventajas competitivas det transporte por carretera han ido disminuyendo en la mayoria de los paises (y las de ferrocarril
han venido aumentando) como resultado de varios factores: 1. Las nuevas tecnologias de transporte multimodal y la
imporiancia rcnovada.de la planificacién integral del transporte; 2. Las presiones de caricter politico ¥ econdmico
relacionadas con el medio ambicnte; 3. La congestion y las altas tasas de accidentalidad en el transporte por carretera; v,
4. Las necesidades creadas por la integracidn econdmica y la apertura comercial, que han aumcntado cl trafico
interpacional.
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6.3.3  Restricciones al Disefio Regulatorio

LLos peajes que cobra el concesionario a otros operadores de trenes estan regulados, para evitar que
se constituyan en barrera a la entrada en el negocio de transporte, que es potencialmente
competitivo..La informacién sobre costos y/o sobre demanda para determinar los peajes es en este
caso de facil obtencidn, pues el ente regulador (Ferrovias) tiene larga experiencia en construccién ¥
rehabilitacién de vias y en control del trafico.

6.4. EVALUACION PRELIMINAR

6.4.1 Evaluacion del Desempeiio .

Fepaz, el consorcio ganador de la concesion, imcumplio la firma del contrato con Ferrovias, atn
después de que esta Gltima le otorgd varias prdrrogas. La razon del incumplimiento aparentemente
radicd en que varios miembros de este consorcio, especialmente la gobernacion del Cesar, no
autorizaron su inclusion en la sociedad que deberia firmar el contrato con Ferrovias: Otras
versiones han indicado que fue por el contrario la empresa Dragados y Construcciones la Gue no
surti6 los tramites para consolidar el contrato. Mediante resolucién de Ferrovias de mayo dé 1598
se declar6 el incumplimiento por parte del consorcio Fepaz. A esta resolucion se mterpuso un
recurso de reposicion, que no fue aceptado por Ferrovias.

La Ley 80 de 1993 establece que el acto de adjudicacién es irrevocable y obliga a la entidad vy al
adjudicatorio. Si el adjudicatorio no suscribe el contrato correspondiente dentro del término
sefialado, quedara a favor de la entidad contratante, en calidad de sancién, el valor del depdsito o
garantia constituidos para responder por la seriedad de la propuesta, sin menoscabo de las acciones
legales conducentes al reconocimiento de perjuicios causados y no cubiertos por el valor de los
citados depositos o garantias. En este evento, la entidad estatal mediante acto administrativo
debidamente motivado, podré adjudicar el contrato, dentro de los quince (15) dias siguientes, al
.proponente calificado en segundo Iuoar siempre y cuando su propuesta sea igualmente favorable
para la entidad.

La declaratoria de incumplimiento implicé como sancién el hacer efectiva la péliza de garantia por
US$ 5 millones e inhabilitar a los socios de Fepaz a contratar con el Estado colombiano por 5 afios.
A esto se han seguido contactos, incluso diplomaticos (entre Espafia y Colombia), para evitar que
Dragados y Construcciones sea inhabilitada para contratar. Esta firma participa en los contratos de
concesion de la segunda pista de Eldorado y en la construccin de la via al Llano; ademads planeaba
participar en la concesién de Ja malla vial del Valle.

El inconvelj;iente de levantar la sancion a Dragados es que la péliza de cumplimiento no se puede
hacer efectiva si cualquiera de los miembros de Fepaz no queda cobijado por el incumplimiento.
Finalmente, frente a la suspension del contrato (Ferrovias anuncié que no se encontré
adjudicatario), el segundo proponente (Ferrocarril del Atlantico) amenazé con interponer una
demanda por US$ 44 millones, pues cree tener derecho a que se le adjudique el contrato.

En 1999 se abri¢ una nueva licitacion para la concesion de la red bajo los mismos parametros que

la anterior licitacién. Fue otorgada al consorcio Ferrocarriles del Norte de Colombia, FENOCO.
que en marzo de 2000 suscribid el acta de iniciacién con Ferrovias. Para los trabajos de iniciacion
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de la linea, que tienen un costo superior a los USD250 millones, el Gobierno Nacional aportara
USD 38.

6.5. CONCLUSIONES PRELIMINARES

Una de las lecciones que deja este contrato, que estd suspendido y cuya licitacién se pieﬁsa abrir

proximamente, es que no se pueden aceptar propuestas de sociedades que no estén conformadas
como tales.

Los errores de diseiio de los contratos han lfevado al fracaso el esquema de concesiones férreas en
Colombia. Esto podria ser grave si se pensara que el transporte de carga por ferrocarril es una
alternativa viable en el pais. Esto no es evidente, maxime si se tiene en cuente que para atraer
potenciales concesionarios ha sido necesario ofrecer la red con. un contrato ya firmado de
transporte de carbén por un tramo de la via. N
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7. CONCESION PARA LA REHABILITACION Y OPERACION DE LA PLANTA DE
TRATAMIENTO DE TIBITOC

7.1. EL CONTEXTO

El acueducto de Bogota tiene tres grandes fuentes de abastecimiento: el sistema del rio Bogota, el -
sistema de Chingaza y €l del rio Tunjuelo. El rio Bogota alimenta la planta de potabilizacion de
Tibitoc, con una capacidad instalada de 10.5 m3/seg y en la actualidad provee el 32.7% del agua
potable de la ciudad. El caudal seguro disponible para Tibitoc, es de 10 m3/seg. Esta planta utiliza
en la actualidad en promedio 6 m3/seg.

El sistema dé Chingaza tiene un caudal de 16.4 m3/seg. y el sistema del rio Tunjuelo posee un
caudal seguro disponible de 0.99 m3/seg. En sintesis, la capacidad segura de suministro de agua
cruda por parte de estos sistemas a Jas plantas de tratamiento que alimentan el acueducto de Bogota
es de 26.64 m3/seg, Con un consumo en las plantas del 2% del caudal de entrada, el caudal Seguro
de agua tratada que se puede suministrar es de 24.15 m3/§eg. La ciudad cuenta con una capacidad
de tratamiento de 26.20 m3/seg, de los cuales suministra 17.67 m3/seg (septiembre de 1996),
mediante 5 plantas:

Cuadro 17

) Capac'idad Produccion
Planta
{m3 / seg) (m3 / seg)

La Laguna 0.50 0.29
Vitelma 1.00 0.91
San Diego 0.20 0.13
Wiesner 14.00 10.56
Tibitoc 10.30 5.78

Total_ 26.20 17.67

Fuente: EAAB

La importancia de las inversiones en la rehabilitacion de la planta de Tibitoc radica en la reduccién
de la vulnerabilidad del sistema de abastecimiento de agua de Bogotd. Esta vulnerabilidad se
encuentra asociada con la inestabilidad geoldgica de algunas 4reas, Ia antigiiedad de algunas obras
y la mala calidad de otras. El sistema de abastecimiento de Chingaza era altamente vulnerable antes
de la construccién del embalse de San Rafael. Dicha vulnerabilidad persiste en las conducciones
subterraneas, la planta de tratamiento Wiesner y las tomas del Rioblanco.

La vulnerabilidad de las obras del sistema de Tunjuelo se origina en las conducciones de agua
cruda entre el embalse de La Regadera y las plantas de tratamiento de Vitelma y La Laguna. La
tuberia que alimenta a Vitelma es la mas vulnerable, por movimientos del terreno y estallidos v
escapes por conexiones ilegales. En la medida en que la EAAB (Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota) construya nueva capacidad de tratamiento en cercanias de La Regadera,
ira perdiendo importancia la produccion de Vitelma (planta con mas de 50 afios), y podra proveerse
en forma mas confiable el servicio a los asentamientos del suroriente de la ciudad.
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Finalmente, la vulnerabilidad del sistema original de Tibitoc radica en la obsolescencia de los
equipos de la planta y las fallas estructurales que presenta la tuberia de 2 metros que transporta el
agua desde Tibitoc hasta el tanque de Casablanca en el suroccidente de la ciudad. La planta de
tratamiento tiene 38 afios de servicio en sus partes mas antiguas y 26 afios en sus partes mas
nuevas. Por estos motivos, la planta sélo procesa en la actualidad 5.8 m3/seg, cuando su capacidad
de tratamiento es de cerca del doble (10.5 m3/seg). Tan sélo los casos de emergencia la planta se
utiliza a plena capacidad, corriendo el riesgo de que estallen las tuberias afectadas por la corrosion.
Un dafio en las tuberias afectaria sobre todo al sur de Bogota. La parte mas vulnerable de la tuberia
es el sector inicial de cerca de 30 Km de longitud, de la tuberia de 2.0 mts de didmetro que conduce
a la ciudad parte del agua tratada. La tuberia de conduccién de 1.50 mts de dlametro se encuentra
en buen estado.,

Con la planta y la tuberia rehabilitadas, se restableceria la capacidad de producir de manera
. continua y confiable un caudal de 10 m3/seg. Si surgen restricciones en la utilizacion de los
caudales del rio Bogota, se podria llevar agua a Tibitoc desde Chingaza, a través del rio Teusaca,
haciendo descargas de fondo en el embalse de San Rafael. Reducir la vulnerabilidad implicaba
entonces una readecuacién de la planta para que pudiera resistir una operacion permanente y la
rehabilitacién o el cambio de los framos de tuberia afectados.

