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DEL CONTRATO DE CONCESION
A LOS FUNERALES DE LA MAMA

GRANDE.

Hablar de los contratos de concesion de
manera critica y pertinente requiere de un espe-
cial cuidado debido a dos circunstancias que, por
si mismas, exigen el mayor rigor posible de los
argumentos vindicativos. La primera es la cohe-
rencia epistemoldgica, que se constituye en prin-
cipio y medio de validez de todo documento que
quiera reputarse solido desde el punto de vista
académico. La segunda se refiere al poder coer-
citivo de los intereses econGmicos y politicos que
concurren a la celebracién de esta clase de con-
tratos. En efecto, desde hace algun tiempo, he-
mos asistido a la constante calificacion, de ma-
nera peyorativa, de neocomunistas por parte de
las altas esferas del poder politico de este pais,
de cualquier proposicién que cuestione los fun-
damentos de la economia neoliberal que atra-
viesa las decisiones politico administrativas que
dan sustento, entre otras muchas cosas, a las tra-
yectorias de intervencion del capital privado en
los proyectos de desarrollo en los que se enmarcan
los contratos de concesion. El impacto de esta
clase de pronunciamientos es evidente, puesto que
polariza de manera tan radical al publico que
resulta muy dificil mantener el debate sin caer en
una guerra de insultos.

Por lo anterior, debo hacer algunas preci-
siones de entrada que son necesarias para darle
claridad tanto al prop6sito como al contenido del
presente esctito:

Antes que un texto de caracter estrictamente
juridico, las ideas que se presentan, correspon-
den mas a una critica desde la economia politica

gue, intenta identificar algunos elementos claves
en el tema y que puede contribuir al debate, siem-
pre algido, alrededor de los limites entre lo publi-
co y lo privado. Lo anterior es asi porque dada
mi formacion profesional no estoy en condiciones
de proponer una perspectiva totalmente juridica
del asunto, esto no quiere decir que abandonaré
esta tarea, solo indica que es otro elemento en
construccion.

La posicidn desde la cual inicio el andlisis
de los contratos de concesion no corresponde a
ninguna de caracter anacrénico, se identifica con
la racionalidad del pensamiento estructuralista,
dado que los trabajos de esta escuela han podi-
do ofrecer explicaciones consecuentes con los pro-
blemas del desarrollo de los paises en condicio-
nes de atraso econémico.

En lo que tiene que ver con la delimitacion
temporal, el trabajo previsto apunta al andlisis de
lo sucedido en materia de concesiones a partir de
la expedicion de la ley 80 de 1993 y hasta su
reciente modificacion por la ley 1150 de 2007.

Aungue soy consciente de que el universo
de los contratos de concesion es muy amplio, en
este trabajo no se aborda un tipo particular de
contrato puesto que esto hace parte también de
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los elementos en construccién para la elabora-
cién de los articulos intermedio y final. Se inten-
tan revisar algunos aspectos que son comunes a
todo contrato de concesién y que deberan servir
de sustento tanto al problema y a la hipotesis
como a la perspectiva de analisis.

Desde inicios de la década de los 80, dos
hipétesis ganan la fuerza necesaria para conso-
lidar lo que seran las nuevas formas de acumula-
cién y reproduccion del capital; segun la prime-
ra: el control del Estado sobre la economia era
tan asfixiante que impedia el crecimiento de ma-
nera acelerada y continua, al tiempo que
desestimulaba la iniciativa privada y con ello se
desaprovechaban las ventajas comparativas y
competitivas conectadas directamente con aque-
lla. De acuerdo con la segunda, las reglas del
mercado (en apariencia neutrales) relacionadas
con la libre competencia, la informacion perfec-
ta, la libertad de entraday de salida de los agentes
en el mercado, la autorregulacién de los precios,
la libre circulacion de los factores productivos, el
respeto incondicional a la propiedad privada -
garantizada por la proteccién de las condiciones
iniciales de entrada en el sistema productivo de
los diferentes propietarios- constituyen el meca-
nismo mas eficiente para la asignacion particular
del producto social, por oposicion a los mecanis-
mos del Estado de bienestar orientados por una
I6gica de compensacion y distribucion equilibra-
da entre los beneficios y las pérdidas.

Las reformas econdmicas que posterior-
mente se llevaron a cabo tendieron por supues-
to, a redefinir de manera decisiva las relaciones
entre el capital privado y el capital pablico, de tal
manera que pudieran emerger los escenarios,
tedricamente favorables, para la adecuada pues-
ta en funcionamiento del nuevo modelo econo-
mico. Fundamentalmente, estas se dirigieron a
eliminar los controles estatales sobre el comercio
y la circulacion del capital, lo que significd, entre
otras muchas cosas, la eliminacion de aranceles
y controles monetarios, la venta de empresas es-
tatales, la reforma al sistema financiero, al admi-
nistrativo puablico, la eliminacién de subsidios a
la oferta para pasar a un régimen de subsidios a
la demanda y el abandono de la prestacién di-

recta de servicios publicos por parte del Estado.
Es en este punto, donde podemos encontrar mu-
chos de los elementos teéricamente justificativos
de los contratos de concesion a través de los cua-
les se vinculara la participacion del capital priva-
do en la prestacion de estos servicios.

En este estado, es necesario interrogarse de
la siguiente manera: ¢ Constituyen los contratos de
concesioén mecanismos apropiados para la pres-
tacion eficiente, eficaz y econdmica de servicios
publicos estratégicos para el desarrollo econémi-
coy social, de tal manera que ésta se vea libre
de los sobrecostos, atrasos, irregularidades, des-
viacion de recursos y demas defectos atribuidos a
la intervencion del Estado?

