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INTRODUCCION

A raiz de la globalizacién y el implemento de nuevas formas para crear, desarrollar
politicas publicas y dar cumplimiento a muchos retos de la Administracién publica, los
Estados han evolucionado en diferentes aspectos y medidas para llevar a cabo tales

obligaciones.

El Estado, y el actual régimen legal colombiano, permiten no solo la gestion de
nuevas formas asociativas entre el sector publico y el sector privado, que han
alcanzado grandes avances y acercamientos en diferentes contextos, sino que también
asienten cierto grado de autonomia, para generar y promover de acuerdo a la

legalidad, estas asociaciones o convenios entre ambos sectores.

“La economia que ha evolucionado a pasos agigantados en el mundo entero ha
impactado en forma positiva gran parte del sector privado”l, cuya capacidad se ha

elevado incluso en mejor manera que la de muchos Estados.

Por otro lado la capacidad en cuanto a especialidad técnica, profesional,
tecnoldgica, administrativa y financiera, también se ve mucho mas afianzada y
desarrollada en el sector privado, que esta por encima de muchos Estados, entonces, a
la hora de prestar un servicio publico, de crear infraestructuras, de coordinar y
realizar proyectos, y en términos generales, cumplir con la actividad administrativa de
forma eficiente, eficaz y con resultados productivos, positivos y satisfactorios, podria
impulsarse de mejor manera con la experiencia y capacidad de ejecucion del sector
privado, cuya actividad no solo acondicionaria de una mejor gestion al sector publico,
sino que se abririan nuevos objetivos y politicas publicas, como la generaciéon de
empleo, la creacion de mas empresas y un alza en los campos econdémico, social y

administrativo.

! Devlin Robert; Moguillansky Graciela “Alianzas publico-privadas: para una nueva vision estratégica del
desarrollo”, Secretaria General Iberoamericana, Naciones Unidas 2009. Pag. 5, SS
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Con esto, la participacién privada en asuntos publicos no solo es una opcién en
el desarrollo econémico y administrativo del Estado, sino una necesidad para
enfrentar los retos del mundo globalizado y desarrollado con una amplia gama de
competencias y exigencias de servicios, obras y proyectos que cumplan con politicas
publicas para fortalecer el desarrollo humano y social de la comunidad, no solo
Colombiana, Latinoamericana o Mundial, sino también de esas comunidades que
emergen del mismo Estado, los distritos, los departamentos y los municipios que ya
estdn desarrollando politicas autébnomas en busca de los fines propios de su

comunidad.

El avanzado y creciente desarrollo de infraestructuras en paises de Europa, es
una muestra de la adaptaciéon del modelo, en la participacién del sector privado y el
Estado de forma institucional en el esquema APP, asi, paises como Alemania, Italia,
Francia y Espafia, habian atravesado un déficit en infraestructura, pero a partir de los
afios 70’s, se comienza a desarrollar una serie de etapas que vinculan el capital
privado y conllevan al desarrollo institucional de lo que hoy es APP, sobre todo en el
area de infraestructuras de vias publicas, carreteras, andenes e instalaciones para
entidades publicas, entre otras, su desarrollo posterior en la década de los 80’s y su

gran acogida en los 90’s hasta el presente.

La politica de Private Finance Initiative, que se aplicé en Reino Unido, se
expandio y se adoptd en otros paises, para ello también se refleja una tendencia a la
privatizacion de sociedades publicas o mixtas en la operacidon de autopistas de peaje,
como ha sido el caso de Francia, Japon e Italia, este fendmeno ha trascendido fronteras

y ha sido eventualmente implementado también de alguna forma en América Latina.

Cuando las entidades publicas y administrativas, sin embargo, deciden entrar
en acuerdos de riesgo compartido como un enfoque alternativo para la realizaciéon de
obras o servicios, estan dispuestos a tomar un riesgo por parte del sector publico, de
igual forma para, la empresa privada también existe un peligro a la hora de transferir

un capital importante en la creacién de una empresa publico privada, por ello es

11



importante analizar los alcances de esta figura en un contexto internacional y en el

contexto colombiano.

La entrada en vigencia de la ley 1508 de 2012 en Colombia, ha generado un
sin numero de opiniones a favor y en contra, de la puesta en marcha taxativamente en
una ley, de asociaciones publico privadas, encontrandolas en una regulacion

necesaria, desde el punto de vista del interés general, y de politica publica.

El objetivo del modelo APP es atraer la inversién del sector privado, empresas
y contratistas que participan de los proyectos de obras y servicios publicos, pero este
vinculo se puede establecer de dos formas, desde el APP Contractual y el APP
institucional, Sin embargo, partiendo de la lectura de la ley 1508 de 2012, no es muy
clara la intencién por parte del legislador de establecer un vinculo institucional, es
decir mediante una sociedad entre el sector publico y el sector privado, al parecer la
intencién de la norma es solo establecer, este vinculo de inversién del capital privado
mediante figuras contractuales. Y no mediante la creaciéon de una persona juridica
diferente o una Sociedad de Proposito Especial (SPV), asi es como también, uno de los
objetivos del presente trabajo, sera, diferenciar las APP de otros modelos similares, en
especial, de las sociedades de economia mixta (SEM), en donde aparentemente su
propoésito es parecido o incluso hay autores que expresan que las Sociedades de
Economia Mixta son iguales a las APP INSTITUCIONALES, en tanto, el presente trabajo
no busca promocionar el APP INSTITUCIONAL en Colombia, esta obra busca sefalar la
eventual posibilidad que tiene el Modelo para existir o no dentro del contexto Juridico

Colombiano.
Se ha tomado como hipétesis, la posibilidad del funcionamiento del APP

INSTITUCIONAL en Colombia, dentro del marco juridico actual, mas alla de las

opiniones de muchos, el presente trabajo busca desde una forma objetiva, plasmar el

12



modelo APP INSTITUCIONALZ, en su practica general, y cumpliendo con el objeto de

su funcionamiento.

Utilizando una metodologia Juridico Descriptiva, con analisis de casos en la
experiencia internacional, y examinando su adaptacién al ordenamiento juridico

colombiano, lo que claramente nos llevara a concluir algunos puntos de vista.

Si bien la adaptabilidad del modelo asociativo publico y privado PPP3, se ha
implementado en muchos paises del mundo, esto no quiere decir que su utilizaciéon en
cualquier caso sea la soluciéon al financiamiento, eficiencia, eficacia, economia,
operatividad, disposiciéon y calidad de la obra o el servicio, desde la perspectiva
objetiva las buenas practicas de otras administraciones deben tomarse como un

mensaje al debido estudio de un modelo sostenible desde un marco legal sélido.

Por otra parte, el modelo APP, integra un sin nimero de variables en su
vinculaciéon al modelo juridico de un determinado marco legislativo y juridico, pero su
concepto es sumamente amplio, con esto, su alcance debe ser previsto tanto en su

parte conceptual, como en su accionar.

En el presente escrito se busca no solo examinar conceptualmente la ley 1508
de 2012, como sus decretos reglamentarios, sino también, busca observar el
funcionamiento del modelo APP en el mundo, haciendo un especial énfasis en el APP

INSTITUCIONALS#, del cual emerge en gran parte la finalidad conceptual y practica del

2 DNP COLOMBIA, “Guia de Asociaciones PUblico Privadas — Introduccion y Presentaciénasociaciones
Publico Privadas”, concepto traducido al espafiol del inglés public private partnership (PPP), Junio de 2014.
Pag. 8 SS

3 Concepto: Public private partnership (PPP), Un amplio concepto en donde se caracteriza acuerdo entre el
sector publico y el sector privado en el que parte de los servicios o labores que son responsabilidad del sector
publico es suministrada por el sector privado bajo un claro acuerdo de objetivos compartidos para el
abastecimiento del servicio publico o de la infraestructura publica. Eddy Declercq The Concept of Public-
Private Partnerships: “Terra et Aqua — Number” 75 — June 1999, Pag. 24

4 Concepto: Asociaciones Publico Privadas de caracter institucional. Gran parte del componente del concepto
de APP es el Referente a la asociacion real entre el sector particular y el sector publico, diferente de la forma
netamente contractual: “;Existen mecanismos de asociacion publico privada por fuera de la ley 1508 de
2012?” Articulo publicadas por José Vicente Blanco r. a la/s 9:28 a. m. Blanco Rengifo Abogados.
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sistema PPP original, que se puede confundir con el funcionamiento, por ejemplo, de

las sociedades de economia mixta

Ademas, tendiente un poco a ahondar mas en la figura del APP en general, pero
sobre todo desde su parte INSTITUCIONAL, se pretenden desarrollar algunos modelos
operativos como las sociedades de propdsito especial de inversion, y las llamadas
sociedades de responsabilidad limitada o su concepto en ingles LLP (Limited Liability

Partnerships), y su eventual funcionamiento en Colombia.

La experiencia internacional nos arroja un sin nimero de posibilidades legales
para comprender el modelo tanto contractual como institucional y aplicarlo segtn el
ordenamiento juridico local de cada Estado, sin embargo el modelo requiere de

implementar ciertas bases y mecanismos para ponerlo en marcha de manera correcta.

De esta forma el objetivo de fondo del presente trabajo es marcar una linea en
la investigacion de Asociaciones publico Privadas en Colombia, tomando como
horizonte las practicas internacionales, y analizando figuras juridicas como el Joint
Venture Corporativo, en funcionamiento, dentro del marco juridico y legal
colombiano, examinando las ventajas y desventajas que conlleva el ejercicio del

modelo APP INSTITUCIONAL en Colombia.
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PARTE PRIMERA: CONCEPTUAL- HISTORICO DESCRIPTIVA
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CAPITULO I: CONCEPTOS Y EVOLUCION HISTORICA

Public private partnerships (PPPs), o su traduccién en espafiol Asociaciones Publico
Privadas APP, han sido sin duda una herramienta cada vez mdas popular de la
provision de infraestructura a nivel mundial, en algunos paises, con un éxito
consolidado, en otros ha sido una mala experiencia de las ultimas dos décadas. El uso
preferencial de la financiacién privada, la infraestructura, acuerdos contractuales muy
complejos, paquetes de entrega y los nuevos supuestos de gobierno, todos, han
respaldado las promesas de una mayor eficiencia econémica y la entrega a tiempo de

obras y cumplimiento de servicios eficientes y de calidad.

“APP ha sido un modelo innovador en las administraciones actuales”s, aunque
el termino y su nacimiento emerge hace varios afios, su objeto es el desarrollo de
proyectos y obras, concernientes a cumplir con la funcién administrativa y con las
garantias estatales, prometiendo esencialmente, una nueva "disciplina” en el gobierno,
por lo que es oportuno examinar el papel que alteran mecanismos de transparencia y

rendicion de cuentas.

APP’S han sido mas populares en el Reino Unido con mas de 1.000 proyectos
de infraestructura, en Canada, en los EE.UU, y en Australia, también se han
introducido en muchos paises europeos, entre ellos Espafa, Alemania, los Paises Bajos
y Dinamarca, con esto, también estan incursionando en Latinoamérica desde hace

varios afos, en México, Chile entre otros y por supuesto también en Colombia.

Se observa como el modelo APP o (PPP, sus siglas en Ingles), ha protagonizado
el desarrollo de infraestructuras y otros campos publicos, desde hace ya varias

décadas en Europa, muestra de ello es el caso Francés que trascendié por la

% United States Government Accountability Office, “Highway Public-Private Partnerships More Rigorous Up
Front Analysis Could Better Secure Potential Benefits and Protect the Public Interest”, GAO 2008, Pag 41.
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privatizacién de sociedades para desarrollar lo que seria uno de los principales

proyectos de infraestructura en autopistas.

Del afio 1955 a 1969 se da el inicio del sistema y la constitucidn de las primeras

empresas de economia mixta distribuidoras

“Sobre la base de la Ley de 18 de abril de 1955 sobre el estado de las
carreteras, el Estado pudo conceder la construccion y explotacion de tramos de
autopista en las sociedades en las que los intereses publicos eran la mayoria. Este

periodo vio el establecimiento, entre 1956 y 1964, cinco empresas mixtas:

Compaiia carretera Esterel - Costa Azul, Alpes (ESCOTA) en 1956

Autopistas del Sur de Francia Company (ASF, ex SAVR) en 1957

Autopistas Paris-Rin-Rédano (APRR, ex SAPL) en 1961

Société des Autopistas Paris-Normandia (SAPN) en 1963

La Compaifiia Autopistas del Norte y del Este Francia (Sanef) en 1963”6

(Traducciodn libre del autor).

Si bien es cierto en Francia, el régimen juridico de participaciéon publico y
privado se da a conocer oficialmente con el surgimiento de las “SEM (Sociedades de
Economia Mixta) se establece principalmente en la ley 83-597 del 7 de julio de 1983”7,

esta, ha sufrido varias modificaciones en la década del 2000

El gobierno decidi6 en 1970 otorgar concesiones a empresas de capital
privado, formado por contratistas de obras publicas y bancos. Se creé asi, entre 1970

y 1973, cuatro empresas privadas:

® Source : Caisse nationale des autoroutes http://www.vie-publique.fr/documents-vp/rn_autoroute.pdf
7 Collectivites Locales, Articulo: http://www.collectivites-locales.gouv.fr/societes-deconomie-mixte-locales-
seml
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“Compagnie Financiere et Industrielle des Autopistas (Cofiroute)
La Sociedad de Autopistas de Rhone-Alpes (AREA)
La Sociedad de la carretera de la Costa Vasca (ACOBA)

Société des Autopistas Paris - Este - Lorena (APEL)"8.

La acogida del modelo de participacion de entidades privadas para la
adjudicacion de concesiones, resulto un gran motivante para el sector privado, en
general, y aun mas con la puesta en marcha de la ley financiera de 1969, en donde se
concedian ciertas garantias a los concesionarios por parte del Estado, con ello se
atrajo al sector privado a las inversiones en proyectos de infraestructura y demas

obras publicas.

A finales de 1985, la fusién de las compaiiias Sanef y APEL bajo el acrénimo SANEF ha
reducido el nimero total de nueve empresas, a ocho SEM (incluyendo ATMB cuya

financiacién no estaba asegurada).

Al final de este periodo, algunas empresas han pagado todos sus inversiones que habia
concedido el Estado, la evolucion de los ingresos de peaje les ha permitido generar

resultados excedentes de efectivo.

Con estos acontecimientos, se cred la “Caja Nacional de Autopistas que
proporciona la financiaciéon de las SEM”. Cuando la Uniéon Europea introdujo
operaciones para garantizar la transparencia en el sistema de adjudicaciones, con el
objeto de buscar la transparencia, Francia, que venia dando buenos resultados, se vio
obligado a cambiar sus sistemas de operacién que le habian generado buenos
resultados, pero aun asi, los usuarios tenian elevadas tarifas sobre las obras publicas,
y con ello no se garantizaba una eficiencia ideal, estos dos momentos llevaron a una

crisis en Europa y sobre todo en Francia, que venia de un buen momento.

8 Source : Caisse nationale des autoroutes http://www.vie-publique.fr/documents-vp/rn_autoroute.pdf
® Estudio Corporacion Andina De Fomento, “Financiamiento De Las Infraestructuras” 2011, Pag. 13.
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La decisiéon del Gobierno de acelerar la realizacién del plan de carreteras
principal hizo necesaria la adaptacién de la estructura de las empresas mixtas para
distribuidores de carreteras, asi como la redefinicién de las relaciones entre el Estado

y el sector privado

“Con el fin de asegurar la solidez financiera y la solidaridad de su
recapitalizacion y SEMCAs creacion de tres centros regionales equilibradas Los seis
mayores SEMCAs (AREA, ASF, APRR, ESCOTA SAPN, Sanef), que tenia una capital
limitado (28 millones), que fueron objeto de una recapitalizacion al final, que a su vez
fueron dotados con un capital de 1,03 millones de francos, el Estado posee
directamente 45% del capital social de la ASF, APRR y SANEFf, Autopistas de Francia
(ADF) de 45%, la depdsitos en efectivo 8,5%, y el resto en poder de los intereses

locales”10,

Con el objetivo de establecer las relaciones contractuales entre el Estado y las
SEMCAs en contratos de planes para celebrarse por un periodo de cinco afios entre el
Estado y las empresas distribuidoras, formalizan los compromisos de cada parte para
obras y los indicadores de inversidn, la politica tarifaria, objetivos financieros, de
gestion, la politica social y de empleo, servicio al usuario, la calidad arquitecténica de

las obras e insercion en el medio ambiente.

En La reforma de 2001, el sistema de financiacién de la autopistas en Francia
que viene de la ley de 18 de abril 1955, y para garantizar una construcciéon practica sin
asumir muchos riesgos, se transforma a una idea de una red de carreteras modernas,
la necesidad de adaptarse al entorno legal y la mejor registrarse en la situacion

politica y econdmica actual.

Bajo la premisa de garantizar una amplia competencia y la entrada de nuevos

operadores, se ha terminado al sistema de afiliacién. Este sistema, que era para

10 Source : Caisse nationale des autoroutes http://www.vie-publique.fr/documents-vp/rn_autoroute.pdf
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financiar parcialmente nueva tramos de autopista de peaje a través de la pagan en los
tramos en servicio del mismo distribuidor que se concedi6 una proérroga de su
contrato, no es de hecho formalmente compatible con la competencia leal entre los
candidatos para el adjudicar nuevas concesiones, ya que era probable que se
beneficien las empresas que ya tienen participacion, concedié a la red en detrimento

de nuevos operadores.

2) En segundo lugar, las condiciones de manejo SEMCAs estan mas cerca de
aquellas empresas Privadas para que puedan formular, en su caso, ofertas

comparables nuevos proyectos de carreteras.

Esto implica, en particular, eliminar los beneficios para las empresas existentes
dejando a las SEMCAs periodos de concesion mas cortos que los de concesionarios
privados, para que estos ultimos se benefician de la ampliacién de la duracién de su

concesion.

[lustrado lo anterior, el papel que debe desarrollar el derecho administrativo
en este aspecto, entonces sera fundamental, pues en el caso colombiano no es muy
claro el panorama, si bien, la inclusién del sector privado en iniciativas de proyectos
de interés publico es un avance, no podemos pasar por alto un proceso de evolucion

adecuado para desarrollar esta figura en nuestra legislacion.

Asi, las APP’S parecen ser la solucién a muchos inconvenientes en el desarrollo
de obras publicas y de crisis en sistemas como el de la salud en Colombia, después de
escandalos como el de el carrusel de la contratacion en la ciudad de Bogot3, y la crisis
de la salud a nivel nacional, las APP’S cobran mayor fuerza y fortalecen su perspectiva

en los defensores de esta figura.

Pero, entonces, se plantea la necesidad de establecer una claridad en el
concepto de APP, su alcance y proposito, asi como el origen y finalidad para el cual fue

creado, ya que en la ley 1508/2012 y el decreto 1467/2012, al parecer no se
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desarrolla el concepto y el enfoque INSTITUCIONAL que esta figura deberia tener, al
parecer estamos frente al contrato de concesidn, pero con unas caracteristicas
especiales en relacion con disponibilidad, cumplimiento de niveles de servicio y
reparticion de riesgos, seguidamente, estamos frente a figuras que ya cumplen este
objetivo al que se le ha denominado APP, pero ; Realmente la institucion regulada en
Colombia es la misma que se ha desarrollado en paises como Francia, Alemania,
Inglaterra entre otros?; para dar una respuesta objetiva, se Investiga el desarrollo
INSTITUCIONAL, diferenciado del desarrollo CONTRACTUAL que contiene esta
figura, que no es nada nuevo como nos han hecho creer y que ya se ha venido

implementado en diferentes lugares del globo terrestre.

Por consiguiente, se habla no solo de la incapacidad de los Estados por cumplir
con sus obligaciones que dan razoén a su existencia, sino que se sefiala también la falta
de capital en cabeza del mismo Estado, lograda ademas, de recursos publicos y
contribuciones ciudadanas, que son sin duda una reprochable exigencia ciudadana, y
ademas de esto, se plantea, que algunos Estados de hoy no son fiscalmente aptos para
llevar a cabo sus obligaciones. Asi, “el Banco Mundial y otros organismos
internacionales han promovido esta iniciativa, el implementar las APP’S”11, como una
forma de rescate para muchas administraciones, con lo cual, pareceria apresurarse la
decision por parte de los Estados para tratar de alivianar, y por qué no, ocultar su

incapacidad frente a la ciudadania.

1. UN LIGERO CONCEPTO DE APP

El modelo APP se organiza a lo largo de un continuo proceso entre los nodos y las
necesidades publicas y privadas, se establecen nuevos caminos, puesto que hoy en dia,
las necesidades privadas, a raiz de la exigente economia, impactan directamente en los

resultados de las politicas publicas, influenciando el desarrollo de la poblacién en

1A gudelo, Mauricio, “Mejora en el clima de inversion: el rol de las alianzas publico — privadas para la
competitividad”, Bogot4, Alta Consejeria para la Competitividad y la Productividad, Sistema Nacional de
Competitividad, 2008, pag. 28.
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general, integrando el cuerpo normativo, pues, el modelo reacciona y funciona
dependiendo de las funciones separadas y distintas, de la sociedad, el mercado y los

bienes comunes.

Quizas uno de los grandes problemas comunes para las APP, esta, en que va
permitiendo ciertas grietas cuando no existen mecanismos que puedan ejercer un
control real en su accionar y reforzar la cooperacion prevista sin disminuir cualquier
sector. Multisectorial, o de colaboracion, asi, la asociacién se vive en una continua
conversacion y colaboracién de privado a publico en diferentes grados de aplicacion
de acuerdo a la necesidad, las restricciones de tiempo, y el tema en cuestion. A pesar
de que estas asociaciones son ahora comunes, es normal que los sectores, privado y
publico, estén aun distanciados, para ser criticos de los enfoques y métodos de la otra.
Es en la fusion de estos sectores que vemos como una asociacion unificada tiene un
impacto inmediato en el desarrollo de las comunidades y la prestacion de servicios

publicos.

Para la Comunidad Andina de Fomento, se debe tener en presente, “cuatro principios”*

ala hora de desarrollar una APP

¢ Laidea de que existen bienes y servicios de interés general

¢ Laidea de que el sector privado puede contribuir enormemente a una mayor
eficiencia y calidad en la asignacién de recursos publicos.

¢ La necesidad de definir una adecuada distribucién de riesgos entre el sector
publico y el sector privado para que la relacidn funcione lo mejor posible

¢ laidea de que la participacion del sector privado en todas las fases del ciclo de
proyecto (disefio, construccidn, financiacién, mantenimiento y operacién)

puede ser beneficiosa para la provision de bienes y servicios publicos.

12 Estudio corporacion andina de fomento — “financiamiento de las infraestructuras” 2011, Pag. 103
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Con esto la gestién publica - privada puede buscar regulacién, competencia,
integracion de la gestion y adecuado reparto de riesgos en el proyecto de interés

publico.

Pero no toda participacion entre el sector publico y el sector privado, puede
considerarse como la conformacién de una APP, pues no se estd mencionando una
herramienta abierta, sino que goza de un caracter de exclusividad, por ello, varias
opiniones expertas han expresado ciertos puntos importantes para que se dé esta

consistencia.

“La Comisién Europea establece una serie de caracteristicas que debe cumplir

todo proyecto APP”13;

*

La relacion entre el sector publico y el sector privado debe tener una larga

duracién.

+ El sector privado debe participar de algiin modo en la financiacidn.

¢ El sector privado debe tener un papel fundamental en el mantenimiento y
explotacion de la infraestructura.

¢ La relacidon debe establecer una adecuada distribucién de riesgos entre el

sector publico y el sector privado.

La maxima finalidad entonces, de la colaboracién entre el sector publico y el
sector privado sera que Implica no sélo una relaciéon sino una colaboracién con la

finalidad de lograr un maximo bienestar social.

APP es entonces un concepto complejo, que abarca muchos enfoques

diferentes para la provision de infraestructura y servicios para la funcion publica.

13 Comisidén Europea, “El Libro Verde sobre PPP”, publicado en 2004, Capitulo 1, Pag. 1
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La amplitud y variedad de los servicios publicos y demas obligaciones de las
administraciones, se han enfocado en un mercado abierto para los particulares,
viendo estas tareas como productos que estan dispuestos a ofrecer, mejorar o

administrar, buscando la efectividad y calidad exigida.

Con ello el concepto APP es bastante amplio y no es determinado en un solo
proceder o en una sola interpretacidn, ya que retine varios elementos de la teoria
contractual y asociativa, dependiendo de su modalidad, asi como el avance
institucional del Estado para su correcta operacion, esto depende en gran medida del
modelo de ordenamiento juridico y de las instituciones, mecanismos y entidades que

en el operen.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LAS APP’S

Para comenzar a ahondar en el tema, es necesario conocer un poco de las razones que
originaron esta interesante relacion entre el sector privado y el sector publico, ver las

metas y finalidades que el contexto les exigié para lograr cumplir con metas comunes.

En las décadas de los afios 1970 y 1980 se habia presentado un llamado de
atencion por parte de los Estados frente a la deuda publica, que creci6 con la
disoluciéon macroeconémica que venia en proceso por aquella época, asi, la presion
por cambiar el modelo tradicional frente a la contrataciéon publica fue el motivante
para explorar diferentes formas de llevar a cabo las labores del Estado. “Los gobiernos
de turno, principalmente en Europa comienzan a incentivar la inversién privada en el
campo publico”14, puesto que después de los conflictos mundiales y las revoluciones
sociales, asi como el cambio en las economias, habian ocasionado un debilitamiento en

el aparato fiscal.

14 Moreno More, “Ordenacion del Territorio en Francia”, 2008, Pag. 6.
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2.1. El Modelo PFI En Gran Bretaia

Este movimiento Europeo, se acentuo6 en Gran Bretafia y Francia, llevando a las
administraciones a incentivar la inversion privada, En 1992, el gobierno conservador
de John Major en el Reino Unido introdujo la iniciativa de financiacion privada (PFI)
The private finance initiative, un programa disefiado para la efectiva inversion
privada en las obras publicas, cuyo objetivo era el de disminuir el riesgo de las obras y
las infraestructuras en cabeza del Estado, este programa en 1992 tuvo un apoyo
mayor con el gobierno de Tony Blair, elegido en 1997, quien ampli6 la iniciativa PF],
pero traté de cambiar el énfasis a la realizacion de "valor por dinero", principalmente

a través de una asignacion adecuada de los riesgos.

Inicialmente, la mayoria de las asociaciones publico-privadas se han negociado
voluntaria e individualmente, como ofertas de una sola vez, y gran parte de esta
actividad se inicié en la década de 1990, con ocasidn a la presién del sector social, con
reclamo en mayor eficacia por parte de la administracién a la hora de prestar servicios

y cubrir infraestructuras de calidad.

“Un método para proporcionar fondos para las grandes inversiones de capital
en que las empresas privadas son contratadas para realizar y gestionar proyectos
publicos. En virtud de una iniciativa de financiacién privada, la empresa privada, en
lugar del gobierno, se encarga de los costos iniciales. El proyecto, entonces es
arrendado al publico, y la autoridad de gobierno realice pagos anuales a la empresa
privada. “Estos contratos se suele dar a las empresas de construccion y pueden durar
30 afios o mas. En el mundo, las instituciones financieras participantes se llaman

asociaciones publicas y privadas"15.

Iniciativas de financiacion privada se iniciaron originalmente como parte de la
estrategia de Gran Bretafa para proporcionar servicios de alta calidad. PFI se
implementé por primera vez alli en 1992 y se hizo popular después de 1997. Fueron

utilizados para financiar grandes proyectos de obras publicas, tales como escuelas,

15 Investopedia, Filed Under: Financial Lingo, Government Spending, Introduccion, Articulo 2007, Pag 1
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carceles, hospitales e infraestructura. En vez de financiar estos proyectos en la
delantera de los ingresos fiscales, las empresas privadas construyan y luego hacen su
dinero después de 25 o mas afios, los reembolsos, mas los intereses a largo plazo, por
parte del gobierno. Por lo tanto. Las instituciones financieras participantes también, se
supone para mejorar la finalizacion del proyecto a tiempo y transferir algunos de los
riesgos asociados con la construcciéon y el mantenimiento de estos proyectos por parte
del sector publico al sector privado. Los asesores financieros, como los bancos de
inversion ayudan a gestionar la licitacion, de negociacién y el proceso de

financiamiento.

Un inconveniente fundamental es el interés y los pagos asociados a cargo de las
instituciones financieras participantes, y futuros contribuyentes. Ademas, los
acuerdos incluyen a veces no sélo la construccion, sino también el mantenimiento
continuo una vez que los proyectos se han completado, lo que aumenta ain mas la

futura carga de los costos y los impuestos de estos proyectos.

“En el Reino Unido en la década de 2000, un escandalo que rodea a las
instituciones financieras participantes reveld que el gobierno estaba gastando mucho
mas en estos proyectos de lo que valian, en beneficio de las empresas privadas que
ejecuten estos y en perjuicio del contribuyente. PFI también han sido criticados como
un truco de contabilidad para reducir la apariencia de endeudamiento del sector

publico”1é,

2.2. Funcionamiento Del PFI
2.2.1. Generalidad

“La iniciativa de financiaciéon privada (PFI) nace en los afios 2000 en Europa,
este, es un método complejo de contrataciéon que utiliza la capacidad del sector
privado y de los recursos publicos con el fin de ofrecer la infraestructura y / o
servicios del sector publico, de acuerdo con una especificaciéon definida por el sector

publico. Se trata de un sub - conjunto de un enfoque de la contratacion mas amplia

6 Investopedia, Filed Under: Financial Lingo, Government Spending Articulo 2007, Pag 1
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denominada Alianza Publico-Privada (PPP)”17 (Traduccién libre del autor), siendo la
principal caracteristica que define el uso de la financiacién de proyectos (con la deuda
del sector privado y de capital, suscrita por el publico) con el fin de prestar los

servicios publicos.

Mas alla de la elaboracion de compafiias de infraestructura y prestacion de
recursos o capitales financieros del Sector Privado, operan las instalaciones publicas, a
veces usando el ex personal del sector publico que han tenido sus contratos de empleo
transferidas al sector privado a través del proceso de TUPE que se aplica a todo el

personal de una empresa cuya propiedad cambia.

2.2.2. Procedimiento

Se da inicio a diferentes contratos, que en dltima medida, es lo que establece la

relacion Puablico - Privada

“Una autoridad del sector publico firma un contrato con un consorcio del sector
privado, técnicamente conocida como Vehiculo de Propoésito Especial (SPV). Este
consorcio esta formado normalmente con el propésito especifico de proporcionar el
PF1.”18 (Traduccion libre del autor). Es propiedad de una serie de inversores del sector
privado, por lo general, incluyendo una empresa de construccién y un proveedor de
servicios, y, a menudo un banco también. El consorcio de fondos se utilizara para
construir la instalacién y realizar el mantenimiento y la reposicién de capital durante
el ciclo de vida del contrato. Una vez que el contrato esté en funcionamiento, el SPV
puede ser utilizado como un conducto para los debates modificacion del contrato
entre el cliente y el operador de la instalacion. “SPV menudo cobran tarifas para este

mn»

intermediario "servicio"” (Traduccion libre del autor)?°.