A las urgentes necesidades de rehabilitacion del acueducto de Bogota se sumaban las de expansion
de la oferta. Como se sefialo atras, el caudal seguro de agua tratada que pueden suministrar las
plantas de Tibitoc, Wiesner y Alto Tunjuelo, con San Rafael en operacién, es de 24.64 m3/seg. De
acuerdo con proyecciones realizadas para la EAAB, esta capacidad podria agotarse en el afio 2003
en un escenario de crecimiento rapido de la demanda, en el 2007 en un escenario medio o en el
2010 en uno bajo. Los costos de las opciones recomendadas para la expansion del servicio de
acueducto oscilan entre US$ 1.272 millones y US$ 1.880 millones, obras que se debian iniciar en
1995 y que se ejecutarian en 14 aiios.
r

La capacidad de inversién de la EAAB a comienzos de los noventa y sus tarifas estaban entre las
mas bajas de todo el pais, como consecuencia de disponer de una enorme base de suscriptores
~ pertenecientes a los estratos de mas bajos ingresos. Estas circunstancias causaban margenes
~ operacionales negativos.

La carga laboral y las bajas tarifas por el servicio flevaron a la empresa en 1993 a una situacion en
que no podia servir su deuda externa. Dado el tamaiio ¢ importancia econdmica y social de la
empresa, el Gobierna Nacional decidio salir en su rescate (la empresa es propiedad del Distrito
Especial de Bogota). Como resultado de las negociaciones Gobierno-Distrito para refinanciar la
deuda externa, el Gobierno Nacional acordd con la empresa en 1993 un Plan de Desempefio. En
este Plan, la empresa se obligd a cumplir un conjunto de compromisos y unas metas minimas en
relacion con cinco indicadores basicos de desempefio: Coeficiente de Operacion, Indice de Costos
de Personal Activo, Indice de Agua No Contabilizada, Eficiencia del Recaudo y Cubrimiento
Anual de Pensiones

El Plan de Desempefio tiene vigencia hasta Ja cancelacion total de la deuda externa que por efecto
de la refinanciacion asume la EAAB con el Gobierno Nacional v hasta la cancelacién total de
cualquier otra deuda contratada para la ejecucion del Plan de Rehabilitacidon y Expansion del
sistema de acueducto y alcantarillado de la ciudad.
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Entre los compromisos de la Empresa por su parte se incluyé la obligacién de entregar en
concesion al sector privado la rehabilitacion y operacion de la planta de Tibitoc v la rehabilitacién
de la tuberia que une esta planta con el tanque de Casablanca en ¢l sur de Bogota. El acuerdo
establecia que antes del 31 de diciembre de 1993 se deberia realizar la convocatoria pablica
internacional para la rehabilitacion de la planta mediante el esquema de concesion. ElI mismo
compromiso hizo la empresa en el contrato de empréstito con el Banco Mundial para el programa
de rehabilitacidn y expansion Santafé I. La Nacién por su parte se comprometio a refinanciar la
deuda externa de la EAAB, y a otorgar garantias de crédito externo para financiar el provecto
Santafé 1.

E) compromiso de iniciar el proceso de concesion de Tibitoc apenas se empezd a cumplir en 1997,
es decir, con mas de tres afios de retraso74, entre otros motivos por la oposicion a la concesién por
parte del sindicato de la empresa. Para los trabajadores de la EAAB, la concesion de Tibitoc
significaba el comienzo de la privatizacion. El proceso para otorgar en concesidon la planta se
adelantd por la EAAB con la asesoria del consorcio Ingetec S.A.- Ingestudios S.A.. La revision y
andlisis a los'pliegos se realizd por su parte con la asesoria de funcionarios del Banco Mundial.

?.'.2. CARACTERISTICAS DEL ARREGLO CONTRACTUAL

7.2.1  Descripcion del Contrato, Naturaleza y Duracién

El contrato de concesidn de Tibitoc es un ejemplo casi inico a nivel internacional de la posibilidad
de “desempaquetar” los diversos servicios relacionados con la provisién de agua potable y
alcantarillado. El contrato es un ROMT (rehabilitar - operar - mantener - transferir). La propiedad
de los activos se mantiene en cabeza de la EAAB; estos son operados por el concesionario v al
final de la concesion se devuelven a la empresa. El término de la concesidn es de veinte (20) aiios,
contados a partir de la fecha de la firma del acta de recibo de la planta de tratamiento.

El objeto del contrato es la rehabilitacién, la operacién y el mantenimiento de la pla;ﬁta de
tratamiento de agua de Tibitoc y la rehabilitacion de la linea Tibitoc-Casablanca. El concesionario
es responsable de la financiacién y la ejecucion de las obras. El concesionario debe captar, procesar
v potabilizar ¢l agua de los rios Bogota y Teusacd, en condiciones que aseguren la disponibilidad
continua y sin interrupciones del suministro de agua tratada a la EAAB. El concésionario se obliga
a mantener la planta en condiciones y capacidad para suministrar un caudal de 10.5 m3/seg durante
toda la vida de la concesion. El volumen a potabilizar corresponderd a los requerimientos de la
EAAB alo largo del periodo de la concesion. La linea de tuberia a rehabilitar tiene por su parte una
longitud de 31.4 Km y conduce el agua desde la planta de tratamiento hasta el tanque de
Casablanca en el sur de Bogota. '

El criterio de la seleccién del concesionario era el de menor tarifa de venta en bloque de agua. La
EAAB garantizaba una demanda minima de agua, que corresponde al caudal promedio mensual de
agua tratada que esta se compromete a comprar al concesionario (Grafico 4). La existencia de
garantias de demanda ha sido justificada por el riesgo que implica la construccion de nuevas
plantas de menor costo en el futuro cercano (lo que haria innecesaria el agna de Tibitoc por algunos

74 En varias ocasiones se postergé la apertura de la licitacion. La dltima fecha que se habia programado para la apertura
de la licitacidn publica internacicnal fue noviembre de 1996 v finalmente se abrio en enero de 1997,
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afios), un argumento cuya unica racionalidad se funda en el hecho de que el agua tratada por
_Tibitoc va a estar disponible mucho antes que la de las demas plantas.

Grafico 4
Demanda Minima Garantizada de Agua (m3/seg)
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Dado que el criterio de seleccion era la menor tarifa y el hecho de que la tarifa es reajustable de
acuerdo con una formula predefinida, la existencia de garantias de demanda implica también la
existencia de garantias de ingreso. El ingreso minimo es fijo y opera como un pago “take-or-pay”,
puesto que la EAAB pagara dicha cantidad aunque el caudal promedio solicitado para cada mes del

. contrato sea inferior a la demanda minima. Para garantizar el pago oportuno y suficiente de la
tarifa, la EAAB debia suscribir un contrato de fiducia mercantil irrevocable de garantia, por medio
del cual se obligaba a entregar los flujos pro_vénientes de la facturacién por los servicios de
acueducto y alcantarillado que presta en Bogotd, hasta por una cuantia de Col$3.000 millones
mensuales, cuando ocurra un evento de incumplimiento en el pago del ingreso mensual del
concesionario. En estos casos, las entidades que recaudan los ingresos de ta EAAB por tarifas de
acueducto deberan trasladar a la fiduciaria recursos hasta por ese valor.

l.a suma a transferir a la fiducia se ajusta anualmente, utilizando la misma formula de ajuste que
para el agua entregada. El monto que se debe trasladar mensualmente a la fiducia cubre casi 2
veces el ingreso mensual del concesionario, calculado con base en la demanda minima. El
- proposito de fa fiducia, ademas de asegurar el pago de la tarifa mensual, es garantizar las sumas
que se |legarian a deber al concesionario por terminacion anticipada del contrato de concesién y el
servicio de la deuda no cancelada hasta la terminacion. La EAAB ademas se obliga a solicitar
aprobacion del Consejo Distrital de Politica Econdémica y Fiscal para realizar las apropiaciones
presupuestales necesarias para atender ¢l pago de las obligaciones previstas en el contrato.

La tarifa ofrecida por el concesionario estaria vigente hasta diciembre de 1997, y de ahi en adelante
seria incrementada cada primero de enero aplicando el siguiente coeficiente:

TRM, * CPI, IPC,
+048
TRM, ,*CPI, _, rcC

=1

K =052

donde:
K= coeficiente de incremento de la tarifa
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TRM= tasa de cambio (“tasa representativa del mercado™)
(CPI= indice de precios al consumidor de USA
IPC= indice de precios al consumidor de Colombia

Es decir, el ajuste anual a la tarifa del agua tratada se hace en un 52% con respecto a la TRM vy el
remanente se ajusta por la inflacién colombiana. La tarifa que resulte de aplicar cada afio la
formula anterior se utilizard para remunerar consumos promedio mensuales menores o iguales a 4.5
m3/segundo. Cuando los consumos superen este valor, se aplican las siguientes reglas para el pago
de la tarifa: a) Para consumos entre 4.5 m3lsegundo y 7.5 m3/segundo, la EAAB pagard al
concesionario las sumas que resuiten de aplicar la tarifa con un descuento del 78%; b) Para
consumos mayores a 7.5 m3/segundo, la EAAB pagara al concesionario las sumas que resulten de
aplicar la tarifa con un descuento del 85%. '

En el contrato se prevé un plan de inversiones minimas para la rehabilitacién de la planta y de la
linea y se especifican las técnicas admisibles para la rehabilitacion de la linea de conduccién y las
normas de calidad para el agua producida en la planta. El concesionario esta obligado a contratar
con empresas especializadas todas las actividades objeto del contrato.

