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Resumen ejecutivo

En Colombia, los proyectos de patrimonio cultural sumergido desarrollados bajo
esquemas de asociacién puiblico-privada (APP) no cuentan con lineamientos de politica
especificos de distribucién eficiente de riesgos. Esto implica cierta incertidumbre sobre los
riesgos que contractualmente puedan asumir las entidades estatales para este tipo de
proyectos, asi como las reglas de participacién del sector privado.

En el presente documento CONPES se establecen los lineamientos para la asignacién
de riesgos en proyectos de patrimonio cultural sumergido bajo esquemas de APP de iniciativa
privada. Las directrices aqui establecidas contemplan la definicidn de los tipos de riesgos, su
asignacién, los mecanismos de mitigacién a implementar en caso de que los riesgos se
materialicen y las recomendaciones generales para tener en cuenta en este tipo de contratos.

El Ministerio de Cultura estard encargado de implementar estos lineamientos dentro de
la validacién de los proyectos de patrimonio cultural sumergido bajo esquemas de APP de
iniciativa privada. Todos los proyectos de patrimonio cultural sumergido que no hayan sido
aprobados a partir de la expedicién del presente documento CONPES deberdn tener en

cuenta los lineamientos de distribucién de riesgos aqui propuestos.

Clasificacion JEL: H54, L32

Palabras clave: asociaciones publicoprivadas; distribucién de riesgos; arqueologia subacudtica,
patrimonio cultural sumergido; iniciativa privada.
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1. INTRODUCCION

La experiencia internacional en materia de asociaciones piblico-privadas (APP) muestra
que, con la vinculacién del sector privado en la provisién de bienes piblicos y sus servicios
relacionados, se generan mayores beneficios para el Estado respecto a la provisién
tradicional a través de obras piblicas; en especial, por la reduccién en sobrecostos y en
retrasos de las obras (Banco de Desarrollo de América Latina, 2015). Lo anterior, dado que
la estructuracién del esquema se basa en la retencién y transferencia de riesgos y el concepto
de disponibilidad del servicio, lo que genera incentivos adecuados al sector privado para el
cumplimiento de las obligaciones pactadas con el sector piblico.

En Colombia, la Ley 1508 de 2012" (cfr. articulo 4) establece que las APP deben contar
con una eficiente asignacién de riesgos, segin la mejor capacidad de administrarlos, con el
fin de mitigar el impacto que su ocurrencia pueda generar sobre la calidad del servicio. El
Decreto 423 de 20012, que ha sido compilado en el Decreto 1068 de 2015 - Unico
Reglamentario (DUR) del Sector Hacienda y Crédito Piblico-, establece que el Consejo
Nacional de Politica Econdémica y Social (CONPES) debe recomendar las directrices sobre
la estructuracién de proyectos con participacién de capital privado y, de manera especifica,
respecto a los riesgos que puedan asumir contractualmente como obligaciones contingentes
las entidades estatales (cfr. art 2.4.1.12). Adicionalmente, el Decreto 1082 de 201583,
establece que todo proyecto bajo esquemas de APP debe tipificar y distribuir sus riesgos de
acuerdo con criterios definidos por documentos CONPES y la normativa que regule la materia
(cfr. art 2.2.2.1.7.1.). En este sentido, desde 2001 se ha disefiado, a través de cinco
documentos CONPES*, un marco de politica piblica enfocado a establecer los lineamientos
sobre distribucién de riesgos.

Por su parte, los proyectos de patrimonio cultural sumergido en Colombia bajo
esquemas de APP no cuentan con lineamientos especificos sobre la asignacién de riesgos y
las singularidades que tienen estos proyectos en cuanto explotacién econémica, recuperacién
y preservacién de los bienes, entre otros aspectos. Por esta razén, se hace necesaria la
elaboracién de un instrumento especifico para definir la politica de riesgos contractuales.

! Por el cual se establece el régimen juridico de las asociaciones publico-privadas, se dictan normas orgdnicas
de presupuesto y se dictan otras disposiciones.

2 Por el cual se reglamenta parcialmente las leyes 448 de 1998 y 185 de 1995.

3 Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Planeacién Nacional (que derogé y compilé el

Decreto 1467 de 2012, por el cual se reglamenta la Ley 1508 de 2012).
4 Documentos CONPES 3107, 3714, 3758, 3760 y 3807, los cuales son brevemente descritos en la siguiente

seccidn.



En el caso de iniciativas privadas de patrimonio cultural sumergido en los cuales por
su propia naturaleza es posible una rentabilidad alta, la mayoria de los riesgos deberdn ser
transferidos al inversionista privado por ser este la parte que estd en mayor capacidad de
asumirlos y administrarlos; sin embargo, en aquellos riesgos que escapen de su capacidad
de administracién, la nacién puede oforgarle mecanismos de compensacién, financiados
entre ofras fuentes, con bienes que no son patrimonio cultural, bajo los limites que sefiala la
Lley 1675 de 2013, garantizando en todos los casos que no se requieran recursos del Tesoro
Piblico.

En este contexto, el presente documento CONPES identifica y sefala las
recomendaciones de los principales riesgos a ser transferidos al privado, los riesgos que por
sus caracteristicas particulares pueden ser compartidos entre las partes y aquellos que pueden
ser retenidos por el Estado; asi como los pardmetros para las compensaciones ofrecidas por
el Gobierno nacional. El presente documento serd aplicable a todos los proyectos de

patrimonio cultural sumergido de iniciativa privada que se presenten en el pais®.

Este documento se compone de seis secciones: la presente introduccién, los
antecedentes y justificacién, el marco de politica para la distribucién de riesgos, los

mecanismos de compensacién, el proceso de contratacién y las recomendaciones.

2. ANTECEDENTES Y JUSTIFICACION
Mediante la Ley 448 de 19989, el Decreto 1068 de 20157, el Documentos CONPES

3107 Politica de manejo de riesgo contractual del estado para procesos de participacién

5 Las recomendaciones sefialadas en el presente documento se efectdan en los términos del paragrafo del articulo
1 de la Ley 448 de 1998, concordante con el articulo 2.4.1.12 del Decreto 1068 de 2015 y la Ley 1508 de
2012, esto sin perjuicio de la responsabilidad que les asiste a los 6rganos presupuestales en los procesos de
contratacién estatal en donde se debe considerar lo dispuesto en articulo 110 del Decreto 111 de 1996. Los
mecanismos juridicos de ejecucién contractual son competencia de las entidades ejecutoras de los proyectos de
inversion.

Decreto 111 de 1996. “Articulo 110. Los érganos que son una seccién en el Presupuesto General de la Nacién
tendrén la capacidad de contratar y comprometer a nombre de la persona juridica de la cudl hagan parte, y
ordenar el gasto en desarrollo de las apropiaciones incorporadas en la respectiva seccién, lo que constituye la
autonomia presupuestal a que se refieren la Constitucién Politica y la ley. Estas facultades estardn en cabeza del
jefe de cada érgano quien podrd delegarlas en funcionarios del nivel directivo o quien haga sus veces, y seran
ejercidas teniendo en cuenta las normas consagradas en el Estatuto General de Contratacién de la Administracién
Piblica y en las disposiciones legales vigentes. (...)".

¢ Por medio de la cual se adoptan medidas en relacién con el manejo de las obligaciones contingentes de las
entidades estatales y se dictan otras disposiciones en materia de endeudamiento piblico.