Como se decia anteriormente, los contratos PFI son tipicamente de 25 a 30
afios (dependiendo del tipo de proyecto ); aunque existen contratos de menos de 20

afios o mas de 40 afos, son considerablemente menos comdn. Durante el periodo del

7 The Economist, "PFI deals in recession: Singing the blues".Retrieved 2011-05-09, Artivulo, Pag 1.
8 The Economist, "PFI deals in recession: Singing the blues".Retrieved 2011-05-09, Artivulo, Pag 1.
1% The Economist, "PFI deals in recession: Singing the blues".Retrieved 2011-05-09, Articulo, Pag 1.
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contrato, el consorcio proporcionara ciertos servicios, que fueron proporcionados
anteriormente por el sector publico. El consorcio se paga por el trabajo a lo largo del

contrato en funcion de los resultados "no servicio, ningiin canon”.

La autoridad publica disefiard cominmente una " especificacién de salida ", que
es un documento que exponga lo que se espera que el consorcio de lograr. Si el
consorcio no cumple con cualquiera de los estdndares acordados a nivel deberia
perder un elemento de su pago hasta que las normas mejoran. Si las normas no
mejoran después de un periodo acordado, la autoridad del sector publico suele tener
derecho a resolver el contrato, compensar al consorcio en su caso, y tomar la
propiedad del proyecto. Como se puede observar, es una herramienta muy util, tanto
para obligar al contratista, como para garantizar el cumplimiento de la obra o la

prestacién del servicio publico.

Los procedimientos de terminacién de estos contratos son muy complejos,
como la mayoria de los proyectos no son capaces de asegurar el financiamiento
privado sin garantias de que la financiaciéon de la deuda del proyecto, procedera el
reembolso en el caso de la terminacion. En la mayoria de los casos de terminacion se
requiere que el sector publico pueda pagar la deuda y tomar la propiedad del
proyecto. “En la practica, la rescisiéon sélo se considera un udltimo recurso”20

(Traducciodn libre del autor).

Ya sea que el interés publico, asi como los recursos publicos, estén del todo
protegidos por un contrato PFI particular, depende en gran medida de lo bien o mal
que se suscribe el contrato y la determinacién (o no) y la capacidad del érgano de
contratacion para hacerla cumplir. Muchos pasos se han tomado en los dltimos afios
para estandarizar la forma de contratos de PFI para garantizar los intereses publicos

estén mejor protegidos.

20 Green Party Policy on the “Private Financing of Public Services". Retrieved 23 March 2010. Peg 16
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2.2.3. Los Inversionistas

El proveedor de PFI tipico se divide en tres partes o personas juridicas: una
sociedad de cartera (llamado "Topco"), que es el mismo que el SPV, mencionado
anteriormente, un equipo de capital o empresa que provisiona la infraestructura
(llamado "Capco"), y un servicio o empresa operadora (llamadas "Opco"). El principal
contrato es entre la autoridad publica y la Topco. Las exigencias luego se trasladan de
la Topco a la Capco y Opco mediante contratos secundarios. Otros requisitos luego
fluyen hacia abajo a los subcontratistas, de nuevo con contratos secundarios. A
menudo, los principales subcontratistas son empresas con los mismos accionistas que

la Topco.

2.2.4. Método de Financiacion

Antes de la crisis financiera de 2007-2010, que golpeo gran parte del mundo,
los grandes proyectos PFI se financiaron a través del vehiculo de inversion en la venta
de bonos y / o deuda sénior. Desde la crisis, la financiacién por deuda sénior se ha
vuelto mas comun. Proyectos PFI mas pequefios - la mayoria en nimero - han sido por
lo general siempre financiados directamente por los bancos en forma de deuda sénior.
Deuda sénior es en general un poco mas caro que los bonos que los bancos podrian
argumentar es debido a su comprension mas exacta de la solvencia de PFI - que
consideren que los proveedores monoline subestiman el riesgo, especialmente
durante la etapa de construccion, y por lo tanto puede ofrecer un mejor precio que los

bancos estan dispuestos a:

“Financiar y refinanciar los proyectos PFIl, es comun. Una vez finalizada la
construccion, el perfil de riesgo de un proyecto puede ser menor, por lo que la deuda
mas barata se puede obtener. Esto podria significar que el refinanciamiento en el
futuro se hard a través de bonos”?! (Traduccién libre del autor), la etapa de
construccion se financia mediante deuda bancaria, y luego con bonos durante el
periodo de operaciéon por mucho mds tiempo. En la mayoria de los contratos de PFI,

los beneficios de la refinanciacién deben ser compartidos con el gobierno.

2L The Economist, "PFI deals in recession: Singing the blues".Retrieved 2011-05-09, Articulo, Pag 1.
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Los bancos que financian proyectos PFI son reembolsados por el consorcio del
dinero recibido del gobierno durante la vida del contrato. Desde el punto de vista del
sector privado, Los proyectos PFI para el endeudamiento, en realidad se consideran
de bajo riesgo porque, estos riesgos son muy poco probables que se materialicen en
pérdidas. En efecto, en virtud de las reglas del FMI, los gobiernos nacionales no estan
autorizados a ir a la quiebra (aunque esto a veces se ignora, ya que cuando la
Argentina reestructur6 su deuda externa ocurrieron cambios inesperados). El
reembolso depende enteramente de la capacidad del consorcio para prestar los

servicios de acuerdo con la salida especificada en el contrato.

Como dato estadistico en Europa durante los tltimos 17 afios se han firmado
mas de 1.000 contratos de este tipo que representan una inversién cercana a los
200.000 millones de Euros en contratos de infraestructura para sectores como
educacion, salud, defensa, justicia y transporte a través de las diferentes modalidades
de APP. No6tese ademas que el modelo APP cada vez actia sobre sectores propios del
Estado, como el sector defensa, es decir, el sector privado cada dia es mas
protagonista en los fines publicos y desde un ambito institucional. Dentro de esta
experiencia el modelo mas avanzado es el desarrollado en el Reino Unido,

denominado Private Finance Initiative (PFI).

En Alemania, la experiencia ha evolucionado después de haber fortalecido la
dificil economia por la que atraviesa Europa y crear escudos para que no afecten al
pais. Alemania es uno de los paises mejor organizados politica y financieramente por
ello adopta el modelo, ajustando su estructura econdmica y diferenciando los

conceptos especificos desde el inicio de puesta en marcha del plan publico privado.

Hay oportunidades para aplicar conceptos de APP en casi todas las areas de la

administracion publica, (Traduccion libre del autor)?22

22 Alfen, Hans; N Satyanarayana, Ogunlana Stephen, “Public-Private Partnership in Infrastructure
Development Case Studies from Asia and Europe”, Bauhaus-Universitat Weimar, Germany 2009.
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A. Ingenieria Civil (Sector Obras Publicas)

(Calles y / o autopistas, tuneles, puentes, vias férreas). La responsabilidad de
los proyectos en los 50 millones a € 500 millones € rango o superior generalmente

recae en los gobiernos federal o estatal.

B. Ingenieria Estructural (Sector Edificacion e Infraestructura)

(Escuelas, gimnasios, hospitales y hogares de ancianos, edificios

administrativos, instalaciones universitarias, infraestructura para carceles).

Coste proyectos tipicos entre los 5 € y € 100 millones. A menudo, la responsabilidad

de estos proyectos corresponde a los municipios o estados.

C. Redes de comunicacion por ejemplo, las adquisiciones militares (Sector

Tecnologia)

Por lo general, estas inversiones superan los 100 millones de € y caen bajo la
responsabilidad del gobierno nacional?3, los estados o incluso las instituciones

supranacionales.

Claro es que la organizacidn territorial, administrativa nacional, extraterritorial
e interterritorial alemana tiene bien definido y claro, la forma de funcionamiento,
pues se ha limitado y sefialado la competencia y autonomia de cada actor estatal, este
es uno de los mayores avances institucionales, no solo en APP, sino en la
administracion en general, llevando a la inversion privada a una verdadera

motivacion y confianza en las instituciones del Estado.

23 Akhter Khanom, Nilufa, “Conceptual Issues in Defining Public Private Partnerships (PPPs)” International
Review of Business Research Papers 2010
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2.3. LaTerceraVia

Sin duda un movimiento que marcé el surgimiento de las asociaciones ptblico
privadas en su concepto y funcionamiento en el mundo fue la llamada Tercera Via,
termino surgido en el S XX, en una variedad de propuestas politicas y presupuestos
tedricos, tendientes a profundizar en el escenario democratico sustancial, y en la
importancia de todos los accionantes de la sociedad en las actividades publicas, desde

lo mercantil, hasta los mas internos asuntos competenciales.

“El término "Tercera Via" se ha utilizado para explicar una variedad de cursos
politicos y las ideologias en los ultimos siglos. Estas ideas fueron implementadas por
los progresistas en el siglo XX. El término "Tercera Via" sugiere un cambio politico
sobre el desarrollo econémico, en donde la democracia accione sobre un sistema de
economia mixta con participacion libre. Mas tarde Ropke encuentra la economia social
de mercado como "primera via", debido a la evoluciéon alemana en el tiempo de
guerras y la variacién econémica y politica, y también, en el sentido de avance de la
economia de libre mercado. Lo mas significativo, Harold Macmillan, primer ministro
britanico desde 1957 hasta 1963, quien basé su filosofia de gobierno en lo que tiene

derecho en un libro, El Camino del Medio” 24

De esta forma la distribucién de competencias hace que la sociedad se vuelva
mas productiva y eficiente, asi como la divisién de capacidades y dotaciones para

efectuar la capacidad de cada roll activo,

El fomento de las asociaciones publico privadas es un concepto que se comenzo
a cultivar en este pensar, y de hecho, dio origen a su desarrollo y practica en Reino
Unido, Francia, Italia y Alemania, si bien el sector publico necesitd y en la actualidad
necesita de la inyeccion de capital y otros aportes privados, ha evolucionado en el
compromiso de presupuestos equilibrados, ofrecer igualdad de oportunidades

combinada con un énfasis en la responsabilidad personal, la descentralizacién del

24 \Web Academia, web site, 2013
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poder del gobierno al nivel mas bajo posible, la mejora de la oferta de trabajo, la
inversion en el desarrollo humano, la proteccién del capital social, y 1a proteccion del

medio ambiente, son ideales comunes desde un pensamiento social de bienestar.

Actualmente, la tercera via es un desarrollo diferente y distinto del capitalismo
liberal con su fe inquebrantable en los méritos del libre mercado y el socialismo
democratico, con su gestion de la demanda y la obsesion con el Estado. La tercera via
es a favor de la creacion de crecimiento, la iniciativa empresarial, el espiritu
empresarial y la riqueza, sino que también esta a favor de una mayor justicia social y
que ve el estado juega un papel importante en llevar esto a cabo. Asi pues, en las
palabras de... Anthony Giddens de la LSE la Tercera Via rechaza arriba hacia abajo el

socialismo, ya que rechaza el neoliberalismo tradicional. -Informe de la BBC de 1999.

2.4. ElValue For Money:

El procedimiento empleado con mayor frecuencia dentro de una APP es el que se
denomina value for money que puede ser traducido al espafiol como “valor por
dinero”. Sobre ello hay que decir que este concepto se empled en el ejercicio del PFl y
en otras palabras, lo que se pretende es valorar que el dinero publico se emplea del
modo mas eficiente posible para la sociedad, con independencia de que las labores
de construcciéon y explotacién sean llevadas a cabo por el sector publico o por el
sector privado al respecto se refiere la Comunidad Andina de Fomento (CAF) en lo

siguiente.

v" “El 6ptimo value for money representa la mejor combinacion de todos los
costos y beneficios que genera el proyecto a lo largo de su vida. Hay tres
decisiones que tomar referentes a ello, aunque en la practica dos de ellas
pueden tomarse a la vez:

v' Si proceder con el proyecto como tal, lo que se deduce de un anilisis de
tipo econémico desarrollado en los manuales de inversién publica.

v" Si emplear una PPP o un procedimiento convencional.
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v" Seleccionar el proveedor para proporcionar el activo/servicio.

v Una cuestién critica para decidirse por una opcién de PFI (Incluso se aplica en
el APP Actual) es identificar cual proporciona el mejor value for money. En
este sentido, la libre competencia es la mejor garantia para obtener este
optimo, porque de alli surgiran las mejores opciones de PFI. Sin embargo, éstas
deben ser comparadas con los sistemas convencionales de financiacién, lo que
se lleva a cabo aplicando el denominado comparador con el sector publico

Public Sector Comparator”,
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CAPITULO II: UN AMPLIO CONCEPTO: APP

Las asociaciones publico privadas en su concepto amplio encierran una serie de
objetivos, que le ponen sentido y objetivan su razén de ser, asi, es indeterminado el
alcance conceptual que se le puede dar al modelo, en términos generales, existen

muchos factores de los que depende su funcionamiento practico.

En sentido estricto el concepto de APP se toma como un modelo de negocio
financiero, aplicado a través de proyectos de interés general, en donde la necesidad es
del Estado, para prestar un servicio o adelantar un proyecto de obras publicas, el
particular, por su parte, estd interesado en participar de los beneficios del vinculo

publico y privado.

El mundo experiment6 modelos similares de contrataciéon publica, en la
realizacion de obras o prestacién de servicios publicos, en donde el papel del sector
privado se centr6 fundamentalmente en el contrato de concesién publica o el mandato
por medio de obligaciones. Un escenario donde el estado siempre tuvo el mando y

direccion de las operaciones.

A raiz de la elevada demanda de obras publicas, que tuvieran disponibilidad y
calidad del servicio eficiente, asi como el incumplimiento contractual por parte del
sector privado, la corrupcién y las dificultades econémicos, las administraciones
fueron presentando problemas financieros frente al deber de prestar los servicios

publicos y la construccion y disposicion de infraestructuras publicas.

En las décadas de los afios 1970 y 1980 se habia presentado un llamado de
atencion por parte de los Estados frente a la deuda publica, que creci6 con la
disolucién macroecondémica que venia en proceso por aquella época, asi, la presiéon
por cambiar el modelo tradicional frente a la contratacién publica fue el motivante

para explorar diferentes formas de llevar a cabo las labores del Estado. Los gobiernos
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de turno, principalmente en Europa comienzan a incentivar la inversion privada en el
campo publico?> (Traduccién libre del autor), puesto que después de los conflictos
mundiales y las revoluciones sociales, asi como el cambio en las economias, habian

ocasionado un debilitamiento en el aparato fiscal.

1. APP EN SU FUNCIONAMIENTO

Siendo la actividad publica cada dia mas llevada a cabo por actores privados, las
asociaciones publico privadas deben ser desarrolladas, de acuerdo a lo que se quiere,
ya que el Estado cada vez hace parte de los cambios en la economia y el mercado, asi,
también es ineludible la realidad econémica de oferta sobre los servicios publicos o

actividades publicas, antes exclusivas del Estado.

“Es una forma de cooperacion entre el sector publico y privado. Su objetivo es
financiar la construcciéon (reconstrucciéon), operacion y mantenimiento de la
infraestructura para prestar servicios publicos”2¢ (Traduccién libre del autor). En las
APP, las entidades del sector publico son los socios y clientes del sector privado que
compran servicios. En las finanzas generales, los socios privados, construyen y operan
la infraestructura y como valor del contador se concede por derecho de prestar
servicios de pago, ya sea por los usuarios finales (concesion) o por el socio publico.
Puesta en comun de los riesgos de construccién y operacion entre el socio privado y
publico y un periodo contractual de largo son una serie de caracteristicas esenciales

del APP.

En el mundo, el concepto se han dividido en 2 grandes grupos, de esta forma se
ha desarrollado un amplio margen contractual en donde la sujecion entre el Estado y
el sector privado es el contrato como tal, y otro grupo grande que desarrolla ya la
relacidn que existe en esa Sociedad entre el sector publico y el contratista, en donde lo
que importa mas alla del instrumento vinculante (contrato), es la relacion societaria.

Veamos:

% Investopedia, Filed Under: “Financial Lingo”, Government Spending, Pag. 1
% Ministry Of Finance Of The Slovak Republic “Public Private Partnership”, Pag. 5
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1.1. APP Contractual

Se establece una relacion del Estado o entidad publica como contratante, y el
particular como contratista, en donde el Estado contrata los servicios determinados a
un particular, estableciendo una serie de contratos propios en donde se disponen
unas caracteristicas como disefio, construccién, operacion, traslado y financiamiento
entre las partes, pero es el contratista quien esta sometido a lo exigido por la entidad
publica, y solo puede ejecutar aquello que le ordene la administracién. Incluyendo la
asignacion de riesgos y otras medidas contractuales, asi, administracion y particular
actian por separado en el cumplimiento con el desarrollo de la infraestructura, bien

publico o servicio.

1.2. APP Institucional

En el modelo INSTITUCIONAL de Las APP’s, el panorama es muy diferente
debido a que su razén de ser y concepcion original se evidencia un poco mas y de
manera mas clara, podemos establecer las siguientes caracteristicas de este modelo

institucional.

A. Se establece una sociedad de vehiculo de propoésito especial (PSV), ésta
sociedad se constituye usualmente desde la figura del Joint Venture Corporativo
(JVco), existen otras como las sociedades de responsabilidad limitada, empresas
mixtas publico privadas (Reino Unido), los acuerdos de gestion y operacion de

contratos, entre otras, pero el modelo por excelencia como ya se menciono es el (JVco)

B. La entidad estatal y el particular son socios, en donde ninguno esta sometido al

otro (en principio)

C. Se trabaja armoénicamente, con aportes de ambas partes, los aportes pueden

ser en especie o en dinero.
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D. Se comparten responsabilidades y obligaciones, asi como beneficios.

E. El tema de la propiedad intelectual es muy especial, en paises como Alemania y
Francia se protege la propiedad intelectual desarrollada en la SPV, reconociéndole al

privado utilidades en razon de su participacion.

F. Se desarrolla el vinculo de propdsito especial, mas desde la perspectiva del
derecho privado, pero con finalidades publicas, la naturaleza del APP Institucional,
representado usualmente en “un JVCo tendria su propia personalidad juridica
independiente de sus miembros fundadores o cuerpos. Esto significa que los
accionistas del JVCo serian responsables de las actividades de la empresa en su propio
derecho”. Sin embargo, al realizar labores y proyectos publicos, asi como, contar con la
parte asociada quien es una entidad publica, estara sujeta al escrutinio y opinién del

sector publico.

Con esto, la formacién de una empresa conjunta APP puede dar la autoridad
local o entidad publica un mayor acceso a los recursos, conocimientos y experiencia
del sector privado, que con otra forma de contratacion o incluso en el APP contractual
no puede llegar a adquirir en menor tiempo, cabe destacar que es prudente aclarar,
que tanto puede utilizar esta nueva empresa de uno y otro sector, si se le permitira
utilizar alguna propiedad intelectual, alguna tecnologia reservada, nombres

comerciales etc.
G. La ventaja de decidir hasta donde se mantiene viva la sociedad y seguir

aplicando a otros proyectos, si asi lo deciden las partes en los documentos de

constitucion.
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APP INSTITUCIONAL EN COLOMBIA

2. APP EN EL MUNDO

En el mundo APP o PPP, funcionan de una forma amplia en su concepto diferenciando
en términos generales dos grandes y extensas modalidades, mencionadas
anteriormente, el APP CONTRACTUAL, y el APP INSTITUCIONAL, en el mundo se tiene
en claro su concepto, y las legislaciones extranjeras son un poco mas claras que la
legislacién colombiana, sobre todo en su desarrollo, tanto en la parte contractual
como en la institucional, de esta forma veamos a grandes rasgos como funcionan estas
dos amplias figuras en el mundo, partiendo, y es importante sefialarlo, del verdadero

concepto de Public Private Partnership, y “Project Finance??.

Gestion Directa

Contractual

Gestion Indirecta

~ Sociedad de
Institucional Riesgo
compartido

28

2.1. App Contractual En El Mundo

El APP contractual en el mundo se basa, como se menciond anteriormente en
una amplia gama de formas contractuales y acuerdos entre la entidad publica y el

particular.

21 IPFA, “International Proyect Finance”, Project Finance, Web site. http://www.ipfa.org/about-ipfa/
2 Urueta, Juan Manuel, “Seminario Asociaciones Publico Privadas”, Universidad Del Rosario. Bogotd 2013

39



De esta forma la gestion de la obra o del proyecto puede ser de gestion directa
o de gestion indirecta, como métodos de desarrollo, segin sea el acuerdo en el

contrato que se crea mas conveniente para satisfacer la necesidad publica.

Cuando se habla de gestién directa o indirecta, basicamente, se refiere al
concepto de ejecucion de la obra o el servicio publico por parte de la administracidn,

por lo cual, se debe entender de la siguiente manera.

La Gestion Directa: es produccién del servicio publico directamente por medio
de la Administraciéon publica, aunque sea con persona juridica interpuesta, con la
participacién de mandatarios, pero realmente la responsabilidad y el actor productor

o ejecutor del servicio u obra es la administracion publica.

La gestién indirecta: habitualmente las APP’s vienen asociadas al esquema de
gestion indirecta, excepto cuando hablamos de una APP Institucional donde se crea un
vehiculo donde el Estado tiene gran parte y podemos pensar que ejecuta directamente
las acciones prestadoras de servicios o ejecuta o realiza la obra, puesto que hace parte

integral de aquella nueva sociedad.

Ya que las APP institucionales casi siempre terminan siendo reguladas por el
derecho civil y comercial, este también es un argumento para decir que las APP de
caracter institucional son de gestion indirecta, dado su naturaleza emergente del
derecho privado, por lo cual la doble interpretacién en las APP es valida siempre que

hablemos de su caracter institucional.

Para ver mas especifica la gestion hay que observar los tipos de contrato
dentro de esta modalidad APP, en esta parte simplemente se dard una definicién
general de las modalidades mas importantes, de esta forma el lector se familiarizara
con algunos conceptos y figuras contractuales, de caracter internacional, que con esta
ley podrian surgir en el ambito colombiano; para poder entender la idea y el propdsito

de las mismas y su incidencia en lo publico y lo privado.
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A. Contrato de arrendamiento de infraestructura.

En este tipo contractual el Estado le arrienda al particular una infraestructura
ya construida, para que sea operada y preste los servicios, con el objeto de disminuir
los gastos de administracion y servicio operante, pero la infraestructura ya esta
totalmente construida y en capacidad de operar, a cambio de un canon de

arrendamiento que debe pagar al Estado, en virtud del uso de la infraestructura.

B. Contrato de concesion.

Se le asigna al concesionario la explotacién econémica de la infraestructura,
diferente a ser arrendada, con el objeto de que se preste el servicio publico de manera

efectiva y eficiente, a través de peajes o cobros de tarifas.

C. Contrato (DBOM) Diseiio-Construccion-Administracion-Mantenimiento y

(BOT) Construccion- Administracion-Transmision.

Bajo un contrato tipo DBOM o BOT el contratista seleccionado es responsable
del disefio, construccién, administracién y mantenimiento de la instalacién por un
plazo de tiempo. El contratista debe cumplir todos los estandares relacionados con
condiciones fisicas, capacidades, congestion y calidad de conduccién. Las ventajas de
DBOM o BOT son el aumento de incentivos por la entrega de un proyecto de calidad
mas alta porque la parte privada es responsable de la administracion de la instalacién

y de su mantenimiento por un plazo de tiempo después de la construccidn.

D. (DBFO) Disefar-Construir-Financiar-Operar y (DBFOM) Disefar-

Construir-Financiar-Operar-Mantener

El contrato tipo DBFO y DBFOM son variaciones del contrato DBOM. La mayor

diferencia es que el contratista es también responsable de todo o de gran parte de la
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financiaciéon. Las ventajas son las mismas que el contrato DBOM pero también incluye
la transmision de los riesgos financieros a la parte privada durante el periodo del
contrato. Mientras la Administracién retiene la posesiéon de la instalacion, los
contratos DBFO y DBFOM atraen capital privado para financiar el proyecto que puede

ser recuperado con ingresos generados durante la administracion de la instalacién.

El riesgo de demanda en estos contratos es asumido generalmente por el
contratista, debido a que esta a cargo de la administracion y funcionamiento inicial del

proyecto.

Todo o parte de estos ingresos son utilizados para recuperar la inversion de la
parte privada, asi como los ingresos generados por la parte publica a través del cobro
de impuestos u otras fuentes publicas. “Utilizando fuentes publicas de ingresos para
pagar la financiacién privada del proyecto permite al sector publico disfrutar de los

beneficios de realizar la infraestructura sin tener que emitir bonos o endeudandose”29.

E. (BOO) Construir-Poseer-Operar

Bajo un contrato BOO el disefio, construccién, administracion, y mantenimiento
de la instalacién es responsabilidad del contratista. La mayor diferencia entre BOO y
otros contratos APP es que un contrato BOO, la parte privada es propietaria de la
instalaciéon y se le asigna todos los ingresos de su explotacion y cualquier beneficio
extra por el periodo de vida de la instalacién, en algunas legislaciones al final de todo
el proyecto se transmite la propiedad al Estado., donde el contratista asume

generalmente los riesgos de demanda del proyecto

Para determinar la gestion en los anteriores contratos se precisa el siguiente

esquema

2 Duarte Darfo, “Los contratos de concesion de obra pliblica y su financiacion, un estudio comparativo
actual Estados Unidos-Espana”. Pag.15
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a. Contrato de arrendamiento de infraestructura (Gestién Directa)

b. Contrato de concesién (Gestion Directa)

C. Contrato DBOM y BOT (Gestion Mas Directa que Indirecta)

d. Contrato DBFO y DBFOM (Gestion Indirecta)

e. Contrato BOO (Gestion Indirecta totalmente) (Excepto por la transferencia al

final, en el caso colombiano)

2.2. App institucional en el mundo

Como se menciond anteriormente, en el APP Institucional se crea una persona
Juridica diferente de los contratantes, teniendo en cuenta las caracteristicas
mencionadas en la parte inicialmente, cabe resaltar que en algunos paises del mundo,
la experiencia sefiala la debida precaucidn de esta figura en un sistema juridico sélido,
apoyado en gran parte desde el derecho privado y la capacidad de asociacion de cada

entidad publica en particular.

Esta nueva persona juridica funciona generalmente desde la figura del (JVCo)
aunque existen paises que lo manejan desde otras figuras juridicas como las
Sociedades de Economia Mixta o los contratos de Servicios Publico, figura que se
analizara mas adelante en un capitulo especial, en donde la participacion del sector
privado y el sector publico, generalmente se determina por medio de aportes,
materializados en acciones de forma tal que existe una junta directiva y unos estatutos

de constitucion,

Los derechos inherentes a las acciones y los derechos entre los accionistas se
deben encontrar en un marco normativo primero y luego en el acto de constitucién de
la misma, tipicamente en los documentos de constitucion de la empresa y el acuerdo

de accionistas.

También es conveniente que se emplee un “acuerdo de desarrollo conjunto

Termsheet”, hoja de términos de formato corto que abarca cuestiones clave que deben
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establecerse entre las partes en un consorcio antes de comenzar a desarrollar un
proyecto, asi como la preparacion de respuesta a la documentacion del concurso para

un proyecto.

Con esto se muestra, como la empresa de propédsito especial, puede establecer
una variedad de acuerdos comerciales entre dos o mas entidades separadas. Cada
parte aporta recursos a la empresa y una nueva se crea, negocio en el que las partes

colaboran juntos y comparten los riesgos y beneficios.

JVCo implica compartir el riesgo, es conveniente sefialar que una empresa esté
constituida por propiedad y gestién conjunta (privado-publico), la mejor estructura
para la gestion y mitigacién del riesgo y la obtencién de beneficios, tanto como la
explotacion de activos. No debe ser visto como un modelo de entrega, en la que el
sector publico tiene por objeto transferir el riesgo al sector privado a través de la
creacion de relaciones de mercado, sino como una oportunidad de ambos sectores en

busca de sus fines especificos y el fin comun.

3. TIPOLOGIAS APP EN EL MUNDO

Las asociaciones publico privadas, entonces, pueden tener varias formas, esto con el
animo de satisfacer la necesidad y cumplir con su propésito de utilidad en cada caso,

las tipologias APP pueden ampliarse un poco con las siguientes.

3.1. O&M:

“Son operaciones de mantenimiento con un socio publico (federal, estatal o
agencia gubernamental local o autoridad), y un socio privado para proporcionary / o
mantener un servicio especifico”3%(Traduccion libre del autor). Bajo la opcion de

operacion y mantenimiento privado, el socio publico conserva la propiedad y la

30 0&M, “Abreviada del articulo en ICMA”, Dan Elias, Lcdo. 2012, Pag. 25
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gestion global de la instalaciéon publica o del sistema, en esta figura no existe la

obligacién de DISENAR ni CONSTRUIR la infraestructura.

El Acuerdo de O&M es una parte integral de cada estructura de la asociaciéon
publica/privada que incluye una estructura de tipo de concesion/contrato de
arrendamiento, la venta de bienes municipales o simplemente la operacion y

mantenimiento de un sistema municipal por un operador privado.

El Acuerdo de O&M debe abordar una serie de cuestiones:

“Con el fin de asegurar el éxito de la colaboraciéon publico-privada del Acuerdo de

0&M debe”31:

+ Asignar riesgos entre los socios publicos y privados de una manera eficiente.

¢ Asegurar la prestacion de un servicio de calidad por el operador del sistema a
lo largo del plazo del contrato.

¢ Proporcionar un marco eficaz para hacer frente a los cambios que
inevitablemente ocurriran durante la vigencia del contrato.

¢ Hay riesgos comunes a toda sociedad publica/privada, si dicha asociacion
consiste en la construccion de nuevas instalaciones, o simplemente la
privatizacion de las instalaciones existentes, ya sea a través de una disposicion
del tipo de concesidon / contrato de arrendamiento, la venta de patrimonio
municipal o la explotacién de las instalaciones municipales por una empresa
privada. Los banqueros de inversidon y los prestamistas del proyecto suelen
agrupar dichos riesgos en las siguientes categorias :

¢ Permiso de Riesgos - ;Quién es el responsable de obtener y mantener
permisos, incluyendo: Permiso de construccidn, permitir operaciones, disefio y
tecnologia de Riesgos? - ;Quién es el responsable del diseiio y / o defectos de la

tecnologia?