Se intentara defender la siguiente hipote-
sis: antes que a todo lo anterior, los contratos de
concesion estan dirigidos a constituirse en instru-
mentos idéneos para la reproduccion del capital
porque incluyen mecanismos juridico-econémicos,
especiales pero de ninguna manera novedosos
(ya que su ldgica interna corresponde con la de
otra época muy precisa) que garantizan su conti-
nua acumulacioén. En este sentido, prevalece en
su celebracion y desarrollo el interés por el cum-
plimiento de este cometido, antes que la presta-
ciodn, en las condiciones sefialadas en el proble-
ma, de los servicios para los cuales se celebran,
ya que para la mayoria de los mismos el grado
de riesgo y el numero de contingencias que les
son conexas son independientes de la naturaleza,
publica o privada, del prestador u operador.

El presente documento esta conformado
por tres partes; en la primera se describen algu-
nas caracteristicas basicas de los contratos de con-
cesién, en la segunda se revisaran los argumen-
tos técnico econdmicos que justifican su celebra-
cidn y en la tercera parte se analizan las ideas
expuestas en las dos anteriores a la luz de la pers-
pectiva estructuralista para derivar de ellas los ar-
gumentos vindicativos que requieren el problema
y la hipotesis.
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El control del Estado sobre la economia era tan

asfixiante que impedia el crecimiento
de manera acelerada y continua.

Primera parte: caracteristicas basicas de
los contratos de concesién.

El numeral 4° del articulo 32 de la Ley 80
de 1993 defini6 al contrato de concesion como
aquel que celebra una entidad publica con el
objeto de otorgar a una persona llamada con-
cesionario, la prestacion, operacion, explotacion,
organizacion o gestion total, o parcial de un ser-
vicio publico o la construccion, explotacion o con-
servacion total o parcial de una obra o bien, des-
tinados al servicio 0 uso publico, asi como todas
aquellas actividades necesarias para la adecua-
da prestacion o funcionamiento o servicio por
cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigi-
lanciay control de la entidad concedente, a cam-
bio de una remuneracién que puede consistir en
derechos, tarifas, tasas, valorizacién o en la par-
ticipacion que se le otorgue en la explotacion del
bien, o en una suma periédica, Unica o porcen-
tual y en general, en cualquier otra modalidad
de contraprestacion que las partes acuerden.

La entidad estatal asume el caracter de
cedente y otorga a un particular, quien asume la
calidad de concesionario, las actividades descri-
tas en la ley, sustituyendo al Estado en el cumpli-
miento de dichas cargas.

El particular asume la construccion o man-
tenimiento de una obra publica.

El particular obtiene autorizacién para ex-
plotar un bien destinado al servicio o uso publi-
co.

La entidad publica mantiene durante la eje-
cucion del contrato la inspeccion, vigilancia y con-
trol de la labor a ejecutar por parte del concesio-
nario.

El particular a cambio de la operacion,
explotacioén, construccion o mantenimiento de la

actividad concedida recibe una remuneracién que
puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valori-
zacion o en general, cualquier otra modalidad
de contraprestacion. Es decir que a diferencia de
otras modalidades de contratos estatales, en los
que el pago se realiza con cargo al presupuesto
publico, en la concesion se efectda con cargo a
los beneficiarios finales o usuarios del bien o ser-
vicio, 0 con cargo a los ingresos generados por
el concesionario en la actividad concedida. Si se
trata de la construccion o mejoramiento de una
via publica, por ejemplo, se podra convenir que
el concesionario recupere la inversion y adquiera
su utilidad, autorizadndolo para cobrar la valori-
zacion o puede convenirse que cobre el peaje a
los usuarios durante determinado tiempo. Cuan-
do el objeto fuere la construccion de infraestructu-
ra de servicios publicos, se podra convenir que el
concesionario obtenga contraprestacion con la
facturacion cobrada a los usuarios por la venta
de servicios. En los contratos de concesion el aporte
bésico del Estado es el poder publico que garan-
tiza al contratista el respaldo juridico necesario
para que pueda obtener la contraprestacion que
se pacte.!

El concesionario asume la condicién de
colaborador de la Administracion en el cumpli-
miento de los fines estatales para la continua y
eficiente prestacion de los servicios publicos o la

PACHON LUCAS, Carlos. (2006) Diccionario de la Administracion
Publica. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez
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debida ejecucion de las obras publicas. La doc-
trina ha sefialado que la definicion del contra-
to de concesidn es omnicomprensiva ya que
abarca un gran namero de diferentes opcio-
nes y actividades.

El contrato confiere amplia facultad a
las partes para pactar la remuneracion que se
considera un elemento esencial del contrato.

Con relacion a la concesién de servicios
publicos, el contrato implica otorgar a un par-
ticular, para que satisfaga inmediata y perma-
nentemente, una necesidad colectiva que es
responsabilidad del Estado. La concesion de
servicios publicos es un todo complejo en el
cual el concesionario se equipara a un agente
publico, cuyas obligaciones estan determina-
das por disposiciones de caracter legal y re-
glamentario, pero cuyos derechos y obligacio-
nes se determinan contractualmente.

La Ley 80 en el articulo 19, dispone que
en los contratos de explotacion o concesion de
bienes estatales, se pactara que, al finalizar el
término de la concesion o explotacion, los ele-
mentos y bienes directamente afectados a la
misma pasan a ser propiedad de la entidad
contratante, sin que por ello esta deba efec-
tuar compensacion alguna. Es decir, la obliga-
cion de reversion a favor del Estado no surge
solamente de un acuerdo de voluntades entre
el gobierno y el contratistas, sino que surge de
la Ley 80 que dispone la reversion a titulo gra-
tuito a cargo del contratista, una vez extingui-
da la concesién; esta obligacion tiene por ob-
jeto permitir que la explotacién pueda
continuarse cuando el contrato de concesion

se extinga y se fundamenta en razones de utilidad
publica.

Segun la Ley, el concesionario actia bajo
el control del ente concedente, lo que implica que
siempre existira la facultad del ente puablico de
dar instrucciones en torno a la forma como se
explota el bien o se presta el servicio.