La EAAB deberd tramitar y suministrar al concesionario todos los permisos vy licencias
relacionados con el objeto del contrato. El inicio de la ejecucion del contrato estara sujeto a la
expedicién de las licencias ambientales, para lo cual la EAAB cuenta con un plazo de 6 meses
contados desde la fecha de la firma. Ef concesionario es responsable de licencias y permisos para
trabajos en zona urbana. La EAAB asume los costos asociados a la construccién de obras para
mitigar el impacto ambiental de la rehabilitacion, operacion y mantenimiento de la planta. Las
obras seran disefiadas, manejadas y mantenidas por el concesionario, bajo la aprobacién de la
EAAB. La construccion se hara por administracion delegada.

Cuando ocurra un evento de fuerza mayor/>, el plazo de la concesidn podra ser extendido por lo
menos en un plazo igual o mayor al de la duracién de la fuerza mayor o caso fortuito. Mientras
permanezcan los eventos de fuerza mayor, la EAAB pagara el concesionario la tarifa mensual
calculada sobre el caudal minimo garantizado, después de deducir el costo de captacion,
tratamiento y conduccién de agua.

El pago del ingreso minimo (con la deduccitn anterior) durante fuerza mayor, esta limitado a un
plazo de 3 meses, puesto que si la fuerza mayor subsiste por méas de 3 meses, cualquiera de las
partes podra dar por terminado el contrato. Cuando ocurra un evento de fuerza mayor, serd
responsabilidad del concesionario reparar por su cuenta y riesgo los dafios ocasionados a la
infraestructura en el menor tiempo posible. Cuando ocurran eventos no imputables al concesionario
(incluidos los de fuerza mayor) que generen costos mayores a los presupuestados inicialmente (o
tesionen el patrimonio de las partes), el concesionario y la EAAB deberan acordar los mecanismos
necesarios para restablecer el equilibrio econdmico del contrato. Dentro de estos eventos se
incluyen los cambios en ley.

75 El contrato considera como eventos de fuerza mayor los actos de terrorismo. la guerra civil, la insurreccion, la
asonada. las huelgas y paros laborales. la moratoria de la deuda colombiana v la moratoria bancaria local, las sanciones
economicas de paises extranjeros. y en general otros actos no imputables al concesionario, que afecten ¢l cumplimiento de
sus obligaciones. La falta de suministro de agua cruda (por ausencia de 1a misma en las fuentes de suministro) también cs
considerada un evento de fuerza mayor.
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Si la fuerza mayor subsiste por mas de 3 meses, cualquiera de las partes podra dar por terminado el
contrato. Independientemente de la causa que origina la terminacién, cuando proceda esta, el
concesionario deberd revertir la planta a la EAAB y tendra derecho.a exigir que se le reembolse la
inversion realizada hasta la fecha de terminacién. Cuando la terminacion proceda por culpa del
concesionario, la suma sera cancelada en un plazo de 5 afios contados a partir de la fecha de
reversion de la planta a la EAAB. La EAAB reconocera al concesionario los intereses de los
créditos vigentes pendientes de pago durante el plazo en que la EAAB cancele las sumas. Si la
terminacion no procede por culpa del concesionario, el monto de la liquidacién se cancelara dentro
de los 12 meses siguientes a la fecha en que opere la reversién. Si la terminacion anticipada es
culpa de la EAAB, esta reconocerd al concesionario una indemnizacion, que tiene dos
componentes: 1. El 5% de la facturacion :prevista para los 5 afios siguientes a la fecha de
terminacion; 2. El valor de las inversiones previstas en el contrato para los 5 afios siguientes a la
fecha de terminacion. A opcion de la EAAB, la indemmizacién podra pagarse en su totalidad a la
fecha de terminacion anticipada del contrato, aplicando una tasa de descuento del 15%.

Dentro de los seis meses siguientes a la fecha de la firma del contrato, ¢l proponente ganador debia
acreditar la financiacion necesaria y suficiente para el desarrollo de las obras, en un monto no
inferior a los US$25 millones,

Las propuestas se debian presentar en tres sobres. En el primero se debia incluir la documentacion
general y otros documentos, tales como la promesa de contrato con el asistente téenico. El segundo
sobre debia contener la oferta tarifaria, que no podia exceder el limite predeterminado por al
EAAB. El tercer sobre debia incluir por su parte las proyecciones econémico financieras utilizadas
para calcular la tarifa, los ingresos, los costos y las necesidades de financiamiento.

7.2.2  Analisis del Contrato: Principales Incentivos

La licitacion se disefi¢ para producir competencia por el mercado, con base en la menor tarifa
ofrecida de venta en bloque de agua. El esquema de concesion responde en consecuencia al modelo
de Chadwick-Demsetz, en donde se compite ofreciendo la menor tarifa (con un techo tarifario
predeterminado), dados unos requisitos de calidad del servicio y algunas exigencias técnicas. Este
esquema premia a los competidores que tengan un menor costo promedio ponderado de capital y
menores costos operacionales.

Se fijo ademas un techo tarifario (precio de reserva) a las ofertas. Esta fue una decision acertada,
pues cuando hay la expectativa de que se presenten pocos participantes en la licitacion, un precio
de reserva es un sustituto (aunque parcial) de la ausencia de competencia en la subasta. El contrato
incluia incentivos a terminar rapidamente las obras, al igual que penalidades por terminacién
tardia. Las garantias de la Nacion estan asignadas sobre variables sobre las que el concesionario no
posee control, de modo que no afecta su esfuerzo.

El riesgo comercial en este contrato lo asume la EAAB, a través de la compra garantizada de agua,
a unas tarifas establecidas en la oferta del concesionario (la tarifa era uno de los criterios de
seleccion del concesionario). La garantia de compra de agua y de -ingresos se justifico por la
incertidumbre en relacién con la demanda de agua de Tibitoc, pues esta planta funciona como
“colchon™ en el sistema de abastecimiento de agua de Bogota. Aunque la demanda garantizada es
muy similar a la demanda histérica promedio del agua de Tibitoc, su nivel y el perfil temporal, al

igual que los descuentos en las tarifas por demandas superiores a la garantizada, reflejan
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fundamentalmente la necesidad de parantizar una rentabilidad minima al concesionario (12% real)
. ¥y evitar que esta rentabilidad aumente excesivamente (no supere ¢l 20% real) cuando se presentan
demandas superiores a las garantizadas.

7.3. DETERMINANTES DEL ARREGLO CONTRACTUAL
7.3.1 Motivaciones y Objetivos Buscados

El objetivo del Gobierno Nacional era obligar a la EAAB a transferir al sector privado [a
construccion de algunas obras urgentes, como forma de ir privatizando la empresa (cuya viabilidad
financiera no es clara) y como medio para reducir la presion financiera que implica el desarrollo de
las obras del-plan de expansidn.

La privatizacion sustituye esfuerzos de inversion del gobierno distrital y los traslada al operador
privado. La competencia ex ante con el esquema de asignacion discutido entre los potenciales
inversionistas, disipa las rentas posibles para el concesionario. Un esquema de "privatizacion” que
hubiera implicado transferir la propiedad de los activos, habria enfrentado no sélo una mayor
dposicion de los trabajadores de la empresa, sino también del Consejo Municipal. De alli’ que se
adoptara un esquema de concesidn con reversion, lo que es una decisién inferior a la de permitir la
propiedad definitiva de los activos a su contructor.

732 La Naturaleza del Sector y la Necesidad de Regulacion

En el capitulo anterior se discutié ampliamente acerca de las caracteristicas econdmicas y
tecnoldgicas de la industria de agua potable y saneamiento, por lo que no nos extenderemos en el
tema. Al respecto simplemente cabe enfatizar que la industria es un monopolio natural no
contestable que, en consecuencia, es necesario regular. La posibilidad de poner a competir a los
potenciales ‘concesionarios para el tratamiento de agua con base en la menor tarifa, deja al
contratante con la obligacion de regular y supervisar la calidad del agua y del servicio (continuidad,
presion, etc.), variables que son facilmente observables.

7.3.3 Restricciones al Disefio Regulatorio

No parece haber en este caso restricciones importantes al disefio regulatorio. En el contrato se
preve un plan de inversiones minimas para la rehabilitacion de 1a planta y de la linea de conduccion

y las normas de calidad para el agua producida por la planta. Estas variables son facilmente
observables las especificaciones son verificables y no constituyen por lo tanto una restriccion a
las reglas establecidas en el contrato.

La principal restriccién a la eleccion contractual fue de tipo institucional, Como se menciond en el
apartado 7.3.1., el sindicato se opuso a un esquema de tipo BOO, que da incentivos superiores a los
de esquemas tipo BOT en materia de inversiones y mantenimiento hacia el final de la concesion.
De otra parte, el contrato es una solucién atractiva desde el punto de vista del desempaquetamiento
conjunto de actividades asociadas al servicio de acueducto y alcantarillado, con consecuencias
positivas en seguimiento, manejo de riesgo y transparencia en costos (dificil de encontrar en
proyectos que incorporan mas de una actividad, y en donde.es posible la manipulacion contable).