31 O&M, “Abreviada del articulo en ICMA”, Dan Elias, Lcdo. 2012 Pag. 27
45



¢ Riesgo de Construccién - ;Quién es responsable de completar las actividades de

construccion de acuerdo a los planes, dentro del presupuesto ya tiempo?

¢ Operaciones de Riesgo - ;Quién es el responsable de la operacion del dia a dia

del sistema?

¢ Riesgos econdémicos / financieros - ;Hay y habra un flujo de ingresos

suficientes para pagar todos los gastos y servicios de la deuda?

¢ Fuerza Mayor (accidentes y la interrupcidon del negocio) - Seguro ingresos
pueden proporcionar los fondos necesarios para la reconstrucciéon. ;Sin
embargo, es posible y necesario para asegurar el flujo de ingresos previstos

derivados de las operaciones?

El Acuerdo de O&M

“Como se indicé anteriormente, el Acuerdo de O&M debe abordar una serie de
cuestiones complejas. El siguiente es un pardametro de los términos mas

sobresalientes que se deben incluir en cada acuerdo de este tipo”32.

Acuerdo plazo - debe considerarse la posibilidad de que la correlacion entre el
término del contrato y el precio del contrato sean definidas. A mas largo plazo permite
al operador amortizar los costes asociados a la obtencién del acuerdo, las tasas de
concesidn pagada, las inversiones de capital realizadas o que deban efectuarse, los
costos asociados con la transicion de la fuerza laboral existente, etc. durante un

periodo de tiempo.

“Opcidn por cancelacion anticipada - Un municipio puede negociar una opcion
de cancelaciéon anticipada”33. Esta opcion de terminacién temprana puede ser

utilizada como herramienta para terminar con el operador privado, como resultado de

32 0&M, “Abreviada del articulo en ICMA”, Dan Elias, Lcdo. 2012. Péag. 25
33 0&M, “Abreviada del articulo en ICMA”, Dan Elias, Lcdo. 2012. Péag. 27
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un mal servicio. También se puede utilizar como una herramienta para mantener un
precio competitivo. Las partes también pueden querer negociar un plazo garantizado

limitado por lo que el contrato no podia ser rescindido sin causa antes de ese tiempo.

Alcance de los servicios - Esta disposicion debera especificar si el operador es
proporcionar toda la mano de obra, herramientas, equipos, consumibles y servicios
publicos, o simplemente la mano de obra (o tal vez incluso sélo servicios de gestion en
la forma de un supervisor de proyecto) en relaciéon con alguno o con todos de los

siguientes servicios:

“La operacién y el mantenimiento del sistema privado (incluyendo la operacion
y mantenimiento de todos los sistemas de recogida de distribucién y/o). Facturacion,
cobro y las funciones de servicio al cliente. Gestion de programas de pre tratamiento
industrial. Operaciones del Departamento de la calle o cualquier otra operaciéon

manejados por el Departamento de Obras Publicas”34.

Gestion de programas de Mejoras de Capital y/o el disefio y construccion de las

mejoras de capital.

El uso de herramientas y equipos existentes - Un acuerdo tipico de O & M debe
permitir al operador utilizar todas las herramientas existentes, equipos y vehiculos
dedicados por el municipio para la operacion y mantenimiento del sistema
privatizado. A su vez, el operador debe estar de acuerdo en devolver todo ese equipo

en buen estado con el desgaste normal exceptuado.

“Garantias de Rendimiento - El explotador deberia garantizar el cumplimiento de

todas las leyes aplicables, incluyendo, sin limitaciéon, todos los permisos existentes,

3 0&M, “Abreviada del articulo en ICMA”, Dan Elias, Lcdo. 2012. Péag. 27
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regulaciones ambientales, de salud y de seguridad. Garantias de rendimiento, este tipo

de garantias de rendimiento son tipicamente sujetas a las siguientes limitaciones”3>:

+ El disefio y las capacidades fisicas del sistema privatizado.

+ lasinstalaciones del sistema dadas las limitaciones fisicas y / o de disefio de las
instalaciones a pesar de los esfuerzos de tratamiento razonables del operador.

¢ La ocurrencia de cualquier evento incapacitante mas alla del control razonable
del operador, tales como las condiciones climaticas extremas.

¢ Un cambio en la ley, incluso, un cambio en cualquiera de los permisos
existentes, o un cambio en cualquier medio ambiente, la salud y / o regulacién

de seguridad aplicable.

Funciones de mantenimiento y gastos - responsabilidades de mantenimiento
del operador suelen incluir todas las funciones de mantenimiento preventivo y
predictivo de acuerdo con las instrucciones del fabricante para el servicio y la
atenciéon y de conformidad con las buenas practicas de ingenieria. Funciones de
mantenimiento deben incluir también acuerdos de disefio paisajistico de las

infraestructuras.

“Base Costo de operacion - El Acuerdo de O&M debe delinear claramente la
lista de servicios incluidos en el precio base. También es comun para ajustar la tasa de
base sobre una base anual para tener en cuenta la inflaciéon. Los pagos se hacen

tipicamente en cuotas mensuales iguales, ya sea por adelantado o atrasado”3.

Los permisos y las Renovaciones - Es normalmente el propietario del sistema
(es decir, por lo general, la entidad publica o el ente territorial) que lleva la
responsabilidad final para la adquisicion y el mantenimiento de los permisos

necesarios para permitir la operacion del sistema. La mayoria de los acuerdos de

3% 0&M, “Abreviada del articulo en ICMA”, Dan Elias, Lcdo. 2012. Péag. 26
% O&M, “Abreviada del articulo en ICMA”, Dan Elias, Lcdo. 2012 Pag. 26
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operacién y prevén la asistencia del operador en el proceso de adquisiciéon y

renovacion.

Los programas de mejora de capital; gastos adicionales de capital y gastos de
operacidon necesarios por el cambio de la ley, la ocurrencia de cualquier evento de

desactivacidn, que conlleve a prevenir la situacién.

“Cumplimiento de las Normas Tributarias - En la medida en que el sistema
privatizado ha sido financiado a través de impuestos actividad obligaciones exentas
no privados, el Acuerdo de O&M debe cumplir con el umbral de las disposiciones de
puerto seguro de los contratos de gestion cualificado. Estas disposiciones varian con

la duracién del contrato y permitir, por un periodo de 20 a 30 anos”37.

Con respecto al trabajo existente - es probablemente la cuestiéon mas dificil de
resolver. No hay una sola respuesta que se ajuste a todas las situaciones y no profesan
tener una solucién. En la negociacién de esta cuestidn, las partes deben reconocer los
costos de mantener los niveles de personal y beneficios, el reconocimiento de un
convenio colectivo y/o que el operario deberd negociar un nuevo acuerdo con el

sindicato local, en el caso de haberlo.

Indemnizaciéon - Por lo general, un Acuerdo de O&M requerira al operador a
indemnizar a la entidad o al ente territorial por incumplimiento de contrato y por la
negligencia del operador. En ocasion, el Estado le pedira que dé una indemnizacion

reciproca.

Incumplimiento y Terminaciéon por Incumplimiento - El Acuerdo de O0&M
deben proporcionar a cada parte una terminaciéon de derecho como consecuencia del
incumplimiento de la otra parte después de aviso y una oportunidad razonable para

subsanar. “Ademas, es habitual incluir una disposiciéon que una parte no se extinguira

37 O&M, “Abreviada del articulo en ICMA”, Dan Elias, Lcdo. 2012 Pag. 28
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por defecto, siempre que dicha parte se continlia adoptando medidas diligentes para
curar el defecto que, sin embargo, se cura en ultima instancia, en un plazo maximo

conjunto especifico de tiempo”38.

3.2. OMM:

Gestion de Operaciones, Mantenimiento con un socio publico (federal, estatal o
agencia gubernamental local o autoridad), son contratos con un socio privado para
operar, mantener y administrar una instalaciéon o sistema de prueba de un servicio.
Bajo esta opcién de contrato, el socio publico conserva la propiedad de la instalacién
publica o del sistema, pero la parte privada podra invertir su propio capital en la
instalacién o sistema u obra. Cualquier inversién privada se calcula con cuidado con
respecto a sus contribuciones a las eficiencias operativas y ahorros durante el plazo
del contrato. En general, cuanto mas largo sea el plazo del contrato, mayor es la
oportunidad de aumentar la inversién privada porque hay mas tiempo disponible
para recuperar cualquier inversiéon y obtener un rendimiento razonable. Muchos
gobiernos locales utilizan esta asociacion contractual de proporcionar servicios de

tratamiento de aguas residuales.

El sector privado se dedica a realizar la operacién, administraciéon y
mantenimiento (OMM) de servicios de infraestructura para los destinatarios
definidos. El sector privado ofrece un servicio por el que recibe una comision (ya sea
del gobierno o de los usuarios). Cuando se requieran obras de rehabilitacién o de
construccion, e incluso de reestructuracién, también pueden formar parte del
contrato. Los activos son financiados publicamente, y esto es una forma apropiada de

contrato, cuando no hay mucho margen para aumentar el capital privado.

38 O&M, “Abreviada del articulo en ICMA”, Dan Elias, Lcdo. 2012 Pag. 25
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3.3. DB: Diseiio y Construccion

Con antecedentes del contrato “llave en mano”3?, dentro del esquema APP el
DB es un contrato utilizado en el modelo internacional, cuando el socio privado presta
tanto en el disefio y la construccién de un proyecto de la agencia publica. Este tipo de
asociacion puede reducir el tiempo, de obra, ahorrar dinero, proporcionar mayores
garantias y asignar los riesgos del proyecto adicional para el sector privado. También
reduce el conflicto por tener una unica entidad responsable ante el propietario del
publico para el disefio y la construccién. El socio del sector publico es duefio de los
activos y tiene la responsabilidad de la operacién y el mantenimiento, se diferencia del
contrato llave en mano por que puede existir o no dentro de la sociedad establecida
entre el sector publico y el sector privado, ademas del uso determinado o amplio que
se le dé a la elaboracién y ejecucién de proyectos por medio de la Sociedad Vehiculo y

la responsabilidad que para los socios (publico y privado) se derive.

“Disefio y construccion es un sistema de entrega de proyectos, se utiliza sobre
todo en la industria de la construccién. Es un método para entregar un proyecto en el
que los servicios de disefio y construccion son contratados por una sola entidad
conocida, para llevar a cabo el disefio y la construccion. A diferencia de " disefio -
licitacién-construccién”. DB se basa en un unico punto de responsabilidad del
contrato y se utiliza para reducir al minimo los riesgos para el propietario del
proyecto, y reducir los plazos de entrega, superponiendo el disefio en una fase inicial y
la construccién de un proyecto en una fase final”49 (Traduccion libre del autor). DB
con su responsabilidad de un solo punto lleva los remedios contractuales a metas
claras para los clientes porque el contratista DB sera responsable de todo el trabajo en

el proyecto, independientemente de la naturaleza de la falta.

% Carlos Felipe Santacruz, “Taller seminario C.A.F”. El contrato “llave en mano” o “turnkey contract” (en
términos del derecho anglosajon), es aquel en virtud del cual un contratista se obliga frente al cliente o
contratante (en derecho publico ante la entidad estatal contratante), a cambio de un precio, a concebir,
construir y poner en funcionamiento una obra o proyecto determinado. La Paz, Bolivia 2009, Pag. 1.

40 American Institute of Architects "Integrated Project Delivery ” California, 2007. Pag 19
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La puntual diferencia con el contrato llave en mano es que, en primera medida
el contrato llave en mano se ubica en una labor especifica en donde el contratista toma
varios roles al mismo tiempo, y aporta todo lo que esta a su alcance para generar la
obra, generalmente son obras de ingenieria, donde los disefios y la construccion
operan desde la misma entidad, conocido también como turnkey contract, la figura
mas utilizada es la de la intervencidn de una agencia para realizar el seguimiento del
proceso, desde que inicia hasta que finaliza, como una supervision, de esta forma el
cliente contrata a la agencia que debera responder hasta que la obra finalice. En el DB

es opcional la existencia de la agencia.

El enfoque tradicional para proyectos de construccién consiste en el
nombramiento de un disefiador en un lado, y el nombramiento de un contratista en el
otro lado. La ruta de adquisiciones de disefio y construccién cambia la secuencia
tradicional de trabajo. Responde a los deseos del cliente para un Unico punto de
responsabilidad en un intento de reducir los riesgos y los costos generales. Ahora se
utiliza comuinmente en muchos paises y las modalidades de contrato estan

ampliamente disponibles.

3.4. DBM: Design- Build- Mantenimiento

Un DBM es similar a un DB, solo que el mantenimiento de la instalacién
durante un periodo de tiempo se convierte en la responsabilidad del socio contratista
(privado). Los beneficios son similares a la DB con el riesgo de mantenimiento se
asignard al socio del sector privado y la garantia ampliada para incluir el
mantenimiento. El socio del sector publico posee y opera los activos, son contratos
que pueden durar de 10 a 20 afios aproximadamente, dependiendo de la operatividad

de la obra.

El socio privado debe tener en cuenta lo siguiente:

+ “Lalongitud de tiempo que tiene que construir su instalacion;

¢ Lacomplejidad de lo que se estad construyendo;
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¢ ;Cumple con las leyes estatales de compra?

+ Tiempo y experiencia de su personal interno disponible;

¢ Limitaciones de su presupuesto;

¢ ;Cuanto riesgo esta dispuesto a asumir en el ©proceso de

construccion?”(Traduccion libre del autor)4!

3.5. DBO: Design- Build -Operate

En este contrato se adjudica por el disefio, construccién y operacion de una
mejora de capital. La titularidad de la instalaciéon se mantiene con el sector publico a
menos que el proyecto es un disefio / construccion / operar / transferencia o disefio /
construccion / propio / operar proyectos. El método DBO de contratacion es contrario
al enfoque separado y secuencial utilizado habitualmente en los Estados Unidos por
los sectores publico y privado. Este método consiste en un contrato para el disefio con
un arquitecto o ingeniero, seguido por un contrato diferente con un constructor para
la construccion del proyecto, seguido ademas de la toma de los propietarios sobre el
proyecto, asi es como se utiliza.

Facilmente pueden intervenir varias personas en la elaboracion y

cumplimiento del mismo, pero la responsabilidad es de cada uno de ellos.

Un enfoque de disefio y construcciéon sencilla crea un tUnico punto de
responsabilidad para el disefio y construccién, y puede acelerar la finalizacién del
proyecto, facilitando la superposiciéon de varias de las fases de disefio y construccion
del proyecto. Entonces, en un proyecto publico, la fase de operacién es normalmente
manejada por el sector publico en virtud de un contrato de operaciones y
mantenimiento por separado. Combinando los tres pases en un enfoque DBO
mantiene la continuidad de la participacién del sector privado y puede facilitar la
financiacion del sector privado de los proyectos publicos con el apoyo de recursos

generados durante la fase de operaciones.

4 Tyson Building Corporation, “2005 IBSS Marketing”, 2005. Articulo Web.
http://tysonbuilding.com/services/index.php
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También, bajo esta forma de APP, el contratista se compromete a disefiar,
construir, operar y mantener el activo durante un periodo especificado en el contrato,
normalmente 20 a 25 afios, promedio. “El disefio y la construccién de los elementos
del contrato son financiados por el erario publico, mientras que el elemento de
operacion y mantenimiento del contrato es la responsabilidad de los érganos de
contratacion, es decir, a las autoridades locales en su defecto o el sector privado
generalmente. Al final del periodo contractual, el activo vuelve a la propiedad

estatal.”#2 (Traduccion libre del autor)

Entonces en un contrato DBO se deben tener en cuenta.

+ Responsabilidades de los socios

+ Legislacion estatal

¢ Solucion de conflictos (posibilidad justicia arbitral)

¢ Riesgos

¢ Planes de contingencia para la continuidad en la prestacion del servicio

¢ Pagos

3.6. DBOM : Design- Build- Operate- Management

El modelo de disefio-construccién -operacién- mantenimiento (DBOM) es una
asociacién integrada, que, combina, ademas las responsabilidades de disefio y
construccion de las adquisiciones de disefio y construccion con operaciones y
mantenimiento. Con esto, los componentes del proyecto se obtienen de la seccion
privada, en un unico contrato con financiacion garantizada por el sector publico. La
agencia publica mantiene la propiedad y mantiene un importante nivel de supervision

de las operaciones a través de los términos definidos en el contrato.

42 The Environment, Community and Local Government, 2007, Web site, Pag 1
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3.6.1. Responsabilidades.

“En el funcionamiento de un contrato DBOM, una entidad privada es
responsable del disefio y construccion, asi como el funcionamiento a largo plazo y/o
servicios de mantenimiento”#3 (Traduccion libre del autor). Al sector publico le
corresponde asegurar la financiacion del proyecto y retiene el riesgo y los ingresos de

explotacion, y cualquier ingreso excedente de explotacidn.

3.6.2. Ventajas.

“La ventaja del enfoque DBOM es que combina la responsabilidad por lo
general funciones dispares - disefio, construccién, y mantenimiento - bajo una sola
entidad”4* (Traduccion libre del autor). Esto permite que los socios privados puedan
aprovechar una serie de eficiencias. Por otro lado el disefio del proyecto se puede
adaptar a los equipos de construccion y los materiales que se utilizaran, en el caso que
sea asi. Ademas, también se requiere el equipo DBOM para establecer un programa de
mantenimiento a largo plazo para garantizar la sostenibilidad fisica y administrativa
del proyecto u obra, junto con las estimaciones de los costos asociados. El
conocimiento detallado del equipo de diseiio del proyecto y los materiales utilizados
le permite desarrollar un plan de mantenimiento programado a medida que anticipa y
responde a las necesidades que se producen, asi, se reduce el riesgo de que los
problemas pasen desapercibidos o sin atencién, que al final se traducen en problemas

mucho mas costosos.

4 U.S Departament of Transportation, Federal Highway Administration, 2010. Web site
http://www.fhwa.dot.gov/ipd/p3/default.aspx
4 U.S Departament of Transportation, Federal Highway Administration, 2010. Web site
http://www.fhwa.dot.gov/ipd/p3/default.aspx
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3.6.3. Valoracion de costos de ciclo de vida

Los beneficios del "ciclo de vida que cuesta" son particularmente importantes,
ya que la mayoria de los propietarios de las infraestructuras, suelen gastar mas dinero
en el mantenimiento de sus sistemas de expansion. Ademas, el enfoque de ciclo de
vida elimina los problemas de mantenimiento importantes de los cambios en la
politica que afectan las obras publicas, y que también afectan a muchos presupuestos
de mantenimiento, con los propietarios a menudo sin saber cual sera la financiacion
disponible para ellos afio tras afio. Entonces, en estos casos, “a menudo se ven
obligados a gastar todo el dinero que tienen en las necesidades mas urgentes de
mantenimiento en lugar de un enfoque mas racional, rentable y preventivo”4>

(Traduccidn libre del autor).

3.6.4. Proceso de contratacion

“Los propietarios otorgan contratos DBOM de oferta competitiva después de
un proceso de licitacién transparente” (Traduccion libre del autor)4¢. Los proponentes
responden a las especificaciones indicadas en el pliego de condiciones y por lo general
estdn obligados a proporcionar un precio Unico para el disefio, construcciéon y
mantenimiento de la instalacion durante el periodo de tiempo especificado. También
se exige a los proponentes que presenten documentacion sobre sus calificaciones,
permitiendo asi que los duefios de comparar los costos de las diferentes ofertas y la

capacidad de los proponentes para satisfacer sus necesidades especificas.

Asi, en ultimas volvemos a conectar estas modalidades contractuales de APP, al
camino de la licitacién publica, teniendo como referente el pliego de condiciones y las

calificaciones correspondientes para la contratacion.

4 U.S Departament of Transportation, Federal Highway Administration, 2010. Web site
http://www.fhwa.dot.gov/ipd/p3/default.aspx
4 U.S Departament of Transportation, Federal Highway Administration, 2010. Web site
http://www.fhwa.dot.gov/ipd/p3/default.aspx

56



3.6.5. Especificaciones Estandar

“Si bien, existe la posibilidad de cosechar las recompensas sustanciales
mediante la utilizacion del enfoque DBOM integrado, los propietarios que no estan
acostumbrados a este enfoque deben tener mucho cuidado a la hora de especificar
todas las normas a las que quieren que sus instalaciones disefiadas, construidas y
mantenidas con una contratacion DBOM” (Traduccion libre del autor)#?, es decir, vale
la pena especificar en detalle que se busca para que el operador del DBOM, pueda
participar razonablemente en el proceso de contratacion y mas alla, cumplir
satisfactoriamente con las metas del mismo. Los propietarios ceden gran parte del
control que poseen tipicamente con una entrega mas tradicional de los proyectos. A
menos que se identifican las necesidades en la delantera como las especificaciones
generales del proyecto, que por lo general no se cumplirdn. Esto es importante,
porque desde el disefio hasta la operacidn, los contratos DBOM pueden prorrogar por
periodos de hasta 20 anos o mas y asi buscar el efectivo cumplimiento del contrato,

esto, claro esta en un escenario optimista.

3.7. DBFOM: Diseiio, Construccion, Financiacion, Explotacion y
Mantenimiento

Se establece una sociedad con el socio privado, por parte del Estado, con el
enfoque de diseno, construccion, financiacion, explotaciéon y Mantenimiento DBFOM ,
las responsabilidades en materia de disefio, construccion , financiacion , operacion y
mantenimiento se agrupan y se transfieren a los socios del sector privado. Hay una
gran cantidad de variedad en los arreglos DBFOM, por ejemplo en el modelo de los
Estados Unidos, y especialmente el grado en que las responsabilidades financieras en
realidad son transferidas al sector privado. “Algo en comun que afecta a todos los

proyectos DBFOM es que son ya sea parcial o totalmente financiado por los flujos de

47 U.S Departament of Transportation, Federal Highway Administration, 2010. Web site
http://www.fhwa.dot.gov/ipd/p3/default.aspx
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ingresos de apalancamiento de deuda dedicados al proyecto”48. Utilizando tarifas a los

usuarios directos (peajes) son la fuente de ingresos mas comun.

Las formas de recuperar la inversion, o echar a andar el proyecto son variadas,
Sin embargo, otros que van desde pagos de arrendamiento, “peaje sombra”4® y
canones de matriculacion de vehiculos. Ingresos futuros se aprovechan para emitir
bonos u otra deuda que proporcionan fondos para los costos de capital y desarrollo de
proyectos. También a menudo se complementan con subvenciones del sector publico
en forma de dinero o contribuciones en especie, tales como - derecho de paso. “En
ciertos casos, los socios privados pueden ser obligados a realizar inversiones de
capital también. Valor por su dinero puede ser alcanzado a través coste del ciclo de
vida respectivo”>0. En este punto es importante resaltar, que segun la planeacién a
mediano o largo plazo, se debe visualizar el rango de vida de utilidades del proyecto, y

si es viable su funcionamiento parcial o permanente.

3.8. DBFOMT: Disefio- Construccion- Financiacion- Explotacion-
Transferencia y Mantenimiento

Se desprende del modelo anterior, asi, el Transfer Design- Build- Finance -
Operaciéon Mantenimiento DBFOMT, es un modelo de asociacién, que “funciona de la
misma forma que un DBFOM, excepto que el sector privado posee el activo hasta el
final del contrato, cuando la propiedad se transfiere al sector publico”>!(Traduccién

libre del autor). Es una manera de garantia de la optimizacion de la obra,

4 U.S Departament of Transportation, Federal Highway Administration, 2010. Web site
http://www.fhwa.dot.gov/ipd/p3/default.aspx

49 Peaje sombra: construye y financia la autopista una empresa comercial y la Administracién paga el
peaje de los vehiculos que circulan por ella, de modo que se financia con los impuestos, pero se evita el
endeudamiento de la administracién a corto plazo, el concepto puede utilizarse en proyectos de
infraestructura.

0 U.S Departament of Transportation, Federal Highway Administration, 2010. Web site
http://www.fhwa.dot.gov/ipd/p3/default.aspx

51 U.S Departament of Transportation, Federal Highway Administration, 2010. Web site
http://www.fhwa.dot.gov/ipd/p3/default.aspx
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3.9. BOT: Diseiio- Explotacion y Transferencia.

Es una forma de asociacién que funciona con socios privados que construye una
instalacion con las especificaciones acordadas por la agencia publica, al cumplir con
esto, opera la planta por un periodo de tiempo determinado en virtud de un contrato o
acuerdo de franquicia con la agencia, y luego, debe transferir la instalacion a la agencia
al final del periodo especificado de tiempo. “En la mayoria de los casos, el socio
privado también proporcionara algunos, o todos, de la financiacidn de la instalacion,
por lo que la duracidn del contrato o franquicia debe ser suficiente para que el socio
privado para realizar un rendimiento razonable de su inversion a través de cargos a

los usuarios”>2 (Traduccién libre del autor).

Puede existir que al final del periodo de franquicia, el socio publico puede
asumir la responsabilidad de operar las instalaciones, contratar las operaciones para
el titular de la franquicia original, o adjudicar un nuevo contrato o franquicia a un
nuevo socio privado. “El modelo BTO es similar al modelo BOT excepto que la
transferencia al propietario publica tiene lugar en el momento en que la construccién
se ha completado, en lugar de al final del periodo de franquicia”>3, esto siempre que no

se estipule que la franquicia deba hacerse intuito personae.

3.10. BOO: Build -Own -Operate

Este modelo es similar al anterior, ya que una organizacién privada construye,
posee y opera alguna instalacién o estructura con cierto grado de estimulo del
gobierno. Aunque el gobierno no proporciona financiamiento directo en este modelo,
puede ofrecer diferentes incentivos financieros, tales como la exencién de impuestos.

El desarrollador es propietaria y opera la planta de forma independiente.

52 U.S Departament of Transportation, Federal Highway Administration, 2010. Web site
http://www.fhwa.dot.gov/ipd/p3/default.aspx

%3 The Environment, Community and Local Government 2007. Web site
http://www.environ.ie/planning/policy/public-private-partnerships/ppp
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Asi, por ejemplo, el contratista privado construye y opera una instalacién sin
transferir la propiedad al sector publico. Y continua su funcionamiento, “Con respecto
al titulo legal a la instalacién se mantiene en el sector privado, y no hay ninguna
obligacion de que el sector publico tenga la facilidad de comprar o tener titulo”>*
(Traduccién libre del autor). Una transacciéon BOO puede calificar para la exencion de
impuestos como un contrato de servicio si todos los requisitos del Cdigo de Rentas

Internas estan satisfechos.

Con los parametros anteriores, se puede analizar que en el campo amplio y complejo
de las Asociaciones Publico Privadas, existe un amplio margen y diversidad de
aplicacion, entonces, lo primero que podemos observar es que APP es una forma de
negocio, tanto del Estado como del sector publico, y es mas que necesario analizar
cudl de las modalidades es la adecuada para encaminar correctamente un proyecto

por esta via

%% The Environment, Community and Local Government 2007. Web site
http://www.environ.ie/planning/policy/public-private-partnerships/ppp
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CAPITULO I: APP Y EL MODELO INTERNACIONAL

Para introducirnos en esta segunda parte de forma correcta, es necesario analizar los
antecedentes legales puntuales de las PPP, Reino Unido, epicentro y origen del

modelo, objeto de este estudio.

De aqui, se desprende un importante punto de vista de analisis y es, la forma
como interactiia el modelo APP en el sistema juridico, pues, algunos paises no han
desarrollado profundamente el modelo, es una de las razones por las cuales se debe
mirar concienzudamente los origenes y el modelo legislativo que se ha construido en

paises evolucionados en este tema.

Después de este anadlisis, sera mas facil comprender el funcionamiento de las
APP, en general y en casos especificos, la metodologia entonces nos llevara por la
evolucion legislativa del modelo, para terminar analizando la complejidad de la figura

y los diferentes campos que abarca, tanto en el derecho como en la funciéon del Estado.

1. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS EN REINO UNIDO

1.1. Parametros

Para esta parte, nos remitimos al contexto histérico Europeo que se llevé a cabo en la
época de los afios 80, donde el Reino Unido realizaba grandes inversiones de capital
en el acondicionamiento y fortalecimiento de su infraestructura publica, lo cual
también se realizaba en otros paises de Europa a consecuencia de la fuerte demanda

que existia por parte del modelo de bienestar.

Servicios publicos, hospitales, carreteras, y edificios de atencion publica eran
requeridos con suma urgencia, Reino Unido comenz6 a enfrentar una decreciente

insolvencia fiscal.
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Como si fuera poco, el acuerdo de “Maastricht de 1992”55, complico la situacion,
puesto que también coloca al gobierno bajo extrema presupuestaria presion, ya que
limita la capacidad de invertir en la infraestructura mediante la colocacion de limites
en endeudamiento. Para agravar mas la situaciéon “la presion adicional en el Reino
Unido fue colocada por su participaciéon en la Unién Europea, en la que tenia que
cumplir los cuatro criterios principales: inflacién, una alza en los intereses
econoémicos, la deuda fiscal y déficit”>¢. Como resultado, el Reino Unido comenzé APP

en forma de Iniciativas de financiacion privada PFI, que da inicios al fenémeno.

Aun asi, Reino Unido ha desarrollado, desde el derecho civil un marco
centralizado e incluso descentralizado, apoyado en la ley civil y en la ley comercial
territorial, que le permite implementar de forma avanzada el modelo APP, y la

creacion de sociedades y contratos de inversion en las obras publicas.

Durante la década de los 90s, la politica de inversién privada en las obras
publicas, tomaron mas fuerza con la implementacién de los PFI, pero aqui es cuando la
administracion publica se da cuenta que una gran fuerza proveniente del sector
privado, representaria una sostenibilidad en el sector publico, de manera que, si esto

era posible juridicamente, no debia limitarse y enmarcarse en una norma cerrada.

Los primeros avances por parte del Estado se reflejaron desde el ministerio de
hacienda, creando posibilidades para los particulares en la participacién de proyectos

y una sana inversion de capitales.

Sobre la definicidn, cabe resaltarse que es muy amplia y genérica, el término

"asociaciéon publico-privada” no esta exactamente definido en la legislacion

5 Conceptos: El Tratado de la Union Europea (TUE), marca una nueva etapa en la integracion europea ya
gue permite la puesta en marcha de la integracion politica. Establece una Unioén Europea formada por tres
pilares: las Comunidades Europeas, la politica exterior y de seguridad comin (PESC) y la cooperacion
policial y judicial en materia penal (JAI). El Tratado establece una ciudadania europea, refuerza las
competencias del Parlamento Europeo y pone en marcha la unién econémica y monetaria (UEM). Ademas, la
CEE se convierte en la Comunidad Europea (CE)

6 A comparative study on legislations relating to public private partnerships in the UK and Slovenia, School
PDF Pag 12. of Built and Natural Environment, University of Central Lancashire, Preston, PR1 2HE, UK

63



comunitaria sobre contratos publicos de Europa. “En general, se refiere a las formas
de cooperacion entre las autoridades publicas y el sector privado cuyo objetivo es
garantizar la financiacion, construccién, renovacién, gestion y mantenimiento de la

infraestructura asociada a la prestacién de un servicio” (Traduccién libre del autor)>7.