Al asumir los particulares la prestacién de
un servicio publico, quedan sometidos a los prin-
cipios que gobiernan las actuaciones de la admi-
nistracion, esto es asi porque ocupan el lugar de
aquella y por lo tanto deben actuar con funda-
mento en los pilares que gobiernan el desarrollo
de las funciones publicas, es decir, de acuerdo
con los postulados de la igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad. En este sentido, se esta en el campo
de la funcion publica, tanto porque se trata de
una actividad cuya titularidad es de naturaleza
publica, como porque se trata de la satisfaccion
de un interés publico.

La entidad estatal puede sustituir al conce-
sionario —tomando posesion de la empresa- cuan-
do se altere el normal desarrollo del servicio pu-
blico para hacerlo funcionar, potestad que debe
ejercerse en situaciones de gravedad, la sustitu-
cion obrara por el tiempo estrictamente indispen-
sable.

El concesionario podra renunciar a la con-
cesion dando aviso por escrito a la entidad con-
tratante, con la antelaciéon que se acuerde, pero
gue no podra ser inferior a un afio.

Para el caso de concesiones de servicios
publicos, tienen reglas propias las de telecomuni-
caciones, telefonia basica conmutada de larga
distancia nacional e internacional, servicios pos-
tales, telefonia movil celular, las de construccion,
rehabilitacion y conservacion de proyectos de in-
fraestructura vial y la organizacién, prestacion,
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mantenimiento y gestion de las actividades del
servicio publico de electricidad 2.

El contrato de concesion tiene dos partes
esenciales:

a) La parte tipicamente contractual que con-
tiene clausulas propias del objeto del contrato,
de las condiciones financieras y de los beneficios
para el contratista.
b) La parte reglamentaria en la cual la admi-
nistracion organiza el servicio publico a que se
refiere la concesion.

Dado que el contrato de concesion no es
Unico ni esta caracterizado por una estricta es-
tructura obligacional, sino que se materializa en
una pluralidad de figuras contractuales segun el
grado de colaboracién que la administracion
emplee con los particulares, la concesion puede
presentar varios tipos de gestion concesional a
saber:

a) Simple concesion: en ella el particular asu-
me con exclusividad los riesgos y los beneficios
que le pueda reportar la explotacion del servicio.
b) Concesion interesada: en ella la adminis-
tracion es quien explota el servicio pero contrata
con un particular la gestion, retribuyéndole con
una participacion.

C) Concierto concesional: en este caso un
particular se compromete a desarrollar una serie
de prestaciones o actividades, con sus propios
medios, necesarias para la prestacién de un ser-
vicio publico.

d) Concesion mediante sociedad de econo-
mia mixta: como su nombre lo indica, la admi-
nistracion contrata con una sociedad de econo-
mia mixta la prestacion de un servicio publico 3.

Segunda Parte. Razones técnico-econémi-
cas de conveniencia.

Los argumentos técnico econémicos que se
ofrecen para justificar la celebracién de los con-

tratos de concesion, que se han adelantado des-
de la década de los 80, se enmarcan en un con-
junto de ideas generales que han orientado las
decisiones econémicas mas significativas en tér-
minos de la participacion del capital privado en
los proyectos de inversion que anteriormente eran
competencia exclusiva del Estado. En este senti-
do, se pueden apreciar con claridad tres argu-
mentos a favor de la participacion privada en
sectores considerados estratégicos, tanto desde el
punto de vista econémico como social. El prime-
ro de ellos hace referencia a la eficiencia que se
predica como exclusiva del sector privado, por
oposicion a lo que parece suceder en el sector
publico estatal en donde este concepto no pare-
ce hacer ningun efecto en la gestién de sus pro-
yectos y empresas, razon por la cual, los servicios
y los bienes que este ofrece no son de la calidad
esperada, ni son entregados con la oportunidad
requerida, ni tampoco segun los costos inicialmente
calculados, ya que con frecuencia estos terminan
superandose ampliamente. En este orden de
ideas, se apunta a lograr que la sociedad se be-
neficie del saber hacer del sector privado, de tal
manera que con su intervencion se le garantice el
acceso a hienes y servicios necesarios para su
desarrollo en condiciones de eficiencia y econo-
mia. En teoria esto se garantiza porque la esfera
econdmica privada esta regulada por una racio-
nalidad instrumental que fundamenta la accion
con arreglo a fines y sobre la l6gica de optimizar
los beneficios minimizando los costos, cosa que
el Estado no puede garantizar debido a fenéme-
nos tales como la corrupcién, el clientelismo y la
paquidermia en que termina encasillado debido
a las trabas que le impone su régimen contrac-
tual.

El segundo argumento apunta a destacar
la falta de recursos del Estado para financiar cier-
tos proyectos necesarios para el desarrollo eco-
némico y social, esta falta de recursos obedece

2 | SOLANO SIERRA, Jairo Enrigue. (2000) Contratacién
Administrativa. Ediciones Libreria del Profesional.

3 | PARRA GUTIERREZ, William René. $1996) Los Contratos
Estatales. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez.

Facultad de Pregrado

(0]
w

©0IWZ|0d



Polémica

fundamentalmente al incremento del gasto pu-
blico que termin6 por poner sus finanzas en un
punto de crisis que le impide responder con sufi-
ciencia al ritmo creciente de las demandas de la
sociedad, es decir, la intervencion del sector pri-
vado obedece a la necesidad de ofrecer solucio-
nes a los problemas de la sociedad y para los
cuales el Estado no cuenta con los recursos nece-
sarios para su realizacion; bajo este argumento
no interesa saber de donde provenga la solucién
siempre y cuando esta emerja y se garantice en
el tiempo, dado que con ello lo que se logra es
el bienestar general que es el mayor al que se
pueda aspirar. Bajo esta Optica se constituye un
esquema de intervencion directa del Estado pero
orientado por el concepto de focalizacion del
gasto publico, el cual estaria destinado a la solu-
cion de las necesidades de los grupos mas
desfavorecidos y vulnerables, en este sentido, los
contratos de concesion constituirian un ejercicio
de equidad, puesto que el Estado al verse libera-
do de los gastos que suponen los proyectos de
concesion puede simultaneamente aliviar la crisis
de sus finanzas y dedicar mayores recursos para
la inversion social.