74. EVALUACION PRELIMINAR

La licitacion pablica internacional se abrio en el mes de diciembre de 1996 y a esta tan sélo se
presentd un proponente, el Consorcio Fanalca-Compagnie Général des Eaux (CGE)-Corporacion
Financiera del Valle S.A. Como la ley colombiana permite adjudicar las concesiones aiin
existiendo un sélo proponente, si se ha cumplido el proceso de “seleccién objetiva®, la concesion se
adjudico a este el 11 de agosto de 1997. La tarifa ofrecida fue de $108/m3 | tarifa vigente hasta
diciembre de 1997. Cada primero de enero serd incrementada de acuerdo con la formula antes
mencionada. El consorcio subcontratd la rehabilitacién de Tibitoc y la linca Tibitoc-Casablanca
con filiales de CGE, reproduciendo las cliusulas y condiciones del contrato de concesion

El contrato de concesién se firmé en septiembre de 1996. El consorcio ganador selecciond a la
. empresa “Société des Tuyaux BONNA S.A.” (una filial del grupo Générale des Eaux que fabrica y
rehabilita tuberias desde hace mas de 100 afios), para que se encargue, en nombre y por cuenta del
concesionario, de la rehabilitacion de la Linea Tibitoc-Casablanca. American Pipe and
- Construction International (sucursal Colombia) suministrara la tuberia que debe rehabilitarse.

. La rehabilitacién de la planta de Tibitoc fue contratada con OTV (Omnium de Traitement et
Valorisation), filial de CGE con amplia experiencia en disefio y operacion de plantas
potabilizadoras. Las obras civiles nuevas y la rehabilitacion de las antiguas se someteria a concurso
de precios entre constructores locales, después de la firma del contrato de concesion. Finalmente,
en coordinacidn con OTV, CGE supervisara la rehabilitacién de la planta y sera el asistente técnico
para la operacion de la misma desde el inicio del contrato.

El presupuesto total de inversion del proyecto (1998-2000) fue estimado por el concesionario en
$96.358 millones (pesos corrientes), de los cuales $12.823 millones corresponden a gastos
financieros. De los $83.535 millones de inversion, $51.434 millones (el 61.6%) corresponden a
disefios y obras de tuberia (incluyendo 1VA), $22.573 millones (el 27.0%) a importaciones de
equipo para la planta de tratamiento (incluyendo aranceles), y tan s6lo $9.452 millones (el 11.3%)
a disefios y obras de la planta. Con este presupuesto de inversion y con una estructura deuda-capital
propuesta de 70/30, la deuda del proyecto ascenderia a US$41.9 millones (ddlares corrientes), de
fos cuales la porcién externa (en dolares) seria de US$21.8 millones. Ello implica una
composicion de la deuda 52% en ddlares y 48% en pesos, decision que refleja el hecho de que el
ajuste anual a la tarifa del agua tratada se hara en un 52% con respecto a la TRM y el remanente se
ajustara por el IPC colombiano.

El contrato presenta las caracteristicas positivas resaltadas en ¢l numeral 7.3.3., pero la presencia
de una garantia de ingreso minimo es discutible. Dada la funcién de respaldo a la confiabilidad del
suministro, el factor de utilizacion de Tibitoc es errdtico y posiblemente muy bajo. En este caso, la
garnatia se convierte en un hecho casi deterministico en cada periodo. Puede ser preferible
estructurar los pagos mediante una figura menos costosa que la de un fondo de contingencias (que
posee costos administrativos mas altos que el simple pass-thru tarifario a los usuarios finales).

Segiin la EAAB, en la rehabilitacion de la tuberia se han presentado muchos problemas con el
contratista (BONNA), originados en el uso excesivo de la subcontratacidn con empresas que
previamente eran contratistas de la EAAB y que no estaban acostumbradas a operar bajo esquemas
de concesion. El uso excesivo-de subcontratistas se explica en parte porque el contrato establecid
un valor techo muy alto a partir del cual la EAAB debia autorizar las subcontrataciones. Al parecer
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la EAAB va a aplicar por primera vez una multa 2 BONNA por retrasos en los cronogramas. Por
otra parte, se han presentado problemas con la rehabilitacion del sector 2 de la tuberia. Asi mismo,
segun la EAAB no se ha producido transferencia tecnolomca en la rehabilitacién de ia tubena
pero si en la rehabilitacion de la planta,

7.5. CONCLUSIONES TENTATIVAS

La concesion de Tibitoc, junto con la de la 2° pista del aeropuerto El Dorado, discutida atras,
constituyen casos innovadores a nivel internacional en relacién con la posibilidad de desintegrar
verticalmente estas industrias y poner al sector privado a competir por sus merados. A diferencia de
la mayoria de los procesos de participacidn privada iniciados en el pais, este caso se caracteriza por
una buena estructuracion y una buena asignacion de riesgos, lo que aunado a las garantias.
otorgadas, probablemente va a permitirle al concesionario obtener financiacién en condiciones
favorables (el proyecto es “bancable™).
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8. DESARROLLO DE PROYECTOS TERMOELECTRICOS MEDIANTE
CONTRATOS DE COMPRA GARANTIZADA DE ENERGIA:
TERMOBARRANQUILLA Y LAS FLORES

38.1. EL CONTEXTO

-Colombia ha sufrido racionamientos recurrentes de energia desde finales de los afios setenta. Esto
ha sido consecuencia, en parte, del alto componente hidroeléctrico de su parque de generacion. En
1992, la capacidad de generacién hidroeléctrica era el 79.7% del total instalado (7,700 MW). Ese
mismo afio sucedieron los mas drasticos episodios de racionamiento conocidos en la historia del
sector eléctrico. Las hidrologias de 1992 fueron las mds bajas registradas, y la sequia de diciembre
de 1991 fue la mas pronunciada de los treinta y ‘siete afios anteriores. En términos anuales, los
aportes hidrologicos a los embalses fueron el 88, 78 y 66% del promedio histdrico durante 1990,
1991 y 1992, respectivamente. Ante la inexistencia de mecanismos de precio para asignar recursos
escasos, este choque a la oferta de generacion hidroeléctrica fue manejado usando racionamiento a
prorrata (ISA (1993)). La escogencia de] esquema de contratacion del tipo PPA en Colombia se
enmarca en esta coyuntura de escasez de 1992-1993. Estos contratos fueron firmados bajo la
presidn politica sobre el Estado como proveedor de servicios publicos y en un momento de crisis
definitiva de ese papel estatal.

En Colombia, asi como en los demais paises en desarrollo, el servicio de electricidad fue postulado
en sus comienzos como uno de los prerrequisitos para el desarrollo. Al ser dotado del papel de
capital social (Hirschman 1958), fue colocado de inmediato bajo el control pablico, y al tiempo,
asociado con politicas de redistribucion del ingreso, y capturado por intereses especiales. El
principal argumento econdémico utilizado para sustentar la intervencion estatal fue la postulacién
del cardcter de monopolio natural del suministro de electricidad. El paradigma de la propiedad
pliblica del servicio fue implementado en Colombia bajo el esquema del endeudamiento externo,
preferencia por grandes proyectos hidroeléctricos y tarifas planas a la mayor parte de los usuarios.

La larga cadena de argumentos utilizados para enfatizar la inevitabilidad de la doctrina del interés
publico en el caso de la provision de electricidad, pasé también por la supuesta dificultad de ajustar
los precios periodicamente. El funcionamiento por fuera de la disciplina de la competencia y del
mercado condujo a déficits financieros cronicos. A su vez, el gran porcentaje de hidroelectricidad y
la rigidez de precios requirieron medidas de racionamiento que no contemplaban la disposicién a
pagar de los usuarios.

Las Leyes 142 y 143 de 1994 reformaron radicalmente el sistema eléctrico colombiano. Los
elementos centrales de la reforma fueron: la separacion del servicio en cuatro actividades —
generacion; transmisién, distribucion y comercializacion-, la formacién de un Mercado Mayorista
de generacion, y la creacion de una comision reguladora (CREG). Este cambio colocd a Colombia
dentro del grupo inicial de paises que liberalizaron el servicio de electricidad, después de Chile, el
Reino Unido y Noruega.

En la actualidad cerca del 50% de la generacién esta en manos de firmas privadas. Ello constituye
un enorme avance, que demanda cambios simultaneos en la regulacion (avanzar en la regulacion
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basada en incentivos) y sustanma]es mejoras en la contratacion y en 'la cobertura de riesgos, para
que la reforma sectorial traspase plenamente las ganancias de bienestar a toda la sociedad,

8.2. CARACTERISTICAS DEL ARREGLO CONTRACTUAL

8.2.1 Descripcion del Contrato

Un PPA (Power Purchase Agreement) es un contrato tipo BOO76. Un generador establecido
contrata con una firma proveedora la construccién y operacién de una planta, con los siguientes
cuatro compromisos basicos:

» La planta estard disponible (a un cierto factor de utilizacidn) cada vez que la empresa
generadora lo requiera;

La empresa generadora contratara el combustible necesario para la operacion de esta;

La empresa generadora pagara a la firma proveedora una suma mensual predefinida,
independiente de la utilizacién de la planta por el periodo del contrato (15 afios), que
corresponde al valor del capital e intereses en que ha incurrido la firma proveedora; y, "

La Nacién otorgara al proveedor las garantias en caso de que la empresa generadora mcumpla
en el pago de sus obligaciones.

e

Los cobros a los usuarios en un esquema PPA son del tipo pass-through. En su mejor forma de
cobro, los consumidores reciben una tarifa de dos partes, con una componente fija para recolectar
los costos fijos, y una componente variable para los costos variables. Los PPA's del presente
estudio quedaron a cargo de la Corporacién Eléctrica de la Costa Atlantica (CORELCA), empresa
integrada verticalmente, de propiedad 100% estatal en el momento de las contrataciones’?, que
servia a la region del Caribe colombiano. La capacidad instalada efectiva propia de CORELCA era
de 649 Mw (en 1997), representada en plantas térmicas. La empresa contratante tenia una tradicion
de baja calidad del servicio y mala administracion.