En un correcto marco juridico y normativo que soporte las APP, debe estar
destinado a facilitar las inversiones en esquemas APP complejo y de largo plazo,
reducir los costos de transaccion, garantizar los controles reglamentarios apropiados,
y proporcionar los mecanismos legales y econ6micos que permitan la resolucion de

disputas contractuales.

Por ejemplo el disefio de los marcos juridicos PPP varia entre los paises de la
Union Europea en funciéon de la tradicién juridica y las leyes vigentes. Un marco legal
PPP debe incluir diferentes fuentes que protejan ademas de las mismas sociedades y

empresas, sino el marco juridico que las desarrolla.

Se buscan disposiciones que hagan que un proyecto APP sea posible y facilite
su funcionamiento “(por ejemplo, el derecho legal de establecer una empresa PPP, los
términos y condiciones en que los bienes publicos pueden ser transferidos a entidades
no publicas, el poder de la empresa PPP para elegir subcontratistas en sus propios
términos); y disposiciones que permiten a los gobiernos a proporcionar financiacion,
en su caso (por ejemplo, para proporcionar subsidios o asumir compromisos a largo

plazo del gasto publico para la vida del contrato PPP) (Traduccion libre del autor)”s8.

Es tan importante mantener un marco legal sé6lido, y mas tratandose de
modelos APP, lo que se va a reflejar normalmente en las leyes y reglamentos, sino
también en los documentos de politica publica, notas de orientacion y en el disefio de

los contratos de APP.

57 European Investment Bank 2012 PDF Pag 36 Web site
http://www.eib.org/infocentre/search.htm?keywords=PPP
%8 European Investment Bank 2012 PDF Pag 38 Web site
http://www.eib.org/infocentre/search.htm?keywords=PPP
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El caso Europeo es interesante, debido al paternalismo del derecho civil, el
derecho mercantil derivado en la costumbre del desarrollo de la jurisdiccidn,
desarrollado asi una serie de derechos implicitos por ley son relevantes, como es el

caso de las APP.

Asi, por ejemplo, una autoridad publica puede ser incapaz de renunciar a un
derecho que le confiere las leyes y reglamentos administrativos que rigen. Esto puede
ser percibido por la parte privada como una limitaciéon a las negociaciones de los

contratos de APP.

Se plantea el ejemplo en el caso de que estos “derechos pueden incluir el
derecho de la autoridad contratante a cancelar unilateralmente un contrato antes de
tiempo, el derecho de un operador a una indemnizacién después de un inesperado
aumento en el costo de las operaciones” (Traduccién libre del autor)>?, o el derecho de

una autoridad para hacer cambios unilaterales al contrato si son en el interés publico.

La influencia en algunas jurisdicciones de derecho civil también contiene
plazos de preaviso obligatorio que deben observarse antes de la terminacién por
incumplimiento de contrato por cualquiera de las partes, asi como cualquiera de ellas
puede invocarlo, por estos pequefios detalles cabe articular lo que en el futuro sera
remisorio o que estdn limitados en su alcance y llegar en las leyes y reglamentos

administrativos existentes.

De esta forma, el derecho comun en los paises sera aplicado de forma genérica,
siempre hay que tener en claro que las autoridades publicas obedecen al nivel central
del mismo, y asi mismo tendran que respetarse sus competencias y poderes a la hora

de celebrar contratos o dar nacimiento a Asociaciones Publico Privadas.

9 European Investment Bank 2012 PDF Péag 15 Web site
http://www.eib.org/infocentre/search.htm?keywords=PPP

65



Volviendo al tema de las leyes especificas, una ley especifica de APP no es una
condicidn necesaria para el desarrollo del modelo APP. “El marco legal también puede
ser proporcionado por modificacion de las disposiciones legales existentes que
pueden tener un impacto en el proyecto de APP”%0 (Traduccién libre del autor).
Por ejemplo, el Reino Unido ha desarrollado su modelo PFI pionero sin ley de APP,
aunque la legislacion especifica para confirmar poderes para celebrar contratos de
APP se introdujo en el Reino Unido en relaciéon con los organismos de servicios de
salud y las autoridades locales para abordar las preocupaciones expresadas
principalmente en nombre de los patrocinadores. “Sin embargo, las leyes de APP
pueden establecer los principios fundamentales que los acuerdos APP deben
adherirse a (por ejemplo, la necesidad de evaluar relacién calidad-precio) (Traduccién
libre del autor)”¢! y para garantizar la transparencia y la rendiciéon de cuentas en la

provision de infraestructura.

1.2. Analisis De La Implementacion Legislativa Del Modelo APP En Reino
Unido

En las jurisdicciones de derecho comun, como Reino Unido, Estados Unidos e
Irlanda, la ley comun constituye la base fundamental de todas las transacciones
comerciales y la forma que los principios que lo sustenta, asi como la asignacion de

riesgo.

Se han desarrollado, en general, las jurisdicciones de derecho civil que tienen
un enfoque mas prescriptivo a la estructuracidon de asociaciones publico-privadas que

la ley comun.

Y por otro lado existen las leyes especificas PPP, las cuales se han introducido

en paises como Bélgica, Italia, Polonia, Portugal, etc.

60 European Investment Bank 2012 PDF P4g 11 Web site
http://www.eib.org/infocentre/search.ntm?keywords=PPP
61 European Investment Bank 2012 PDF Pag 7 Web site

http://www.eib.org/infocentre/search.htm?keywords=PPP
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En paises como Inglaterra o en el conjunto que comprende el Reino Unido,
queda demostrado que no hay legislacion especifica para darle funcionamiento a las
APP, se requiere para su implementaciéon en su jurisdiccién y cuerpo normativo, la

articulacion de otras normas. Por ejemplo,

“El Reino Unido (UK) ofrece uno de los ejemplos mas notables de la
generalizada y aplicacion con éxito de las APP sin ley integral PPP”¢2, Reino Unido
introdujo la iniciativa de financiacién privada (PFI) que analizamos anteriormente en
1992, y estandarizado el modelo pionero a través de la implementaciéon de numerosos

proyectos PFL

Es similar el caso de Australia, que también ha utilizado ampliamente APP sin
el desarrollo legal o estatutaria especifica”’®3, donde el mayor desarrollo de la
infraestructura cae dentro de la responsabilidad del Estado y los gobiernos que han

desarrollado politicas y directrices en materia de contratos APP.

Por otro lado el fenomeno internacional ha arrojado resultados de
especificidad frente a la aplicacién de normas para implementar especificamente
Asociaciones Publico Privadas, esto puede ser positivo, si se ha desarrollado
conscientemente el alcance del modelo, pero en otro extremo puede resultar lesivo,
puesto que al no desarrollarse ampliamente el concepto puede contener vacios, que,
como la ley no lo dice, no se puede cubrir una posibilidad de solucién, por otro lado el
choque entre la ley especifica y el ordenamiento juridico puede resultar no tan

benéfica en términos generales.

62 UNCITRAL Visiting Scholar (2011.7.26 - 2012.7.25.), Faculty of Law at the Dankook University in
Republic of Korea. PDF Web. https://www.uncitral.org/pdf/english/colloguia/public-private-partnerships-
2013/20120704_Report on_PPP_legal_lIssuesSon_Seungwoover.11.pdf. Pag 27
8 UNCITRAL Visiting Scholar (2011.7.26 - 2012.7.25.), Faculty of Law at the Dankook University in
Republic of Korea PDF Web https://www.uncitral.org/pdf/english/colloguia/public-private-partnerships-
2013/20120704 Report on_PPP_legal IssuesSon_Seungwoover.11.pdf. Pag 25
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https://www.uncitral.org/pdf/english/colloquia/public-private-partnerships-2013/20120704_Report_on_PPP_legal_IssuesSon_Seungwoover.11.pdf
https://www.uncitral.org/pdf/english/colloquia/public-private-partnerships-2013/20120704_Report_on_PPP_legal_IssuesSon_Seungwoover.11.pdf

La fuerza del derecho comun y las raices heredadas del derecho civil, son
llamadas a cubrir ciertos vacios en materia legislativa, provenientes de cortinas de

niebla que no son claras de aplicar, en casos particulares.

Se puede considerar como una fuente la Guia PFIP de la CNUDMI®* de la
comision mercantil de las Naciones Unidas, consta de 71 recomendaciones y las notas
explicativas. Abarcan 51 disposiciones basicas que regulan las cuestiones que deben

tenerse en la legislacion especificamente en cuestion con PFIPs.

En la guia se abarca la mayoria de aspectos que puede contener el introducir el
modelo APP en la legislacion doméstica, teniendo en cuenta la complejidad de las
APP, pero las Disposiciones especificas no parece suficientes para convertirse en una

ley modelo de Asociacién Publico Privada.

1.3. Analisis Del Marco Normativo Para Las APP En Reino Unido

El Reino Unido ha evolucionado de forma positiva a través de los anos,
consolidando un marco interesante para el futuro de las Asociaciones Publico
Privadas, en donde nos comenzaremos a introducir con una de las formas mas
significativas dentro de del APP Institucional, el cual es el objeto central de este
estudio, y no podemos dejarlo de lado, la referencia se centra en las Asociaciones

Publico Privadas de Responsabilidad Limitada o Limited Liability Partnerships (LLP).

64 Guia Legislativa de la CNUDMI sobre proyectos de infraestructura con financiacion privada Preparada por
la Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional afio 2000 Pag 41

68



1.3.1. Recorrido Historico

1.3.1.1. Marco Juridico De Las Asociaciones Publico Privadas de

Responsabilidad Limitada

Un importante precedente que cambio la historia comercial de Reino Unido,
fueron las normas creadas por la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada
2000 que operan en funcion de la legislacidon primaria “(especialmente la Ley 2006 de
las Empresas y la Ley de Insolvencia de 1986)”6> mediante la aplicacion o modificar la
mayoria de las partes pertinentes de las Actas de las LLP. Los Reglamentos deben ser
leidos conjuntamente con la Ley relevante como efectivamente juntos crean una Ley

paralelo adaptado especificamente a las LLP.

En Reino Unido se habian creado las Asociaciones tradicionales formados bajo
las disposiciones de la Ley de Sociedades, que establecié y permitié una nueva forma

de alianza comercial en su época.

1.3.1.2. Sobre Las Sociedades Limitadas En Reino Unido

Por remision, dentro del marco juridico, las Sociedades Limitadas Ley de 1907
permite a las asociaciones tienen algunos miembros con responsabilidad limitada, que
se refiere como socios comanditarios. Un socio limitado se le prohibe participar en la
gestion de la asociacion. Si un miembro limitada participa en la gestion de la
asociacion pierde su derecho de responsabilidad limitada. “Su papel es, en efecto,
limitado a la provision de capital. El receptor oficial es poco proclive a encontrar una

sociedad limitada, ya que rara vez se utilizan”®.

8 "PPP in disaster risk reduction". United Nations International Strategy for Disaster Reduction. Retrieved 7
May 2012 Limited Liability Partnerships Act 2000, Pag 16
8 "PPP in disaster risk reduction”. United Nations International Strategy for Disaster Reduction. Retrieved 7
May 2012 Limited Liability Partnerships Act 2000, Pag 19
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1.3.1.3. Liquidacion de una sociedad limitada

Cuando una orden de liquidacién se realiza contra una sociedad limitada el
administrador judicial debe establecer el monto y las condiciones de la inversion por
parte del socio o socios comanditarios y registrar este en la lista de acreedores. El
administrador judicial debe establecer si el socio comanditario, tuvo o no ninguna
participacion en la gestion del negocio, ya que esto podria resultar en se convierta

conjunta y solidariamente responsable de las deudas de la asociacidn.

1.3.1.4. Para Bancarrota contra un socio limitado

Cuando una declaracién de quiebra se hace en contra de un socio limitado al
administrador judicial debe establecer si la quiebra tomé parte alguna en la gestion de
la asociacion. “Cuando la quiebra hicieron participar en la gestion de él / ella se
convierte conjunta y solidariamente responsables de las deudas de la sociedad y de
los acreedores de asociacién se debe ofrecer la oportunidad de demostrar en el
procedimiento”®’. A diferencia de una sociedad tradicional de la quiebra de un socio

limitado no da lugar a la disolucion de la sociedad.

1.3.2. El Derecho de Sociedades Del Reino Unido

El derecho de sociedades del Reino Unido, no es algo establecido
cerradamente, por el contrario, es el cuerpo de normas que tiene que ver con las
corporaciones creadas bajo la Ley de Sociedades de 2006. “También regulado por la
Ley de insolvencia de 1986, el Codigo de Gobierno Corporativo del Reino Unido, las
Directivas de la Unidon Europeay los casos judiciales, la compafiia es el principal

vehiculo legal para organizar y ejecutar los negocios”®8. Rastreando su historia

67 "PPP in disaster risk reduction”. United Nations International Strategy for Disaster Reduction. Retrieved 7
May 2012 Limited Liability Partnerships Act 2000, Pag 26
8 "PPP in disaster risk reduction”. United Nations International Strategy for Disaster Reduction. Retrieved 7
May 2012 Limited Liability Partnerships Act 2000, Pag 24
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moderna a finales de los afios de la Revolucion Industrial, las sociedades anénimas
ahora emplean mas personas y generan mas de la riqueza en la economia del Reino

Unido que cualquier otra forma de organizacidn.

Mas halla de todo, el Derecho de Sociedades, o la ley corporativa, se puede
dividir en dos campos principales. El gobierno corporativo en el Reino Unido
interviene en los derechos y deberes entre los accionistas, empleados, acreedores y
directores. Dado que el consejo de administracion habitualmente tiene el poder de
manejar el negocio bajo una constitucion de la empresa, un tema central es qué
mecanismos existen para asegurar la "responsabilidad directiva. La legislacion del
Reino Unido es “accionista amigo” en el que los accionistas, con exclusiéon de los

empleados, por lo general ejercen derechos de voto Unico en la junta general.

“La asamblea general tiene una serie de derechos minimos para cambiar la
constitucién de la empresa, emitir resoluciones y remover a los miembros de la junta. A
su vez, los directores tienen una serie de derechos para sus empresas. La administracion
debe llevar a cabo sus responsabilidades con competencia, en la buena fe y lealtad
inquebrantable a la empresa. Si los mecanismos de votacién no prueban suficientemente,
en particular para los accionistas minoritarios, los derechos de los directores y otros
derechos de los miembros puede ser reivindicado en la corte. De importancia central en
la lista y las empresas publicas es el mercado de valores, que se caracteriza por la Bolsa
de Valores de Londres .A través de la toma de posesion Cédigo del Reino Unido protege
fuertemente el derecho de los accionistas a recibir el mismo trato y libre comercio de sus

acciones”®.
1.3.3. Las Sociedades de Responsabilidad Limitada - Ley de 2000
El Parlamento del Reino Unido, introdujo el concepto de la sociedad de

responsabilidad limitada (en inglés) La ley escocesa cre6 una LLP como érgano con

personalidad juridica independiente de sus miembros (a diferencia de una asociacion

89 “PPP in disaster risk reduction". United Nations International Strategy for Disaster Reduction. Retrieved 7
May 2012 Limited Liability Partnerships Act 2000, P4g 16
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normal) que “se rige por un sistema hibrido de la ley, parcialmente de Derecho
publico y en parte de la ley de sociedades. A diferencia de las asociaciones normales, la
responsabilidad de los socios de LLP en liquidacion se limita a la cantidad de capital

que contribuyeron a la LLP"70.

La Ley establece que “una LLP puede incorporarse cuando dos o mas personas
asociadas con el fin de que desempefie un negocio legal suscriben sus nombres a un
documento de constitucion”’!; (Traduccion libre del autor), que el documento de
incorporacién, o una copia aprobada de la misma, se ha entregado al Registro
Mercantil en casa de las compaiiias; y una declaracién, ya sea por un abogado o uno de
los abonados que las formalidades se hayan cumplido también ha sido entregado al

registrador.

Luego, el documento incorporacién debe tomar ya sea la forma prescrita o una
forma tan cerca de la forma prescrita como sea posible. También “debe contener la
direccion del domicilio social de la LLP, se indicara el nombre de la LLP, se indicara el
nombre de los miembros de la LLP en la incorporacion, podra indicar cuales son los
miembros han de ser "miembros designados" o que todos los miembros seran "Los
miembros designados"”72 y también dicen si el domicilio social de la LLP se encuentra

en Inglaterra y Gales, Gales o Escocia.

Los miembros de una LLP estan sujetas a otras normatividades, que de una u
otra forma involucran al modelo en el sistema juridico, como por ejemplo al impuesto
sobre la renta sobre sus ingresos como resultado de explotaciéon de la misma manera
como una sociedad normal. “También pagan clase 4 a la Seguridad Social en la misma
forma que cualquier otra persona que trabaja por cuenta propia. Impuesto sobre las
ganancias de capital se aplica a los miembros de las LLP como a los de una sociedad

normal. A un afio de la incorporaciéon de una LLP no es una excepcién a impuesto de

0 "PPP in disaster risk reduction". United Nations International Strategy for Disaster Reduction. Retrieved 7
May 2012 Limited Liability Partnerships Act 2000, Pag 16

I Ley UK de 2000
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timbre sobre tierras cedidas a la LLP si la persona que transfiere la propiedad es un
miembro de la LLP y que las proporciones de la propiedad son las mismas que las

antes de la transaccién”73.

También el modelo APP en LLP esta involucrando sujetos a la insolvencia de la
misma manera como estas empresas. “Esta ley prevé disposiciones que establezca la
aplicacion de ciertas disposiciones de la “Ley de Insolvencia de 1986”74 a LLP. Del
mismo modo el articulo 15 prevé el establecimiento de las normas para aplicar el
derecho de sociedades o no aplicar el Derecho de la empresa y de aplicar el derecho

de asociacién como pareceria apropiado”7s.

Vemos que poco a poco se va construyendo un marco normativo, que va
aclarando posibles cortinas de humo que se formaron con la aparicién de modelos
econdmicos, (una cadena) de disposiciones que conectan armoénicamente con un fin
juridico y un fin econémico, asi, se puede decir que Reino Unido tuvo que acomodar
las fichas, para construir una torre normativa que le da vida a figuras juridicas que

necesitaban sobresalir en determinada crisis.

Como complemento de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de
2000, gran parte de la ley sobre las LLP es una forma de aplicaciéon en la misma
interpretacién para que se apliquen otras leyes. Y mas importante aun, elementos de
la Ley de Sociedades de 2006 que se aplican a las LLP mediante un reglamento

adoptado en 2008 y 2009.

3 Ley UK de 2000

™ La Ley de Insolvencia de 1986 (c 45) es una ley del Parlamento del Reino Unido que ofrece la plataforma
legal para todas las cuestiones relativas a la insolvencia personal y corporativa en el Reino Unido.

> Ley UK de 2000
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2. LOS CONTRATOS JOINT VENTURE

Como se ha sefalado, en el mundo una de las formas de constituir una asociacion
publico privada de caracter institucional, es a través De un Joint Venture Corporativo
(Sociedad de Riesgo Compartido) a su vez, el Estado y la Entidad Publica crean una
empresa de Responsabilidad Limitada (LLP) que nace en virtud del derecho civil lo
que depende fundamentalmente del acuerdo de voluntades entre el sector publico y el
sector privado, que luego se materializara en la constituciéon de la sociedad en sus

estatutos respectivos de operacién y funcionamiento.

De esta forma cabe explorar esta figura con mas detalle.

2.1. Joint Ventures

La idea base de formar un joint venture es el unir conocimiento, aptitudes y recursos,
compartiendo a su vez las ganancias y los riesgos, es una asociaciéon en donde las
partes que en este caso serd el Estado y el particular, tienen fines y obligaciones en

comun.

2.2. Joint Venture contractuales

En términos contractuales, el joint venture es un negocio juridico de unién y
consolidacion de esfuerzos, en este caso entre el Estado o la entidad estatal y el
particular, “legalmente, el contrato “joint venture” es un negocio juridico complejo que
tiene por objeto el establecimiento de una unién de esfuerzos, a través de aportes de
diversa indole, que pueden consistir en transferencias de activos, materia prima,
capital, tecnologia, know - how, ventas, canales de distribucion, personal,
financiamiento o productos. En el caso de los “joint ventures” con participacion

publica también es frecuente el aporte de garantias o subsidios”.
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2.3. Joint Venture Corporativo- APP Institucional

En este caso, la relacion entre ambos sectores no se basa en una relacién contractual
entre un agente y un principal, sino en la participaciéon conjunta del sector publico y
privado en una entidad encargada de la gestiébn de la infraestructura, para
introducirnos en el concepto, veamos algunos casos practicos, para luego desglosar la

figura.

3. CASOS PRACTICOS JOINT VENTURE CORPORATIVE

3.1. Royal London and Barts - 2006 Londres

En este caso, el Banco Europeo de Inversiones (BEI) presta 250 millones de libras
esterlinas para la reurbanizaciéon de 2 hospitales; de The London Hospital Real en

Whitechapel y Barts Hospital West Smithfield.

Este proyecto es tan importante, puesto que marca la vanguardia en la mayor
remodelacion del hospital en el Reino Unido, proporcionard un nuevo hospital de
Gran Bretafia en el sitio del Hospital Royal London existente y edificios nuevos y

renovados en el Hospital Barts.

El resultado es que el nuevo Hospital Real de Londres incluird atencion
traumatoldgica y de emergencia principal centro de Londres, uno de los
departamentos renales mas grandes de Europa y el segundo mayor servicio de
pediatria de la capital. “Barts Hospital se convertira en un centro de excelencia del

Cancer y cardiaca, la incorporacién de servicios de El London Chest Hospital”7e.

Este proyecto garantizara una prestaciéon mas eficiente de servicios clinicos,
renovando asi la demanda de calidad en el servicio para los pacientes en la ciudad, el
este de Londres y mas alla, asi como proporcionar beneficios a largo plazo para Barts

y el London NHS Trust.

6 European Investment Bank 2014 2006 PDF P&g 29
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El proyecto se encamina a adoptar la forma de una asociacién publico-privada
(APP). El promotor del proyecto es Barts y The London NHS Trust, fideicomiso
hospital docente responsable de la prestacion de la atencién terciaria especializada y
servicios de salud agudos a la ciudad, al este de Londres y mas alla. Al implementar el
proyecto como un proyecto APP del Gobierno britanico espera reducir los costos de
adquisicion y operacion de los hospitales durante su funcionamiento, como resultado
tanto de una mayor eficiencia en la gestion de las instalaciones y la transferencia de

riesgos de construccidn y disefio para el sector privado.

“Los fondos del BEI seran proporcionados directamente a una sociedad de
proposito especifico, Capital Hospitales Limited, propiedad de Skanska (37,5%),
Innisfree (37,5%) y Equién (25%)”77.

La concesionaria, a través de sus subcontratistas, proporcionar las
instalaciones de construccion, servicios y mantenimiento No clinicos requeridos
durante la vida de la concesién. Skanska disefnara y construira los nuevos hospitales y
proporcionar servicios de gestion de instalaciones dificiles. Servicios Hospitalarios

soberanos proporcionaran servicios de gestion de instalaciones.

El proyecto se financiara con una combinacién de 1.020 millones de libras en
bonos senior y facilidad 250 millones GBP-préstamo otorgado por el Banco Europeo
de Inversiones (tanto indexada), junto con el préstamo mezzanine, junior saldos de
préstamos subordinada y acciones ordinarias previstas por los accionistas de
Hospitales capitales. FSA y Ambac garantizaran los pagos programados de capital e

intereses bajo los Bonos Vinculados-indice y el préstamo del BEL

“En las APP institucionales los recursos vienen canalizados y manejados a
través de una persona juridica diferente al patrocinador privado y a la entidad

publica, mediante la creacion de un Vehiculo de Propdsito Especial (S.P.V.)78”

" European Investment Bank 2014 2006 PDF Pag 27
8 Alcaldia Mayor de Bogot4, “Buenas précticas en la Contrataciéon Estatal”, Bogota 2012, Pag 12
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De esta forma el primer paso de las sociedades de riesgo compartido, y la
creacion del vehiculo de propésito especial (S.P.V), Sera la incorporaciéon del capital
privado o la constitucidn por el capital publico, con explotacién por parte del privado,
actuando en sociedad y repartimiento de beneficios, claro esta, que sean negociables

para el Estado.

3.2. London underground PPP - Inglaterra

A principios de 1990, “el Gobierno britanico introdujo la financiacién privada
Iniciativa (PFI) como una forma de proteger la inversion del sector privado en el
activo utilizado por el sector publico”7° (Traduccion libre del autor). A partir de 1995,
la entidad Regional de Transportes de Londres (LRT), una entidad propiedad del
gobierno establecido bajo la London Regional Ley de Transporte de 1984, la medida
entr6 en una serie de ofertas de PFI separadas para financiar mejoras en aspectos
diferenciados de su infraestructura de metro de Londres y operaciones, mediante

licitacién competitiva en cada caso.

Los planes del Gobierno para una modernizacion mas amplia del metro por
medio del PPP estaban destinadas a revertir el deterioro del sistema causado por un
periodo sostenido de la falta de fondos en los ultimos sesenta afios. A pesar del
crecimiento constante del excedente de explotacion del metro de Londres, ha sido
insuficiente para satisfacer las necesidades de inversion del metro. La situacién se vio
en apuros cuando el capital de inversién era totalmente escaso, para 1998, el valor de
la cartera de pedidos de trabajo resultante del pasado subinversién era por “valor de £
1,2 mil millones (€ 1900 millones)”8. Esto significa que los activos todavia estaban
siendo utilizados mas alld de su vida de disefio con el consiguiente incremento en el

mantenimiento y los gastos de inspeccidn y creciente falta de fiabilidad.

9 European PPP Expertise Centre. Eib.org. Retrieved on 2011 Pag 26
8 European PPP Expertise Centre. Eib.org. Retrieved on 2011 Pag 26
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La necesidad de extraer capital privado fue realmente clara, después de
establecer diferentes posibilidades, se decidié realizar un proyecto PPP, en donde

participarian varias figuras societarias.

Desarrollo del PPP ha tenido lugar en el contexto de una reorganizacion
fundamental de la gobernanza local en Londres. A raiz de unas iniciales Libro Blanco

en marzo de 1998 el Gobierno ha establecido un mayor.

London Authority (GLA) que consiste en un alcalde elegido de Londres y una
Asamblea de Londres para hacerse cargo de la responsabilidad de una serie de
cuestiones estratégicas incluyendo la planificaciéon del transporte para Londres. El 3
de julio de 2000, tras la creacién del GLA en mayo de 2000 el transporte en Londres se

convirtid en la responsabilidad de la GLA a través de un nuevo 6rgano ejecutivo, TfL.

Division del proyecto del metro de Londres

Segun el plan presentado por las autoridades britanicas, el metro de Londres se
divide en un “una empresa que opera a ser retenido en el sector publico y tres
empresas de infraestructuras, o Infracos”®1, para ser transferidas al sector privado en

los términos de los contratos de PPP adjudicados.

En primer lugar, segun las propuestas del PPP se describen a continuacién, el
metro continuara dirigido por una empresa que opera en el sector publico solo, que
dara empleo a tren operadores, personal de la estacion y de la linea / controladores de
red ("Metro de Londres" o "LUL" que, como ya se ha descrito, sera controlado por

TfL).

En aplicacion del APP, la empresa operadora (SPV) Metro de Londres hara lo

siguiente: Conservar la responsabilidad de la prestacion de servicios de pasajeros en

81 European PPP Expertise Centre. Eib.org. Retrieved on 2011 Pag 28
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el metro, incluyendo el funcionamiento de los trenes y las estaciones; Se encargara de
recoger y retener todas las tarifas y otros ingresos, Seguir gestionando los contratos
existentes PFI de toda la red, y cualquier otra Contratos PFI permiten antes o después

de la finalizacién de la PPP.

A estos efectos, cada estructura se concedera en un contrato de arrendamiento
de la propiedad para que sea responsabilizado al operador. El sector publico
conservara la plena propiedad de los bienes inmuebles o elementos de la red que
compone todas las estructuras durante una primera fase transitoria, sin embargo,
dichas estructuras fueron creadas como entidades del sector publico. En la primavera
de 2000, el personal, los activos, contratos y otros derechos y responsabilidades
fueron transferidos a la todavia Entidad publica de estructuras, que tiene la
propiedad por medio de un esquema de transferencia de activos legal en virtud de la
London Ley de Transporte Regional de 1984. Antes de transferir al sector privado,
cada Estructura tendra por objeto la gestiéon de su negocio, del negocio que le fue
asignado con el fin de cumplir con el rendimiento requisitos de los contratos de
servicios y, en la medida de lo posible, en la actuacién de conformidad con las demas

condiciones de los contratos.

En una segunda fase, los operadores privados se convierten en accionistas de la
Infracos. Las empresas privadas adquieren, por una suma nominal (sujeto a posibles
modificaciones que reflejar los cambios en un balance asumido), el capital social de la
correspondiente Infraco. Como resultado, Infracos se convertira en empresas privadas

de infraestructura.

3.3. Progetto BUL Lombardia

Se desarrolla por medio de un Joint Venture Corporativo, El Proyecto BUL
(Banda Ultra larga en Lombardia) pretende llevar FTTH de 50% de la poblacion de

Lombardia, que cubre 167 de los 1.546 municipios (excepto el municipio de Milan) en
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los préximos seis a siete afios. El proyecto tiene por objeto ayudar a los operadores a
superar las barreras de acceso al mercado, el desarrollo de la demanda y permitir
servicios que mejoren la productividad, eficiencia, competitividad y la calidad de vida.
El proyecto es visto como clave para mantener el ritmo de otras areas industrializadas

de Europa.

El proyecto BUL es un ejemplo del modelo de empresa mixta. Esto le permitira
asegurar experiencia y financiamiento mientras se mantiene el control publico sobre

el alcance del proyecto.

Se estima que la inversién total del proyecto en 2 millones de euros. El
proyecto se ha dividido en dos subgrupos, y el primero de ellos se divide en seis

grupos.

“Cada sub-cluster se asume que sera construido por un SPV dedicado
responsable de llevar a cabo la inversion. 80% del capital de cada SPV estara a cargo
de los proveedores de equipos de telecomunicaciones, y el restante 20% por un
NewCo. El capital social de NewCo sera suscrito el 51% en la Region de Lombardia y el
49% en los OLO ("Otro operador con licencia") y el titular”82. Gobierno de NewCo se
asegurara el control de voto por Regione Lombardia hasta la finalizaciéon de la
construccion. Los vendedores tendrdn entonces una manera de salir del proyecto,

como un fondo de infraestructura sera establecido para adquirir sus participaciones.