El tercer argumento se centra en defender
la necesidad de lograr una especializacion de los
sectores publico y privado; de tal manera, que
la sociedad se beneficie en conjunto de la
experticia de ambos sectores en el desarrollo de
las actividades que se consideran deseables a
desarrollar por uno y otro. En este sentido, el Es-
tado se encargaria de cumplir funciones relacio-
nadas con la defensa, la elaboracion de las le-
yes, la proteccion de la propiedad privada, la
regulacion de la economia por oposicion a su
intervencion directa en ella y el fomento de la
competitividad. Por su parte, al sector privado le
corresponderia la prestacion y produccion de
aquellos bienes y servicios que pueden entregar-
se a través de los mecanismos de mercado, que
son considerados como los mejores para recon-
ciliar los intereses individuales y los colectivos, en
la medida en que son completamente neutrales e
impersonales, incrementan la eficiencia y la cali-
dad de los procesos y resultados, aseguran infor-
macion perfecta de manera constante y promue-

ven la armonizacién espontanea de millones de
decisiones en el seno de un orden superior “.

Como puede observarse, los tres argumen-
tos estan dirigidos a la consolidacion de uno su-
perior que apunta a la reconquista misma de la
legitimidad del Estado, perdida por sus graves
defectos en la prestacion directa de bienes y ser-
vicios y en la racionalidad que subyace en la dis-
tribucién social de la riqueza. Por esta razon se
considera adecuada la intervencién del capital
privado en la prestacién de servicios publicos,
construccion y operacion de infraestructura; y en
la explotacién de recursos naturales, de tal ma-
nera que la sociedad se beneficie de la diligencia
de este Ultimo y del poder de regulacion, vigilan-
ciay control del primero, en lo que seria una for-
ma simbidtica de dar solucién a las necesidades
del conjunto social.

Tercera parte. De las causas reales y de
otros elementos ocultos.

Giraldo® ha explicado con claridad dos
cosas: primero, que la crisis de la deuda externa
latinoamericana a comienzos de los 80 y la cai-
da de los regimenes comunistas en Europa del
Este, han sido presentados como una crisis del
intervencionismo estatal y en consecuencia la de-
rrota del mismo y la ratificacion histérica de los
principios liberales y del mercado. Lo que signifi-
cO este hecho, es que, al terminar la antigua po-
larizacién del mundo, el capitalismo qued6 solo
en la escena econdmica internacional para im-
poner la politicas econémicas que mas benefi-
ciaban a la reproduccion del capital, aiin en con-
tra del medio ambiente y de los grupos econémi-

4 | BANCO MUNDIAL, Privatizacion y Regulacion de Infraestructuras
de Transporte. Editorial Alfaomega, México D.F. 2003.

5 | GIRALDO, César. (2004) Trabajo de Investigacion Doctoral.
Investigaciones en Curso. Universidad Nacional de Colombia.
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La intervencion del sector privado obedece

a la necesidad de ofrecer soluciones a los problemas

de la sociedad y para los cuales el Estado no cuenta

con los recursos necesarios para su realizacion.

cos y sociales mas vulnerables y que hasta enton-
ces no habian sido puestas en marcha porque no
se queria crear un descontento generalizado que
fortaleciera los discursos y los movimientos pro
socialistas y pro comunistas. Con el mundo ente-
ro como escenario de su dominacion, el capital
rapidamente impuso sus propias condiciones para
su propio beneficio y esta imposicion se logré gra-
cias a la influencia de los organismos internacio-
nales financieros cuyo poder, para asegurar es-
tas medidas, no necesita ser expuesto en este
documento; y segundo, que el primer resultado
de esté “asociacion” fue el denominado consen-
so de Washington, que es un conjunto de recetas
para adelantar las reformas econémicas y politi-
cas dirigidas a remover las estructuras que no
permitieran el libre funcionamiento del mercado.
Una de esas recetas es la privatizacion del Esta-
do que, basicamente consiste en trasladar al
mercado, via provision privada, lo que sea posi-
ble trasladar.

En particular en aquellas areas en las que
el Estado actla como empresario se le supone
ineficiente y por esta razon es mejor ceder esta
actividad al sector privado. Los principales pro-
cesos de privatizacion se dieron en los servicios
publicos domiciliarios, la seguridad social, el sector
minero y la construccion de infraestructura fisica
bésica. La privatizacion incluye la entrega en con-
cesion al sector privado areas clave de la econo-
mia que normalmente son monopolios naturales
tales como el uso del espectro electromagnético,
puertos, aeropuertos, autopistas y el transporte
férreo. Es precisamente desde esta perspectiva que
debemos analizar los contenidos de la primera y
la segunda parte de este documento, porque solo
asi es posible descubrir propoésitos que no se ha-
cen visibles si nos quedamos en los campos es-
trictamente juridicos o econdmicos. Es decir, solo

desde la optica politica es posible articular las
necesidades del capital con los mecanismos con-
cretos de accion en que estos buscan sus propias
soluciones y de los que hacen parte los contratos
de concesion.

De la primera parte resulta necesario res-
catar tres elementos que son muy indicativos del
papel que cumplen los contratos de concesién en
la reproduccion del capital:

Un particular remplaza al Estado en el cum-
plimiento de sus funciones.

El plazo de este remplazo, generalmente,
no es inferior a 20 afios.

El riesgo de esta operacion la asume el
concesionario.