Figura 4
Funcioramiento de los PPA’s en el Mercado Colombiano
PROVEEDOR
CONTRATO
BILATERAL
DiSTRIBUIDORES
Y GRANDES
I CONSIIMIDCRES
PPA /
CORELCA COTIZACION J PAGOS
‘mcs\‘ POOL J

76 BOO (Build ~ Operate — Own): en este tipo de contrato el proveedor instala y opera los activos de capital acordados,
manteniendo los derechos de propiedad sobre los mismos.
77 La empresa fuc privatizada en 1998.

96



Los PPA de Las Flores y Termobarranquilla funcionan en el Mercado Mayorista de electricidad de

acuerdo al esquema del Grafico 1. Bajo este arreglo: ;

e Los pagos entre proveedor y generador establecido son predefinidos. El PPA no hace parte del
sistema de liquidacion de contratos registrados en el Pool (mercado spot).

e [l gencrador establecido trata el contrato como si fuera su generaciéon propia, efectaa el
proceso de cotizacién en ¢l mercado spot y efectila contratos bilaterales con distribuidores y

grandes con sumldores

En el mercado spot colombiano los precios se forman mediante el procedimiento de ordenar las
ofertas de los generadores de menor a mayor costo. El precio de cada hora es ¢l recurso mas
costoso necesario para suministrar la cantidad demandada las ofertas de los generadores deben
reflejar los costos evitables (en el caso de los productores térmicos) y el costo del agua ( en el caso
de los generadores hidroeléctricos) Al transferir el riesgo de precios y cantidades y el riesgo de
contratacion de la energia produ01da el proveedor del PPA queda aislado de la competenc1a Enel
recuadro siguiente se describen los detalles de los PPA's objeto del estudio.

FICHA DE LOS PROYECTOS PPA
LAS FLORES *
Capacidad: 150 MW nominales, ciclo abierto a gas
Fecha entrada en operacién comercial:- mayo de 1997
Sociedad proveedora: Sevillana de Electricidad S. A. y Consorcio Colombiano Industrial S. A.
Disponibilidad garantizada: 80%
Duracion del contrato: 15 afios
Esquema del contrato: BOO (build-own-operate)
Combustible: a carge de CORELCA
Pagos de CORELCA al proveedor: el afio 1 sc pagan 91.137 MW; desde el afio 2 hasta el 15 se pagan 137.088 MW.
£l pago es de US$ 19.08/kW-mes. Esto equivale a pagos anuales totales de US$ 20.87 millones el primer afio, ¥ de
US$ 31.39 millones en adelante, Con una tasa de descuento del 14%, cl total de pagos scria de US$ 213.7 millones
(mas de USS$ 1,300/kW instalado)
»  Garantias FEN: US§ 20.9 millones en el primer afio, y US$ 31.4 millones desde e afio 2 hasta el 15. Esto equivale a
garantizar €l 100% dc los pagos de cada afio.

TERMOBARRANQUILLA

e  Capacidad: 750 MW nominales, entrando como ciclos abiertos paulatinamente cerrados. En 1996 se montaron las
tres primeras unidades de gas (97.5 MW c/u), las cuales entraron a operacion comercial (ciclos abiertos) en agosto
de 1996, La unidad 1 de vapor entré en mayo de 1997, Dos unidades adicionales de gas entraron en julio y
noviembre de 1997. El cicrre de otra unidad con turbina a vapor estd prevista para septiembre de 1998.

¢  Sociedad proveedora: TEBSA (ABB Encrgy Ventures, Inc., Energy Initiatives, Lancaster Steel Co., Distral Térmica,

Distral EMA, CORELCA).

Disponibilidad garantizada: 80%

Duracién del contrato: 20 afios; pagos en 22 afios

Esquema del contrato: BOO (build-own-opcrate) ’

Combustibie: a cargo de CORELCA

Pagos de CORELCA al proveedor: e} gradiente de pagos est ajustado para pagar totales anuales en referencia a tos

750 MW que seran instalados. Los primeros 6 meses se pagan US$ 18.62/kW-semestre; durantc los siguientes 21

afios, los pagos en US$/kW-afio son: 76.85, 98.42, 174.21, 174.21, 190.04, 189.13, 188.22, 187.32, 127.46, 114.20,

105.62, 94.68, 89.72, 82.78, 39.69, 38.98, 38.04, 37.18, 36.03, 34.87, 34.28. Con una tasa de descuento del 14%, el

total de pagos seria de US$ 660 millenes, lo que equivale a mas de US$ 880/kW instalado.

+  Gorantias: iguales al 100% de cada uno de los pagos anuales, por ¢l tiempo del contrato.

Esquema de Garantias de los Contratos PPA
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+ La Nacién no puede otorgar garantias a agentes privados, v sirve de garantia a la Financiera Energética Nacional

FEN por intermedic del Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico. La Nacidn, en tltimas, respalda los PPA's. ™
e LaFEN garantiza los pagos mensuales de CORELCA al proveedor, por el 100% de los montos. Las garantias se
renucvan anualmente.

» LaFEN cobra a CORELCA una comisidn mensual por el mantenimiento de la garantia.
¢ La FEN ha destinado una linca de crédito a CORELCA para cubrir faltantes en los primeros cinco afios, de modo
quc no s¢ active la garantia. En la practica, esto se convierte en una segunda garantla

Fuente: Financiera Energética Nacional, FEN

En el cuadro anterior se observa que la garantia equivale al otorgamiento de una opcidn de venta
del déficit operacional al proveedor por parte de la Nacidn, pero que los déficits quedan imputados
a CORELCA:.: Puesto que el valor del contrato PPA no es cero (para ello se requieren precios de
bolsa o de contratos bilaterales muy altos), la garantia es un enorme peso financiero que recayé
sobre la Nacion y amenazé la viabilidad financiera de la empresa.

8.2.2 Anailisis del Contrato: Principales Incentivos

Los problemas de los PPA’s en un mercado eléctrico se originan en los siguientes factores -todos

‘activados por la presencia de precios de la energia sistematicamente inferiores a los del PPA: ~#

Los altos costos imputados al capital por la empresa proveedora, que requeririan un nivel de

despacho muy alto para recuperar la inversion;

e La competencia en el mercado de contratos, hace competitivo al PPA Unicamente en periodos
de sequia;

¢ La definicién de un bajo costo de racionamiento y la existencia de un sistema restringido en
energia, aumentan la probabilidad de que una planta térmica eficiente no sea despachada por
largos periodos;

¢ La existencia de garantias conduce a la seleccion adversa de los clientes,

Con respecto al primer punto, el problema esta relacionado con el hecho de que la prima de Yiesgo
utilizada por la firma proveedora es muy alta. Los costos de una planta de gas de ciclo combinado
varian entre US$ 527/kW (Dowlatabadi y Toman (1991)) y USS 800/kW (Center for Energy and
Economic Development (1994)) y son aproximadamente el 60% de las cifras anteriores para
plantas de ciclo abierto.

El avance tecnolégico en la fabricacién de turbinas a gas esta reduciendo los costos y mejorando su
eficiencia termlca78 En un andlisis elemental usando una curva screening (Grafico 2), puede
observarse que los sobrecostos, representados por la prima de riesgo, acentan su caracteristica de
planta para cubrir picos durante la estacion de invierno (que dura en promedio siete meses en
Colombia). La figura muestra los costos totales anualizados de generar con dos tecnologias, para
diferentes porcentajes de utilizacidn.

La linea més oscura representa los costos totales de la generacion hidraulica en invierno, y las
tineas paralelas los costos totales de generar para dos plantas térmicas de idéntico costo variable,
pero distinto costo de capital. Los cortes con el eje vertical representan los costos de capital

78 Si a esto sc anade que los tiempos de construccion son del orden de un afo ¥ que el grado de irreversibilidad de la
inversion es inferior al de las plantas hidraulicas, el ricsgo que enfrenta un generador a gas — si pudicra contratar
directamente la energia-, es incompatible con el otorgamiento de garantias como las analizadas.
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.anuaiizados para la planta hidraulica (CFh), la planta térmica de costos de capital elevados (CFp), y
- la planta con costos de capital “normales” (Cftn). La pendiente de cada ]mea de costos totales es el
costo variable de generar con la respectiva tecnologia.