“Los vendedores y NewCo entonces entrar en un acuerdo de venta y llamada
con un fondo especializado que tiene un medio / horizonte de inversion a largo
plazo”83. Para los vendedores, la invocacidon de transferencia y es un contrato para
vender su participacion en el SPV a un fondo previamente creado, de infraestructura

en un momento dado a un precio fijo. Telecom Italia a su vez tiene un contrato para

8 Broadband, “Delivering next generation access through PPP”, Pag 1 2010
8 Broadband, “Delivering next generation access through PPP”, Pag 1 2010
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comprar el nance entresuelo fi de NewCo, este consiste en un préstamo subordinado

prestado por el NewCo al SPV.

Tener prestamista convertido entresuelo Newcos, asi, TI posteriormente tener
el derecho a convertir este préstamo mezzanineen acciones de SPV en una proporcion

de conversion acordado entre las partes.

Con un funcionamiento publico y privado conjunto, la empresa que combina la
desconexion de la antigua infraestructura de cobre y un enfoque organico (La creacion
de la infraestructura y el desarrollo de la demanda) Propiedad Regione Lombardia,
empresa de telecomunicaciones, operadores y proveedores de servicios. Vista como

una forma de obtener fondos y experiencia del sector privado.

La inversion del sector privado ha sido solicitada por el Gobierno regional ("la
Region"). Sin embargo, la region debe mantener el control del proyecto hasta la
finalizacion de la fase de construccidn, a través de su papel en la NewCo la gestion de
las entidades instrumentales de ejecucion del proyecto.

El Proyecto BUL, se desarrolla con las siguientes bases

e El uso del modelo de PPP con la creaciéon de la empresa mixta para realizar la

infraestructura pasiva necesaria para implementar la NGN;

e La puesta en comun de actividades de planificacién y financiamiento para la
realizacion de las infraestructuras pasivas entre gobierno central, los operadores de
telecomunicaciones, las autoridades publicas locales (especialmente las Regiones) y

publica e instituciones financieras privadas, y

« El cimiento y la gestidn de iniciativas locales a nivel operativo
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El papel de las autoridades publicas es clave para garantizar la igualdad para
los operadores, el fomento de la competencia, estimular la demanda y promover el

uso de servicios digitales.

3.4. Wasser Berlin - Alemania

Los objetivos de este proyecto APP son aumentar la eficiencia, la transferencia de
tecnologia y experiencia; también, introducir nuevos recursos financieros, a través del
APP con actores del consorcio internacional, las autoridades publicas, participantes

del Joint venture Co, y la Estructura Financiera.

Asi, se desarroll6 un contrato entre las Partes Joint venture, mas el contrato de
concesion de la operacion en donde el riesgo de asignacién cae sobre todo, en la

empresa privada que se creo.

Este caso ilustra una empresa conjunta con el PPP una concesién operativa en
el sector del tratamiento del agua. Es un intento de reconciliar la falta de recursos

financieros y los problemas sociales que enfrentan las economias en transicion

Berlinwasser Holding es en la actualidad una de las empresas
administradoras de agua mas grandes de Europa, que atiende a mas de tres millones
de clientes de agua, y se encarga de aguas residuales en Berlin y sus alrededores.
Después de la reunificacion del pais en 1992, el Gobierno aleman puso en marcha un
programa de privatizaciones para aumentar el rendimiento global de la mayoria de las

grandes empresas estatales heredadas de la era socialista.

Dado que el proceso de privatizacion se llevé a cabo bajo las limitaciones de
tiempo, no fue posible incluir un componente de gran PPP en el programa. Sin
embargo, un numero de empresas fueron capaces de atraer el interés de empresas
privadas. Este es el caso de la de Berlin Wasserbetriebe, antiguo cuerpo de agua

publica del Estado de Berlin.
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“El Berlin Wasserbetriebe se privatizé a través de un proceso europeo de
licitaciéon de ancho, que dio lugar a la constituciéon de una APP en la forma de una
empresa conjunta entre un consorcio internacional y la ciudad de Berlin. El consorcio
internacional comprende aguamarina GmbH RWE y Allianz Capital Partners GmbH,
ambas empresas alemanas y Veolia Deutshland GmbH (antes Vivendi de Francia). La
empresa de nueva creacion es la Berlinwasser Holding AG.At, actualmente presente en
Berlinwasser y opera 11 obras de agua para el abastecimiento de agua y 7 plantas de
tratamiento de aguas residuales, todo conforme a las normas reguladoras de la calidad

del agua potable y las descargas de efluentes”84

3.5. Shetland Shefa proyecto 2 Interconnect - infraestructura de redes

Este gran proyecto desarrolla la Shetland SHEFA 2 Interconexion de proyectos
("Proyecto de interconexion") forma parte de la isla Shetland del Consejo de ("SIC")
estrategia para fomentar un rapido despliegue de redes de banda ancha en las islas
Shetland. Se refiere a la suministro de una conexién de red de nucleo de préxima
generacion entre Lerwick, la principal ciudad de la Shetland Islas, y un cable
submarino existente, SHEFA-2. El cable es operado por las Islas Feroe Telecom21 y

aterriza en el al sur de las islas Shetland.

El objetivo principal del Proyecto de interconexion es proporcionar red de
retorno adecuada en el Shetland Islas en aquellas zonas en que la infraestructura esta
disponible ahora, y no hay servicios de backhaul similares son prevista por

operadores en condiciones comerciales. Mecanismo de financiacion

El proyecto de interconexidon es un ejemplo del modelo de externalizacion
publico. SIC financiar la construccién de la red de retorno que proporciona un enlace
elastico sélido para servicios de internet y conservara la propiedad de la

infraestructura.

8 European Commission, “Resource Book On PPP Case Studies”, Directorate General Regional Policy, June
2004, Pag 8
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La opcion preferida del SIC es invertir en la infraestructura de red y formar una

SPV, con el fin de atraer capital privado.

La empresa que mas oferta genera es Telecom para administrar y operar la
infraestructura de red en el nivel mayorista. Se espera que el SPV para estar en la
forma de una asociacion entre el SIC y un socio de telecomunicaciones establecida, con
la SPV independiente de control de la SIC. Este SPV funcionara como el proveedor de
servicios al por mayor de la red infraestructura; posiblemente en un contrato
renovable de tres afios - efectivamente como un proyecto de outsourcing publico. Una
oferta proceso de seleccion de la empresa de telecomunicaciones preferido es actualmente

€n curso.

4. CARACTERISTICAS DEL JOINT VENTURE CORPORATIVO

Partiendo de una definicién simple, como herramienta inicial de trabajo podemos
decir que Joint Venture es una reuniéon de fuerzas entre dos o mas empresas del
mismo o de diferentes paises con la finalidad de una operacion especifica (industrial,
comercial, inversién, produccién o comercializaciébn externa) mantienen sus
respectivas autonomias juridicas con el fin de realizar un objetivo comin mediante la

aportacion de recursos y la administracion compartida de ellos.

En la actualidad existe una confusion del concepto entre Joint Venture y las
Alianzas Estratégicas, “por lo general se cree que son lo mismo, para poder separar los
conceptos se considera mas apropiado desarrollar algunas caracteristicas basicas de

los Joint Ventures”85

. Caracter ad hoc (es creado para esto), la cual se encuentra destinada
basicamente a un proyecto, sin por eso ser de corta duracién, pero si de duracién

limitada.

8 http://www.elmundo.com.ve/diccionario/joint-venture Articulo
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. Las empresas mantienen sus propias personerias juridicas individuales, lo que
significa lo contrario de la fusién. Las empresas son preexistentes.
. Las aportaciones que deberdn cumplir los contratantes pueden consistir en

dinero, bienes, tecnologia servicios etcétera.

. Contribuciones y comunidad de intereses de los participantes.

. Se busca una utilidad comun.

. Contribucion a las pérdidas.

. Facultad reciproca de representacion de la otra parte.

. Control conjunto de la empresa.

. El objetivo comun, que debe explicitarse en el acuerdo

. Se trata de una inversion de riesgo y no de una inversion financiera

4.1. Clases de Joint Ventures

De acuerdo con las aportaciones realizadas y la forma de realizar la

colaboracion conjunta los contratos de joint venture pueden clasificarse en:

A. Joint Venture de alianzas estratégicas: No es obligatorio realizar un
aporte economico. Es la suma de caracteristicas de cada miembro puestas al servicio
de un fin colectivo.

B. Joint Venture de coinversion: Es un negocio conjunto con aporte
monetario o de bienes y una misma direccion, que es el propoésito de obtener mayores

utilidades de las que pudieran alcanzarse individualmente.

C. Joint Venture contractual: Las personas implicadas realizan una
actividad en comun, pero no establecen una nueva empresa, sino acuerdos de
colaboracion en los que se estipulan clausulas que rigen las actividades que cada parte

realizara, la forma de repartir ganancias y riesgos.

D. Joint Venture Corporativo: La variada tipologia del Joint venture,

arroja grandes esquemas de formacion, el Joint Venture nos permite concebirlo como
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una relacion asociativa compleja que implica, en definitiva, un nexo que vincula una

serie de relaciones juridicas que se desprenden del mismo Joint Venture Corporativo.

D.1. Joint Venture Corporativo Privado: los socios que intervienen y
comparten los riesgos y las utilidades son de naturaleza privada, a fin de conformar

una sociedad nueva para la realizacién de metal y fines en comun.

D.2. Joint Venture Corporativo Publico Privado: Los socios se componen
uno del sector publico, y otro del sector privado (asociacién publico privada
institucional), para la conformacion de un vehiculo especial de cumplimiento de obras
publicas, servicios publicos o el desarrollo de infraestructuras publicas, el privado por
su parte se ve beneficiado de las utilidades que con dichos proyectos logre en el
repago, dependiendo del contrato que se adelante (disefio, construccidn,

administracion, ejecucidn etc.)

D.3. Joint Venture Corporativo Con Socio Extranjero: En esta figura, tanto el
Estado como el particular pueden asociarse con una persona extranjera de derecho
privado, para formar una sociedad ya sea privada, dentro del territorio nacional, o
publico privada, en ambos casos acogiéndose a la ley donde nazca y funcione la

sociedad.

D.4. Joint Venture Corporativo de Responsabilidad Uniforme: creada la
nueva sociedad con personeria juridica independiente, se establece la responsabilidad
y utilidades de manera uniforme entre todos los socios, en principio, esto puede ser
meramente modificado en los estatutos de constitucién, atendiendo a las
prohibiciones o permisiones legales del ordenamiento juridico doméstico,
estableciendo los aportes en especie o en dinero para el funcionamiento de la

sociedad y la participacion y utilidad uniforme de entre sus socios.

D.5. Joint Venture de Responsabilidad Limitada: Para celebrar un contrato

de joint venture se requieren minimo dos partes involucradas, que generalmente son
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personas morales nacionales o internacionales que desean mejorar su propia
condicién a través del posicionamiento en el mercado de la otra parte ofreciendo
como contraprestaciéon ventajas competitivas, posibilidad de expandir el mercado,

entre otras

Una sociedad de responsabilidad limitada es similar a una sociedad general,
excepto que tiene dos clases de socios. El socio general, o socios generales tienen
plena gestién y control del negocio de la sociedad, sino también aceptar la
responsabilidad personal total de los pasivos de asociacidn. Los socios limitados no
tienen responsabilidad personal mas alla de su inversion en la parte social. Los socios
comanditarios no pueden participar en la direcciéon general y las operaciones diarias
del negocio de la sociedad sin ser considerados socios generales en los ojos de la ley o

los estatutos.

El socio general puede ser un individuo o una corporaciéon. Una de las
situaciones mas comunes de sociedades limitadas implica un socio silencioso, donde
uno o mas socios limitados proporcionan financiamiento para la empresa y los socios
generales manejar el negocio. Una sociedad limitada en este caso protege el
patrimonio de los socios silenciosos, al limitar su exposicion y la responsabilidad y
actia como un conducto para transmitir los beneficios de explotacién actuales o

pérdidas para ellos.

La mayoria de las jurisdicciones requieren acuerdos de asociacion limitada sea
por escrito y, en su mayor parte, contiene las mismas disposiciones que las que en una
sociedad general acuerdo - con algunas adiciones complejas. Los costos legales de la
formacién de una sociedad de responsabilidad limitada pueden ser aiin mayores que

el de una empresa, porque en algunos estados que se rigen por las leyes de valores.

Otro aspecto de las sociedades limitadas es que en algunas empresas, el socio
limitado (también llamado el inversionista pasivo) puede estar sujeto a obligaciones

fiscales especiales que pueden compensar las ventajas fiscales refugio.
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4.2. Constitucion y Formas Legales De JVCo

Para la compra de obras, servicios y suministros por los drganos de
contratacion se rigen por el drgano Estatal y las normas sobre contratacion publica.

Contratos adjudicados por un poder adjudicador (por ejemplo, una autoridad local).

La seleccion de un socio por una autoridad local a los efectos de la formacion
de una empresa de riesgo compartido es lo mas viable, sin necesidad de recurrir al

poder central de determinado Estado.

Ya que el acuerdo se fija entre las partes en lugar de un contrato de bienes,

obras o servicios.

En el caso del Reino Unido por ejemplo, no hay ningin requisito legal de seguir
los procedimientos de la UE, puede ser aconsejable seguir las reglas voluntariamente.
En la estructuracion de un proceso de contratacion, la constituciéon de la sociedad se

ve similar a la adjudicacion del contrato; un ejercicio de adquisiciones puede ser:

Se utiliza para seleccionar el socio y adjudicar los contratos. Otra razén para
seguir reglas es que siguiendo un concurso abierto, transparente y no discriminatorio,
para elegir al socio mas adecuado y los términos y condiciones mas favorables se

obtendran por la autoridad local.
De esta forma se disminuye la probabilidad de que la empresa conjunta
inadvertidamente obtenga ayudas estatales, respetando las condiciones de

adjudicacion.

El JVCo puede esta sujeto a las normas de contratacion publica, en funcién de

una serie de factores tales como el nivel de financiacién publica entrafia y la
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naturaleza de la actividad y la cantidad de control ejercido por la autoridad ptblica ya

sea nacional o local.

4.2.1. Laimplementacion en los marcos juridicos

El principio basico de la contratacion publica es que un procedimiento basado
en la licitacion siempre se debe utilizar, salvo en circunstancias excepcionales. Pero

atendiendo a procedimientos de seleccidn, y garantias de transparencia.

Tener como regla general el proceso Abierto - Abierto, publicidad y todos los

interesados podran presentar ofertas.

Excepcionalmente disefiar la “invitaciéon restringida a licitacién de las
empresas en una lista o licitacién selectiva donde un procedimiento de pre-

calificacion puede ser adoptado”8eé,

Ya en la practica de la licitacion o el proceso de seleccion, se debe hacer todo lo
posible para garantizar una competencia suficiente, y el érgano de contratacion

deberia aspirar a recibir al menos tres ofertas realistas en cada caso.

En la evaluacion de las ofertas, el 6rgano de contratacién podra decidir cual
oferta aceptar, no podra atender a la oferta econdmicamente mas ventajosa,
Unicamente teniendo en cuenta este criterio. Si el 6rgano de contratacién tiene la
intencidn de utilizar el ultimo método, debe indicar en el pliego de condiciones o en el
anuncio, cual criterio piensa aplicar a la adjudicacion y de ser posible en orden de

importancia.

De igual manera deben aplicarse los principios de.

8 Guidance on PPP Joint Venture Companies Guidance on the adoption of a Joint Venture Company
approach for a Public Private Partnership, Ireland, 2004
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e Transparencia: En todo el proceso de adjudicacién y contrataciéon debe
llevarse a cabo con un grado de transparencia.

e Igualdad de trato a todos los licitadores: Deben ser tratados de igual
manera, dando las mismas oportunidades tanto en las condiciones técnicas del
contrato como en el proceso de adjudicacién.

e Requisitos de proporcionalidad: Debe ser proporcional a las necesidades

que deben cumplirse con la conformacién de una JVCo.

De esta forma es importante que en el proceso y condiciones de determinada
licitacién o concurso publico, a la hora de establecer un JVCo, se establezcan ciertos
umbrales, tanto en los aportes del socio privado, como en las competencias o
directrices de la entidad contratante, asi como el umbral de utilidades de la empresa
tanto para el sector publico, como para el sector privado, en determinado sector y

determinado proyecto y asignarles un valor en la norma o el documento de licitacion.

e Los conocimientos técnicos y la capacidad
e Experiencia relevante y los resultados anteriores
e Situacién econ6émica y financiera
e Habilidades de marketing
e (Cuota de mercado y potencial de acceso a estos mercados
e Fortalezas organizativas
e La autoridad o entidad publica también debe considerar "temas mas suaves"
que son mas dificiles de evaluar, tales como:
v" Ajuste Cultural
v Gestion de las relaciones
v" Reputacion

v" Los posibles conflictos de intereses
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Se recomienda tener especial precaucion de las entidades que lideran la
licitaciéon en obstaculizar cualquier empresa que tenga ayuda estatal con dnimo de

ganar la plaza en la constitucion del JVCo, con el dnimo de garantizar la transparencia.

Las implicaciones de las ayudas estatales en la formacion de una empresa de
riesgo compartido se deben considerar en cada caso, prestando especial atencion a las

siguientes areas:

v La ayuda posible al socio del sector privado; que puede ser evitado mediante el

uso de una justa y transparente medida en un proceso de seleccion abierto.

v La ayuda posible a la nueva empresa conjunta; que puede evitarse asegurando
que todos los activos que se transfieren de la autoridad local a la nueva

empresa sean demostrados financieramente.

v La ayuda posible al cliente final; que puede ser evitado por asegurar que el
terminado de producto / servicio se vende a un precio justo y comercial, con

los respectivos soportes de elaboracién y/o cumplimiento, entrega y recibo.

Cuando en una sociedad de riesgo compartido se configura el control de la
compaiiia es generalmente proporcional a la porcentaje de acciones en poder de cada
parte, que a su vez refleja la inversion realizada por el sectores publico y privado,
respectivamente. En una primera etapa una autoridad local debe decidir el nivel de
control que desea ejercer sobre JVCo, basado en el nivel de riesgo que esta dispuesto a
soportar a cambio de un mayor peso del control y recompensas. Incluso si la
autoridad local no tiene una participaciéon mayoritaria en JVCo, puede proteger sus

intereses a través de la colocacion controles adicionales en el acuerdo de accionistas.
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“El control y el porcentaje de participaciéon atribuida a cada parte también

determinaran la clasificacion de la empresa”®’.

4.2.2. Formas Legales

La experiencia internacional muestra, en sintesis, tres documentos legales que

regiran la forma juridica y el funcionamiento de JVCo. Estos son:

e “Escritura de constitucion de la asociacién y creacién de la empresa
e Articulos de Asociacion, y

e Acuerdo de Accionistas”88,

Con el fin de ser incorporado, una entidad debe preparar dos documentos
conocidos como la Escritura de constitucion y los Estatutos Sociales. Deben enviarse
Estos documentos al Registro de Sociedades con el formulario de solicitud de

constitucién de la empresa.

Cuando el Registrador considera que los tramites necesarios se han cumplido,
la Registraduria expide un certificado de incorporacidn, que es efectivamente la
partida de nacimiento de la compafiia. La empresa cuenta con personalidad juridica

con efectos a partir de la emision del certificado.

Una vez que una empresa ha cumplido con los requisitos formales contenidos
en la legislacién (en este caso la legislacion aplicable del Reino Unido), y se ha emitido
un certificado de incorporaciéon por el Registro de Empresas, tiene personalidad

juridica propia.

87 Guidance on PPP Joint Venture Companies Guidance on the adoption of a Joint Venture Company
approach for a Public Private Partnership, Ireland, 2004

8 Guidance on PPP Joint Venture Companies Guidance on the adoption of a Joint Venture Company
approach for a Public Private Partnership, Ireland, 2004
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Si nos referimos a una empresa limitada, por lo que entendemos que la
responsabilidad de un accionista de la empresa se limita a la cantidad, si la hay, no
pagados sobre las acciones que se llevan a cabo por él o ella. Una empresa conjunta
también debe preparar un acuerdo de accionistas, un acuerdo contractual entre las
partes implicadas, que establece la propiedad y gestion de detalles de la nueva

sociedad.

A diferencia de la Escritura de Constitucion y el articulo de la Asociacion, el
acuerdo de los accionistas es confidencial y su contenido no es necesario que se hagan

publicos, por tanto no es entregado al Registro de Empresas para el registro.

4.2.2.1. Memorando de Asociacion a partir de la experiencia en Reino

Unido

Esta es, en pocas palabras una declaraciéon de los objetos y poderes de la
empresa. También debe contener el nombre de la empresa y una clausula de
responsabilidad. Si la empresa esta limitada por acciones, el memorando también
debe tener una clausula de capital y la lista de los nombres y direcciones de los
suscriptores y el nimero de acciones tomadas por cada suscriptor. Si la empresa esta
limitada por garantia, no tiene un capital social, que debe contener una clausula de
garantia y los nombres y las direcciones de los abonados. La primera lista de la Ley de
Sociedades de 1963 establece las formas legales del memorandum de la asociacion

para los diferentes tipos de empresas.

El memorando también establecera los poderes de la empresa, por ejemplo, el
poder de entrar en contratos o pedir dinero prestado. Cuando una empresa entra en
una transaccién, que no lo hace ademas sus objetos, esa transaccion es ultra vires es
decir, mas alla de la capacidad de la empresa. “Esta transaccion generalmente sera
nula de pleno derecho, pero si el tercero actu6 de buena fe y era no realmente
consciente de que la operacion no estaba dentro de los poderes de la empresa,

entonces la transaccion sera efectiva en términos de la tercera persona de confiar en
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ella. El director o funcionario de la empresa que se encarga de la transaccién sera
responsable ante la sociedad por cualquier dafio o perjuicio sufrido por ella como

resultado (seccion 8, Ley de Sociedades de 1963.)8°”

4.2.2.2. Estatutos Sociales

Los Estatutos Sociales son reglas por las cuales los miembros de una empresa
estén de acuerdo en estar registrados publicamente. Este documento regula la
administracién interna y la gestion de la empresa. Establece las normas de la empresa
en relaciéon con la conducta de las reuniones del director, la votaciéon en reuniones de

los miembros, las restricciones en relacion con la transferencia de acciones, etc.

Los Estatutos deben darse a un Inspector de Auditorias, quien tiene los
derechos a inspeccionar las cuentas de la empresa de riesgo compartido, a fin de
garantizar que las autoridades y entidades tengan la contabilidad de la entidad
separada correctamente. En este punto es bueno que los estatutos de la asociacion
tengan un articulo dando facultades de investigacion al auditor, de las cuantas y

presupuesto de JVCo.

4.2.2.3. Acuerdo de Accionistas

En el objeto de hacer un acuerdo de accionistas, es un contrato entre los
accionistas de la empresa y complementa los elementos de la Escritura de

Constitucion y Estatutos Sociales.

Para esto es aconsejable tener un acuerdo de accionistas, donde hay mas de un
miembro de una empresa y los pormenores del acuerdo dependeran de la naturaleza

de JVCo. Su principal objetivo es establecer como ciertas cuestiones han de ser

8 Reino Unido Ley de Sociedades de 1963
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gobernados en una empresa, y se suelen incluir normas sobre el negocio de la

compaiia y su gestion, por ejemplo,

e Como se va a conformary elegir la junta directiva,
e (Como se van a manejar los desacuerdos son para ser manipulados, y
e que va a suceder en el caso del abandono de los accionistas. Un accionista no

puede modificar unilateralmente los términos del acuerdo.

Una de las ventajas del acuerdo de accionistas es que puede tratar los asuntos
mas sensibles que no se tratan en los Estatutos o escritura de constitucién
(remuneracién o funciones internas por ejemplo los directores cuestiones de gestion),

ya que el acuerdo no necesita estar registrado en el Registro de Empresas.

Otros asuntos tratados en el acuerdo de accionistas pueden incluir la
distribucién de dividendos, la financiacién futura de la empresa y la transferencia de
acciones. El acuerdo puede también se utilizara para dar derechos a los accionistas
que no pueden normalmente tener, como dando derechos de veto restrictivas a un
accionista minoritario. Sin embargo, se debe tener cuidado para evitar pasar el control

excesivo al accionista minoritario por estos medios.

4.3. Aportes]JVCo

4.3.1. Financiamiento

Hay dos categorias principales de financiacion de capital que se producen en el
establecimiento de una empresa y estos sean aplicables a JVCo:
¢ La financiacién inicial, para consolidar el patrimonio de entrada de la empresa

y

e La financiacion adicional
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La financiacién inicial "start-up" que la autoridad local puede inyectar en JVCo
puede estar en la forma de activos distintos al efectivo, por ejemplo, tierra. Esta

financiacién inicial también puede estar en la forma de deuda o donaciones.

La inyeccion de dinero que no es en efectivo sera a cambio de un nivel de
control, influencia sobre el funcionamiento de JVCo y para una emisién de acciones en

la empresa.

La autoridad o entidad estatal debe garantizar que posee cualquiera de los
activos o tiene la autorizacion para transferir estos activos a JVCo a cambio de una
participacién en la empresa. Los activos que se transfieren por medio de la entidad y
debe ser sélo para los fines previstos segin lo establecido en los acuerdos de

accionistas.

La participacion que la entidad estatal recibe en JVCo debe basarse en la

valoracion de su inversion en JVCo.

4.3.2. Emision de Acciones de la Empresa Joint Venture Co

Primero, y antes de emitir acciones de la Compafiia Joint Venture, la autoridad
o entidad estatal debe tener en cuenta tres factores.
e Losactivos que se transfieren a JVCo y el valor de estos activos.
e El nivel de participacion que la autoridad local o entidad publica llevara a cabo
sobre la base deseada
e Laclasificacién de la empresa de riesgo compartido, es decir, clasifica privada o

publica (Publico - Privada)
El método de como las acciones se emitiran y como van a ser asignados a sus

respectivas partes deben ser hechos en relacion con los activos que se transfieren a la

empresa por cada parte y los riesgos que cada parte pagara.
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Sobre la base de las discusiones entre la autoridad local y el socio privado
seleccionado se elaborara un acuerdo en cuanto a la divisién en la participacién entre
las dos entidades y el nivel de control que cada socio desea. Esta asignacién sera
capturada legalmente en el acuerdo de accionistas. La divisién en la participacion
debe basarse en deseo de la autoridad estatal, la empresa escogida y el impacto
comercial que esto tendra en JVCo. El acuerdo de accionistas es un documento legal se

fija la asignacién de acciones entre los respectivos socios de Joint Venture.

Durante este proceso, la autoridad local debe considerar la cantidad, el valor y
el tipo de acciones que requiere ser autorizado y emitido en JVCo. Hay dos tipos
principales de acciones que pueden ser emitidas en una sociedad de responsabilidad

limitada y estos son: Las acciones ordinarias y las acciones preferentes.

4.3.2.1. Acciones ordinarias

Son acciones de capital ordinarias la forma mas comin y mas facil de
capitalizar una empresa. Estas acciones pueden ser emitidas, ya sea para un efectivo o
aportaciones no dinerarias por ejemplo, tierra. Los titulares de las acciones ordinarias
generalmente tienen el control de la empresa, ya que tienen los derechos de voto
unido a esas acciones. Las acciones ordinarias conllevan el riesgo y la recompensa de
la propiedad; ellos son el derecho a una parte de las utilidades retenidas, pero
también corren el riesgo de convertirse en sus acciones sin valor cuando el JVCo no

tiene éxito.

Cada accion ordinaria en JVCo tiene su respectivo derecho de voto y entre mas
acciones que se llevan a cabo, mas derechos de voto que se asocian con un socio. Con
dichos derechos de voto, un socio puede influir en la toma de decisiones de la
empresa. La autoridad o entidad publica debe ser consciente de que si se emiten
acciones ordinarias adicionales en la empresa, esto puede alterar su porcentaje de

propiedad social existente.
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Una parte adicional de emision puede ser necesaria con el fin de proporcionar
financiacién adicional que se requiere para JVCo. La participacion de las autoridades o
entidades publicas puede aumentar o disminuir si optan por suscribirse o no a la
emision de cuota adicional. Basado en la Escritura de Constitucion y Estatutos

Sociales.

4.3.2.2. Acciones Preferentes

En este modelo también es posible emitir acciones preferentes en JVCo, se
recomienda tomar una indicada asesoria, ya que ciertos tipos de acciones preferentes
son de naturaleza similar a las acciones ordinarias en que tienen derechos de voto y
eleccion en el control de la compafifa. Sin embargo, a diferencia de los accionistas
ordinarios, que tiene un derecho a un porcentaje de las ganancias de JVCo, los
accionistas preferentes reciben una cantidad predeterminada. Por ejemplo, un
porcentaje de x cantidad de dinero, Este dividendo es pagadero al accionista

preferente antes de que los beneficios se repartan entre los accionistas ordinarios.

JVCo siempre debe tratar de mantener reservas adecuadas para pagar los
accionistas preferentes, pero en el caso de que esto no es posible (es decir, JVCo esta
haciendo una pérdida) del dividendo adeudado a la accionista preferencia se
acumulara hasta que la empresa es obtener beneficios y esta es una de las condiciones

de pagar el dividendo acumulativo a los accionistas preferentes.

Las acciones preferentes pueden ser la opcion preferida para la autoridad o
entidad participante de la sociedad, en algunas circunstancias como ciertos derechos
se pueden unir a las participaciones preferentes, tales como la capacidad de vetar una
votacion los accionistas ordinarios de la mayoria o para nombrar a los directores a la

junta.

De esta manera el holding de participaciones preferentes por la entidad estatal

puede ser una manera de ejercer adicional control sobre la sociedad. Por ejemplo, si
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hay una divisién de 50/50 en el accionariado ordinario de JVCo y la autoridad local
tiene acciones preferentes con derecho a voto, en el caso de situaciéon de bloqueo que
ocurre la entidad podria utilizar estas acciones en su beneficio. Por razones obvias, el
socio privado no puede ser feliz con una situacion de este tipo, ya que significa un

control adicional de la entidad publica.

Debe tenerse en cuenta que no todos los tipos de acciones preferentes son de
derecho a voto y si existe la preferencia de acciones en un Joint Venture se
recomienda que el consejo tomarse en relacion a los derechos de los asociados a estas

acciones.

4.4. Estrategias de salida de un JVCo

Para este modelo de negocio, las empresas mixtas permiten que los socios
trabajen juntos en un proyecto determinado o en un negocio particular. Una o mas
partes pueden querer salir de la compaiiia a finales o durante el desarrollo de la
empresa. La estrategia de salida que se elija dependera de crecimiento de la empresa,
la situacion financiera de los socios y las condiciones actuales de la industria, veamos

en este segmento algunas estrategias de salida recomendables en el modelo JVCo.