7 Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del sector hacienda y crédito publico.



privada en infraestructura® y el Documento CONPES 3133 Modificaciones a la Politica de
manejo de riesgo contractual del Estado para procesos de participacién privada en
infraestructura establecida en el Documento CONPES 31077, se emitié la normatividad y los
lineamientos de politica de manejo de riesgo contractual para procesos de participacién
privada en infraestructura. Estos fueron complementados a través de la expedicién del
Documento CONPES 3714 Del riesgo previsible en el marco de la politica de contratacién

publica'® y el Decreto 1082 de 2015,

Asi mismo, el Gobierno nacional promovié la expedicién de la Ley 1508 de 2012 y el
Decreto 1082 de 2015, que definen las herramientas aplicables al desarrollo de
asociaciones piblico-privadas (APP) bajo un nuevo marco normativo estable y claro, rector
de los procesos y procedimientos de seleccién y contratacién de inversionistas privados. En
esta ley se define que los proyectos de APP deberdn contar con una eficiente asignacién de
riesgos, atribuyendo cada uno de ellos a la parte que esté en mejor capacidad de
administrarlos. Dicho manejo eficiente de riesgos contractuales tiene como efecto minimizar

los costos de mitigacién, seguimiento y control de los mismos.

Llos proyectos de patrimonio cultural sumergido, por su parte, imponen nuevos
paradigmas en la relacién del sector publico con el inversionista privado bajo esquemas de
APP de iniciativa privada, dado que comportan una expectativa de alta rentabilidad para el
privado y, en consecuencia, debe tener una alta transferencia de riesgos al privado. Es el
sector privado, en este especial tipo de proyectos, el que aporta el conocimiento
especializado para adelantar las actividades autorizadas por la Ley 1675 de 20132 en
contextos susceptibles de contener patrimonio cultural sumergido, lo que lo pone en una mejor

posicién de manejar la mayoria de riesgos, durante la ejecucién del contrato.

A continuacién, se presentan las normas nacionales que enmarcan vy justifican la
propuesta y el estado de la politica piblica asociada con la asignacién de riesgos en el

sector infraestructura.

2.1. Marco normativo

El fundamento normativo para elaborar el marco de politica sobre distribucién de
riesgos se encuentra en la Lley 448 de 1998 y en el Decreto 1068 de 2015. En estos se

8 Disponible en: https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/3107.pdf.
? Disponible en: https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/3133.pdf.
19 Disponible en: https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/3714.pdf.

1" Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del sector administrativo de planeacién nacional.

12 Por medio de la cual se reglamentan los articulos 63, 70 y 72 de la Constitucién Politica de Colombia en lo
relativo al patrimonio cultural sumergido.
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establece el régimen de obligaciones contingentes de las entidades estatales, con el cual se
crea el Fondo de Contingencias Contractuales y se ordena al Gobierno nacional determinar
la politica de riesgo contractual del Estado. En particular, el articulo 16 del mencionado
decreto establece como funcién del CONPES orientar el disefio de la politica de riesgo
contractual, especificamente, en los riesgos que puedan asumir las entidades estatales como
obligaciones contingentes.

Posteriormente, la Ley 1508 de 2012, la cual crea el régimen juridico de las APP,
establece que estos instrumentos deben contar con una eficiente asignacién de riesgos, segin
la capacidad de gestién de cada una de las partes, con el fin de mitigar su impacto sobre la
disponibilidad de la infraestructura y la calidad del servicio. En su articulo 14, la Ley 1508
de 2012 sefiala que, para los proyectos de APP de iniciativa privada en la etapa de
factibilidad, se deberd contar con el andlisis de riesgos asociados al proyecto y la propuesta
para su distribucién, entre ofros requisitos.

El Decreto 1082 de 2015 reglamenta la Ley 1508 de 2012 y en su articulo 2.2.2.1.5.5
establece que la tipificacién, estimacién y asignacién definitiva de riesgos en la etapa de
factibilidad de proyectos de APP de iniciativa privada deberd seguir los criterios establecidos
en la Lley 80 de 19933, la Ley 448 de 1998, la Ley 1150 de 2007, los documentos CONPES
y por disposiciones que regulen la materia. También, en la seccién 7 del Decreto 1082 de
2015 se desarrolla la reglamentacién de los temas asociados a riesgos en los proyectos de
APP como, por ejemplo: la entidad responsable de la tipificacién, estimacién y asignacién
de riesgos, los roles en cuanto a la definicién de las metodologias de estimacién del valor de
las obligaciones contingentes y la aprobacién de la respectiva valoracién.

Por ofro lado, los proyectos que involucran la recuperacién de patrimonio cultural
sumergido se regulan bajo la Ley 1675 de 2013, la cual establece las condiciones para
proteger, visibilizar y recuperar el patrimonio cultural sumergido de la nacién, asi como
ejercer soberania y generar conocimiento cientifico sobre el mismo. En esta ley se establece
la autorizacién y el régimen de contratacién aplicable, asi como la remuneracién que puede
obtener un privado por realizar las actividades que prevé el articulo 4 de la misma ley.
Especificamente, el articulo 17 autoriza el uso del mecanismo de las APP para desarrollar las
actividades de exploracién, intervencién, aprovechamiento econémico y preservacién del

patrimonio cultural sumergido.

13 Por la cual se expide el estatuto general de contratacién de la administracién poblica.

14 Por medio de la cual se reglamentan los articulos 63, 70 y 72 de la Constitucién Politica de Colombia en lo
relativo al patrimonio cultural sumergido.
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la Ley 1675 de 2013 ha sido sometida a estudio de constitucionalidad en tres
ocasiones. Las sentencias de constitucionalidad producto de esos estudios constituyen el
marco jurisprudencial de su interpretacién y aplicacién. Asi, la sentencia C-264 de 2014 fija
lineamientos de interpretacién de los criterios aplicables al patrimonio cultural sumergido
contenidos en el articulo 3 de la citada ley. La sentencia C-553 de 2014 encontrd ajustadas
a derecho las condiciones contenidas en la ley para determinar qué es patrimonio cultural
sumergido, asi como la regulacién de la remuneracién de los contratos que se puedan
suscribir en aplicacién de dicha Ley. Por 0ltimo, en la sentencia C-572 de 2014 se reitera
que no hay restriccién constitucional para que se efectie la remuneracién mediante bienes
encontrados que no hagan parte del patrimonio cultural de la nacién.

la Lley 1675 de 2013 fue reglamentada mediante el Decreto 1698 de 2014,
compilado en el Decreto 1080 de 2015, Decreto Unico Reglamentario del sector Cultura.
El Decreto 1698 de 2014 reglamenté los requisitos minimos que deben cumplir los
documentos del proceso de contratacién que se desarrollen en el marco de las actividades
de exploracién, intervencién y aprovechamiento econdémico del patrimonio cultural
sumergido. Asi mismo, establecié lineamientos sobre las etapas de prefactibilidad y
factibilidad de las propuestas que se desarrollen bajo el mecanismo de APP, los requisitos
que deben cumplir los contratos, las précticas prohibidas o limitadas, entre otros aspectos
especificos de los procesos de contratacién publica sobre patrimonio cultural sumergido.
Adicionalmente, el Decreto 1080 de 2015 establece la aplicacién de las normas del sistema
de contratacién publica y de las asociaciones publico-privadas para el trédmite de las
iniciativas pUblicas y privadas relacionadas con el patrimonio cultural sumergido.

Mediante el Decreto 1389 de 2017 se adicion el Decreto Unico Reglamentario del
Sector Cultura, Decreto 1080 de 2015, incluyendo la posibilidad de contemplar Unidades
Funcionales de Infraestructura en los contratos celebrados para desarrollar las actividades
sobre el patrimonio cultural sumergido bajo el esquema de APP, y se determiné el monto
minimo de las mismas.