Ahora bien, la pregunta que debemos ha-
cernos es la siguiente: ¢En qué clase de activida-
des estaran dispuestos los particulares a invertir
grandes sumas de dinero para remplazar al Esta-
do? La respuesta es inmediata, solo en aquellas
gue garanticen el retorno incrementado de tales
inversiones; es decir, en aquellas que sean por si
mismas un negocio rentable, lo cual nos lleva a
considerar otra cuestion igualmente importante:
¢ Qué tendrd mas importancia para el concesio-
nario, remplazar al Estado siguiendo los princi-
pios elementales del Estado social de derecho o
preocuparse por garantizar que su nuevo nego-
cio le rinda los excedentes esperados? Alguien
podria afirmar que debe buscar, inevitablemen-
te, los dos por igual, porque solo si presta el ser-
vicio que se le ha entregado en concesion confor-
me a un deber ser juridico-econémico podra ga

Facultad de Pregrado

65

©0IWZ|0d



Polémica

rantizar que el Estado mantenga vigente el con-
trato, de lo contrario podria enfrentarse a su po-
der y ver como pierde la concesion, sin embar-
go, si en un momento determinado, debido a
circunstancias propias del desarrollo del contra-
to, tuviera que darle prioridad a los intereses pues-
tos en tensién ¢ A cual podriamos esperar que se
la diera? ¢ Al suyo o al general? Si consideramos
lo oneroso y dispendioso que resulta solucionar
las controversias contractuales en el marco de esta
clase de contratos, creo que no resulta dificil res-
ponder esta pregunta, porque dada esta reali-
dad, el concesionario cuenta con toda la ventaja
para imponer el suyo.

Pero queda otra cuestion por analizar ¢ Hay
un riesgo relevante para el concesionario? Res-
ponder esta pregunta afirmativamente seria tan-
to como desconocer la historia misma del capita-
lismo, como tratar de negar la racionalidad cos-
to-beneficio que explica la reproduccion del ca-
pital. Decir que el concesionario desarrolla el
contrato bajo su propio riesgo, es afirmar que en
algin momento su interés econdémico podria sa-
crificarse por el general, cosa que por supuesto
no es propia de la logica capitalista. Dos ele-
mentos pueden corroborar lo que aqui se esta
diciendo, el primero es la naturaleza propia de
las actividades que se concesionaron y el segun-
do la intervencidn del Estado para mantener vivo
el interés del capital privado. Hay muchos casos
gue evidencian la realidad de ambos, pero para
ser breves me limitaré a mostrar uno por cada
caso.

Mediante sentencia C-250 de 1996 la
Corte Constitucional, resolvié la demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 19 de la ley
80 de 1993 que ordena que se pacte la clausula
de reversion; basicamente, el demandante ale-
gaba que este articulo violaba el articulo 58 de
la Constitucion Politica ® porque determina que
los bienes de propiedad de una persona particu-
lar pasen al patrimonio de una entidad estatal sin
ninguna clase de contraprestacion. Tal situacion,
s6lo se puede calificar como una expropiacion
sin indemnizacién por cuanto el particular no efec-
ta voluntariamente el traslado del dominio so-
bre el bien, sino que el Estado a través de su po-
der coercitivo, obliga al contratista a pactar la
clausula en mencion. La Corte Constitucional de-
clar6 exequible la norma demandada atendien-
do a dos circunstancias, la primera es que el con-
tratista, al momento de vencerse el plazo del con-
trato, ya ha obtenido tal cimulo de utilidades que
estos bienes ya se han pagado y que la sociedad
tiene derecho a seguir beneficiandose del pro-
ducto de los bienes cuya explotacion se entrega
en concesion. La segunda es que el plazo pacta-
do de duracion del contrato asegura la amortiza-
cién de la inversion del capital del concesionario.

Lo que llama la atencion de manera signi-
ficativa, es el reconocimiento que hace la Corte
de lo productivo que es el negocio de la conce-
sion para el contratista porque le asegura, prime-
ro, recuperar la inversién realizada y segundo, la
obtencidn de grandes utilidades, aunque esta sen-

6 | Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos
adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden
ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando
de la aplicacion de una ley expedida por motivo de utilidad

Ublica o interés social, resultaren en conflicto los derechos de
os particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés
privado debera ceder al interés publico o social.
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tencia surge con ocasion del caso especifico de
la concesion minera, es claro que lo predicado
en ella aplica para toda otra forma de conce-
sion, porque en cualquiera el capital privado ya
ha realizado los calculos que le aseguran su tran-
quilidad. Pero, cuando esta no queda del todo
clara, el Estado interviene(segundo elemento),
como en el caso de los contratos de concesion
para la construccion de infraestructura vial, aqui
el Estado le asegura al contratista un flujo vehicular
minimo dispuesto a usar la via concesionada —
cuando no obligado- a cambio del pago del
respectivo peaje, si por alguna razon el flujo real
es inferior al proyectado, el Estado pone de sus
propios recursos los dineros faltantes, sin embar-
go, si el flujo real es superior éste no recibe nin-
guna participacion en los excedentes.

En la practica, el capital del contratista no
corre ningun riesgo y aunque la ley hace pensar
gue el Estado tiene en todo momento el control
sobre el contrato y que goza de todos los ele-
mentos para garantizar la prevalencia del interés
general, debido a su poder soberano, en la prac-
tica esto puede suceder simplemente porque de
entrada ya se ha garantizado el cumplimiento del
interés particular del concesionario, pero si en al-
guin momento este no se garantiza, podemos es-
tar seguros de que el riesgo no lo asumiréa el con-
tratista sino el Estado y con él toda la sociedad.
Mediante sentencia de radicado N0.27291 del
09 de diciembre de 2004, el Consejo de Estado
se dio a la tarea de hacer la historia de los con-
tratos de concesion vial a través de la caracteri-
zacion de sus tres generaciones. En ella aclaré
gue en los contratos de primera generacion se
presentaron demoras en el desembolso de las
garantias, demoras en la aprobacién de las li-
cencias ambientales, cambios en los disefos ini-
cialmente establecidos que originaron inversiones
no previstas y mayores cantidades de obra, las
cuales se imputaron a cargo de la Nacion, cam-
bios en el inventario predial como consecuencia
de la variacion en los disefios originales y retra-