Grifico 5
Despacho Eficiente de Plantas con Diferentes Costos de Capital
Costo
anualizado
($/MW-h) T

CFh /

CFtp,////////g

CFtn

>

% del
. tiempo

El segmento horizontal BD representa el porcentaje eficiente del tiempo que seria usada una planta
térmica con costos normales, mientras que el segmento CD representa la fraccion del tiempo que
seria usada una planta con costos de capital asociados a un esquema PPA. Puesto que los costos de
oportunidad del agua en el invierno son reducidos, la curva de costos de generacion hidraulica tiene
una pendiente cercana a cero. Por lo tanto, cualquier cambio pequefio en el costo de capital tiene un
efecto magnificado en el porcentaje de despacho de la planta térmica (efecto sustitucion).

'El segundo problema hace referencia a la falta de competitividad de un PPA en periodos de sequia.
A diferencia del pool britanico, en el cual toda la energia se denomina al precio spot, en Colombia
se eligio denominar al precio spot sélo aquella energia no transada en contratos, de forma que
ningln contrato efectiia pagos por diferencias entre el strike del contrato y el precio spot. Esto
permitié efectuar arbitraje el primer aiio de la firma de contratos (1995), puesto que las empresas
de distribucién fueron obligadas por la CREG a contratar un porcentaje de su consumo y se
propagd el concepto erréneo de que los contratos eran sindnimo de entrega fi isica.

En 1995, los contratos tuvieron un precio promedio superior a los US$ 0.36/kWh, mientras que el
precio spot tuvo un promedio anual del orden de los US$ 0.20/kWh, sin la existencia de pagos por
valor intrinseco de los contratos por parte de los generadores hacia los consumidores. Con el
tiempo, y debido a la diferencia sistemética entre el precio spot y el precio de los contratos del
primer afio, los agentes del lado de la demanda lograron mejores precios (Cuadro 18).

El strike de los contratos (hasta antes del fenémeno de sequia que se presenté desde mediados de
1997) ha ido moviéndose a niveles inferiores a US$ 0.30/kWh. Mientras tanto, el precio al cual
puede.venderse la energia de un PPA para cubrir todos sus costos es superior a US$ 0.42/kWh. En
conclusién, un contrato PPA puede ser competitivo tinicamente en periodos de extrema sequia,
infrecuentes y de aparicion multianual.
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El tercer problema surge de algunas peculiaridades de la remuneracién en el sistema eléctrico
colombiano. En equilibrio, un mercado spot de electricidad predominantemente hidroeléctrico en el
cual las unidades térmicas coticen sus costos evitados y las plantas eléctricas ofrezcan el costo de
oportunidad del agua, remunerara en valor esperado a los generadores en periodos multianuales.
Sin embargo. dos hechos hacen riesgosos los ingresos de los generadores en periodos anuales:

e Exceso de capacidad. Fenémeno explicado por tener un sistemma dominado por plantas
hidraulicas con bajo nivel de aimacenamiento, restringiendo la oferta de energia. Las plantas sin
embalse (filo de agua) colocan el precio spot la mayor parte del tiempo, sustituyendo
generacion térmica incluso durante los per:odos de punta. La sefial de precios permanece plana
y en niveles muy bajos.

* Bajo costo de racionamiento. El nivel elegido es determinado por la Unidad de Planeamiento
Minero-Energético (UPME), y de uso obligatorio por parte de los generadores hidraulicos para
calcular el costo de oportunidad del agua embalsada. El valor del agua es el valor esperado del
recurso que pueda sustituir en el futuro. En casos de hidrologia abundante, el costo del agua es
cercano a cero; por el contrario, en épocas de sequia ¢l agua actual sustituye un racionamiento
futuro, por lo que tiene un costo muy alto. El costo de racionamiento usado es muy bajo para
remunerar €l nivel de confiabilidad implicito en la capacidad total instalada. El primer escalon
de la curva de racionamiento tiene un valor aproximado de US$ 0.20/kWh (un décimo del
Value-of-Lost-Load {(VOLL) en el Pool britanico). El agua es persistentemente subvalorada,
salvo en los momentos de sequia, cuando la presencia de los minimos operativos introduce una
discontinuidad en su valoracion, colocandola por encima de los valores que arrojaria el calculo
con la realizacidn corriente del proceso hidrologico.

En este contexto, una planta térmica eficiente tiene una probabilidad alta de no ser despachada por
fargos periodos, teniendo que esperar por sequias extremas’9 para ver su factor de utilizacién
aumentado a niveles remunerativos. Ademas, el numero de afios entre sequias es aleatorio.
Finalmente la existencia de garantias condujo en este caso a un comportamiento estratégico del
contratnate. Cuando el entorno del negocio de venta de electricidad es un mercado competitivo, el
principal riesgo que enfrentan os vendedores es el riesgo de la contraparte.

La mayoria de la empresas de distribucién de Colombia tiene una baja calificacién crediticia,
especialmente las filiales de CORELCA, empresa en cuya cabeza quedaron los contratos de
Termobarranquilla y Las Flores. Usando su posicion de integracidn vertical con tales empresas,
CORELCA contraté con ellas parte de sus PPA's. Dadas las garantias de la nacién para estos
contratos, se produjo un fendmeno de riesgo moral (Salanié¢ (1997)). No se colocé empeiio
suficiente en buscar ni Jos mejores clientes, ni condiciones contractuales prudentes para garantizar
el pago de la energia, que incluyen la descrnpcnon de eventos de terminacion del contrato con
agentes que incumplan el pago, sino en el traspaso a las empresas distribuidoras.

79 Fendmeno de E| Nifio y otros cuasi-ciclos; ver Philander (1990).
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. Cuadro 18
Precios Pro_medio del Kw/h de Contratos
Despachados y de Energfa en Bolsa

Precio Precio _ Precio Precio
Promedlo en | Promedio de Promedio en | Promedio de
Mes © Mes

Bolsa Contratos Bolsa Contratos

($/KwH) ($/KwH) | _ ($/KwH) ($/KwH)
Jul-95 12.20 30.60 Nov-96 32.19 - 3593

© Aug-95 17.90 30.70 Dec-96 28.26 37.29 -
Sep-95 21.60 31.60 Jan-97 24.54 : 37.48
Qct-95 21.80 3220 Feb-97 29,49 - 3816
Nov-95 35.70 32.40 Mar-97 27.75 38.80
Dec-95 - 83.99 33.99 Apr-97 2672 - 38.37
_ Jan-96 35.71 35.40 May-97 36.79 32.60
Feb-96 2124 35.90 Jun-97 |- 35.02 3297
Mar-96 16.86 36,20 Jul-97 . 34.04 33.01
Apr-96 . 1692 3590 Aug-97 43.03 33.10
May-96 15.88 3495 Sep-97 140.99 33.46
Jun-96 |- 15.82 348 | Oct-97 143.03 . 34.62
Jul-96 © 15.04 34.98 Nov-97 136.27 3492
Aug-96 17.86 35.45 Dec-97 132.50 43.58
Sep-96 27.40 34.21 - Jan-98 43.76
Oct-96 19.03 :35.82 Feb-98 44.56

Fuente: [SA

8.3. DETERMINANTES DEL ARREGLO CONTRACTUAL

Un PPA es una forma de garantia extrema para facilitar el suministro de energia, cuando en un pais
se combinan las siguientes circunstancias:
il ’

e Alto rlesgo pais: baja participacion privada en los serwc:os publlcos instituciones politicas
oportunistas (Spiller (1996)); :

* Inexistencia de mercados eléctricos competitivos: los PPA's son comunes en paises sin
mercado competitivo de electricidad. En estos acuerdos, el generador establecido es usualmente
un monopolio estatal que programa cehtralizaclamente la generacic’m de todo el sistema.

Una evaluacion de Colombla en los términos mstltucmnales anteriores arrojaria una calificacion
relativamente negativa en la categoria de riesgo pais. Por otra parte, en el instante de la firma de los
PPA's, no existia el Mercado Mayorista de electricidad (que entré en funcionamiento en. julio de
1995). Los PPA's se consideraron en su momeénto como un mecanismo provisional para promover
inversiones adicionales en generacion, mientras el mercado mayorista adquiria momentum.
También se pensaron.como forma de aumentar rapidamente la participacién térmica del parque
generador y disminuir asi los riesgos de nuevos racionamientos.
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8.3.1 Motivaciones y objetivos buscados

El gobierno central tenia como objetivo central reducir la posibilidad de racionamiento y el
impacto politico del mismo. Para ello recurrié a una formula contractual propia de situaciones
institucionales mas dificiles (ausencia de mercados) y sustituyd la iniciativa privada, que hubiera
podido resolver el problema, dada la existencia de un mercado de generacion con libre entrada. El
hecho de que el Estado deba garantizar la provisién de energia es una situacioén incompatible con la
existencia de un mercado competitivo. A nivel operacional, las reglas de remuneraciéon no
contingente del contrato entran en conflicto con las reglas de remuneracion del mercado. Esto
produce ganadores y perdedores cronicos.

8.3.2 Naturaleza del sector y necesidad de regulacién

La generacion de electricidad es un negocio contestable a pesar de tener un alto componente de
costos hundidos, pues una planta eficiente puede ingresar al mercado si logra firmar un contrato de
venta de energia con un consumidor a un precio inferior al de los productores establecidos.

La generacion a gas ejemplifica una tecnologia de bajo costo de capital y rapida instalacion, que
puede ayudar a que la contestabilidad se matertalice. En un formato de competencia en contratos Y
libre entrada, la regulacion juega un papel modesto.