2.2. Documentos de politica aprobados en el periodo 2001-2016 relacionados con el
riesgo contractual en proyectos con participacién privada

En lo que corresponde al marco regulatorio de la distribucién de riesgos bajo esquemas
de APP, el Gobierno nacional ha concertado lineamientos generales para proyectos de

15 Por medio del cual se reglamenta la Ley 1675 de 2013.
16 Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del sector cultura.

17 Por el cual se adiciona el Titulo Ill Contratacién de la Parte VIl Patrimonio Cultural Sumergido del Libro |I
Régimen reglamentario del Sector Cultura del Decreto Unico Reglamentario del Sector Cultura 1080 de 2015.
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infraestructura y riesgos previsibles en el marco de la politica de contratacién pdblica. De
esta manera, desde el 2001 han sido expedidos cinco documentos CONPES. A continuacién,
se presenta una sintesis de cada uno de estos documentos y de los elementos que sirven como
referencia para el presente documento CONPES.

El Documento CONPES 3107 define los lineamientos sobre el riesgo contractual del
Estado en proyectos de infraestructura con participacién privada, para los sectores de
transporte, energia, comunicaciones y agua potable y saneamiento bésico. En el documento
fueron establecidas nueve dreas principales de riesgo, con su respectiva distribucién entre las
partes: (i) riesgo comercial, (ii) riesgos de construccién, (iii) riesgos de operacién, (iv) riesgos
financieros, (v) riesgos regulatorios, (vi) riesgos de fuerza mayor, (vii) riesgos de adquisicién
de predios, (viii) riesgo ambiental, (ix) riesgos soberano o politico y (x) riesgo cambiario.
Para el caso particular del sector transporte, fueron definidos los mismos riesgos para
carreteras, puertos, canales de acceso, aeropuertos, ferrocarriles y transporte fluvial y
urbano; para los cuales se establecieron riesgos en la compra de predios, licencias
ambientales o permisos ambientales, causales de fuerza mayor y riesgo politico.
Posteriormente, a través del Documento CONPES 3133 se realizaron modificaciones al
marco general de la politica y la revisién de los lineamientos acerca del riesgo contractual
derivado de obligaciones ambientales para procesos de participacién privada establecida
en el Documento CONPES 3107. En este documento se precisa la definicién del riesgo por
obligaciones ambientales, el cual se refiere a obligaciones que emanan de las licencias
ambientales, de los planes de manejo ambiental y de la evolucién de las tasas de uso del
agua y las tasas retributivas durante la construccién y operacién del proyecto.

El Documento CONPES 3714 establecié los lineamientos marco para la distribucién de
riesgos previsibles en adquisiciones establecidas en el marco del Estatuto General de
Contratacién de la Administracién Piblica (EGCAP). En el documento se abordaron ocho
grandes categorias para la tipificacién de riesgos y sus correspondientes distribuciones: (i)
riesgos econdémicos, [ii) riesgos sociales o politicos, (iii) riesgo operacional, (iv) riesgos
financieros, (v) riesgos regulatorios, (vi) riesgos de la naturaleza, (vii) riesgo ambiental y (viii)
riesgo tecnoldgico. Es importante resaltar que en este documento CONPES se establece que
para los proyectos que se estructuren en general bajo el esquema de participacién piblico-
privada en infraestructura, sin diferenciar sector alguno, se aplicaran los lineamientos alli
contemplados, lo cuales deberdn complementarse con la politica contenida en el Documento
CONPES 3107.
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El Documento CONPES 3758 Politica para restablecer la navegabilidad en el rio
Magdalena'® plantea el restablecimiento de la navegabilidad del rio Magdalena, a partir de
un plan de accién ejecutado bajo esquemas de APP con el propésito de lograr una
distribucién eficiente del riesgo. El documento, aunque no establece un esquema detallado al
respecto, define que el inversionista privado deberd asumir riesgos de disefio, construccidn,
operacién y mantenimiento de obras en el rio Magdalena.

El Documento CONPES 3760 Proyectos viales bajo el esquema de asociaciones
publico-privadas: cuarta generacién de concesiones viales' definié los lineamientos de
politica del programa de Cuarta Generacién de Concesiones Viales, que agrupa en cuatro
componentes principales, entre estos, la distribucién de riesgos en el programa. El documento
presenta los lineamientos de distribucién por separado para proyectos de iniciativa pdblica
y de iniciativa privada, asi como las pautas de asignacién de garantias parciales ofrecidas
por el Gobierno nacional para algunos de los riesgos identificados.

El Documento CONPES 3807 Modificacién al Documento CONPES 3107 Politica de
manejo del riesgo contractual del Estado para procesos de participacién privada en
infraestructura®® cambié los lineamientos de distribucién del riesgo en proyectos
aeroportuarios. Su importancia radica en ser uno de los primeros documentos de politica
donde se visualiza la necesidad de ampliar el marco de regulacién establecido por el
Documento CONPES 3107. Adicionalmente, brinda mayor claridad sobre los riesgos por
obligaciones ambientales y modifica, para el caso particular de proyectos aeroportuarios, la
asignacién del riesgo predial.

2.3. Proyectos de patrimonio cultural sumergido bajo esquemas APP

El potencial de contextos susceptibles de contener patrimonio cultural sumergido en los
paises de Latinoamérica, de la cuenca del Caribe y, en especial de Colombia, es enorme.
Segun Pierre Chaunu, historiador e hispanista francés, especialista en la América espafola
e historia social de los siglos XVI, XVII y XVIll, de Espafa zarparon entre los afios 1504 y
1545 hacia sus colonias en América, un nimero aproximado de 2.070 naves de diferentes
tipos (p.ej. carabelas, naos y galeones). Entre 1504 y 1650, de acuerdo con el mismo
historiador, naves espafiolas realizaron 17.967 viajes en el Océano Atléntico entre Esparia
y América (Rodriguez Aguilar, 2010; Ferndndez Gonzdlez, 2000). Valga anotar que, en
2002, el Congreso de la Republica de Colombia destacé que aproximadamente 1.100

18 Disponible en: https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/3758.pdf.
19 Disponible en: https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/3760.pdf.
20 Disponible en https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/3807 .pdf.
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buques sumergidos estdn localizados cerca de la costa colombiana (Secretaria General del
Congreso de la Republica de Colombia, 2002).

2.3.1.Descripcién de operacién de proyectos de patrimonio cultural sumergido bajo el
mecanismo de APP

Los proyectos de patrimonio cultural sumergido pueden dividirse en varias actividades,
las cuales se encuentran contempladas en el articulo 4 de la Ley 1675 de 2013, y se resumen
a continuacion:

e Exploracién. Toda accién cientifica debidamente autorizada, que se desarrolle para
buscar y localizar bienes del patrimonio cultural sumergido, mediante métodos que no
alteren o modifiquen sus condiciones fisicas o del contexto donde se hallen.

e Intervencién. Toda accién cientifica, encaminada al conocimiento y conservacién,
sobre el patrimonio cultural sumergido, que tenga como finalidad el cambio en la
ubicacién de los bienes que lo constituyen, su remocién, extraccién o cualquier otra

modificacién de las condiciones fisicas o del contexto donde se hallen.

e Aprovechamiento econémico. Actividades a través de las cuales los bienes del
patrimonio cultural sumergido generan ingresos econémicos mediante la exhibicién, o
divulgacién al piblico, sea in situ o en infraestructuras culturales como museos, o
cualquier clase de establecimiento cultural.

e Preservacién. Las actividades que se realicen con el patrimonio cultural sumergido
deben preservar el contexto arqueoldgico, garantizar la planimetria del yacimiento y
disponer de un plan de manejo arqueolégico que permita el mdximo aprovechamiento
de la informacién arqueolégica, asi como su difusién y socializacién.