sos en la adquisicion y entrega de predios, pro-
blemas de concertacion con las comunidades que
provocaron el establecimiento de tarifas diferen-
ciales y por consiguiente un impacto en el nivel de
recaudo del concesionario que fue cubierto por
la administracion. En este tipo de contrato, la
interventoria resulté muy limitada debido a la au-
tonomia de la concesion y los proyectos en gene-
ral tuvieron una distribucién de riesgo considera-
da onerosa para el Estado, en especial lo rela-
cionado con la garantia de trafico que debio aten-
der la nacién por efecto de las disminuciones de
los ingresos proyectados, lo cual resulté muy cuan-
tioso. Dicha experiencia fue recogida en los do-
cumentos CONPES 3107 y 3133 de 2001, los
cuales muestran que el gobierno asumio una se-
rie de riesgos que no estaba en condiciones de
controlar efectivamente, entre ellos se menciona
el riesgo constructivo, el cual hace referencia a la
variabilidad entre el monto y la oportunidad de
costo de la inversion prevista, en estos casos el
Estado asumio los sobrecostos de mayores canti-
dades de obra en porcentajes determinados que
variaban en cada uno de los contratos. De este
modo el documento CONPES concluy6 que las
concesiones de primera generacion afectaron de
manera importante la capacidad de inversion de
la Nacion.

En los contratos de segunda generacion
se busco corregir errores cometidos en los de pri-
mera y disminuir los aportes de la Nacién, me-
diante una redistribucion de los riesgos y una
mayor exigencia en los niveles de detalle de los
estudios, puesto que al concesionario se le asig-
noé la responsabilidad total por los disefios com-
plementarios dentro de un esquema de distribu-
cion de riesgos mas claro y sustentado, sin em-
bargo en este sistema se introdujo el concepto de
ingreso esperado que es la estimacion que hace
el concesionario de los ingresos que le puede
generar la concesion durante la ejecucion del pro-
yecto, con base en los estudios de demanda de
trafico disponible, una vez que los ingresos gene-
rados son iguales al ingreso esperado se termina
el plazo de concesion y la infraestructura se re-
vierte al Estado.
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Los contratos de tercera generacién no di-
fieren substancialmente de los de segunda pero
en ellos se introdujo el concepto de gradualidad,
gue consiste en ejecutar la inversion de infraes-
tructura de transporte al ritmo que determine la
demanda de trafico. Finalmente el Consejo de
Estado concluy6 que mediante el sistema de con-
cesiones se buscaba como alternativa para la fi-
nanciacion de los proyectos, la inversion privada
frente a la notoria escasez de los recursos publi-
cos; igualmente, la intencion inicial fue transferir
al contratista privado la mayoria de los riesgos
asociados con los proyectos correspondientes, que
habian sido asumidos tradicionalmente por el
sector publico. Sin embargo, en la practica la
administracion asumio las garantias que cubrie-
ron los diferentes tipos de riesgo identificados y
gue mantuvieran los retornos esperados, 1o que
afectd de manera importante la capacidad de
inversion de la nacién y sus recursos fiscales. Ahora
bien, aunque se esta hablando aqui de un caso
particular, éste nos deja una valiosa ensefianza
dado que nos permite aclarar que realmente los
contratos de concesion disfrazan de cooperacion
lo que no es mas que un negocio seguro para el
contratista ya que cuenta con el respaldo del Es-
tado para garantizar sus utilidades esperadas.

Lo dicho por el Consejo de Estado nos sir-
ve como transicion al andlisis de la segunda par-
te de este escrito pero debo aclarar que para ello
partiré de una idea expuesta por Pierre Bourdieu
en la introduccion de su libro: “las Estructuras
Sociales de la Economia” 7y para quien esta cla-
se de discursos son propios de la corriente
neoclasica del pensamiento econémico, de la cual
dice que ha hecho de la economia una ciencia
de Estado, que precisamente por ello tiene la
obsesién del pensamiento de Estado porque esta
constantemente impulsada por las preocupacio-
nes normativas de una ciencia aplicada y que se
afana en responder politicamente a requerimien-
tos politicos, aunque niegue cualquier implicacién
politica mediante la ostentosa altivez de sus cons-
trucciones formales, matematicas de preferencia
y que, segun muchos analistas, agravan el desfase
sistematico entre los modelos tedricos y las prac-
ticas efectivas, debido a que sus sustentaciones
van parejas con la invencion de una vision esco-
lastica del mundo.

Este argumento cobra mayor claridad cuan-
do recordamos que el escolasticismo era una fi-
losofia ensefiada en las universidades y escuelas
eclesiasticas medievales que se caracterizaba por
buscar un acuerdo entre la revelacion divina y las
especulaciones de la razon humana. Calificar a
la economia de esta manera no es mas que un
mecanismo para reforzar la idea de que esta es
una pseudo ciencia que utiliza unos instrumentos
de ilusion logicial que permiten darle via libre a
todas las medidas que permitan cumplir con los
acuerdos establecidos previamente con el capi-
tal. La evidencia de esta consecuencia légica la
encontramos si tomamos en consideracién argu-
mento por argumento de la segunda parte. Efi-
ciencia del sector privado, falta de recursos del
sector publico para adelantar los diferentes pro-
yectos que implican la entrada en escena del ca-
pital privado y liberacion de recursos del Estado
para velar por los méas pobres, son en términos
generales, los argumentos que soportan la cele-
bracién de los contratos de concesion, pero cada
uno de ellos parte de supuestos que pueden ser
controvertibles.

En primer lugar, diremos que la creencia
en la eficiencia del sector privado y en la
ineficiencia del sector publico es el resultado de
la vivencia experimentada por casi todos los que
hemos tenido que enfrentarnos al Estado, su pro-
bada negligencia e indolencia, que son el resul-
tado de la corrupcion politica y administrativa li-
gada con su gestién, parecen no necesitar mayo-
res pruebas. Sin embargo, no podriamos consi-
derar que la eficiencia es una caracteristica pro-
pia y reservada al sector privado porque la histo-
ria esta llena de contra ejemplos que muestran
que el sector publico puede ser eficiente y que el
privado en casos concretos se ha mostrado alta-
mente ineficiente, como en los de servicios publi-
cos domiciliarios y del transporte.