4.4.1. Oferta Publica Inicial

En el evento en que el negocio sea prometedor, los socios pueden decidir
continuar con sus operaciones como una empresa permanente. Ofrecer acciones de la
empresa al publico en una oferta publica inicial, lo que le permite a la empresa y alos
socios aumentar el capital al tiempo que proporciona un mecanismo de salida para
aquellos que quieran terminar su participaciéon en la sociedad. Cada socio recibe
partes iguales a la participacién que tuvieran en la empresa. Cuando un socio esta listo
para salir de ella puede vender su acciones en el mercado abierto. Sin embargo, las

empresas que cotizan en bolsa estan sujetas a requisitos de informacion adicionales y
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restricciones de informacion privilegiada. El proceso de salida a bolsa también puede

llevar mucho tiempo.

4.4.2. Creacion Previa de un Fondo

Por decision de los socios y en constancia con los Estatutos, y actas de
constitucién, aprobada por los socios, previamente se puede crear un fondo para
prever la salida de los socios, de esta forma el fondo le comprara su participacién a los

socios que desistieron, la idea es que el fondo venda las acciones y no las conserve

4.4.3. Conservar Acciones

Si todos los socios no quieren salir, los socios que salen pueden decidir vender
sus acciones a los que se quedan. Esta puede ser la mejor opcién para empresas
conjuntas con socios en diferentes etapas de sus carreras. Suele pasar que “los socios
de mas edad pueden pasar la empresa a los mas jovenes cuando estan a punto de
jubilarse. El mismo mecanismo puede ser utilizado para pasar de una empresa

familiar a lo largo de la proxima generacion”?0.

4.4.4. Tomar la iniciativa de vender acciones

Los socios también pueden optar, previo acuerdo, por vender la empresa
conjunta y dividir las ganancias. El dinero se divide segin el porcentaje de
participacion de cada socio. Sin embargo, los documentos de organizacion de la
empresa también pueden especificar el porcentaje de cada socio en el caso de venta de
la empresa. Los socios pueden negociar con la sociedad absorbente, los aspectos
necesarios por ejemplo para que den continuidad a los empleados por los nuevos

propietarios.

% Hearst Newspapers, LLC http://smallbusiness.chron.com/llc-vs-limited-liability-partnership-3732.html
2014, Articulo Web
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4.4.5. Promocionar las Acciones al Interior de la Empresa

Si es permitido por los estatutos, y en vez de vender a los socios de la
compaifiia, también se puede vender a sus empleados o gerentes. Esto asegura que se
pega a su vision original y también minimiza la interrupcién durante la transferencia
de la propiedad. La compra puede ser financiada por los vendedores para que sea mas
facil para los empleados hacer los pagos. Las compras de los empleados también
requieren al menos la debida diligencia por parte del vendedor, porque la relacién ya

esta establecida.

4.4.6. Liquidacion de la Empresa

La liquidacion de la empresa JVCo puede ser la mejor opcién para las empresas
conjuntas que han seguido su curso y alcanzado los objetivos. También es la tltima
oportunidad para los socios de salvar algo de su inversion si la empresa esta fallando.
La empresa debe vender todos sus activos y pagar a sus acreedores antes de dividir
los fondos restantes entre los socios. En la liquidacion, existe la posibilidad de vender
la empresa como un negocio activo. “El proceso de liquidacién puede desperdiciar
activos intangibles tales como la lista de clientes y proveedores relaciones de una

empresa, ya que tienen poco o ningdn valor concreto”?1.

5. SOBRE EL PROYECTO DE CREACION Y FUNCIONAMIENTO DE LA EMPRESA
(Jvco)

Los derechos inherentes a las acciones y los derechos entre los accionistas se deben
encontrar en un marco normativo primero y luego en el acto de constitucién de la
misma, tipicamente en los documentos de constitucién de la empresa y el acuerdo de

accionistas.

%1 Hearst Newspapers, LLC http://smallbusiness.chron.com/llc-vs-limited-liability-partnership-3732.html
2014, Articulo Web
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“El nivel de participacion accionaria sera diferente dependiendo de si el Estado
esta tratando de conseguir que el proyecto fuera de balance, y si el Estado quiere
mantener el control de gestiéon de la utilidad. Sin embargo, hay maneras variar el
control del Estado o poder de veto incluso negativo sobre ciertas cuestiones de
gestion, a pesar de que transfiere la mayoria de las acciones de la entidad para el

sector privado”.

“Por razones estratégicas, el sector publico, suele mantener el control de la
entidad (al menos inicialmente)”9?, sobre todo si la empresa conjunta es propietaria
de los activos. Sin embargo, el sector privado va a querer estar seguro de que puede
manejar la gestion de la entidad y por lo tanto requerird poderes de veto o de

derechos de voto ponderado sobre determinadas cuestiones.

También es conveniente que se emplee un “acuerdo de desarrollo conjunto
Termsheet”?3, hoja de términos de formato corto que abarca cuestiones clave que
deben establecerse entre las partes en un consorcio antes de comenzar a desarrollar
un proyecto, asi como la preparacion de respuesta a la documentacion del concurso

para un proyecto.

Con esto se aclara, como la empresa conjunta, puede describir una variedad de
acuerdos comerciales entre dos o mas entidades separadas. Cada parte aporta
recursos a la empresa y una nueva se crea, negocio en el que las partes colaboran

juntos y comparten los riesgos y beneficios.

Como se ha sefialado en este documento, es importante distinguir la formacion
de una entidad de JVCo (APP Institucional), de un acuerdo puramente contractual, que
segun los acuerdos entre el socio privado y el socio publico, puedan llegar a crear una

relacion contractual, mas no societaria, como los contratos para el suministro de

%2 Department of the environment, Heritage and local Government, “Guidance on the adoption of a Joint
Venture Company approach for a Public Private Partnership in Ireland”, NDP, 2004

% Departamento de Medio Ambiente, Patrimonio y Gobierno Local Irlanda, "Un marco politico para las
Alianzas Publico-Privadas " informe de mayo 2000
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bienes o servicios, o una concesion, por el cual un organismo del sector publico da a
otra parte “concesionario”, el derecho a la prestacién de servicios al publico o la

creaciéon de una obra.

JVCo implica compartir el riesgo, es conveniente sefialar que una empresa esté
constituida por propiedad y gestién conjunta (privado-publico), la mejor estructura
para la gestidon y mitigacion del riesgo y la obtencion de beneficios, tanto como la
explotacion de activos. No debe ser visto como un modelo de entrega, en la que el
sector publico tiene por objeto transferir el riesgo al sector privado a través de la
creacion de relaciones de mercado, sino como una oportunidad de ambos sectores en

busca de sus fines especificos y el fin comtn.

5.1. Proceso De Seleccion Del Socio Privado

Sin duda. Al tratarse de una actividad publica, es el Estado quien decide en
ultimas si configura o no el Joint Venture Corporativo, y su decision debe considerarse

a través de ciertas etapas.

La seleccion de un socio adecuado es clave para la exitosa relaciéon entre lo
local autoridad y el socio privado, y en ultima instancia a una empresa conjunta con
éxito. Desde el principio, la autoridad local debe contener los objetivos a conseguir, y
decidir la mejor manera de obtener un socio que pueda ayudar a la consecucidn de

estos objetivos.

La autoridad local debe determinar el impacto de Valor por Dinero y aplicar las
normas de contratacion estatal correspondientes, incluso seleccionar el socio a través
de un concurso abierto en el que sea posible. A través de la prueba del mercado, la
autoridad local estard en una mejor posicién para lograr la mejor relaciéon calidad-
precio, con éxito y negociar la transferencia del riesgo, atraer un mayor nivel de

innovacidn y lograr un valor mas justo por su contribucion a JVCo.
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Ya sea mediante un concurso abierto o un enfoque especifico, el proceso seria

similar.

El primer paso es investigar el mercado e identificar los principales jugadores.
La autoridad local entonces deberia desarrollar criterios de evaluacion, los favoritos
socios potenciales e identificar y negociar con el socio preferido. El calendario y
desarrollo del proceso de seleccion se dependera de las normas de contratacion, lo
que se utiliza el proceso de seleccion y el tiempo y los recursos disponibles para llevar

a cabo el proceso.

En una primera etapa en el proceso de seleccion la entidad o la autoridad debe
decidir cudles son las cualidades, caracteristicas y los activos que desea en un socio de
empresa conjunta. De acuerdo a la contratacidn reglas, un contrato deben concederse
sobre la base de la licitacién sea adecuado por ejemplo el precio mas bajo o la oferta
econdmicamente mas ventajosa para el Estado, pero este no debe ser el factor
indispensable. En la seleccion de un socio para una empresa conjunta factores
adicionales también tendran que tenerse en cuenta. Estos son probablemente

incluiran:

5.2. Razonesy Objetivos Generales

La razon principal para el sector publico en considerar la formacién de
empresas mixtas, es movilizar complementariamente los recursos del sector privado.
La empresa conjunta permite a los recursos complementarios de las partes del sector
publico y privado que sean integrados, por lo que la creacién de una nueva empresa,

es la complementacién no solo de capital, sino de los demas recursos.

El proposito de la JVCo (App Institucional), seria la consecuencia de una, o una

combinacién de los siguientes objetivos:
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5.3. Captura de Capital Privado y Financiacion

El deseo de capturar valor a largo plazo, a partir de dicho desarrollo de la
propiedad o una comercializacion, en busca de un Gran Mercado de oportunidad, con
iniciativas propias. Una empresa conjunta es una alternativa, un mecanismo para la
captura de capital a largo plazo, ya que el organismo del sector publico tendra un
patrimonio en la participacion en la empresa conjunta. Esto es totalmente
conveniente, puesto que dicha empresa puede seguir funcionando a largo plazo y a

proyectos futuros, con un mercado ya conocido y tal vez conquistado.

5.4. Establecer la Ruta de Mercado

La necesidad de establecer una nueva ruta de mercado hacia los campos con
mayor necesidad de explotacién desde la demanda publica, orientados también por
ejemplo a nuevas tematicas como, el mercado de la propiedad intelectual u otros
activos, como por ejemplo a través de la formacion de una empresa spin-out de un
Sector Publico Research Establishment (PSRE) (De investigacion de giro hacia afuera

del mercado) para establecer y administrar un negocio auténomo.

5.5. Gestion de Programas de Prestacion de Servicios

La necesidad de gestionar un programa a largo plazo de los servicios entrega
y/o de inversion, con el fin de mejorar la prestacion y la eficiencia de los servicios
publicos y la infraestructura, justifica la formacidén de una auto-posicidon separada y
sostenible organizacion. “Esto incluiria, por ejemplo, La construccion de Escuelas para
la educacién futura y Local, con ese mercado explorado y constituido en competencia

para la nueva empresa”?4,

% HM Treasury of UK, “Joint Ventures: A guidance note for public sector bodies forming joint ventures with
the private sector” 2010. P4g 18
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Como por ejemplo el caso “NHS LIFT y BSF LEP ]V infraestructura estratégica”
Un enfoque de asociacion gradual ha sido seguido por el Departamento de Salud, para
introducir la inversién de capital en el sector de la atencién sanitaria y social a través
del proyecto LIFT NHS. La iniciativa subyacente de NHS LIFT, es el nombramiento,
previo, un proceso competitivo de seleccion de un socio para formar una empresa de
riesgo compartido (LIFT Co), con los participantes del sector publico, (En general, las
autoridades publicas y las autoridades locales). LIFT contratos Co, debe entregar
muestras identificadas y un precio de proyectos, asi como también, proporcionar
servicios a los participantes del sector publico por medio de desarrollo del potencial

de nuevos proyectos conforme a ese marco inicial.

LIFT Co tiene un periodo de exclusividad durante el cual, tiene el derecho de tanteo,
para ofrecer nuevos proyectos. Todos los nuevos proyectos deben ser sometidos a

pruebas de mercado para demostrar Precios VFM (Precios de mercado).

5.6. Identificacion De Roles.

En algunos casos, el sector publico puede ser un socio del sector privado en una
empresa de riesgo compartido, que luego puede entrar en contratos con el mismo
organismo del sector publico. Cuando esto sucede, el 6rgano o entidad publica debe
mantener una clara separacion entre su papel como socio de riesgo compartido y su

papel como cliente.

Si se ha llegado a la conclusién de que una empresa de riesgo compartido es
una estructura adecuada a fin de lograr sus objetivos (publicos y privados), en
consecuencia, se debe considerar y estar en plena seguridad, que una nueva entidad
con objetivos definidos especificos, y que ademdas responde a las necesidades del
organismo o entidad del sector publico (JVCo) si es un vehiculo de administracion

adecuado.
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6. FACTORES PARA EL ADECUADO USO DE LA EMPRESA MIXTA (JVCO)

6.1. Propésito del proyecto

Se refiere a la recuperacion de plusvalias, hacia el mercado o un programa a
largo plazo, las empresas (JVCo) tienen dentro de su razén de ser y conceptual, el
desarrollo de uno o varios proyectos, y estos, debe ser la justificacion para la creacién

de las mismas.

6.2. Objetivos Complementarios

“Las partes del sector publico y privado tienen objetivos y competencias
complementarias”, donde cada uno tiene una contribucién que hacer para obtener

resultados con éxito.

6.3. Riesgos y Beneficios Compartidos

“Cuando el sector publico prefiere compartir los riesgos de desarrollo con un
particular, y la creacién de la empresa de riesgo compartido, (a cambio de compartir
los beneficios), que pueden llegar a crecer a medida que se desarrolle la empresa

JVCo”95.
6.4. Entidad Estatal y Gobierno Corporativo
El proyecto se beneficiaria de la realizacién de los proyectos, la labor

empresarial y “el sistema de gobernabilidad inherente a la creaciéon de una entidad

corporativa”. Una estructura de JV, que alienta un mayor enfoque en el logro de un

% HM Treasury of UK, “Joint Ventures: A guidance note for public sector bodies forming joint ventures with
the private sector” 2010. Pag 32
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plan de negocio acordado conjuntamente, logro de los objetivos y la responsabilidad

directa de la ejecucién de las actividades de una empresa en participacion.

6.5. Gestion y Control

“El sector publico desea obtener beneficios en la responsabilidad de gestion, y
en el intercambio de experiencias para el desarrollo de proyectos”. En su caso, es
posible que los objetivos de las politicas publicas sean preservados para asegurar el
nivel deseado de control en la direccién de la empresa en participacion, tanto a nivel

de gestién de los participantes, como en las decisiones.

6.6. Identidad Legal Separada

El acuerdo para la creaciéon de una entidad con personalidad juridica propia,
independiente de sus participantes fundadores, donde el JVCo puede: tener sus
propios activos; planta de trabajadores; la capacidad para celebrar contratos en su
propio derecho y. Estas caracteristicas tienen que ser equilibradas con delineamientos
como la legislacién interna y los parametros institucionales de cada Estado, la JV es

una empresa, que tiene obligaciones publicas y privadas.
6.7. Acceso a la financiacion
Una estructura de JVCo es un medio eficaz para garantizar la inversion y la
financiacion de diferentes sectores, como el sector publico, los sectores territoriales y

supra territoriales, asi como inversionistas extranjeros y globales, este es a lo mejor

un punto a considerar un beneficio en la utilizacién de la empresa JVCo
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6.8. Flexibilidad

“Hay una necesidad de flexibilidad, por ejemplo, cuando los objetivos de
desarrollo y los medios no pueden efectivamente ser fijados en un principio”®®. Los
ejemplos incluyen las producciones necesarias (tales como la calidad y el volumen de
los servicios que se necesitan), o la forma en que los objetivos se pueden entregar (tal
vez como resultado de los avances tecnoldgicos o nuevos objetivos y normas de la
politica Estatal y econémica), es probable que cambiar con el tiempo el desarrollo y

objetivos de la empresa.

6.9. Alternativas de salida

La realizacién del valor creado por el sector publico y otros participantes
puede ser liberado a través de los acuerdos de salida disponibles en las empresas
mixtas, como por ejemplo la terminacion de la obra o la inviabilidad de mantener la
empresa en funcionamiento, o el no cumplimiento de los objetivos y parametros de su

creacion etc. Esto puede explicarse mas adelante cuando se hable de las (LLP)%7

6.10. Conservacion De Las Ganancias

Si el sector publico desea tener la opcion de retener los beneficios en la entidad
creada (JVCo - LLP) para financiar investigacion y desarrollo o el crecimiento del

negocio, lo puede hacer, si asi es permitido por el desarrollo juridico local.

% HM Treasury of UK, “Joint Ventures: A guidance note for public sector bodies forming joint ventures with
the private sector” 2010. Pag 26
% LLP, Limited Liability Partnership.
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6.11. El Acceso a Las Habilidades

Cuando el sector publico desea mejorar el acceso a los conocimientos y otros
recursos del socio privado, este se sentird motivado a hacer los mejores recursos

disponibles, ya que se beneficiara de las ganancias surgidas de la JV.

6.12. Incentivos

Si el sector publico quiere dar mayores incentivos al personal podra ofrecer, a
través de las perspectivas de mayores salarios y beneficios como bonos u opciones

sobre acciones, si asi se lo permite la consolidacion de la empresa.

6.13. Marcas
Cuando el sector publico desea acceder a la marca y mercado de un producto o
servicio que se considera como separada de las actividades del sector publico, la

conformaciéon de una empresa JVCo es una buena opcién para los participantes del

sector publico.

7. PUESTA EN MARCHA DEL PROCESO DE CREACION DE UNA JVCo

La creacion del proceso de creaciéon de la empresa JVCo es una vision general de pasos
clave, actuaciones de un organismo del sector publico a fin de crear una empresa

mixta.
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7.1. Consideracion

En cualquier caso, tras el examen inicial y la planificacién, la entidad del sector
publico debe elaborar un esquema o "plan de negocio” coherente con las

consideraciones de Green Booky las leyes del ordenamiento juridico interno.

7.2. LaPlanificacion Inicial

El organismo publico o entidad publica deber3, llevar a cabo un andlisis inicial
para determinar si la propuesta de JV tiene un objetivo de negocio o légica de
prestacion de servicios que es comercialmente viable y susceptible de ofrecer el mejor

VFM al sector publico.

7.3. Auto Examinaciéon Del 6rgano Publico.

Una vez que el organismo del sector publico estd convencido de que los
fundamentos del negocio subyacentes justifican la formacién de una empresa
conjunta, “debe examinar las cuestiones que deben, en particular, los diferentes tipos
de organismo del sector publico, que tienen diferentes facultades legales, diferentes
fondos, regimenes, diferentes mecanismos de gobernanza” , recursos internos y el
acceso a todos estos consejos pueden tener implicaciones para lo que es factible y

apropiado dada la escala de las actividades.

7.4. Valoracion De La Opcion

La entidad del sector publico debe considerar cuestiones, como el VFM y
realizar una adecuada evaluaciéon de acuerdo con las autoridades que actiien sobre el
organismo del sector publico que lleva a cabo una evaluacion de la inversion adecuada
y el estudio de viabilidad para considerar otros modelos potenciales, tales como

concesiones, servicios contractuales, Contratos de suministro y PFI para determinar si
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una Empresa es el mecanismo que ofrecerd mejores VFM, en beneficio a largo plazo
para el sector publico. “Los detalles de algunos de estos problemas varian en funciéon
del tipo de entidad del sector publico involucrado”, por ejemplo, si se trata de un
departamento gubernamental, una autoridad local, etc. En esta etapa, es probable que
el organismo del sector publico deba considerar el nombramiento de especialistas

asesores financieros, juridicos y técnicos.

e Nombrar asesores capacitados

e Debida diligencia inicial de los activos al momento de formalizar la Empresa

e Valoraciones iniciales en capacidad, capital, competencia, competitividad y
responsabilidad

e Evaluacién preliminar de las opciones de los proyectos

e Fases iniciales: legales, financiamiento, técnicos, fiscales, contables (otras)

e Identificar las decisiones necesarias en relacion con cuestiones fundamentales,
por ejemplo, Ayudas estatales, las normas de competencia, la clasificacion, etc.

e Valores de mercado

7.5. Planificacion Detallada

“La entidad del sector publico debe discutir con el departamento patrocinador,
ministerio u 6rgano competente o a través del equipo de gasto correspondiente, para
las propuestas de formacion de proyectos y / o las empresas mixtas que puedan

quedar fuera de los limites de aprobacion delegadas”?8(Traduccion libre del autor).

e Acordar el alcance y los objetivos de negocio
e Larealizacion y materializacién de beneficios
e Confirmar facultades legales

e Considerar problemas de reputacion y propiedad

% Department of the environment, Heritage and local Government, “Guidance on the adoption of a Joint
Venture Company approach for a Public Private Partnership in Ireland”, NDP, 2004, Pag 11
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e La posible clasificacion de la empresa dentro de un marco juridico aplicable a
los proyectos, la contabilidad y otros asuntos regulatorios

e Identificar las cuestiones de personal y otros recursos

e Acuerdos de gobernanza del proyecto

e Andlisis e investigacion de mercados

7.6. Analisis Del Negocio, Los Proyectos y Su Respectiva Planificacion, a
Partir Del Caso Concreto

e “Trabajar propuestas detalladas para JVCo, teniendo en claro:

e Estructura legal

e Transferencias de activos

e Transferencias de personal

¢ Financiacién o sectores de financiacion”

e Establecer enfoque de la contratacién

e Gestion de gobernanza

e Estrategias de salida y de terminacion

e Ensamble material para informacion, elaboracion de portafolio e imagen
empresarial

e Decidir los criterios de seleccion

e Preparar jefes, directores y encargados de la empresas y la ejecucion de los

proyectos

7.7. Selecciéon Del Socio De Riesgo Compartido (Partner)

Asi, la entidad del sector publico debe esperar a tener que conseguir
competitivamente un socio de riesgo compartido, aunque puede haber algunas
excepciones en las que las normas de contratacion publica del orden interno o del
nivel que se esté tratando en las autoridades competentes, se basa en la introduccién
de las competencias y cuestiones de contrataciéon establecidas en el ordenamiento
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respectivo, incluyendo, si es el caso, los procesos de seleccién tipicos, seleccion de
criterios aplicables a una empresa en participacion, como se desarrollara mas

adelante.

e Emision de documento de informacion, convocatoria o razones de necesidad
e Precalificar postores

e Introduzca términos y condiciones

e Acordar forma inicial de plan de negocios

e Acordar formas de documentacién y gestion

e Licitacion finales

e Identificar socio o socios preferidos, si es el caso

e Compromiso a la debida diligencia en la licitacion

7.8. Lanzamiento y Gestion De La Empresa JVCo

Por ultimo, “las cuestiones relacionadas con la puesta en marcha de la empresa
conjunta y la gestion, en curso del sector publico, tendran que tener presente la
participacion en la empresa privada”®. En particular, con las disposiciones de
gobernanza, las disposiciones del sector publico a la JVCo, asi como la confidencialidad

y conflicto de intereses.

e Aprobacion de modelo de negocio final entre los socios

e Disponibilidad de la documentacién necesaria, de conformidad con las partes
¢ Finalizar los planes de negocios

e Lanzamiento de la empresa JVCo, publicidad Estatal y comercial

e Disponibilidad de recursos en la empresa creada. Garantizar la financiacion

% Organization for Economic Co-operation and Development (OECD), “Dedicated Public-Private
Partnership Units a Survey of Institutional and Governance Structure”, Francia 2010. Pag 18
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8. PROBLEMAS QUE PUEDEN SURGIR EN LA EMPRESA (JVCO) APP
INSTITUCIONAL

Debido a la relacién societaria de los sectores, es prudente y necesario tener en
cuenta los riesgos mas significativos que de este ejercicio se pueden desprender, no
solo en el funcionamiento del JVCo, sino también, en su impacto en el desarrollo de
proyectos publicos, y su eventual alcance en la evolucién del derecho Colombiano y en

general del modelo.

8.1. Asumir Los Riesgos.

El riesgo que se asume en los proyectos, por parte del Estado e incluso por
parte del particular es bastante grande, teniendo en cuenta el funcionamiento
probable del sistema, y aun cuando se ejecuten buenos planeamientos, las reacciones
de mercado y economia son inesperadas en algunos casos, es decir, si bien se hace una
metodologia de preparacién y desarrollo en cada proyecto, esto no significa que se
deje de correr un riesgo significativo que impactara de alguna forma a la sociedad y al
patrimonio publico, asi como al privado, lo que se vera reflejado en los flujos de caja

determinados.

8.1.1. “Riesgo de Construccion:

Se presenta cuando el monto de la inversiéon y el costo de la misma
experimentan variaciones. Comunmente las causas de ese tipo de alea se originan en
la necesidad de construir mayores cantidades de obra, en la variacion de los precios
unitarios, o en la alteracién de los plazos de la etapa de construccion. Generalmente
ese riesgo es asumido por el contratista privado, aunque en ciertos casos, debido al
alto grado de complejidad técnica o a problemas geoldgicos de ciertas obras, se

permite el otorgamiento de garantias parciales para cubrir eventuales sobrecostos.
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8.1.2. Riesgo de Operacion:

Se presenta ante la ocurrencia de menores niveles de productividad, cuando no
se logran respetar los parametros de desempefo especificados, debido a mayor costo

en la explotacion y mantenimiento de la obra.

Las causas de este riesgo se originan por variaciones en la disponibilidad o en
el coste de los insumos necesarios para operar, o por la interrupciéon del servicio
prestado a causa de una falta del concesionario. En algunas ocasiones este riesgo es

compartido; sin embargo, en la mayoria de los casos es asumido por el contratista.

8.1.3. Riesgo Comercial:

Se presenta cuando los ingresos operativos no son los esperados debido a
alteraciones de la demanda proyectada, o debido a la imposibilidad de cobrar las
tarifas y tasas, que nacen como contraprestacion del servicio prestado a través de la

explotacion de la obra publica concedida.

8.1.4. Riesgo de Cartera:

Este riesgo se origina en la imposibilidad del cobro de tarifas o tasas, es
llamado riesgo de cartera, y surge debido a factores de mercado o a causa de la

evasion.

8.1.5. Riesgo en la Adquisicion de Predios:

Esta alea contractual esta vinculada al mayor costo que puede generar la no
disponibilidad oportuna de los predios necesarios para realizar la obra. La
presentacion de imprevistos en la gestion, adquisicion o expropiacion de los predios
es la causa principal del riesgo contractual en comento. Por regla general, esa carga es

asumida hoy por la Administracion, dado que es la que tiene la potestad legal para
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adquirir predios y adelantar expropiaciones, aun cuando en algunos casos se da la

responsabilidad al concesionario para la gestion de la adquisicién de inmuebles”

8.2. LaNo Transferencia de Riesgos Al Sector Privado

Asi como la entidad Estatal debe procurar ser justa con el Partner, también
debe exigirle, dentro del modelo en el que se esta desarrollando el proyecto. El
transmitirle riesgos que involucren su compromiso dentro de la figura APP
Institucional, es el objeto de este mecanismo puesto que asi el Estado se libera de las

cargas que ello conlleva, y ademas significa la sostenibilidad del proyecto mismo.

8.3. Omision de Consideraciones.

“Como el ajuste cultural, gestién de las relaciones, reputacion, los posibles
conflictos de intereses, que deben indicarse previo anuncio de licitacién o en la
documentacion del contrato”190 en el método utilizado y, en su caso, los criterios por
los que una oferta se va a medir. Estos criterios deben ser incluidos en el orden
decreciente de importancia, si se propone adjuntar una diferente ponderacion a cada
uno de los criterios, asi se recomienda con el fin de permitir una mayor transparencia,

equidad y objetividad.

8.4. Desviacion de intereses

Cuando el Estado o la entidad Estatal, difieren de intereses en comun con el
socio privado, se genera una total confusion sobre el futuro de la empresa configurada
con el JVCo, lo que genera confusion, e incluso rivalidad dentro de la misma empresa,

puesto que los intereses de los socios es diferente del inicial, dificultando los

100 HM Treasury “Joint Ventures: a guidance note for public sector bodies forming joint ventures with the
private sector”, 2010, Pag 63
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procedimientos para alcanzar el proyecto presente y los que posiblemente iban a

surgir en el futuro.

8.5. Proposicion de Soluciones a Problemas Inexistentes

El APP Institucional, debe utilizarse de manera responsable y clara, siempre y
cuando se vea la necesidad, probabilidad de éxito elevada, gestion y financiamiento de
un proyecto de caracter y beneficio publico, en esto la legislacién debe ser enfatica, y
no se deben generar proyectos inconducentes, que no representen beneficios publicos
y mucho menos si no son financiables, puesto que el Estado en ultima medida se veria

obligado a realizar obras innecesarias y gastando vanamente recursos publicos.

8.6. Potestades.

Los problemas pueden sobrevenir incluso de la misma conformacion de la
empresa de riesgo compartido, asi por ejemplo la organizacion y delimitacion de las
potestades de los socios pueden vulnerar los intereses de una y otra parte, entonces,
la entidad Estatal debera considerar si esta dispuesta a ceder ciertas competencias y
ain mads, si estd facultada para cederlas, claro estd, con el propoésito de dar
cumplimiento a los proyectos que se van a desarrollar, en el JVCo es necesario definir

si:

e Se tiene la capacidad legal para participar en una sociedad de riesgo
compartido.

e Si se esta utilizando sus poderes para un propdésito impropio o ilegal de su
delegacion.

e Si se cuenta con las facultades necesarias para cubrir las actividades
comerciales de la empresa de riesgo compartido.

e Si se tiene el capital para soportar las obligaciones de la empresa y ademas de

solucionar cualquier imprevisto.
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Dependiendo del tipo de organismo del sector publico, los poderes se
estableceran en una variedad de fuentes, como los estatutos, los instrumentos legales,
las leyes de derecho publico concernientes a aspectos comerciales y privadas sobre

los mismos asuntos, también pueden existir pronunciamientos de entes de control etc.

9. COMPETENCIAS

Es preciso definir las competencias de la autoridades que deben conocer sobre las
irregularidades de las Entidades publicas y de los particulares, asi como es preciso
definir que organismos, garantizaran el control, supervisiéon y vigilancia de la
empresas mixtas, si bien pueden ser definidas en la ley, también se debe dar un
desarrollo por las mismas entidades de control y por la jurisprudencia operante, y
definirlo dentro de los documentos de constitucion de la sociedad, con el fin de
establecer procedimientos ante autoridades segun los inconvenientes que se puedan

presentar.

10. FINANCIACION, BIENES Y RECURSOS DE LA EMPRESA

10.1. Fuentes de financiacion

Se espera que la financiacidon necesaria este a cargo del sector privado. Pero
esto no quiere decir que la entidad publica no colabore con la financiaciéon de la
empresa, en muchas ocasiones el Estado por medio del gobierno puede conseguir
donaciones, apoyo exterior o incluso préstamos a muy bajo interés, de esta forma el
papel de las Entidades Estatales es fundamental a la hora de realizar las
financiaciones, si bien, no directamente, pero si puede gestionar accionares privados o

incluso publicos externos.
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“Los organismos del sector publico deberan primero asegurarse de que tienen
las facultades legales necesarias, la autoridad y la cobertura presupuestal necesaria
para participar en una empresa mixta”101 (Traduccién libre del autor), o pueden verse
expuestos a posibles responsabilidades futuras, por ejemplo, a través de

indemnizaciones.