En la practica, en el mercado eléctrico colombiano una proporcion alta de los ingresos y egresos de
los generadores viene definida por férmula (cargos de transmisidn, cargo por capacidad, servicios
auxiliares). Una planta térmica ineficiente colocada estratégicamente en nodos congestionados de
la red, puede recaudar montos cercanos a las anualidades de capital, méds gastos fijos de
administracién y mantenimiento, sin generar energia. Antes.que regulacion, el mercado requiere
desregulacion y mayor libertad de transaccion.

8.3.3 Restricciones al disefio regulatorio

La obligacion estatal de responder por el servicio constituye un serio desincentivo a la inversion
privada en generacion. Los contratos PPA sustituyen la iniciativa de los agentes v reducen la
eficiencia del instrumento de mercado en sentido dinamico, al micro-manejar la senda de
inversiones. No existen argumentos econdmicos para sustentar la intervencién discrecional del
estado en el mercado de generacion, donde el tipo de producto es homogéneo y existe informacién
abundante sobre las caracteristicas de la demanda agregada, el comportamiento de los agentes y los
precios en el mercado spot y en los contratos.

8.4. EVALUACION PRELIMINAR DEL DESEMPENO

Los contratos PPA se convierten en una pesada carga financiera para la entidad contratante, pues
otorgan unas rentas al proveedor que no se pueden recaudar a través de la venta de Ia energia en un
mercado competitivo. Constituyen en consecuencia un pasivo contingente publico, cuya magnitud
aumenta en la medida en que baja el precio de mercado de la energia. Los contratos no incluyen la
posibilidad de terminacidn anticipada, que permitiria al estado interrumpirlos a un costo inferior al
de pagar garantias en cada periodo del contrato.
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Desde el punto de vista dindmico, los contratos PPA desincentivan la inversion privada y reducen
la potencia del mecanismo de mercado, en un negocio en el cual no existen problemas serios de
informacion asimétrica, externalidades o economias de escala, que justifiquen la intervencion
estatal.

Por los argumentos planteados atrds, un PPA en el entorno colombiano estaba destinado a
convertirse en una carga financiera para CORELCA. Ni por las ventas en contratos ni por las
ventas en el Pool, salvo en los momentos de verano intenso que empezaron a finales de 1997, es
factible la recuperacién de los costos de los PPA's. Los costos marginales de largo plazo del
sistema colombiano estan entre US$ 032 y 0. 35/kWh, mientras que el costo de los PPA's
(dependiendo del factor de utilizacion de la planta) estd entre USS 0.42 y 0.45/kWh.

Esta situacion devino en un problema institucional. El comportamiento tradicional de CORELCA
(uso intensivo de lobby y busqueda de rentas) se convirtié en un obsticulo grande para la solucidn
del problema de sus PPA's. CORELCA es una firma capaz de ejercer presién creible en el
Parlamento. A su vez, ¢l Parlamento es capaz de presionar diversas agencias del Ejecutivo.

La aparicion del Cargo por Capacidad en enero de 1997 reveld explicitamente los problemas
financieros previos de CORELCA, agravados por la presencia de los contratos de Las Flores y
Termobarranquiila. Se atribuyd falazmente a este cargo el origen de todos los problemas
financieros de CORELCA. El ente regulador sufrio la presién persistente de multiples principales -
Ministerio “de Minas y Energia, Comisién Quinta del Senado, entre otros- en este problema
espegiﬁco (Dixit (1996)).

CORELCA hubiera podido argumentar la inconveniencia del esquema PPA con los elementos
economicos correctos, sin necesidad de echar la culpa de su situacion a otras medidas regulatorias:
sefialar simplemente que las autoridades energéticas decidieron invertir en proyectos de
generacion con sobre costos para aumentar la confiabilidad del suministro del sistema
interconectado (bien piblico). Sin embargo, la carga financiera quedo6 en cabeza suya, y la empresa
no estuvo en capacidad de recobrar los sobre costos, porque el entorno del mercado no permite la
recuperacion de inversiones ineficientes.

8.5. CONCLUSIONES TENTATIVAS

A pesar de los multiples problemas de riesgo genérico para la participacidon privada en
infraestructura en Colombia, la creacion de un mercado en generacién con participacién creciente
del capital extranjero, hacen cada vez mas remotas’ las posibilidades de reversion al esquema
anterior. La creacion del Cargo por Capacidad mejord las posibilidades de que una planta eficiente
se remunere con la dificil sefial de precio spot de! Pool colombiano (Benavides 1997). Por ejemplo,
una planta de gas a ciclo abierto, que es la de menor costo de capital, puede ingresar al mercado sin
contratos y remunerarse. La dindmica del mercado eléctrico colombiano ha generado posibilidades
de ingreso que deben tenerse en cuenta antes de formular alternativas genéricas.

Los contratos de largo plazo son un valioso instrumento de entrada de plantas productoras de
electricidad, pero algunas modalidades pueden lesionar la competencia en un mercado spot de
generacion. El Pool de electricidad de Colombia hered6 una serie de contratos del tipo PPA, que
son incompatibles con el funcionamiento de un mercado eléctrico. La prima de riesgo y ¢l nivel de
las garantias de los PPA firmados en Colombia corresponden a paises con menores posibilidades
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de diversificacidn de riesgo. Los elevados pagos de potencia y las condiciones contractuales de no
ajuste en plazos muy largos, vuelven no competitivo a un PPA tanto en el mercado de contratos
como-en el mercado spot. La empresa a cargo de los PPA's (CORELCA) incurre en perchdas

El problema del uso de los PPA's en un mercado de generacion no es cuestion de grado (i.e.,
conseguir PPA’s con menores primas de riesgo), pues el instrumento es, por disefio, una forma de .
garantia para circunstancias extremas. La solucion mas conveniente a este problema consiste en
remover los PPA's del mercado y tratarlos como "stranded assets", como se hizo por ejemplo en
California, incluyendo un cargo provisional a todos los usuarios finales para honrar los pagos del
contrato, dada la dificultad de liquidar el contrato-(que tiene garantia de la Nacion a través de la
Financiera Energética Nacional- FEN). Cada usuario, durante un periodo de tiempo, pagara en su
tarifa una componente destinada a cubrir los pagos de los contratos de Las Flores y
Termobarranquilla. Al hacer esto:

¢ El disefio de las garantias debe reestructurarse, pues el riesgo cambia: se transa riesgo de no
recobrar en competencia los costos de los PPA's, contra riesgo de contraparte (no pagos de
energia), posiblemente de menor calibre.

¢ Hay ganancias de bienestar a eliminar plantas no competitivas del Mercade Mayorista. N
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ANEXO0 1
CARACTERISTICAS DE LOS CONTRATOS

] Proyecto .
f - - —
2a. Fist Planta d
. L. Telefonia Movil Termo- - * Pucrto ania ae Acreducto Ferrocarril del
Caracteristicas Caluad Barranaailia Acropuerto Cartapen Tratam. de Catrt, Atlint,
aluler 4 Eidorads gena Fibitoc artugena dntico
Natsralera y Longined del Contraro "
[Tipo de Contralo . ’ » BOO BAT BOMT BOMT "ROMT ROMT ROMT
Contrato Contrato Contrato Centrato Centralo Canirato Contrato
Naturaleza Legal Adiministrativa | Adiministrativo | Adiministrativo’| Adiministrative | Adiministrative | Adiminisrative | Adiministrativo
{Estatal) (Estatal} (Estatal) (Estatal) {Estatal) (Estatal) {Estatal)
TDuracidn {afias} 10 20 20 20 - 20 26 30
Cobertura Geografica Region Ciudad Ciudad Ciudad Ciudad Ciudad Region
Proceso y Criterios de Seleccidn
Precalif + Precalif + Precalif + Precahf +
Pracedimiento de Seleccidn Subasta Sobre |Administrativo Suhasta Sobre | Administrativo | Subasta Sabre Calificacién Subasta Sobre
Cerrado " Cerrado Cerrado Cerrado
. . " Oferta -.Capacidad y | Tarifa Derechos Estructura Tarifa f M3 Capacidad y Menar Aporte
Variables Decisorias L. . . Lo L .
Econémica Experiencia Pista Societaria Agua Experiencia « del Gobierno
Medidus de descmpeiio
. . .. Regulacidn T .
Reglas de precios Competitivos [ndexados Indexados Competitivos Indexados eguiacion 1asa Competitivos
L de Retorno
Metas de desempefio respecte a: .
" - Producto No S No No i Si No No
. - Inversian Si Si S Si Si §i Si
- Calidad Si Si S Si Si B Si
- Emplea No ' Ne No No Ne Mo Ne
- Indicadores especificos de eficiencia No Si Si Si Si Si Si
- Otras variables: No " No §i Sio. Si St No
Procedimientos de arreglo de dispuias
v clarisulax de renegociacion
Renovacion del Cantrato Si {10} Na No Si (20) No No No
Cendicienes de terminacién Si LY Si Si Si Si Si
Arreglo Direclo-
. . Armrreglo Directo- | Arreglo Directo- | Arreple Directo-| Arreglo Directo-|  Amigables | Arreglo Directo- .
P 4 t | - Y =
rocedimientos de arregla de disputas Arbitramento Arbitramento Arbitramento | Arbitramente | Compenedores- | Arbitramenio Arbitramento
Arbitramento
Craranyias
- . . st Si U Si
Existencia de garantias’subsidias gub. No . Si (trafico)} No No Na
= . (precio y cant.} {consumo agua)
Particip. de enl.oficiales internales. No No No No Si 53 Si (D
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ANEXO 2
MOTIVACIONES Y OBJETIVOS BUSCADOS