7 | BOURDIEU PIERRE, (200_2? Las Estructuras Sociales de la
Economia. Introduccion. Ariel.
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La creencia en la eficiencia del sector privado

y en la ineficiencia del sector publico

es el resultado de la vivencia experimentada

por casi todos los que hemos tenido que
enfrentarnos al Estado.

Por otro lado, la falta de recursos no pue-
de ser considerada un argumento sélido porque
al Estado también le estan abiertas las puertas
del crédito como al sector privado; y dado que
los negocios relativos a la concesion garantizan
totalmente la recuperacién de la inversién y la
produccion de utilidades, debemos decir que su
entrega al sector privado equivale a eliminar la
posibilidad de reducir el déficit fiscal del Estado
gracias a la pérdida de ganancias en las que
incurre. O sea, aceptar este argumento es reco-
nocer que al Estado le ha faltado vision, lo que
es dificil de creer porgue las cuentas no son muy
complicadas de realizar.

En relacién con la liberacion de recursos
para la inversion en los sectores mas deprimidos,
debemos decir dos cosas: la primera es, como
lo ha dicho el Consejo de Estado, la administra-
cién ha tenido que incurrir en gastos no previstos
para favorecer al concesionario, y en muchos
casos esos recursos fueron a parar a manos de
los contratistas y segundo: que dadas las imposi-
ciones del modelo econémico, que exige la re-
duccién del gasto publico, cuando hayan que-
dado libres tales recursos tampoco se utilizaron
como se esperaba; los recortes en salud y educa-
cién, que son sectores estratégicos para la mayo-
ria de la poblacion, son una prueba de ello.

Finalmente, frente a los problemas asocia-
dos con la corrupcién de la que se dice ser pro-
pia del sector publico, cabe decir que en cada
caso de corrupcion a mediano y alto nivel se pue-
de garantizar la participacion del sector privado.
El caso ENRON como otros prueba que este sec-
tor tiene sus lados débiles también. Hobsbawm 8
por su parte ha mostrado las tarifas en délares
gue en promedio se necesita pagar a los altos
funcionarios del Estado para que otorguen con-
tratos multimillonarios al capital privado.

Conclusiones

Los contratos de concesion constituyen un
retorno al pasado feudal.

La paciencia del lector es lo Unico que
puede explicar que haya llegado hasta
estas lineas, ahora quisiera poner en claro
la idea que las ha originado; para ello
debo citar dos textos relacionados con el
feudalismo en los que se encuentran esbo-
zados los mecanismos juridico-econémicos
de los que hablé en la hip6tesis. En el pri-
mero de ellos Weber ° explica que feudo
significa siempre:

La apropiacion de los poderes y dere-
chos de mando; y en este sentido pueden
ser apropiados como feudos poderes do-
mésticos dentro de la propia hacienda o
poderes de mando dentro de la asocia-
cion bien sean econdmicos o fiscales.

El enfeudamiento se produce en virtud
de una investidura a cambio de servicios

8 HOBSBAWNM, Eric. (1998) Historia del Siglo XX. Critica

9 WEBER, Max. Economiay Sociedad. (1997) Fondo de Cultura
Econémica.
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especificos, primariamente militares pero
también administrativos.

El feudalismo prebendario representa
regularmente una transformacion de la ad-
ministracion fiscal dentro de una economia
monetaria y puede ocurrir descargando en
un empresario el riesgo de ingresos osci-
lantes mediante aceptacién de sufragar los
gastos de la administracion civil y de apor-
tar un tributo global a la caja del principe.

El segundo texto es el capitulo titulado
Poder Privado, Poder Pablico, de la Histo-
ria de la Vida Privada Vol.2 9, alli se pue-
de leer que:

La feudalizacion traduce la privatizacion
del poder.

Los derechos del poder publico acaban
por acusar un caracter patrimonial

Después de los afios 1050 el rey ya no
estaba asistido mas que por los parientes
mas cercanos, por algunos camaradas de
caza y de combate, mientras que el poder
de paz y justicia se encontraba decidida-
mente en manos de principes independien-
tes que de vez en cuando se encontraban
amistosamente en las fronteras de su terri-
torio, en terreno neutro, comportandose
cada uno de ellos como duefio y sefior que
consideraba la porcién del reino sometida

a su poder como un apéndice de su pro-
pia casa.

El feudalismo fue ante todo la entrega
de funciones publicas a notables privados
que se veian beneficiados por su fidelidad
con el poder real, el resultado de aquello
lo registra la historia como una época de
barbarie en la que la sociedad se veia so-
metida a una incontrolable red de apara-
tos de dominacion. Toda esta estructura se
sustentaba en un sistema discursivo que lo
justificaba acudiendo a estrategias de con-
vencimiento por las que se le hacia creer a
la poblacidn que las cosas eran asi por su
propio beneficio; igual que hoy con la in-
tervencion del capital privado en los asun-
tos publicos... ¢ Me pregunto si tales estra-
tegias habran podido evitar la indignacion
del ciervo que veia su esposa o hijas pagar
el derecho de pernada, a caso a ellas se
las habré evitado?

Creo que asistimos a un movimiento pa-
recido y que uno de los mecanismos utili-
zados para investirlo de legalidad es el
contrato de concesion. No intento hacer una
defensa irracional del Estado porque sus
errores y excesos no se pueden ocultar, pero
creo que las prerrogativas entregadas al
sector privado no constituyen una verdade-
ra solucién a todos aquellos problemas li-
gados con el desarrollo econémico y so-

10| 1L ARIES PHILIPPE. Historia de la Vida Privada (v2). De la

Europa Feudal al Renacimiento.
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cial. En la segunda lectura también se pue-
de leer que la oposicion entre vida priva-
da y vida publica no es tanto cuestion de
lugar como de poder, pero este contraste
no se produce entre poder y no poder, sino
entre dos naturalezas de poderes, es decir,
hay dos distritos en los que el orden y la
paz no se mantiene en nombre de los mis-
mos principios, en los que tanto en el uno
como en el otro, el individuo se halla so-
metido, controlado, en los que se le corri-
ge y se le castiga pero perteneciendo la
correccion y el castigo a autoridades dife-
rentes. Esto quiere decir que con la inter-
vencioén del sector privado en el publico
no se evita la arbitrariedad en la gestion,
al contrario, se corre el riesgo de
incrementarla.