Las actividades previamente descritas deberdn garantizar la preservacién de todos los
bienes hallados, recuperados o extraidos, asi como la curaduria de los mismos, asegurando
la difusién pdblica del patrimonio.

2.3.2.Descripcién de los mecanismos de pago de un proyecto de patrimonio cultural
sumergido bajo el mecanismo de APP

La remuneracién al privado en proyectos que se desarrollen bajo el esquema de APP y
tengan como finalidad la realizacién de las actividades contempladas en el articulo 4 de la
Lley 1675 de 2013, de conformidad con el articulo 15 de la misma ley, deberdn atender las
siguientes reglas:

() No habré lugar a compensacién econémica alguna al privado si este realiza la
exploracién y no se hace un hallazgo.
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(i) En caso de existir hallazgo se remuneraréd al privado hasta con el 50 % del valor de
los bienes que no constituyen patrimonio cultural de la nacién, los cuales serén definidos
por el Consejo Nacional de Patrimonio Cultural (CNPC), de conformidad con los
criterios establecidos en el articulo 3 de la Ley 1675 de 2013.

La ley establece la posibilidad de que estd remuneracién se realice hasta con el 50 %
de las especies rescatadas que no constituyan patrimonio cultural de la nacién; o su valor
equivalente en dinero, caso en el cual el valor de los bienes se establecerd mediante un
sistema de peritaje internacional aceptado de comin acuerdo por las partes.

2.4. Justificacién

Las APP son un mecanismo que viabiliza la recuperacién del patrimonio cultural
sumergido de la nacién en la medida que permite la vinculacién de capital privado. Para el
Estado resulta conveniente estructurar proyectos de patrimonio cultural sumergido bajo este
mecanismo debido a que sus recursos econémicos, técnicos, tecnoldgicos y de personal son
insuficientes para invertir en este tipo de proyectos que, en su primera fase (exploracién), se
caracterizan por un alto grado de incertidumbre.

Adicionalmente, las APP, por involucrar como elemento esencial la retencién y
transferencia de riesgos mediante una eficiente asignacién de los mismos, hace posible la
participacién del sector privado en este tipo de proyectos, que por muchos afios estuvieron
sumergidos por falta de un cuerpo normativo que viabilizara su ejecucién. Por esta razén, y
debido a que, como se ha mencionado, el patrimonio cultural sumergido en Colombia bajo
esquemas de APP no cuenta con lineamientos especificos sobre la asignacién de riesgos, se
hace necesaria la elaboracién de un instrumento especifico para definir la politica de riesgos
contractuales.

3. DEFINICION DE LOS LINEAMIENTOS PARA LA DISTRIBUCION DE RIESGOS

En Colombia no se han definido los lineamientos de distribucién de riesgos para
proyectos de patrimonio cultural sumergido desarrollados bajo esquemas de APP. Esta
situacién tiene varias implicaciones sobre los costos de mitigacién, seguimiento y control de
los riesgos en todas las etapas del proyecto. Ademds, la falta de informacién sobre la
distribucién de riesgos en contratos de APP para este sector puede llevar a que los
proponentes de iniciativas privadas estructuren proyectos que no cumplen con las
expectativas de las entidades piblicas respecto a la asignacién de riesgos y sobre el alcance
del servicio que prestaria la infraestructura. Por lo tanto, es necesario formular lineamientos
especificos para la distribucién eficiente de riesgos en proyectos de patrimonio cultural
sumergido bajo esquemas de APP. A continuacién, serd desarrollada la propuesta.
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3.1. Obijetivo general

Establecer las directrices que se recomienda tener en cuenta por parte de las entidades
estatales en los proyectos de patrimonio cultural sumergido bajo esquemas de APP de
iniciativa privada, en relacién con la identificacién, asignacién y manejo de riesgos
contractuales.

3.2. Obijetivos especificos

e Fijar las directrices que se recomienda seguir en lo concerniente a los riesgos que las
entidades contratantes puedan asumir como obligaciones contingentes.

e Orientar sobre los riesgos especificos de proyectos de patrimonio cultural sumergido a
la parte que esté en mejor capacidad de administrarlos.

e Orientar y delimitar las compensaciones de los riesgos que son compartidos entre el
Estado y el privado.

e Orientar los mecanismos de compensacién de riesgos en proyectos de patrimonio
cultural sumergido bajo el esquema de APP de iniciativa privada sin desembolsos de

recursos publicos.
e Orientar sobre los mecanismos de retribucién al inversionista privado.

e Orientar sobre las directrices que se recomienda seguir contractualmente en proyectos
de recuperacién de patrimonio cultural sumergido.

3.3. Esquema de distribucién de riesgos

Con base en el marco normativo y de politica de distribucién de riesgos en Colombia,
en esta subseccién se establece el conjunto de riesgos que pueden afectar el desarrollo de
proyectos de patrimonio cultural sumergido. Cada uno de los riesgos identificados deben
incluir su respectiva asignacién, calificacién de probabilidad de ocurrencia e impacto, en la
respectiva matriz de riesgos de cada proyecto.

A continuacién, se presentan los lineamientos de politica de riesgo aplicables a las
entidades publicas que evallen proyectos de APP de iniciativa privada para desarrollar
actividades sobre presuntos contextos de patrimonio cultural sumergido. En estos se deberdn
contemplar, los riesgos que se describen en la Tabla 1.

Es importante mencionar que los demds riesgos que no se mencionan en el presente
documento deberdn seguir, en lo aplicable, lo establecido en los documentos CONPES
relacionados con politica de riesgo contractual con participacién de capital privado y la
normatividad aplicable. Asi mismo, se deben considerar como riesgos no valorables, aquellos
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riesgos clasificados dentro del drea politicojuridica, tales como: litigios, demandas,

embargos, u ofras reclamaciones en la jurisdiccién colombiana sobre el hallazgo o los objetos

recuperados, que generen una interrupcién de las actividades o que afecten la retribucién

del proyecto, eventos eximentes y de fuerza mayor no asegurables.