Los fondos del JVCo pueden ser materializados y manejados en diferentes

maneras,

¢ Emision de acciones (renta variable) o partes sociales;
e Elevarladeuda,y

e Subvenciones.

El JV puede recaudar fondos por cualquier combinacién de estos tres medios, o
por los medios que permita el orden juridico nacional, tanto en su nacimiento, como
en la posterior obtencién de fondos. En la formacién, los riesgos son intrinsecamente
mayores en esta etapa por lo general provienen de los fundadores de la empresa
comun, a menos que, la deuda se puede asegurar con los bienes del JVCo, por ejemplo,

en el caso de una empresa conjunta propiedad.

La inversion de capital a través de emision de acciones (renta variable) /
intereses provenientes de sociedades, asi, se trata de la emisién y / o la venta de
acciones con el fin de recaudar fondos. Estas acciones pueden ser de muchas clases
(diferentes tipos con diferentes derechos), y pueden incluir voto y sin derecho a voto

dentro de las decisiones de la sociedad de riesgo compartido.

Con ello, las principales fuentes de fondos de renta variable son:

e Los socios fundadores

101 HM Treasury “Joint Ventures: a guidance note for public sector bodies forming joint ventures with the
private sector”, 2010 Pag 55
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e Los socios capitalistas de riesgo / fondos de capital privado, incluidos a través
de ventas comerciales

e Los mercados de capitales.

El uso de una estructura LLP o LP permite una inversiéon de capital por los
participantes fundadores de la formacion de la empresa conjunta, y también
proporciona un vehiculo para el capitalista de riesgo / capital privado, los inversores
estarian dispuestos a invertir. En este sentido, se ofrece menos flexibilidad que una

empresa tradicional limitada por acciones o garantia.

El socio Fundador puede ser fuente de financiacion de capital, es decir, cuando
se formé la empresa conjunta, el participante del sector privado por lo general se
compromete a proporcionar financiacién a cambio de una participacion en la empresa
conjunta. Entonces, compromisos de financiacion pueden ser una forma de hacer
parte por medio de acciones pagadas, o compromiso de suscripcion de nuevas
acciones o del capital social, o un compromiso de proporcionar los accionistas o

sociedad de préstamos.

Es importante asegurarse de que este compromiso de financiacidn es suficiente
para las necesidades iniciales de la empresa comun, y que el participante del sector
privado es digno de crédito, asi, la financiacion esta asegurada con una u otra garantia

(por ejemplo, una carta del banco de crédito) para la financiacién comprometida.

10.2. Bienes de la Empresa

Para el correcto funcionamiento de la empresa que surge del JVCo, es necesario
que los socios aporten recursos, estos pueden variar en su clase y especie, de tal forma
que a la hora de ponerlos a disposiciéon de la nueva empresa se pueden hacer esto

apoyandose en contratos subsidiarios de transmision de propiedad o directamente en
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la constitucion de la sociedad de riesgo compartido. De esta forma se conformaran los

activos de la sociedad.

10.3. Activos materiales

Bienes muebles e inmuebles, aportados al JVCo, con cualquier objetivo dentro
de la razén de ser de la empresa, desde terrenos, edificios, maquinas industriales y
equipos para el desarrollo del software, en el sector publico. Cuando estos activos son
incidentales a el objetivo principal de la empresa de riesgo compartido que puede
simplemente ser arrendado o licenciado a través de una filial de la empresa en

participacion de contratos.

10.4. Venta de activos materiales

“En los casos en que un activo material corresponde a la JVCo, el organismo del
sector publico debera garantizar que, en caso de que la disposicidn del activo”192, una

parte apropiada de los ingresos devenga en beneficio del erario.

El manejo del dinero publico, no podra ser negociado, Asi mismo para venta de
bienes, se debera contar con la aprobacion de los socios, o se podra disponer segun los

poderes dentro de la sociedad.

La venta de las tierras por debajo de su valor de mercado, puede dar lugar a
problemas de ayudas estatales. Esto se aplica tanto a cualquier transferencia inicial a
las transacciones |V y posterior, por ejemplo, en la salida o finalizacidn, con esto se
busca proteger el patrimonio publico y eliminar riesgos sobrevinientes de actos

ilicitos o corruptos.

192 HM Treasury “Joint Ventures: a guidance note for public sector bodies forming joint ventures with the
private sector”, 2010 Pag 36
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10.5. Derechos de propiedad intelectual

Los derechos que existen para proteger ciertas obras del uso no autorizado por

terceros son aplicables a las sociedades de riesgo compartido.

Existen dos métodos para contribuir derechos de propiedad intelectual a un JV:

e Un acuerdo de licencia en condiciones normales de mercado (ya que puede
continuar mas alla de la del propietario participacién accionaria en la empresa
de riesgo compartido), o

e Lacesion de la titularidad de la propiedad intelectual de la empresa mixta

El organismo del sector publico también tendra que aclarar en la constitucion
del JVCo o en los contratos subsidiarios la posicion en relacién a los nuevos derechos
de propiedad intelectual creadas en el futuro, ya sea la empresa mixta, el organismo
del sector publico o cualquiera de los socios de JVCo en relacion con la empresa y el

proyecto.

10.6. Personal.

Los socios de JVCo tendran que determinar cémo la empresa va a ser atendida
y manejada, y por quién. A menudo es importante para el éxito de la empresa JVCo
que los empleados de cualquiera de las dos partes de la sociedad, proporcionen su

conocimiento y experiencia a la empresa.
Se debe prestar atencion a la designacion de los empleados de la Entidad

publica como directores ejecutivos de la empresa de riesgo compartido o como

miembros designados (por efecto administrativo)
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11. LIMITED LIABILITY PARTNERSHIP (LLP) - SICIEDADES DE
RESPONSABILIDAD LIMITADA

11.1. Historia

Durante la crisis financiera de finales de los ochenta y principios de los noventa
fueron declarados insolventes cientos de firmas de ahorros y préstamos (equivalentes
a UK Building Societies). Como resultado del colapso muchas contabilidades y firmas
legales antes demandas legalmente, instigadas por el gobierno de Estados Unidos. A
raiz de grandes reclamaciones exitosas podrian haber dado lugar en todos los socios,
incluyendo a aquellos que no eran responsables del fracaso de los ahorros y las
empresas de préstamo, siendo responsable de pagar millones de délares en concepto
de indemnizaciéon. En 1991 Texas introdujo el concepto de una sociedad de
responsabilidad limitada (LLP). Para evitar el pago de los perjuicios en cabeza de los
socios que no eran responsables de los dafios, El concepto era popular y la mayoria de

los Estados Unidos finalmente aprobd legislacion LLP103,

11.2. Concepto y Funcionamiento

Una sociedad de responsabilidad limitada de es un tipo de estructura
empresarial donde dos o mas socios incorporan una entidad asociacién que protege a
los socios Co de pasivos debido a la mala conducta deliberada o negligencia grave de
un compafero o un grupo de socios. Para que un LLP existir, siempre debe haber dos

0 MAs Socios.

Una forma de asociacion general que proporciona una proteccién socio
individual frente a la responsabilidad personal para ciertas obligaciones de la

sociedad.

103 Individual Insolvency Register (1IR) Web site. Pag 1, Article. 2010.
http://www.insolvencydirect.bis.gov.uk/technicalmanual/Ch4960/Chapter%2053A/Part%201/Part%201.htm
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La sociedad de responsabilidad limitada (LLP) es esencialmente una asociacion
general en forma, con una diferencia importante. A diferencia de una sociedad
general, en el que socios individuales son responsables de las deudas y obligaciones,
de la asociacion una LLP ofrece cada uno de sus socios individuales de proteccion

contra la responsabilidad personal para ciertos pasivos de la sociedad.

EEUU: En 1991, Texas promulgé el primer estatuto LLP, en gran medida en
respuesta a la responsabilidad que se habia impuesta en socios en asociaciones
demandados por agencias del gobierno en relacién con enormes ahorros y préstamo
fracasos en la década de 1980. El estatuto de Texas protegida socios de
responsabilidad personal por las reclamaciones relacionadas con de un socio
negligencia, error, omision, incompetencia 0] malversacion. También
permanentemente limité la responsabilidad personal de un socio para los errores,
omisiones, incompetencia o negligencia de los empleados de la asociacién u otros
agentes. Por los mid-1990s, por lo menos 21 Estados y el distrito de Columbia habian

adoptado los estatutos LLP.

El limite de responsabilidad de un socio individual depende del ambito de la
legislacién del estado LLP. Muchos Estados ofrecen proteccion contra demandas de
responsabilidad extracontractual y no ampliar la proteccién a una negligencia del
socio o incompetencia o a la participacion de la pareja en la supervision de conducta
indebida. Otros Estados proporcionan amplia proteccidn, incluida la proteccién contra
demandas contractuales por los acreedores de la sociedad. Por ejemplo, Minnesota
promulgé un estatuto LLP expansivo en 1994. Este acto legislativo siempre que un
socio en una LLP no era responsable de un acreedor o cualquier obligacion de la
sociedad. Dispone, sin embargo, que un compafiero fue personalmente responsable de
colaboracion y participes de cualquier incumplimiento de las obligaciones y también
permiti6 que un acreedor u otro reclamante para perforar el escudo de
responsabilidad limitada de socio de la misma manera que un reclamante puede
perforar el velo corporativo de una corporaciéon y demandar personalmente a un

miembro individual de la Corporacion.

125



11.3. Objeto de Conformacion De Una LLP

En los Estados que reconocen LLPs, una sociedad califica como una LLP al
registrarse con las autoridades estatales apropiadas y cumplir con varios requisitos.
Algunos estados requieren prueba de que la Asociacién ha obtenido el seguro de
responsabilidad adecuado o tiene suficientes activos para satisfacer demandas
potenciales. Todos los Estados exigen una cuota de inscripcién y también requieren
que una LLP incluir las palabras sociedad de responsabilidad limitada registrada o la

abreviatura LLP en su nombre.

Una asociacién que presta servicios profesionales especificos puede formar
una LLP y registrarse como una sociedad de responsabilidad limitada profesional
(PLLP). Un PLLP generalmente es lo mismo que una LLP excepto que es una
asociacién exclusiva de profesionales. Cada estado especifica las profesiones califique
para un PLLP. Esta forma de negocio estd normalmente disponible para abogados,
médicos, dentistas, arquitectos, ingenieros y contadores. Estatuto de Nueva York LLP
restringe la elegibilidad uUnicamente a las asociaciones que prestan servicios

profesionales.

De esta forma la practica internacional, especialmente en algunos estados
norteamericanos y en Reino Unido, se ha adoptado el siguiente esquema de

constitucion.

e Nombramiento del Secretario de las sociedades de responsabilidad limitada
etc.

e Formacion de sociedades de responsabilidad limitada

e Establecimiento de minimo y maximo de socios y sus caracteristicas,
independientes en cada objeto contractual

e Asociacién para la practica profesional

e Acuerdo de responsabilidad limitada
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11.4.

Solicitud de registro

Registro de sociedades de responsabilidad limitada

Poder para denegar el registro

Nombre de sociedad de responsabilidad limitada

Reserva de nombres de socios

Cambio de nombre de sociedad de responsabilidad limitada
Registro de datos

Domicilio

Registros y documentos

Publicacion de los nombres

Fundamentos De Una Sociedad De Responsabilidad Limitada

Separe la personalidad juridica y capacidad
Una sociedad de responsabilidad limitada es una persona juridica y tendra
personalidad juridica separada de la de sus socios.
Una sociedad de responsabilidad limitada debera tener sucesion perpetua.
Cualquier cambio en los socios de una sociedad de responsabilidad limitada no
afectara a la existencia, derechos o pasivos de la sociedad de responsabilidad
limitada.
Una sociedad de responsabilidad limitada debera tener una capacidad
ilimitada y debera ser capaz de

v" Demandar y ser demandado;

v Adquisicién, posesion, tenencia y desarrollo o eliminaciéon de la

propiedad; y
v Haciendo sufrir dichos actos y cosas como juridicas pueden legalmente

y sufrir.
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11.5. La Conformacion De Sociedades De Responsabilidad Limitada

Dos o mas personas, consistiendo, total o parcialmente, personas fisicas o
juridicas, asociados para llevar en cualquier negocio legal con el fin de obtener
ganancias puede formar una sociedad de responsabilidad limitada conforme a los
términos del acuerdo de sociedad de responsabilidad limitada, extendido este
concepto actualmente a las PPP, en donde uno de los socios puede ser una entidad

estatal, una persona juridica de derecho publico.

11.6. Acuerdo De Asociacion De Sociedad De Responsabilidad Limitada

Salvo disposicion en contrario siempre por este acto, los mutuos derechos y
deberes de los socios de una sociedad de responsabilidad limitada y los mutuos
derechos y deberes de la sociedad de responsabilidad limitada y sus socios, deberan

ser gobernados;

e Por el acuerdo de sociedad de responsabilidad limitada; y
¢ En ausencia de acuerdo en cuanto a cualquier materia establecido por alguna
de las disposiciones relativas a esa cuestion en la legislaciéon interna o sus

remisiones expresas

El contrato de sociedad de responsabilidad limitada sera en la lengua nacional
o en idioma que las leyes indiquen y debera contener:
e Elnombre de la sociedad de responsabilidad limitada;
e Lanaturaleza del negocio de la sociedad de responsabilidad limitada;
¢ El monto del aporte de capital por cada socio; especificando su responsabilidad
y clases de socio de cada uno y
e Que los socios han acordado convertirse en socios de la sociedad de

responsabilidad limitada
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11.7. Liquidacién De Una Sociedad LLP

Donde se hace una orden de liquidacién contra una sociedad limitada el
receptor oficial debe establecer el monto y condiciones de la inversion realizada por el
limitado partner(s) y grabacion en la lista de acreedores. El receptor oficial debe
establecer si el socio limitado tenia cualquier implicaciéon en la gestion del negocio ya
que esto podria resultar en el ser conjunta y solidariamente responsables de las
deudas de la Asociacion La liquidacion puede tratarse conforme a las instrucciones en

el capitulo.

11.8. Pedido De Quiebra Contra Un Socio Limitado

Donde se hace un pedido de quiebra contra un socio limitado que el receptor
oficial debe establecer si la quiebra llev6 cualquier parte en la gestién de la asociacion.
Donde la quiebra tomé parte en la gestiéon se vuelve conjunta y solidariamente
responsables por las deudas de la sociedad y los acreedores de la sociedad deben
ofrecer la oportunidad de demostrar en el proceso. A diferencia de una sociedad

tradicional la quiebra de un socio limitado no produce la disolucién de la sociedad.
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APP INSTITUCIONAL EN COLOMBIA

CAPITULO II: IMPLEMENTACION DEL MODELO EN COLOMBIA

1. EL CONCEPTO EN LA LEY 1508 DE 2012

Con la ley 1508 de Enero de 2012, entro a funcionar el régimen juridico de las
Asociaciones Publico Privadas, se dictan normas organicas de presupuesto y se dictan
otras disposiciones. Las llamadas APP’s son entonces formas de alianza estratégica a
largo plazo, para compartir la responsabilidad en el disefio, planeacion, financiacidn,
construccion y operacion de proyectos cuyo objeto garantice o extienda los servicios
del sector publico. En Colombia el funcionamiento de estas alianzas publico privadas
se basan principalmente, en un contrato, un acuerdo de voluntades, entre el sector
publico y privado, tanto en la ejecuciéon de la obra como en la asignacion de riesgos, a

partir del desarrollo del contrato DBFO analizado anteriormente.

Financiacion
Modelo P.F.I. Privada de .
. Infraestructuras |

APP En Colombia Obra Publica

Concesiones

Servicios

104

104 Urueta, Juan Manuel, “Seminario Asociaciones Publico Privadas”, Universidad Del Rosario. Bogota 2013
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Las iniciativas privadas de financiacion, contrato PFI, en el mundo han sido un
ejemplo para que organismos como el Banco Mundial (BM), la Comunidad Andina de
Fomento (CAF), el banco interamericano de desarrollo (BID) entre otros, recomienden
la evolucion de las administraciones a programas de inversion de capital privado en
obras publicas, el camino entonces, asociaciones publico privadas, dichas
recomendaciones en si, deben tenerse en cuenta después de un verdadero estudio de
viabilidad institucional tanto en los érganos estatales como en el ordenamiento
juridico de funcion en un determinado Estado, en tal vision el modelo PFi (Iniciativa
Privada de Financiamiento) de Reino Unido estaria de forma evolucionada en el
modelo Colombiano con la expedicion de la ley 1508 al atraer propuestas de inversion

Privada en Obras o proyectos de cardcter Publico con iniciativa privada, seria

entonces la forma de APP para Colombia en el escenario de desarrollo por medio de
contratos y no por asociacién (APP Institucional), y por otro lado tenemos el contrato

de concesion que ya viene funcionando en el esquema de contratacién publica.

El rezago econdmico, frente a paises mas desarrollados, las necesidades de
calidad y eficiencia en el servicio, la comparacién en legislaciones extranjeras han
hecho que los proyectos politicos se muestren interesados en la implementacién de
Asociaciones Publico Privadas, pero hay que tener en cuenta que la adaptabilidad del
modelo no siempre genera buenos resultados, en paises como Rusia, Ucrania,
Kazajstan, Alemania, Francia entre otros, las APP’s no han generado los resultados

esperados.

“En Europa se observan varios casos de APPs fallidas, como la construccion de
la casa de conciertos “Elbphilharmonie” en Hamburgo, Alemania. Esta obra fue
inicialmente prevista para el afio 2010, y no ha sido entregada. De acuerdo con el
contrato, los recursos publicos invertidos en el proyecto serian 114 millones de euros,

pero dadas las renegociaciones del contrato, la ciudad de Hamburgo tendria que
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aportar 789 millones de euros. Este incremento surgié a causa de las clausulas

referentes a la asignacidn de riesgos que resultaron nefastas para el erario publico”105.

Tambien cabe reflexionar sobre otro caso es el de “la construccion de la carcel
de Waldeck en el Estado federado Mecklemburgo-Pomerania, que esta en la mira de la
Fiscalia alemana pues no ha sido un negocio rentable para el Estado. Los alquileres
que debe pagar el Estado por el uso de la carcel hasta el afio 2026 duplican los costos
de construccion alterando el equilibrio econémico del contrato. Cuando se firmé el
contrato de APP en los afios 90, el proyecto no soné alarmas porque en teoria la

inversion estatal era cero y los detalles del contrato no eran publicos”106,

App puede llegar a ser una oportunidad, si no se tienen los controles necesario,
para que se creen circulos de corrupcién y malos manejos de capital, Volviendo al
caso, el afno pasado, un socio de la compaifiia contratada dijo, en una entrevista, que la
APP habria sido adjudicada mediante soborno al Secretario de Estado responsable en

el Ministerio de Hacienda para el caso.

“En Paris, se estd usando una APP para construir un nuevo Palacio de Justicia.
De acuerdo con el contrato, la constructora asume todos los costos de construcciéon de
esta obra ultramoderna, aproximadamente 700 millones euros. Seguin el contrato la
ciudad tendria dnicamente que pagar los canones a la constructora a titulo de alquiler,
por el uso del palacio. El valor de estos seria 2.7 mil millones de euros para el afio
2043, que la constructora recibiria a cambio de una inversiéon de 700 millones de

euros”107,

“En Europa durante los ultimos 15 afios se han firmado mas de 1.000 contratos
de este tipo que representan una inversion cercana a los 200.000 millones de Euros

en sectores como educacion, salud, defensa, justicia y transporte a través de las

105 Moller Cristop, La Republica, “Las APP - Panacea con efectos secundarios”, Bogotd” D.C, 2015
196 Moller Cristop, La Republica, “Las APP - Panacea con efectos secundarios”, Bogota” D.C, 2015
107 Moller Cristop, La Republica, “Las APP - Panacea con efectos secundarios”, Bogota” D.C, 2015
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diferentes modalidades de APP”. N6tese ademdas que el modelo APP cada vez actda
sobre sectores propios del Estado, como el sector defensa, es decir, el sector privado
cada dia es mas protagonista en los fines publicos y desde un dmbito institucional.
Dentro de esta experiencia el modelo mas avanzado es el desarrollado en el Reino
Unido, denominado Private Finance Initiative (PFI). Si se partiera de un Proyect
Finance se evaluaria al riesgo y no al contratista en sus capacidades, y a partir de ese
riesgo se puede escoger al privado que mejor pueda brindar garantias frente a esos

riesgos

De esta forma en Colombia se ha querido atraer la inversion del capital privado
no solo del sector nacional sino especialmente la inversion extranjera, entonces se ha
plasmado desde la ley 1508/2012 los siguientes puntos a tener en cuenta, enfocando

este escrito en el tema de fondo que es el APP INSTITUCIONAL

2. OBSERVACIONES ALALEY 1508/2012

Vale la pena destacar algunos puntos a tener en cuenta en el articulado y redaccién de
esta ley, puesto que de manera taxativa, su comprension no es clara, y de forma
interpretativa su alcance es amplio, lo cual puede obedecer a falta de aspectos a tener
en cuenta por parte del legislador, dicho de otra forma sus alcances interpretativos

podrian generar controversias que no se tuvieron en cuenta en su expedicion.

La ley en sus 39 articulos se compone de Cuatro grandes partes.

e La primera sobre aspectos generales, principios, definiciones y funcionamiento
a grandes rasgos,

e Lasegunda sobre proyectos de asociacién publico privada de iniciativa publica.

e La tercera sobre los proyectos de asociacion publico privada de iniciativa

privada.
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¢ Y finalmente la cuarta parte sefiala las disposiciones comunes de los proyectos

de asociacién publico privada.

Hay que resaltar que en los documentos Conpes de afios anteriores a la ley
1508 ya venian generando o preparando un ambiente de funcionamiento de las
asociaciones publico privadas, argumentando la atraccion de la inversion privada en
el funcionamiento de planeacién de infraestructuras en servicios publicos, sobre todo
en el sector transporte como por ejemplo el documento Conpes 3714, se plantea el
problema de la legislacion y las entidades publicas en la distribucion del riesgo, asi

como la carga de obligaciones contractuales, en la contratacién publica

Si bien es cierto en las APP se puede transferir la carga de obligaciones, la
responsabilidad y el riesgo al sector privado, esto no quiere decir que se someta al
contratista a todos los riesgos, o a riesgos desproporcionados, sobre todo el caso de
los riesgos imprevisibles que se deben manejar desde el equilibrio contractual real,
puesto que el sector privado también necesita ganar, para fortalecer no solo el
equilibrio contractual, sino la confianza en los futuros inversionistas en los proyectos

de beneficio publico.

El documento CONPES 3615 de 2009, enfatiza la importancia de la atraccion
del capital privado en obras de infraestructura y prestacion de servicios publicos, y
sefiala las ventajas en el avance de construccion, operaciéon y mantenimiento de la
infraestructura publica en Transporte mediante la adjudicacién de concesiones viales,
lo mismo en materia de telecomunicaciones, estas estrategias posibilitaron el
desarrollo de la telefonia celular en Colombia y desarrollo de la Television a través de
la concesion de canales nacionales, la venta de activos en el sector de energia y la
entrada de operadores privados mejorando la prestacion de servicios publicos a largo

plazo
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Finalmente en el documento Conpes 3760, se ha dado un desarrollo desde la
parte de planeacién en las denominadas 4G, o concesiones de cuarta generacidn, de

las cuales hacen parte las APP que nacen con la ley 1508.

Los documentos Conpes, son recomendaciones desde la politica publica en la
ejecucion de determinadas materias, en este caso, la determinacion de dichas
recomendaciones se desarrollaron con el tiempo y segun las dificultades a superar en

la infraestructura publica.

“Asi mismo, el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014: Prosperidad para
Todos, promueve la ejecuciéon de proyectos de gran impacto sobre el desarrollo e
integracion regional como el mejoramiento de la capacidad de la infraestructura vial
para fortalecer la competitividad del pais mediante la conexién de los principales
centros de produccién y de consumo con los puertos maritimos, aeropuertos y pasos
de frontera. Ademas, resalta la importancia de recuperar la cultura de estructuraciéon
de proyectos a través de realizacién de mejores estudios de pre-inversién, y de
realizar una gestion contractual orientada a los resultados, fortaleciendo la
institucionalidad y el marco juridico de la vinculaciéon de capital privado en el

desarrollo y financiacion de infraestructura fisica.

En virtud de lo anterior, el Gobierno Nacional promovi6 la expedicién de la Ley
1508 de 2012, los Decretos 1467 de 2012 y 100 de 2013, definiendo las herramientas
aplicables al desarrollo de Asociaciones Publico Privadas (APP) bajo un nuevo marco
normativo estable y claro, rector de los procesos y procedimientos de seleccion y

contratacion de inversionistas privados”108 ,

Después de este gran paréntesis, es hora de entrar en materia frente a la ley

1508, y sus decretos reglamentarios 1467 de 2012, 100 de 2013, 1553 de 2014,

108 Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, Republica de Colombia, Departamento Nacional de
Planeacién, Documento Conpes 3760 de 2013
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(Compilados todos en el Decreto 1082 de 2015) como primera medida cabe

desarrollar las definiciones de los articulos iniciales.

3. DEFINICION LEGAL Y ALCANCE DE LAS APP’S PARA COLOMBIA

“ARTICULO 10. DEFINICION. Las Asociaciones Publico Privadas son un instrumento
de vinculaciéon de capital privado, que se materializan en un contrato entre una
entidad estatal y una persona natural o juridica de derecho privado, para la provision
de bienes publicos y de sus servicios relacionados, que involucra la retencién y
transferencia de riesgos entre las partes y mecanismos de pago, relacionados con la

disponibilidad y el nivel de servicio de la infraestructura y/o servicio”.

Con esto se pueden ver algunas limitaciones, y de entrada en el articulado de la
ley 1508, puesto que después de exponer el concepto amplio de asociaciones publico
privadas, en este articulo, lastimosamente, ya simplemente se habla de un contrato de

provision de bienes publicos y sus servicios relacionados.

Si bien la intencion de la ley es buena, en la definicion del concepto de APP se
ha quedado muy corta, ya que no se especifica las modalidades de APP del modelo
internacional, los mecanismos de financiamiento, ni la existencia de patrocinadores de
forma taxativa en los proyectos de infraestructura, mucho menos se menciona la
utilizaciéon de una Sociedad Vehiculo de Propésito Especial, es decir a manera
interpretativa y siguiendo con el articulado, seguimos bajo el modelo de concesidn,

modificada, es la interpretaciéon que en primera impresion nos arroja la norma.

Lo que si se puede decir de esta definicion se refiere a la materializacién de una
APP en un contrato, entonces el contrato de Sociedad también cabe dentro de esta
definicion o el Contrato de JVCo, sin embargo al no ser clara y precisa la disposicion la

posibilidad sigue haciendo parte de una posibilidad oscura y no definida, asi mismo la

definicion sefiala que las APP son un Instrumento de vinculacion de Capital, definicién
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que también puede usarse al referirse a una SPV (Sociedad de Propoésito Especial)_que
es un instrumento entre otros grandes aspectos también de vinculacion de capital

privado

4. LA INCLUSION EN EL MODELO DE CONTRATACION PUBLICA COLOMBIANA
ACTUAL

“ARTICULO 20. CONCESIONES. Las concesiones de que trata el numeral 4 del articulo
32 de la Ley 80 de 1993, se encuentran comprendidas dentro de los esquemas de

Asociaciéon Publico Privadas.

Las concesiones vigentes al momento de la promulgacién de la presente ley se

seguiran rigiendo por las normas vigentes al momento de su celebracién”109,

“LEY 80/1993. ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son
contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren
las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o
en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad,

asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacién:

40. Contrato de Concesion.

Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el
objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion, operacion,
explotacion, organizacidn o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la
construccion, explotacion o conservacion total o parcial, de una obra o bien
destinados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas actividades necesarias
para la adecuada prestacién o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo

del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de

109 Secretaria del Senado de la Republica de Colombia Ley 1508/2012, Diario Oficial No. 48.308 de 10 de
enero de 2012
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una remuneraciéon que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacidn, o en la
participacion que se le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma periddica,
Unica o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que

las partes acuerden”110

Como se menciond antes, con relacion a ese acuerdo de voluntades el
panorama queda ampliamente abierto, para la interpretacién de las formas
contractuales desprendidas de los modelos APP, lo que es una limitante en su
accionar, debido a la no claridad del modelo, siendo las APP, formas de contratos
estatales y como es inconcluso el articulo primero, no existe una sociedad real entre el
sector publico y el sector privado, en donde se termina pensando en que la relacion
contractual es en ultimas una especie de mandato del Estado al contratista, en donde

este ultimo debe analizar los riesgos que este contrato le atribuya.

Por otra parte el contrato de concesién es una modalidad que se ha tenido en
Colombia desde épocas anteriores con esto no solo podemos llegar a la conclusién de
que el modelo de Asociaciones Publico Privadas en Colombia ya existia desde mucho
antes de la promulgacion de la ley 1508/2012, sino que es aplicable su forma dentro

de la contratacion publica colombiana

Esto marcado por la apertura econémica de los afios 90, que comenzaron a
manejar desde las politicas publicas, las vinculaciones de los capitales privados,
durante el desarrollo de las generaciones de las concesiones en Colombia, entonces, si
las concesiones son formas de APP, el capital privado que ha asumido los riesgos de
los proyectos en las generaciones anteriores actuando en concesiones, también es una
forma de APP que ha venido funcionando desde antes de la puesta en marcha de la ley

1508/2012.

110 Secretaria del Senado Diario Oficial No. 41.094 de 28 de octubre de 1993, Ley 80/1993
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Pero como se explicé al principio de este documento, las Asociaciones publico
privadas, van mucho mas alla del mero contrato de concesién, que estaria inmerso en
la modalidad contractual del modelo, es un universo que ha limitado la presente ley
frente al desarrollo sobre todo en materia Institucional, que es nuestra area de

interés.