Froyecto
2a. Pista Planta de T,
Muotivaciones y Objetives l"‘e:'efam’a Terma-' Aeropuerto FPuerto Tratam de Acueducto Fcrror.:arrf!
Movil Catular\ Barranquilla Eldorads Cartagena Tibitoc Cartagena del Atldntico
Factares de Bieneswar Soeial
Importancia para el Gobierno de:
- Consideractones de eficiencia Baja Baja Aha Baja Alta Ala Alta
- Objetivos Fiscales Alta Baja Alta /] Alasl Alta /) Alta /1 Alta /1
Fuactores de Economia Politico
importancia de los objetivos politicos
del Gobierno er la aceleracién del Alta Alta Alta - #  Ala Alta Alta Alta
proceso de contratacion
Importancia para {a industria de los
intereses paliticos de:
- Accionisias Alta Baja Baja Alta B%ija Alta Alla
- Sindicatos Alta Alta Baja Alta Alta Alta ““Baja
- Corsumidares Baja Baja Alta Alta Alta Alta . "'E'Iaja
Grado de politizacion de: -
- Praducto Bajo Bajo Bajo Alla Alto Alto Bajo
- Inversion Medio Alto Alto Medio Alto Alto Alwo
- Calidad Medio Bajo Alto Medio Allo Alto Bajo
- Emplec Bajo Bajo Bajo Ao Bajo Alio Alio
- Diras variables Bajo Bajo Alto 72 Aha 12 Bajo Bajo Bajo
Grado de imerdependencia financiera
entre |a agencia regulatoria ¥ la firma Alta /3 Baja Alta /4 Alta Baja Ala Baja

/1 Entendido en estos casos como ¢l objetive de minimizar el pasto pab

72 Tmpacto ambiental

ico y no ¢l de minimizar los ingresos gubemamentales

/3 Las firmas proveen buena parte de los fondos para financiar la telefonia social, de la que es responsable el Ministerio de Comunicacicnes
/4 La pista se financia con recursos que antes percibia el ente regulador (Aerocivil)
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. ANEXO 3
LA NECESIDAD DE REGULACION: LA NATURALEZA DEL SECTOR

Proyecto
2a. Pista Planta de
: Telefonia Termo- Puerto Aciteducto Ferrocarril
Naturaleza det Sector Movil Catular | Barranguitta | 7™ | Cortagena | MG | o ipena | del Autintico
T Etdorado & Tibitoc %
Relacion enire costos fijos y costos
promedio de produccidn (%6) 30 90 o8 . B0 95 90 o8
Precio de reventa de los actives
fijos en % de su precio de mercado 20 50 0 20 10 10 0
Posibilidad de separar la produccién .
del bien/servicio Totalmente Totalmente | Parcialmente | Totalmente Totalmente Totalmente Totalmente
Existencia de sustitutos cercanos
del bien/servicia Si Si . No No No No Si
Elasticidad d¢ la demanda a la calidad
del bien / servicio Baja Baja Baja Media Alta Alla Baja
Existencia de externabidades en la
demanda del bien/servicio No 8i Si Si Si St No
Hay instrumentos en operacion
para controlarlas? - Si Si No St Si Ne
Exitencia de externalidades en la
oferta del bien/servicio No Si Si 8i Si Si Si
L]

Hay instrurnentos en operacion para
conirolarlas? - Si Si Si Si Si Si
Resiricciones econdmicas impuestas
por otros sectores Si Si No No Si No No
Restricciones institucionales impues -
tas por otros sectores No No No No No No No
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ANEXOQ aA
RESTRICCIONES AL DISENO REGULATORIO

FProvecto
2a. Pistr Planta de
Restriceionas Tc:'cﬁlm'a Tcrmrr- Acrapuerta ‘Pumn Tratam de A‘t.'ueducm Fcrrm:'arr.i!
Mevil Caluiar | Barvanguille Eldorade Cartagena Tibitoc Cartapena 1 del Atldnticn

Limitaciones de tos fivrementox
Restricciones legales a) uso de transferencias
gubermamentales en la regulacion del bien/servicio - Ninguna Ninguna - Ninguna Ninguna Minguna
Obligacian de repontar precios Buena . Buena Buena - Buena Pobre
Pasibilidad de control pubernamental directo de:

- Producto No Si S Si Si i Si

- Inversién Si Si Si Si Si Si Si

- Calidad Si Si Si Si Si Si Si

- Empleo No - - Si - Si Si

- Otras variables Na - - - - - -
L Asimerria de .'nﬁ;rmn:cirin
Conocimienta de la 1éconologia utilizada:

- A nivel doméstica Grande Grande Media Media Media Media Grande

« A nivel internacional Grande Grande Media Grande Media Grande Grande
Grado de observabilidad de:

- Producio Bajo Alo Alo Alto Alte Altlo Aho

- knversion Medio Alio Al Medio Alta Alto Alio

- Calidad Alto Alto Al Alta Alto Alto Alo

- Empleo Bajo Allo Ao Alto Al Al Al

- Orras variables - - - - - - -
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ANEXO 4B

RESTRICCIONES AL DIS_ENO REGULATORIOQ

= Proyecto s
L Telefonia Mavit Termo- 2a. Pistn Puerte Planta de Acueducto Ferrocarrl del
Restriccianey Calul B i Acropuerto Cart Tratam. de Cart Adtinsi
alular arramyuitla Eldorads arlagena Tibitoe nrtagena Fntice
Incrmplimiznio y Vacios Contractnales
Cirado de predictibilidad de las
contingencias futuras que afecion:
- La dernanda Baja Media Baja Baja Media Media Baja
- Luos costas Baja Mediz Alla Al Ala Media Alta
Posibilidad de escribir contratos
detallados sobre:
- Producto Si Si Si No Si Si Si
- Inversién Si Si Si Si Si Si Si
- Calidad Si Si Si No S Si Si
- Emplen 3] Si Si Si Si Si Si
- Otras vaniables - - - - - - -
Grado de independencia de la agencia "
regulataria:
. - Econdmica Alta Alta Media Alta Alta Alta Media
- Legal Alta Media Media Alta Media Media Media
Posibilidad para |a aeencia de regular:
- Producio No Na Si No Si Si Si
- Inversién $i Na St Si Si Si Si
- Calidad Si Si Si Si Si Si Si
- Empleo Na Nao Na Si No Ne No
- Otras variahles - - - - - - -
Organo de poder que nombra a los -
reguladores Ejecutivo /1 Ejecutivo Ejecutivo /] Ejecutivo Ejecutivo Ejecutiva Ejecutive /1
Duracion del cargo (afios) - 3 - - 3 3 -
Renovacion en el cargo y duracion (afips) - Si (2} - - Si (2} 5i(2) -
Existencia de normas sobre terminacién
del careo - Si - Si 5i Si -
Menitoree {supervisian) del sistema
iudicial sobre et organismo regulador St Si Si 5i Si Si Si
Percepciones sobre el sistema judicial: -
- Grado de independencia Allo Alto Alto Al Alto Al Alto
- Grado de efectividad Bajo Bzjo Bajo Bajo Bajo Bajo Bajo
Percepcian sebre el grado de efectividad
de los mecanismos de arreglo de disputas
en el contrate Alto Alio Alo Allo Allo Alto Alta
Reputacion de! Gobierno en el
cumplimiento de los coniratos Alta Alta Alta Ala Alta Alia Altn
. . Presidencial Presidencial Presidencial Presidencial Presidencial Presidencial Presidencial
Tipo de gobierno "
Fr 3 Fragmentad Fragmentade Fragmentado Fragmenindo Fragmentado Fragmentado
Restricciones a la prapiedad extranjera
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FUNDACION PARA LA EDUEACI[jN SUPE‘_RIUR‘.Y EL DESAhRULLD

FEDESARROLLO es una entidad colombiana, sin animo de lucro -
dedicada o promover el odelanto cientifico y cultural y la educa-
cion superior,. orientandolos hacia el. desarrollo econdmico y

social del pais.

Para. el cumplimiento de sus objetivos, adelantard directamente
o.con lo colaboracion de universidades y centros .académicos,

proyecios de mveshgocnon sobre prob!emus de mteres nauonal

ta

Entre -los terhds dé mveshgccnon que han 51do conmderudos de ,
alta prioridad ‘estdn la planeacidn econdmica y socil, el disefio”
de una politica industrial para Colombiag, las xmphcacnones del
crecimiento. demogroflco el proceso, de m?egrocnon latindame- -
ricana, el desarrollo urbono y la formulocnon de una. pohhcc pe-

troléra para‘el pais.

FEDESARROLLO se proporie ademds créar.una conciencia dentro
de la comunidad acerca de-la ﬁecés?dcd de apoyar a las Univer-
sidades colombianas ccon el fin-de elevar su nivel.académico y.
permitirles’ desempcnor el. pope! que-les corresponde en la mo-

dermzqaon de nuesfrc sociedad. -