Tabla 1. Riesgos de proyectos de patrimonio cultural sumergido de iniciativa privada

bajo esquemas de APP

Area Tipo de riesgo Efecto Asignacion
- . Mayores costos .
Gestién predial Y Privado
. y plazos
Predial ey
Mayores valores por adquisicion de  Mayores costos Privado
predios para las infraestructuras y plazos
Invasién de las dreas destinadas para la Mayores costos Privado
construccién de las infraestructuras y plazos
Gestién para la obtencién de licencias o Mayores costos Privado
permisos y plazos
Compensaciones socio ambientales y
. . otras compensaciones monetarias  Mayores costos .
Ambiental y social . P . . Y Privado
requeridas para la obtencién de permisos y plazos
y licencias
Actividades no previstas, requeridas por
autoridades ~ gubernamentales  con  Mayores costos .
o - Compartido
posterioridad a la expedicién de y plazos
licencias o permisos
. Mayores costos .
Redes Interferencia o traslado de redes Y Privado
y plazos
Cambios posteriores a la definicién de los
disefios finales (tras la no objecién del  Mayores costos .
. o Privado
Ministerio de Cultura), en los disefios de y plazos
las infraestructuras
Disefio Cambios posteriores a la definicién de los
disefios finales (tras la no objecién del Mavores costos
Ministerio de Cultura), en los disefios de Y Compartido
. L y plazos
las infraestructuras, por decisién de
entidades gubernamentales
Mayores cantidades de obras Mayores costos Privado
Mayores cantidades de obras derivadas
de los cambios de disefios (después de la .
biecién) ordenad | Ministeri Mayores costos ~ Compartido
Construccion no objecién) ordenados por el Ministerio
de Cultura
Variacién de precios de los insumos
requeridos para la construccién de las  Mayores costos Privado

infraestructuras
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Mayores cantidades de insumos para la

operacién mantenimiento  de las .
°F Y o Mayores costos Privado
infraestructuras y/o las actividades de
intervencion
Variacién en el precio de los insumos
ara la operacién y mantenimiento de las .
. P P y o Mayores costos Privado
Operacional infraestructuras y/o las actividades de
intervencion
Prolongacién de la preservacién de los  Mayores costos Privado
objetos recuperados y plazos
Riesgos por violacién a la seguridad
908 P S 9 Mayores costos .
(durante la operacién offshore o en las Privado
. y plazos
infraestructuras)
Riesgo de no lograr la demanda N
Variacién de la .
esperada para la Infraestructura para O Privado
. - retribucién
divulgacién
Inexistencia o bajo contenido de oro, Variacién de la Privado
Comercial plata o piedras preciosas retribucién
Declaracién  del  patrimonio  cultural ~ Variacién de la .
. G Privado
sumergido retribucién
, . Variacién de la .
Identidad del pecio? O Privado
retribucién
- . , . Mayores costos .
No obtencién del cierre financiero Y Privado
y plazos.
Financiero Cambios en variables macroeconémicas ~ Mayores costos Privado
Insuficiencia de recursos para el pago de .
. , P Pag Mayores costos ~ Compartido
la interventoria
. Variacién del peso frente a ofras .
Cambiario P Mayores costos Privado
monedas
Riesgo regulatorio  Cambio en normatividad Mayores costos Privado
Litigios, demandas, embargos u otras
reclamaciones en la  jurisdiccién
e el colombiana sobre el hallazgo o los .
Politico-juridico . J Mayores costos ~ Compartido
bienes recuperados, que generen una
interrupcién de las actividades o que
afecten la retribucién del proyecto.
Fuerza mayor asegurable Mayores costos Privado
Fuerza mayor Eventos eximentes de responsabilidad y .
Mayores costos Compartido

fuerza mayor no asegurable

Fuente: Ministerio de Cultura (2017).

A continuacidn, se presenta la descripcién de aquellos riesgos que por su particularidad

o la de los proyectos de patrimonio cultural sumergido, requieren un tratamiento diferencial

21 Pedazo o fragmento de la nave que ha naufragado o porcién de lo que contiene una nave que ha naufragado.
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respecto a la politica general de riesgo contractual establecida en los documentos CONPES
mencionados en la seccién de antecedentes.

3.3.1.Riesgos prediales

Estos riesgos estdn relacionados con la necesidad de obtencién de los diferentes
predios para la ejecucién del proyecto. Dadas las buenas prdcticas aplicadas en la
estructuracién de los proyectos, que en iniciativas privadas corresponde de manera exclusiva
al privado, y teniendo en cuenta que para este tipo de proyectos los predios que se requieren
son principalmente para la construccién de la infraestructura para preservacién y divulgacion
de los bienes (o cualquier ofra infraestructura asociada) cuya ubicacién es definida por el
privado, quien tiene la flexibilidad para definir la localizacién de los mismos, la asignacién
de este riesgo serd la siguiente:

o Gestidn predial: la gestién en la adquisicién predial estard en cabeza del privado.

e Mayores valores por adquisicién de predios para las infraestructuras: los costos y
sobrecostos en la adquisicién de los predios y sus correspondientes compensaciones

socioecondémicas, serdn asumidos por el privado.

3.3.2.Riesgos ambientales y sociales

Corresponden a la necesidad de obtencién de licencias ambientales o demds permisos
y concesiones de cardcter ambiental requeridos para la ejecucién del proyecto y
cumplimiento de indicadores de disponibilidad y de niveles de servicio. También suelen
presentarse por coyunturas sociales que puedan generar paros, huelgas, actos terroristas,

etc. Estos riesgos se asocian a:

e Invasién de las dreas destinadas para la construccién de las infraestructuras: este riesgo
hace referencia a la imposibilidad de construccién y operacién de las infraestructuras
por incursién de terceros en los predios que impidan el desarrollo del objeto
contractual. Teniendo en cuenta que es el privado quien durante la etapa de
estructuracién se encarga de realizar la gestién predial que le permita prever los riesgos
de invasién y de seguridad, este riesgo se asigna al inversionista privado.

e Gestién para la obtencién de licencias o permisos: la gestién ambiental estard a cargo
del privado, incluidos los trdmites ante las autoridades ambientales (p.ej. licencias,
permisos y concesiones), por lo que cualquier riesgo que se derive de esta gestién

deberd ser asumido por este.

e Compensaciones socioambientales y otras compensaciones monetarias requeridas
para la obtencién de permisos y licencias: los costos de las compensaciones
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socioambientales de las licencias requeridas para el desarrollo del proyecto serdn
asumidos en su totalidad por el privado. Esto, teniendo en cuenta que, dentro de la
estructuracién de la iniciativa privada, el privado debe contemplar las obligaciones
emanadas del licenciamiento y el costo de la implementacién de los planes de manejo.

e Actividades no previstas requeridas por autoridades ambientales gubernamentales, con
posterioridad a la expedicién de licencias o permisos: este riesgo estd asociado a la
solicitud de actividades no previstas, requeridas por autoridades gubernamentales, con
posterioridad a la expedicién de licencias o permisos, incluyendo, pero sin limitarse a
los ambientales, arqueolégicos y de construccién. Segin los lineamientos establecidos
en el Documento CONPES 3107 Politica de manejo de riesgo contractual del Estado
para procesos de participacién privada en infraestructura®?, para el riesgo ambiental,
en caso de requerirse modificaciones de las licencias ambientales o planes de manejo
ambiental, incluyendo actividades derivadas de impactos no previstos y/o inclusién de
nuevas medidas de manejo o ajuste de las aprobadas en la licencia ambiental, el riesgo
serd asumido por el inversionista privado; lo mismo aplicard para ofras licencias o
permisos que se requieran en el marco de proyectos de APP de patrimonio cultural
sumergido. No obstante, lo anterior, cuando las actividades no previstas sean
requeridas por autoridades gubernamentales con posterioridad a la expedicién de
licencias o permisos, el riesgo se compartird entre las partes que suscriben el contrato
de APP, de modo que los sobrecostos serdn compartidos de acuerdo con lo establecido
en la seccién 4 de este documento. Lo anterior, teniendo en cuenta que la gestidn y
obtencién de licencias, permisos o planes de manejo ambiental, requeridos para la
ejecucién del proyecto, estdn a cargo del inversionista privado, pero que el
inversionista publico también tiene posibilidad de realizar parte del manejo del riesgo.

3.3.3.Riesgo por interferencia o traslado de redes

Se refiere a la obligacién de traslado, reubicacién de las redes de servicios?® o de
proteccién de las mismas, con el fin de evitar la afectacién o interferencias con el proyecto.
Teniendo en cuenta que la identificacién de redes y posibles traslados de las mismas se
relaciona con la gestién predial, la cual estd a cargo del inversionista privado, el riesgo de
redes se le deberd asignar igualmente a este.