Llamar la atencion acerca de logica feu-
dal interna de los contratos de concesion
puede contribuir a que se establezcan pun-
tos de vista y de andlisis que favorezcan
una reflexion mas pertinente de algunos de
los problemas que plantea la celebracion
de los contratos de concesion como: ¢,Cua-
les son los mecanismos mas adecuados
para la vigilancia de los recursos publicos
gue intervienen en su ejecucion? ¢ Con que
instrumentos juridicos se debe dotar a la
Superintendencia de Puertos y Transporte
para que cumpla con suficiencia su fun-
cion de inspeccion y vigilancia de los con-
tratos de concesion sobre los que la ejer-
ce? ;Como dotar al Estado para que no
pierda su poder soberano ante los conce-
sionarios cuando las decisiones del gobier-
no en esta materia favorecen més al inte-
rés particular que al general? Finalmente
¢Colmo garantizar la prevalencia de los

principios del Estado Social de Derecho
para que estos no terminen siendo letra
muerta?

Con relacién a este Ultimo interrogante,
la Corte Constitucional en diferentes sen-
tencias ha mostrado el alcance de estos
principios, por esta razon podemos com-
prender que con el término social se sefiala
que la accion del Estado debe dirigirse a
garantizarle a los asociados condiciones de
vida dignas, es decir, con este concepto se
resalta que la voluntad del Constituyente en
torno al Estado no se reduce a exigir de
éste que no interfiera o recorte las liberta-
des de las personas, sino que también exi-
ge que el mismo se ponga en movimiento
para contrarrestar las desigualdades socia-
les existentes y para ofrecerle a todos las
oportunidades necesarias para desarrollar
sus aptitudes y para superar los apremios
materiales. Adicional a lo anterior, se en-
tiende que el Estado Social de Derecho se
proyecta en la consagracion del principio
de igualdad, de los derechos sociales y
econdémicos, la prestacion de los servicios
publicos, la prevalencia del interés general
y en garantizar los derechos de participa-
cion de todos en las decisiones que los afec-
tan, tanto en la vida econdmica, politica y
administrativa, como en la cultural de la Na-
cion, lo que le permite al pueblo intervenir
en todo momento en las decisiones del Es-
tado.*

Lo anterior se pone en peligro con el
modelo de concesiones adoptado en el pais
porque los poderes privados, que intervie-
nen en él, son de tal magnitud que dificil

11| CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-088 de 2000
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mente el pueblo puede ejercer sobre ellos
el control ciudadano sobre el que se erige
el Estado Social de Derecho. El contrato de
concesién es una forma muy eficaz de re-
ducir la soberania popular, de hacer pre-
valecer el interés particular sobre el general
y de someter la mayoria a la racionalidad
costo beneficio sobre la que el gran capital
edifica su matriz de auto reproduccion, po-
niendo en peligro la solidaridad y la equi-
dad que también son principios del Estado
Social de Derecho. El lector puede encon-
trar ejemplos de lo que aqui se esta dicien-
do en muchos casos, solo a manera de
orientacion podria indagar los de explota-
cidn de recursos naturales, transporte y te-
levision.

Fue Jorge Luis Borges quien repudi6 la
tendencia de los escritores a utilizar un gran
espacio en la exposicion de una idea que
no requeriria mas que unas cuantas pala-
bras, por ello finalizaré este escrito acudien-
do a un texto que resume de manera con-
creta lo que aqui he intentado defender,
esta es, que asistimos a una privatizacion
de lo publico al mejor estilo feudal por la
via de los contratos de concesion: “La Mamé
Grande necesito tres horas para enumerar
sus asuntos terrenales. En la sofocacion de
la alcoba, la voz de la moribunda parecia
dignificar en su sitio cada cosa enumera-
da, cuando estampd su firma balbuciente
y debajo estamparon la suya los testigos,
un temblor secreto sacudi6 el corazon de
la muchedumbre que empezaba a concen-
trarse frente a la casa, a la sombra de los
almendros polvorientos. Solo faltaba en-
tonces la enumeracién minuciosa de los bie-
nes morales. Haciendo un esfuerzo supre-
mo —el mismo que hicieron sus antepasa-
dos antes de morir para asegurar el pre-
dominio de su especie- la Mama Grande
se irgui6 sobre sus nalgas monumentales y

con voz dominante y sincera, abandonada
a su memoria, dicté al notario la lista de su
patrimonio invisible: la riqueza del subsuelo,
las aguas territoriales, los colores de la ban-
dera, la soberania nacional, los partidos
tradicionales, los derechos del hombre, las
libertades ciudadanas, el primer magistra-
do, la segunda instancia, el tercer debate,
las cartas de recomendacion, las constan-
cias historicas, las elecciones libres, las rei-
nas de belleza, los discursos trascendenta-
les, las grandiosas manifestaciones, las dis-
tinguidas sefioritas, los correctos caballeros,
los pundonorosos militares, su sefioria
ilustrisima, la Corte Suprema de Justicia, los
articulos de prohibida importacion, las da-
mas liberales, el problema de la carne, la
pureza del lenguaje, los ejemplos para el
mundo, orden juridico, la prensa libre pero
responsable, la Atenas Sudamericana, la
opinién publica, las elecciones democrati-
cas, la moral cristiana, la escasez de divi-
sas, el derecho de asilo, el peligro comu-
nista, la nave del Estado, la carestia de la
vida, las tradiciones republicanas, las cla-
ses desfavorecidas, los mensajes de adhe-
sioén...“1?

12| GARCIA MARQUEZ, Gabriel. (1990) Obras Maestras del Siglo

XX. Oveja Negra.
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