3.3.4.Riesgos por disefio

22 Disponible en: https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/3107.pdf.

23 Se refiere a las infraestructuras para el transporte y suministro de servicios piblicos, telecomunicaciones,
hidrocarburos y, en general, de cualquier fluido o cable.
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Corresponde a la necesidad de cumplir con las especificaciones de disefio durante la
ejecucién del contrato por el privado y sus posibles modificaciones, dadas las caracteristicas
y particularidades de cada proyecto. Estos riesgos se asocian a:

e Cambios posteriores a la definicién de los disefios finales (tras la no objecién del
Ministerio de Cultura) en los disefios de las infraestructuras, siguiendo los lineamientos
establecidos en el Documento CONPES 3107: teniendo en cuenta que es el privado el
que presenta fodos los disefios, este se encuentra en mejor capacidad para la
administracién y mitigacién del riesgo, por lo tanto, seré su responsabilidad.

e Cambios posteriores a la definicién de los disefios finales (tras la no objecién del
Ministerio de Cultura), en los disefios de las infraestructuras, por decisién de entidades
gubernamentales: si se realizan modificaciones a los disefios por decisiones de
entidades gubernamentales, posteriores a la aprobacién del Ministerio de Cultura, los
sobrecostos en disefios serdn compartidos y operardn de acuerdo a lo establecido en
la seccién 4 de este documento, teniendo en cuenta que es obligacién del privado
cumplir con las especificaciones de disefio durante la ejecucién del contrato.

3.3.5.Riesgos por construccién

Se refiere a la posibilidad de que el monto y las cantidades no sean los previstos. Como
principio general, los riesgos de construccién deben ser transferidos al inversionista privado,
en la medida que este tiene mayor experiencia y conocimiento sobre las variables que
determinan el valor de la inversién, y es quien tendrd a su cargo las actividades de
construccién, tales como el programa de construccién, la adquisicién de equipos, las
tecnologias asociadas con el proyecto, la compra de materiales, entre ofros. Lo anterior
supone que el constructor cuenta con la informacién suficiente para realizar el costeo, tener
en operacién el proyecto en la fecha prevista y en las condiciones de operacién establecidas,
asi como con el tiempo suficiente para realizar las evaluaciones necesarias para asumir este
riesgo. Esto implica que, en caso de fallar los supuestos, programas o costos previstos por el
privado, este asume los costos asociados con este riesgo. Esto le permite mayor libertad a la
iniciativa privada en los aspectos de ingenieria, disefio y utilizacién de nuevas fecnologias.
Tales riesgos se asocian a:

e Mayores cantidades de obras: teniendo en cuenta que es el privado quien, durante la
efapa de estructuracién de los proyectos, se encarga de realizar los estudios respectivos
y adelantar actividades que permitan contar con un adecuado nivel de informacién,
deberd asumir los sobrecostos por mayores cantidades de obras, siguiendo los
lineamientos establecidos en el Documento CONPES 3107.
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e Mayores cantidades de obras derivados de los cambios de disefios (después de la no
objecién) ordenados por el Ministerio de Cultura: si el sobrecosto se materializa por
modificaciones a las obras derivadas por decisiones de entidades gubernamentales
con posterioridad a la aprobacién del Ministerio de Cultura, por razones no imputables
al privado, los sobrecostos en disefios serdn compartidos y operard de acuerdo con lo
establecido a la seccién 4 de este documento. Se debe tener en cuenta en cuenta que
es obligacién del privado cumplir con las necesidades y financiar la construccién de la
infraestructura durante la ejecucién del contrato.

e Variacién de precios de los insumos requeridos para la construccién de las
infraestructuras: teniendo en cuenta que es el privado quien, durante la etapa de
estructuracién de los proyectos, se encarga de realizar los estudios respectivos y
adelantar actividades que permitan contar con un adecuado nivel de informacién,
deberd asumir los sobrecostos por variacién de precios de los insumos; de acuerdo con

los lineamientos establecidos en el Documento CONPES 3107.

3.3.6.Riesgos operacionales

El riesgo de operacién se refiere al no cumplimiento de los pardmetros de desempefio
especificados, a costos de operacién y mantenimiento mayores a los proyectados, a
disponibilidad y costos de los insumos y a interrupcién de la operacién por acto u omisién
del operador, entre otros. Dichos sucesos hacen parte del riesgo operacional siempre y
cuando no sean obligaciones de las partes y se materialicen durante la ejecucién del contrato.
Por regla general, los riesgos operacionales se transfieren al privado, en la medida en que
cuenta con mayor experiencia y conocimiento de las variables que determinan el valor de la
inversién y tendrd a su cargo las actividades propias del contrato; méxime que la operacién
del proyecto es parte del objeto mismo del contrato de APP, lo que conlleva necesariamente
a que este riesgo sea asignado al inversionista privado bajo el principio que este tiene mayor

control sobre la operacién. Estos riesgos se asocian a:

e Mayores cantidades de insumos para la operacién y mantenimiento de las
infraestructuras y/o las actividades de intervencidn: teniendo en cuenta que es el
privado quien, durante la etapa de estructuracién de los proyectos, se encarga de
realizar los estudios respectivos y adelantar actividades que permitan contar con un
adecuado nivel de informacién, y que la operacién del proyecto es parte del objeto
mismo del contrato, este riesgo se asigna al inversionista privado, bajo el principio que
este tiene mayor control sobre la operacién.

e Variacién en el precio de los insumos para la operacién y mantenimiento de las
infraestructura y/o las actividades de intervencién: teniendo en cuenta que es el privado
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quien, durante la etapa de estructuracién de los proyectos, se encarga de realizar los
estudios respectivos y adelantar actividades que permitan contar con un adecuado nivel
de informacién de las variables, y que la operacién del proyecto es parte del objeto
mismo del contrato, este riesgo se asigna al inversionista privado, bajo el principio que
este tiene mayor control sobre la operacién.

Prolongacién de la preservacién de los objetos recuperados: este riesgo estd asociado
a la posibilidad de que el proceso de preservacién requiera més tiempo del previsto
para la ejecucién del contrato. Teniendo en cuenta que es el privado quien durante la
etapa de estructuracién de los proyectos, se encarga de realizar los estudios respectivos
y adelantar actividades que permitan determinar los tiempos requeridos para la
adecuada presentacién de los objetos recuperados, bajo los niveles de servicios y los
estdndares de calidad, este riesgo se asigna al inversionista privado, bajo el principio
que este tiene mayor control sobre las actividades de preservacién que hacen parte

esencial de sus obligaciones contractuales.

Riesgos por violacién a la seguridad (durante la operacién offshore o en las
infraestructuras): teniendo en cuenta que es el privado quien durante la etapa de
estructuracién se encarga de realizar los estudios respectivos para determinar las
necesidades de seguridad del proyecto y que la seguridad es un componente esencial
para la operacién del mismo (que se encuentra enteramente a su cargo) bajo los
estdndares de calidad y niveles de servicio minimos requeridos, este riesgo se asigna
al inversionista privado, quien deberd implementar las medidas de vigilancia y
proteccién necesarias y podrd contar con el apoyo de las autoridades pdblicas, en lo

que corresponda.

3.3.7.Riesgos comerciales

Estos riesgos se presentan cuando los ingresos derivados de la explotacién del proyecto

difieren de los esperados. Este riesgo es generalmente asignado al inversionista privado,

dado que la mitigacién de su impacto depende en la mayoria de los casos de la gestién que

pueda hacer el operador del sistema o el prestador del servicio. Estos riesgos se asocian a:

Riesgo de no lograr la demanda esperada para la infraestructura para divulgacién:
este tipo de riesgo se presenta cuando los volimenes de servicio son menores a los
estimados. Teniendo en cuenta que es el privado quien, durante la etapa de
estructuracién de los proyectos, se encarga de realizar los estudios de oferta y
demanda, asi como adelantar actividades que permitan contar con un adecuado nivel
de informacién de las variables, este riesgo se asigna al inversionista privado.
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Inexistencia o bajo contenido de oro, plata o piedras preciosas: este riesgo hace
referencia al evento en el que los objetos recuperados que puedan ser considerados
como no patrimoniales, de acuerdo con los criterios establecidos en la Ley 1675 de
2013, tengan bajo contenido de oro, plata o piedras preciosas y no permitan obtener
los beneficios econémicos esperados. Dado que este es un riesgo inherente a este tipo
de proyectos y que la estimacién sobre la cantidad que se espera recuperar hace parte
de la estructuracién de la iniciativa (que obedece a los resultados de la etapa de
exploracién adelantada por el privado bajo su cuenta y riesgo) y de su decisién
auténoma de presentar una propuesta en etapa de factibilidad, es el privado quien
debe asumir el riesgo.

Declaracién del patrimonio cultural sumergido: este riesgo hace referencia al evento en
el que la cantidad de bienes recuperados que no sean declarados patrimonio cultural
de la nacién no permitan obtener los beneficios econémicos esperados. Como quiera
que este es un riesgo inherente a este tipo de proyectos y la concepcién del mismo
como iniciativa privada implicé el conocimiento de su existencia, el privado es quien

debe asumir este riesgo.

Identidad del pecio: este riesgo hace referencia al evento en el que, después de iniciar
las labores de excavacién, el privado constate que el hallazgo encontrado no
corresponda al que inicialmente habia proyectado recuperar. Dado que este es un
riesgo inherente a este tipo de proyectos y que la estimacién sobre la identidad del
pecio que se espera recuperar (que obedece a los resultados de la etapa de
exploracién adelantada por el privado bajo su cuenta y riesgo) hace parte de la
estructuracién de la iniciativa y de su decisién auténoma de presentar una propuesta
en efapa de factibilidad, es el privado quien debe asumir el riesgo.

3.3.8.Riesgos financieros

Este riesgo tiene tres componentes: (i) no obtencién del cierre financiero; (i) Cambios

en las variables macroeconémicas e (i) insuficiencia de recursos para el pago de

interventoria. Este tipo de riesgo es mds severo cuando se obtienen condiciones que no se

adecuen al plazo de maduracién del proyecto y, por ende, a su generacién de caja. En

general, el mismo es asignado en su totalidad al inversionista privado.

No obtencién del cierre financiero: se refiere a la dificultad de conseguir los recursos
financieros, ya sea en el sector financiero o el mercado de capitales, para lograr el
objetivo del contrato. El riesgo se traslada al privado por regla general y bajo la
premisa de contar con informacién suficiente. En atencién a su experticia en la
consecucién de los recursos necesarios y estructuracién de proyectos, se presume que
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cuenta con un manejo y posibilidad de administracién efectiva de los riesgos
financieros.

e Cambios en variables macroeconémicas: hace referencia a los términos financieros de
dichos recursos, entre estos encontramos plazos, tasas, garantias, contragarantias,
refinanciaciones, entre ofros. El riesgo se traslada al privado por regla general. En
atencién a su experticia en la consecucién de los recursos necesarios y estructuracién
de proyectos, se presume que cuenta con un manejo y posibilidad de administracién
efectiva de los riesgos financieros.

e Insuficiencia de recursos para el pago de la interventoria: teniendo en cuenta que
ejercer la adecuada supervisién y control del desarrollo del proyecto es interés del
pUblico, pero es el privado quien tiene la obligacién de garantizar la financiacién total
del proyecto incluidos los costos de la interventoria, los cuales estén intimamente
relacionados con el alcance de la propuesta presentada por el privado, la cual incluye
las caracteristicas y perfiles del equipo interventor que supervisard el contrato. Por tanto,
este riesgo es compartido entre las partes y operard de acuerdo con lo establecido en
la seccién 4 de este documento.

3.3.9.Riesgo regulatorio

Los riesgos regulatorios se seguirdn rigiendo por el Documento CONPES 3107. En
desarrollo de los términos de la Ley 80 de 1993, el Estado hard explicito en los términos de
contratacién el tratamiento para cambios regulatorios, tributarios administrativos y legales,
que afecten significativamente los flujos del proyecto. Este riesgo debe ser asumido por el
inversionista privado.

3.3.10. Riesgos politicos y juridicos

Estos riesgos se derivan de cambios en las politicas gubernamentales que sean
probables y previsibles, tales como cambios en la situacién politica, sistema de gobierno y
cambio en las condiciones sociales que tengan impacto en la ejecucién del contrato. Asi
mismo se incluyen los riesgos relacionados con demandas, litigios, embargos u otras érdenes
judiciales que puedan afectar la ejecucién del proyecto:

e litigios, demandas, embargos u ofras reclamaciones en la jurisdiccién colombiana
sobre el hallazgo o los bienes recuperados, que generen una inferrupcién de las
actividades o que afecten la retribucién del proyecto: teniendo en cuenta que este
riesgo no puede ser trasladado en su totalidad al privado, dado que tanto el pdblico
como el privado, tienen intereses en la resolucidn de los eventuales litigios, demandas
o reclamaciones que se impulsen en la jurisdiccién colombiana y que los dos estdn en
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la capacidad de manejar parte del riesgo con el fin de propender que estos eventos
causen el menor perjuicio posible al desarrollo del proyecto deberdn aunar esfuerzos
para asumirlos en forma conjunta. Por lo tanto, se compartird el riesgo y operard de
acuerdo con lo establecido en la seccién 4 de este documento.

3.3.11. Riesgos por fuerza mayor

Los riesgos por fuerza mayor son definidos como eventos que estdn fuera del control

de las partes, y su ocurrencia otorga el derecho de solicitar la suspensién de las obligaciones

estipuladas en el contrato. Los eventos temporales de fuerza mayor, que causen demoras,

pueden a menudo ser resueltos asignando los costos entre las partes. Eventos graves de fuerza

mayor pueden conducir a la interrupcién de la ejecucién del proyecto.

Fuerza mayor asegurable: estos se refieren al impacto adverso que sobre la ejecucién
u operacién del proyecto tengan hechos cubiertos por pélizas. Estos incluyen
terremotos, inundaciones, incendios y sequias, entre otros. Normalmente este tipo de
riesgos de fuerza mayor son asegurables, por lo tanto, este riesgo estard a cargo del
inversionista privado.

Eventos eximentes de responsabilidad y fuerza mayor no asegurable?*: se refiere a
aquellos eventos que estdn fuera del control de las partes, como actos de terrorismo,
guerras o eventos que alteren el orden puiblico, o hallazgos arqueolégicos en los
predios de las infraestructuras, de minas o yacimientos. Con el objeto de delimitar el
riesgo ante este tipo de situaciones no asegurables, y para facilitar la financiacién y
desarrollo del proyecto, ante la ocurrencia de eventos eximentes de responsabilidad,
se podrd pactar una compensacién que reconozca los costos ociosos en los que haya
incurrido el privado, compensacién que en ningin caso se incluirdn valores
correspondientes a lucro cesante. Asi, se hace necesario contemplar herramientas
contractuales de declaratoria de eventos eximentes de responsabilidad por situaciones
de fuerza mayor no asegurable o caso fortuito. Por esta razén, la asignacién de este
riesgo es compartida para lo cual operard lo establecido al numeral 4 de este
documento.

4. MECANISMOS DE COMPENSACION POR RIESGOS

En los proyectos que se presenten riesgos compartidos entre las partes se acudird, en

primera medida, a los mecanismos de compensacién establecidos en el respectivo contrato.

una vez agotados dichos mecanismos, los sobrecostos y demds compensaciones que surjan

24 Incluyendo contractualmente: fuerza mayor ambiental, fuerza mayor obtencién de licencias y permisos, fuerza
mayor por redes, entre otros.
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como consecuencia de la materializacién de los riesgos compartidos deberdn ser asumidos
por el privado, sin que esto se configure como una causal de terminacién anticipada.

Lo anterior sin perjuicio que el privado tenga la posibilidad de recobrar tales valores,
en el evento en que los mecanismos de compensacién a cargo del piblico sean alimentados
nuevamente durante la vigencia del contrato. Llegada la liquidacién o terminacién del
contrato y habiendo valores no compensados, estos serdn asumidos por el privado y no
procederd ningdn tipo de compensacién por parte de la entidad contratante. De igual forma,
los montos por concepto de riesgos asumidos por el privado no serdn tenidos en cuenta en
el pago de terminacién anticipada del contrato, si a ello hubiese lugar.

Teniendo en cuenta que la materializacién de algunos de los riesgos compartidos
puede obstaculizar la normal ejecucién de estos contratos, se recomienda dotar el Ministerio
de Cultura con unas subcuentas?® dentro del patrimonio auténomo para compensar los riesgos
a su cargo o compartidos.

En los proyectos de patrimonio cultural sumergido de iniciativa privada sin desembolsos
de recursos publicos, los mecanismos para el reconocimiento de la compensacién por riesgos
compartidos podrdn ser:

e Una Subcuenta de Excedentes del Ministerio de Cultura que se fondeard con los
excedentes o remanentes de ofras subcuentas del patrimonio auténomo, segin
corresponda, ademds de las multas, deducciones y descuentos a que haya lugar
durante la ejecucién del contrato, entre otros.

e Una Subcuenta de Bienes No Patrimoniales de la nacién, dentro de los limites de la
ley. En la cual se relacionard el inventario de bienes que cumplan con las siguientes
condiciones: (i) que el CNPC haya determinado que no son patrimonio cultural de la
nacién, atendiendo los criterios establecidos en el articulo 3 de la Ley 1675 de 2013;
(i) que no hagan parte de la retribucién al privado, y (iii) que correspondan a la
diferencia entre el 50 % de los bienes no patrimoniales y el porcentaje que corresponda
como retribucién al privado.

e Incremento del valor de la tarifa de recaudo?y otros ingresos por actividad comercial.

5. MECANISMOS DE RETRIBUCION AL INVERSIONISTA PRIVADO

La entidad contratante serd la encargada de fijar el porcentaje de la remuneracién,
para lo cual deberd tener en cuenta los siguientes criterios:

25 En concordancia con el Decreto 2043 de 2015, compilado en el Decreto 1082 de 2015.

26 Cobro que se podria hacer en los museos o infraestructura cultural que pueda explotarse comercialmente.
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e Complejidad técnica del proyecto.

e Inversidén requerida para desarrollar las actividades bajo estdndares de calidad y
niveles de servicio éptimos.

e los riesgos asociados al desarrollo del proyecto, que sean transferidos al privado.

e La cantidad de bienes que se espera recuperar y puedan ser considerados como no
patrimoniales.

e Ingresos por fuentes complementarias de retribucién al privado como el recaudo tarifa
de infraestructura para la divulgacién o ingresos por explotacién comercial.

El porcentaje de remuneracién en bienes no patrimoniales o su equivalente en dinero,
deberd fijarse en escalas o rangos conforme a los criterios antes sefialados, buscando
compensar costos, y tener una tasa de retorno adecuada al privado.

6. PROCESO DE CONTRATACIONZ

El proceso de contratacién se seguird rigiendo de conformidad con las disposiciones
legales sobre contratacién estatal y los esquemas de asociacién piblico-privada de la Ley
1508 de 2012 y por los lineamientos establecidos en el Documento CONPES 3107, en
cuanto a las condiciones minimas de los oferentes, promocién de los procesos, plazo para
elaboracién de propuestas y divulgacién de bases contractuales, criterios de seleccién y
terminacién anticipada de los contratos, asi como por la normativa vigente aplicable.
Adicionalmente, en eventos de ferminacién anticipada, los eventuales montos de la
liquidacién podrén pactarse con cargo del presupuesto de la entidad contratante.

7 Las recomendaciones sefialadas en el presente documento se efectian en los términos del pardgrafo del
articulo 1 de la Ley 448 de 1998, concordante con el articulo 2.4.1.12 del Decreto 1068 de 2015 y la Ley 1508
de 2012, esto sin perjuicio de la responsabilidad que les asiste a los 6rganos presupuestales en los procesos de
contratacién estatal en donde se debe considerar lo dispuesto en articulo 110 del Decreto 111 de 1996. Los
mecanismos juridicos de ejecucién contractual son competencia de las entidades ejecutoras de los proyectos de
inversion.

Decreto 111 de 1996. “Articulo 110. Los érganos que son una seccién en el Presupuesto General de la Nacién
tendrén la capacidad de contratar y comprometer a nombre de la persona juridica de la cudl hagan parte, y
ordenar el gasto en desarrollo de las apropiaciones incorporadas en la respectiva seccién, lo que constituye la
autonomia presupuestal a que se refieren la Constitucién Politica y la ley. Estas facultades estardn en cabeza del
iefe de cada érgano quien podra delegarlas en funcionarios del nivel directivo o quien haga sus veces, y serdn
ejercidas teniendo en cuenta las normas consagradas en el Estatuto General de Contratacién de la Administracién
Piblica y en las disposiciones legales vigentes. (...)".
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7. RECOMENDACIONES

El Ministerio de Cultura, Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico y el Departamento

Nacional de Planeacién recomiendan al Consejo Nacional de Politica Econémica y Social:

1.

Aprobar las directrices de la politica de riesgo contractual del Estado y politica
pUblica que se recomienda tener en cuenta por parte las entidades estatales en
proyectos de patrimonio cultural sumergido bajo el esquema de asociacién publico-
privada de iniciativa privada establecidos en el presente documento CONPES.

Solicitar al Ministerio de Cultura que, en el marco del andlisis y aceptacién de
iniciativas privadas de patrimonio cultural sumergido, definan los mecanismos
apropiados para dar un valor a los bienes no patrimoniales que hacen parte de la
retribucién del inversionista privado o que puedan usarse para la compensacién de
riesgos; garantizando un balance entre la tasa de retorno adecuada al privado y los
intereses de la nacién.

Solicitar a las entidades estatales, en particular al Ministerio de Cultura y al Instituto
Colombiano de Antropologia e Historia (ICANH), adoptar los lineamientos contenidos
en el presente documento CONPES, en la validacién de proyectos de patrimonio
cultural sumergido bajo el esquema de APP de iniciativa privada, asi como incluirlos
en los documentos contractuales que se pacten para el desarrollo de este tipo de
proyectos.
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