4.1. Posible Estructuracion de APP Institucional en Colombia

Lo primero que debe analizarse es si un proyecto APP es el mas indicado para suplir
esa necesidad de servicio u obra publica, ya que la misma ley 1508 de 2012 sefiala que
si existe una mejor opcion que ofrezca las formas tradicionales de contratacién estatal
se debera aplicar esta y no el modelo APP, el cual contempla como ya se habia
seflalado en los capitulos anteriores grandes posibilidades que dependen de las
condiciones propias del proyecto, en donde se van a desembolsar aportes publicos y
privados. Para ello hay que tener en cuenta algunos aspectos previos (En estos
aspectos nos apoyaremos en las recomendaciones de “La Guia de Contratacién Estatal

de La Alcaldia Mayor de Bogota”).
De esta forma el Articulo 96 de la ley 448 de 1998 sefiala:

“Las entidades estatales, cualquiera sea su naturaleza y orden administrativo podran,
con la observancia de los principios sefialados en el articulo 209 de la Constitucidn,
asociarse con personas juridicas particulares, mediante la celebracion de convenios de
asociacién o la creacion de personas juridicas, para el desarrollo conjunto de

actividades en relacion con los cometidos y funciones que les asigna a aquéllas la ley.

Los convenios de asociacion a que se refiere el presente articulo se celebraran de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 355 de la Constitucién Politica, en ellos se
determinara con precision su objeto, término, obligaciones de las partes, aportes,

coordinacion y todos aquellos aspectos que se consideren pertinentes.
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Cuando en virtud de lo dispuesto en el presente articulo, surjan personas juridicas sin
animo de lucro, éstas se sujetaran a las disposiciones previstas en el Coédigo Civil para

las asociaciones civiles de utilidad comun.

En todo caso, en el correspondiente acto constitutivo que dé origen a una persona

juridica se dispondra sobre los siguientes aspectos:

a) Los objetivos y actividades a cargo, con precision de la conexidad con los objetivos,

funciones y controles propios de las entidades publicas participantes;

b) Los compromisos o aportes iniciales de las entidades asociadas y su naturaleza y
forma de pago, con sujecidn a las disposiciones presupuestales y fiscales, para el caso

de las publicas;

c) La participacién de las entidades asociadas en el sostenimiento y funcionamiento

de la entidad;

d) La integracion de los 6rganos de direccion y administracion, en los cuales deben

participar representantes de las entidades publicas y de los particulares;

e) La duracion de la asociacion y las causales de disolucion”111,

De esta forma para la puesta en marcha de una APP INSTITUCIONAL que desarrolla
una SPV con recursos publicos y privados debera agotarse los estudios de necesidad
del proyecto APP, de igual forma debera también definirse y sustentarse ante la
entidad Estatal que la forma APP INSTITUCIONAL es viable tanto legal como
operacionalmente, de igual forma debera definirse el posible nacimiento de la SPV en
la justificacion del proyecto y la autorizacién del mismo, para lo cual se requerira que
el DNP establezca una medida para su funcionamiento bien sea acogiendo esta funcién
o dejandola ligada a la autoridad contratante y al control de tutela que de ello se

desprende. Por tal razén se recomienda realizar:

11 Secretaria del Senado Ley 448 de 1998
140



Elaboracién de estudios vigentes de caracter técnico, socioecondémico,
ambiental, predial, financiero y juridico acordes con el proyecto, la
descripcion completa del proyecto incluyendo disefo, construccion,
operacidon, mantenimiento, organizacion o explotaciéon del mismo, el modelo
financiero detallado y formulado que fundamente el valor del proyecto,
descripcion detallada de las fases y duracion del proyecto y justificacion del

plazo del contrato.

Evaluacién costo beneficio del proyecto analizando su impacto social,
econdmico y ambiental sobre la poblacion directamente afectada,

evaluando los beneficios socioecondmicos esperados.

Justificacién de utilizar el mecanismo de asociacién publico privada como
una modalidad para la ejecuciéon del proyecto, de conformidad con los

parametros definidos por el Departamento Nacional de Planeacién.

Analisis de amenaza y vulnerabilidad con el fin de garantizar la no

generacion o reproduccion de condiciones de riesgo de desastre.

Una adecuada tipificacién, estimacién y asignacion de los riesgos, posibles

contingencias, la respectiva matriz de riesgos asociados al proyecto.

Puntualmente nos encontramos en la aplicaciéon del modelo APP en Colombia de

acuerdo a lo establecido en la ley 1508 de 2012, sus decretos reglamentarios y

acudimos a la analogia del Modelo Internacional, en tal sentido se recomienda agotar

los siguientes pasos.

A. Definicion de la nocion de proyecto y determinacion de sus ciclos: se

entiende por proyecto cierto conjunto de trabajos, econdémicamente de
caracter indivisible, que cumplan una funciéon técnica precisa y tengan

objetivos claramente definido. A pesar de ser indivisibles econémicamente,
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los proyectos pueden ser fraccionados en fases técnicas financieramente
independientes, cuya autonomia operativa pueda comprobarse. Por ejemplo,
una fase puede consistir en laelaboraciéon de estudios preparatorios y de
viabilidad, necesarios para realizar la inversién, otra en la ejecucion
material de las obras, y una ultima fase puede consistir en el monitoreo de

la obra.

Inicio de la etapa de pre factibilidad: Analisis preliminar del contexto
socio econdmico e individualizacion del proyecto: Para los efectos

arriba indicados, es necesario:

i) individualizar la necesidad publica que se pretenden satisfacer a
través del proyecto,

ii) analizar de manera preliminar la demanda y la oferta de
infraestructura, y

iii) determinar las opciones de generacion de la infraestructura.

Definicion de Objetivos Generales Del Proyecto: Una vez elaborado el
cuadro cognoscitivo general y determinado el balance de oferta y demanda
estimada, en toda estructuracion se debe proceder a programar los objetivos
generales que se persiguen con el proyecto y definir los niveles de
servicio esperados por la infraestructura que se pretende construir,
rehabilitar o equipar. En términos generales, los objetivos son la solucién
al problema o la necesidad planteada. En el ambito internacional, los
objetivos se fijan mediante la programacién de los outputs y outcomes de la
obra. (Los resultados que se esperan lograr a corto y largo plazo con la

ejecucion de la obra).
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D. Determinacion de las opciones, escogencia de la tipologia contractual,
elaboracion de un test preliminar APP, elaboracion de un test de
mercado: “En esta etapa ya se debe ir planeando una posible forma de APP ya
sea contractual o Institucional y se debe ir planteando el proceso de concesiéon
o si es Institucional en Colombia por la Ruta que ya se analiz6é que es por medio
de los contratos innominados!!?, y sobre los contratos inominados un gran
problema es que no hay una guia de accioén para dar un correcto uso dentro del
Ordenamiento Juridico Colombiano, sin embargo en materia de APP
institucional en materia internacional se prefiere el Joint Venture Corporativo
JVCo, esto se define desacuerdo a los estudios realizados en el inicio de la
estructuracion del proyecto, asi se mira si es mejor realizar una APP o
cualquier forma tradicional de contratacién Publica, si realmente los estudios
de viabilidad y Costo Beneficio apuntan a que es mejor realizar una APP, se
debera examinar que tipo de APP realizar, si contractual o institucional y en

cualquiera de los 2 casos que tipo de contrato se emplearia”113,

112 Angela Vargas — Abogados Rios Gomez Silva En el ambito nacional el tema de los contratos de riesgo
compartido o joint venture no ha cobrado la atencion del legislador, a pesar de la situacion econdmica que
atraviesa nuestro pais que desde la década de los 90’s, con la expansion de mercados al interior del mismo por
parte de paises extranjeros, hace necesario e indispensable la adopcién de la normatividad aplicable a la
celebracion de éste tipo de contratos que, ciertamente, satisface las necesidades del empresario en un
momento determinado. Colombia se caracteriza por manejar este tipo de asociacion en la contratacion estatal
ya que el numeral 2 del articulo 40 de Ley 80 de 1993 consagra que las entidades administrativas pueden
“...celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad y requieran para el
cumplimiento de los fines estatales” Pero eso no es suficiente. Se observa adicionalmente que los tratadistas
colombianos como Jaime Arrubla Paucar (2005) y Alejandro Bonivento (1999), recopilan las categorias
generales conceptuales sin entrar a explicar la realidad contractual en Colombia. En cuanto a la Jurisprudencia
ha tratado de definir las caracteristicas propias de estas asociaciones, indicando que debido a que no implica
ningun tipo de contrato, los socios tienen una responsabilidad compartida, igualitaria, ya sea que se presenten
consecuencias positivas o negativas en la ejecucion del contrato. (Corte Suprema de Justicia, 1936). Pero si en
la ejecucion de un contrato surge un conflicto entre las partes asociadas y es una autoridad judicial quien va a
dirimir dicha controversia, es posible que aplique la normatividad de una figura juridica semejante que pueda
ser utilizada. (Zaldivar, 1986). Pero ;qué régimen juridico debe aplicarse a los contratos atipicos? Al respecto
nuestra Honorable Corte Suprema de Justicia en sentencia publicada en la Gaceta Judicial No. XXVI de Mayo
31 de 1938 dijo: “Las relaciones convencionales que no encajan dentro de ninguno de los tipos reglamentados
de contratos, se aprecian por analogia del tipo contractual afin al punto de vista juridico pertinente, o por los
Principios generales del derecho de las obligaciones y contratos, y a titulo complementario por el arbitrio
judicial. Bien entendido que estos criterios no han de violentar la voluntad libremente configurada de las
partes dentro de los amplios limites a ella trazadas por el legislador...” Esta ausencia es la que se observa en
la realidad Colombiana en la que se hace necesaria una guia, una normatividad legal para la aplicacién de éste
tipo de contratos en los ambitos comercial, privado y publico.

113 “Guia de Contratacion Estatal” Alcaldia Mayor de Bogota Pag 43
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Para ello se recomienda tener en cuenta y analizar los siguientes aspectos de

cada figura que se tenga a consideracion dentro de este proyecto en especifico.

El marco legal - Recomendaciones DNP (Der Internacional)

El riesgo politico

El espacio fiscal

Factores macroecondmicos

Capacidad institucional

Voluntad de pago

Sostenibilidad de las tarifas

Tamafio y ubicacion del proyecto

Elaborar Un Test De Mercado: Se realiza un chequeo de aspectos generales y
puntuales que se planean a la hora de estarse ejecutando el proyecto, asi poder
prever cuales son las alternativas mas convenientes (Guia de Contratacién

Estatal” Alcaldia Mayor de Bogota).

- El impacto presupuestal de la inversion en las finanzas publicas es
importante.

- Existe una alta probabilidad que el proyecto puede ser alcanzable en los
tiempos politicos de la administracién que lo impulsa.

- El proyecto implica la generacion de una serie de adecuaciones
institucionales en el sector donde se implementa.

- El proyecto crea una solucion privada especifica a un problema
tradicionalmente publico.

- El proyecto es altamente complejo en sus especificaciones técnicas, de
ingenieria (arquitectura), ambientales y de niveles de servicio.

- Existe experiencia previa y evidencia de mejores practicas
internacionales en el disefio y estructuracidon de un proyecto de caracteristicas

similares en paises similares.
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- Existe experiencia previa y evidencia de mejores practicas
internacionales en el disefio y estructuraciéon de un proyecto de caracteristicas
similares en paises desarrollados.

- Existe experiencia previa y evidencia de mejores practicas a nivel nacional
en el disefio y estructuracidn de este tipo proyectos.

- La probabilidad de rechazo por parte de los involucrados (stakeholders) es
controlable.

- El nimero de involucrados (Patrocinadores) es alto.

- El disefio del plan de negocio del proyecto presenta una alta capacidad de
transferir riesgos al sector privado.

- El proyecto tiene la capacidad de replicarse y formar parte de una solucién
amplia a un problema publico.

- El impacto social sobre los usuarios y los beneficiarios es alto.

- El proyecto no genera una configuraciéon del tipo monopdlico en el
sector donde se implementa.

- Se estima que el ndmero potencial de proveedores para proporcionar el
servicio es alto.

- El proyecto es atractivo para el sector privado (entidades financieras,
inversionistas, constructoras, operadores).

- Se estima que es probable generar competencia durante el proceso de
licitacién del proyecto.

- El proyecto no es intensivo en equipamiento de tecnologia especifica.

- El patrocinador del proyecto cuenta con un grado de avance importante en

la preparacion del expediente técnico, que incluye: estudios y proyecto
ejecutivo, derechos de via, permisos ambientales y otros.

- Se ha detectado que la etapa de estructuracién puede ser encabezada por un
Lider de Proyecto respaldado por un equipo que genere confianza a todos
los agentes involucrados.

- Existe un marco institucional sélido que permite una coordinacién eficiente
entre la entidad contratante o promotora del proyecto con otras

dependencias involucradas.
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- El proyecto genera una alta cohesidn institucional para su desarrollo.

- Hay evidencia inicial que los sobrecostos y sobre plazos en la obra publica
tradicional son altos.

- El proyecto no requiere ser ejecutado de manera urgente ya sea por
razones de indole politico o por demandas de la poblacién.

- Existen estudios de mercado confiables para estimar la demanda por el
servicio.

- El organismo ejecutor cuenta con recursos financieros suficientes para
llevar adelante las etapas posteriores en lo relacionado a estudios de pre
factibilidad y factibilidad.

- El clima de inversién y las condiciones de la macroeconomia son

favorables.

Indagacion de mercado: Para tales efectos, en el dmbito internacional se
hace un sondeo de mercado a través de la solicitud de expresiones de interés a
los actores relevantes del mercado. La solicitud no es otra cosa que una
pregunta respecto de si estarian interesados en participar en la iniciativa

publico privada.

Identificacion Del Proyecto: Se deberan tener en cuenta los siguientes
elementos para dar forma al proyecto a realizar segin los estudios y

consideraciones expuestas en los literales anteriores.

Nombre y descripcion completa del proyecto

Conformar un JVCo para crear una SPV

Diagnostico actualizado que describa la situacion actual del bien o servicio
publico.

Descripcion general del proyecto.

Alcance del proyecto:

Descripcion de la necesidad a satisfacer.

Poblacion beneficiada.
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Actividades o servicios que asumiria el inversionista.

Estudios de demanda en etapa de pre factibilidad.

Cronograma general y plan de inversiones de las etapas de construccion y
operacidon y mantenimiento del proyecto, segin corresponda.

Disefio minimo en etapa de pre factibilidad: Descripcion y estado de avance de
los estudios disponibles de ingenieria, los cuales deberan estar minimo en
etapa de pre factibilidad. Los estudios deberan ser anexados.

Cronograma de desarrollo de estudios y disefios.

Especificaciones del proyecto: Disefio conceptual de la estructura de la
transacciéon propuesta identificando actores financieros, operativos y
administrativos involucrados.

Identificacién de factores que afectan la normal ejecucién del proyecto entre
otros, factores sociales, ambientales, prediales o ecolégicos y propuesta inicial
de mitigacion de la potencial afectacion para darle viabilidad al proyecto.

Costo estimado: Estimacion inicial de costos de inversién, operacién y
mantenimiento y sus proyecciones.

Fuente de financiacidon: Estimacion inicial de los ingresos operacionales del
proyecto y sus proyecciones.

Estimacién preliminar de la necesidad de contar con desembolsos de recursos
publicos.

Identificacién y estimacion de las potenciales fuentes de financiacion.

En el derecho colombiano debemos tener en cuenta por ejemplo para proyectos de
Infraestructura se debe contar con Estudios y disefios que permitan establecer la
viabilidad del proyecto especifico, de modo tal que se pueda establecer su impacto

social, econémico y ambiental.

Sobre Los Riegos

Segin el documento CONPES 3714/2011 la tipificacion de riesgos es el proceso

mediante el cual se pueden caracterizar las aleas que puedan preverse en las
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diferentes etapas del contrato, agrupandolas dentro de diferentes categorias que

presenten caracteristicas similares.

En el documento CONPES 3714/2011 se presenta de manera enunciativa una

propuesta de clasificacion cuyo alcance se reproduce a continuacion:

“Riesgos Econdmicos: Son aquellos que se derivan del comportamiento del mercado,
tales como la fluctuacion de los precios de los insumos, desabastecimiento y
especulacion de los mismos, entre otros: Riesgo cambiario, Desabastecimiento o

especulacion dentro del mercado propio de los insumos.

Riesgos Sociales o Politicos: Son aquellos que se derivan por cambios de las
politicas gubernamentales que sean probables y previsibles, tales como cambios
en la situacion politica, sistema de gobierno y cambio en las condiciones sociales
que tengan impacto en la ejecucién del contrato. Ademas se incluyen dentro de esta

categoria los paros, huelgas y actos terroristas.

Riesgos Financieros: Este riesgo tiene dos componentes basicos: el riesgo de
consecucion de financiaciéon o riesgo de liquidez, y el riesgo de las condiciones

financieras

Riesgos Regulatorios: Son los posibles cambios regulatorios o reglamentarios que

siendo previsibles, afecten el equilibrio contractual.

Por ejemplo, cambios en las tarifas, mercados regulados, cambios en los regimenes
especiales (regalias, pensional), designacion de zonas francas, planes de
ordenamiento territorial, expedicion de normas de caracter técnico o de calidad,

entre otros.

Riesgos de la Naturaleza: Son los eventos causados por la naturaleza sin la

intervencion o voluntad del hombre, que aunque pueden ser previsibles por su
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frecuencia o diagndstico estdn fuera del control de las partes. Para la
determinacion de su existencia y/o previsibilidad, se podra acudir a las autoridades
publicas o entidades competentes en la recopilacion de datos estadisticos o

fuentes oficiales (INSTITUTO AGUSTIN CODAZZI, INGEOMINAS, IDEAM, etc.)

Ejemplo: Temblores, inundaciones, lluvias, sequias, entre otros, siempre y cuando los

mismos puedan preverse.

Riesgos Ambientales: Se refiere a las obligaciones que emanan de las licencias
ambientales, de los planes de manejo ambiental, de las condiciones ambientales

o ecoldgicas exigidas y de la evolucién de las tasas retributivas y de uso del agua.

Riesgos Tecnologicos: Se refiere a eventuales fallos en las telecomunicaciones,
suspension de servicios publicos, advenimiento de nuevos desarrollos
tecnolégicos o estdndares que deben ser tenidos en cuenta para la ejecuciéon del

contrato asi como la obsolescencia tecnoldgica.

Riesgos Operacionales: Son aquellos riesgos asociados a la operatividad del

contrato.

Este riesgo se manifiesta cuando el monto de la inversion supera las previsiones
para cumplir el objeto del contrato, o cuando se extiende el plazo por
circunstancias no imputables a las partes. Por ejemplo, el riesgo se da por la
ocurrencia de mayores cantidades de obra a causa de fallas geologicas, el incremento
de precios unitarios por la fluctuacion del precio de materias primas, la extension del

plazo de la obra debido a condiciones sociales o de orden publico.

El riesgo operacional también se da por la no obtencion del objeto del contrato
como consecuencia de la existencia de inadecuados procesos y procedimientos,
parametros, sistemas de informacion y tecnologicos, equipos humanos o técnicos

sin que los mismos sean imputables a las partes.
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Dichos riesgos hacen parte del riesgo operacional siempre y cuando no sean

obligaciones de las partes y se materialicen durante la ejecucion del contrato”.

[. Ofertas de Iniciativa Publica: El procedimiento de selecciéon para los
proyectos de Asociacidn Publico Privada de iniciativa publica es el de
licitacidn, sefialado en el articulo 30 de la Ley 80 de 1993 y en sus normas
reglamentarias, salvo las disposiciones especiales previstas en la Ley 1508 de

2012 y en el Decreto 1467 de 2012.

De acuerdo a las reglas especiales previstas en la Ley de APP (articulo 11
Ley 1508 de 2012), para dar inicio al proceso de selecciéon de licitaciéon
publica, la entidad estatal competente debe contar con los siguientes

estudios, anadlisis y aprobaciones:

v Estudios vigentes de caracter técnico, socioeconémico, ambiental, predial,
financiero y juridico acordes con el proyecto, la descripcién completa del
proyecto incluyendo disefio, construccion, operacién, mantenimiento,
organizacion o explotacién del mismo, el modelo financiero detallado y
formulado que fundamente el valor del proyecto, descripcion detallada de
las fases y duraciéon del proyecto y justificacion del plazo del contrato. El

modelo financiero estatal tendra reserva legal.

v Evaluaciéon costo beneficio del proyecto analizando su impacto social
econdmico y ambiental sobre la poblacion directamente afectada,
evaluando los beneficios socioeconémicos esperados.

v' Valoraciones de obligaciones contingentes.

v’ Justificaciéon de uso del mecanismo de asociaciéon publico privada como

una modalidad para la ejecucion del proyecto.
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v Andlisis de amenaza y vulnerabilidad con el fin de garantizar la no generacion o

reproduccion de condiciones de riesgo de desastre.

J. Concepto Favorable del DNP o de la Oficina de Planeacion de la Entidad
Estatal o Territorial: De acuerdo con los articulos 11 y 17 de la Ley 1508 de
2012, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 32 del Decreto
Reglamentario 1467 del mismo afio, en los eventos en que se requiera abrir
a licitacion publica, —la entidad estatal competente presentara para
concepto previo favorable al Departamento Nacional de Planeacién o de la
entidad de planeacion respectiva en el caso de entidades territoriales, de
conformidad con los parametros que el Departamento Nacional de Planeacién
establezca, la justificacién de utilizar el mecanismo de Asociaciéon Publico
Privada (Institucional) (Desarrollo de un SPV) como modalidad de ejecucion

para el desarrollo del proyecto APP.

K. Licitacion Publica: “El articulo 4° de la Ley 1508 de 2012 senala que a
los esquemas de asociaciéon publico privada les son aplicables los
principios de la funcién administrativa, de contratacion y los criterios de
sostenibilidad fiscal. De ahi que sea procedente dar aplicacion a las reglas
contractuales derivadas del principio de transparencia, economia y
responsabilidad, para efectos del desarrollo del proceso de seleccion de

contratistas”114,

De acuerdo con lo anterior, en una APP, frente a vacios en materia de
licitacién publica, seleccion abreviada, condiciones de perfeccionamiento y
ejecucion del contrato, clausulas excepcionales, régimen de garantias y
régimen sancionatorio (multas, clausula penal pecuniaria), se puede acudir

a las reglas del estatuto de contratacion estatal.

114 Guia de Contratacion Estatal” Alcaldia Mayor de Bogota Pag 52
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En relacién con los aspectos arriba sefialados, se debera dar aplicaciéon a
las normas pertinentes contenidas en la Ley 80 de 1993, 1150 de 2007, 1474
de 2011 (Estatuto Anticorrupcion), Decreto Ley 19 de 2012 (Decreto Anti

tramites) y Decreto 734 de 2012, entre otras disposiciones

En los procesos de seleccion que se adelanten para desarrollar una APP

no se exigira Registro Unico de Proponentes.

La selecciébn objetiva en desarrollo de la gestion precontractual se
materializard mediante la seleccion del ofrecimiento mas favorable a la entidad

y a los fines que ella busca.

L. Ofertas De Iniciativa Privada: En el marco de las ofertas de iniciativa
privada la selecciéon del contratista varia dependiendo de si el proyecto

requiere o no de desembolsos publicos.

Cuando se requieren desembolsos publicos el contratista APP se
selecciona a través de una licitacion publica. En cambio, cuando la
iniciativa no requiere de desembolsos se surte un tramite de publicaciéon y
una eventual seleccién abreviada, en el evento que haya manifestaciones de

interés por terceros.

4.2. Sobre las Sociedades de Economia Mixta

Sobre este particular cabe resaltar que se presenta un singular caso hipotético
entre la semejanza de las 2 figuras SEM (Sociedades de Economia Mixta) y APP-I
(Asociaciones Publico privadas - Institucionales) para el caso colombiano, y surgen
entonces 2 interpretaciones, la primera conducente a integrar las SEM como una

forma de APP y la segunda referente a separar estas 2 figuras y trazar un margen de
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diferencia que termina en la afirmacién que se tratan de 2 conceptos diferentes y por

tanto su funcionamiento también lo sera.

Veamos:

En términos extremadamente basicos, es claro que el APP Institucional no esta
definido taxativamente en la ley 1508 de 2012 ni es sus decretos reglamentarios,
mucho menos la ley en comento define la integracion de las SEM como una forma de
APP Institucional, en el mismo sentido las normas aplicables a las SEM no mencionan
en ningin momento que estas deben entenderse como formas de APP de caracter

Institucional.

Ahora bien, es pertinente analizar ahora el objeto e intencion del legislador con
cada una de estas figuras. Por una parte las APP en Colombia establecen una

definicién bastante ingeniosa correspondiente a expresar:

“las Asociaciones Publico Privadas son un instrumento de vinculacion de
capital privado, que se materializan en un contrato entre una entidad estatal y una
persona natural o juridica de derecho privado, para la provision de bienes publicos y
de sus servicios relacionados, que involucra la retencién y transferencia de riesgos
entre las partes y mecanismos de pago, relacionados con la disponibilidad y el nivel de

servicio de la infraestructura y/o servicio”115,

En otro sentido la ley 489 de 1998 en su articulo 96 reza:

“Constitucion de asociaciones y fundaciones para el cumplimiento de las
actividades propias de las entidades publicas con participaciéon de particulares. Las
entidades estatales, cualquiera sea su naturaleza y orden administrativo podran, con

la observacion de los principios sefialados en el articulo 209 de la Constitucion,

115 Congreso de La Republica de Colombia “Ley 1508 de 2012 Art 1
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asociarse con personas juridicas particulares, mediante la celebracién de convenios de
asociacién o la creacién de personas juridicas, para el desarrollo conjunto de

actividades en relacion con los cometidos y funciones que les asigna a aquéllas la ley.

Los convenios de asociacion a que se refiere el presente articulo se celebraran
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 355 de la Constitucion Politica, en ellos
se determinara con precisidon su objeto, término, obligaciones de las partes, aportes,

coordinacion y todos aquellos aspectos que se consideren pertinentes.

Cuando en virtud de lo dispuesto en el presente articulo, surjan personas
juridicas sin danimo de lucro, éstas se sujetaran a las disposiciones previstas en el

Codigo Civil para las asociaciones civiles de utilidad comun.

En todo caso, en el correspondiente acto constitutivo que de origen a una

persona juridica se dispondra sobre los siguientes aspectos:

a. Los objetivos y actividades a cargo, con precision de la conexidad con los

objetivos, funciones y controles propios de las entidades publicas participantes;
b. Los compromisos o aportes iniciales de las entidades asociadas y su
naturaleza y forma de pago, con sujecién a las disposiciones presupuestales y fiscales,

para el caso de las publicas;

c. La participacion de las entidades asociadas en el sostenimiento y

funcionamiento de la entidad;

d. La integracion de los o6rganos de direccion y administracién, en los cuales

deben participar representantes de las entidades publicas y de los particulares;
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e. La duracion de la asociacion y las causales de disolucién”116,

Sin duda alguna el anterior articulo de la ley 489 de 1998 es el protagonista
para el actual debate que despejaremos, partiendo de su analisis conceptual en un
principio ya que la ley 1508 se refiere a las APP como un instrumento de vinculacion
de capital privado y no menciona las APP-I (Asociaciones Publico Privadas
Institucionales), y en otro sentido la ley 489 se refiere a la constitucion de
asociaciones por parte del Estado y los particulares. Siendo asi, y siendo limitados con
el alcance total de las APP-I, podemos afirmar en un primer momento que en
Colombia ya existian Asociaciones Publico Privadas Institucionales desde antes de la

expedicion de laley 1508 de 2012, obedeciendo al articulo 96 de la ley 489.

Sin embargo, atendiendo a los propésitos de cada una de las disposiciones

legales y teniendo en cuenta el articulo 97 de la ley 489 de 1998 que se refiere a:

“Las sociedades de economia mixta son organismos autorizados por la ley,

constituidos bajo la forma de sociedades comerciales con aportes estatales y de
capital privado, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial
conforme a las reglas de Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra la

ley”117,

En este aspecto la misma ley 489 de 1998 sefiala en su articulo 38

correspondiente al capitulo 10 de la misma, lo siguiente:

116 Congreso de La Republica de Colombia “Ley 489 de 1998 Art 96

117 Congreso de La Republica de Colombia “Ley 489 de 1998 Art 97
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“CAPITULO X

Estructura y organizacion de la Administracion Publica

Articulo 389.- Integracion de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden

nacional. La Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional, esta integrada por

los siguientes organismos y entidades:

1. Del Sector Central:

a. La Presidencia de la Republica;

b. La Vicepresidencia de la Republica;

c. Los Consejos Superiores de la administracion;

d. Los ministerios y departamentos administrativos;

e. Las superintendencias y unidades administrativas especiales sin personeria

juridica.

2. Del Sector descentralizado por servicios:

a. Los establecimientos publicos;

b. Las empresas industriales y comerciales del Estado;

c. Las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personeria

juridica;

d. Las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de servicios publicos
domiciliarios;

156



e. Los institutos cientificos y tecnolégicos;

f. Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta;

g. Las demas entidades administrativas nacionales con personeria juridica que cree,
organice o autorice la ley para que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder

Publico.

Paragrafo 12.- Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta en las que
el Estado posea el noventa por ciento (90%) o mas de su capital social, se someten al
régimen previsto para las empresas industriales y comerciales del Estado”118.

(Subrayas afiadidas por el autor)

Entonces las SEM son entidades que hacen parte de la Rama Ejecutiva de la
Administracién Publica, diferente esto a lo que serian las APP Institucionales, cuyo
origen no seria en el escenario publico como 6rganos pertenecientes a la Rama
Ejecutiva sino en el escenario de las sociedades comerciales de derecho privado, lo
cual es muy diferente en el proposito y objeto de la intencién de la figura de las SEM
que si bien estan sujetas en su funcionamiento al derecho privado, su origen y su
naturaleza son netamente de la Administracién Publica, cuyo origen en Colombia se
da desde antes de la constitucion de 1991 y que responde a cambios econdémicos,
sociales y politicos de la época, en donde el Estado vio necesario implementar la
descentralizacion administrativa e incluyo a las SEM en este modelo, como lo explica la

Sentencia C-736 de 2007 Corte Constitucional en donde relaciona lo siguiente.

“Asi pues, los conceptos de "descentralizaciéon por servicios”, y concretamente
la forma juridica denominada "sociedad de economia mixta", habian sido

incorporados al derecho publico colombiano con anterioridad a la expedicién de la

118 Congreso de la Republica de Colombia “Ley 489” de 1998, Art 38
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Carta de 1991. En relaciéon con esta ultima categoria, un grupo de disposiciones
superiores determinan hoy en dia las caracteristicas constitucionales de tales
sociedades, asunto que ha sido estudiado pormenorizadamente por esta Corporacion,
que al respecto ha sefalado, entre otras cosas, que: (i) las sociedades de economia
mixta son mencionadas en la Constitucion a propdsito de las atribuciones del
Congreso, las asambleas departamentales y los concejos municipales relativas a la
determinacion de la estructura de la administracién (nacional, departamental o

municipal)”11°

Entendiendo esto, las APP en Colombia que nacen en principio de las formas de
contratacion que sefala la ley 1508 de 2012 y sus decretos reglamentarios
estableciendo como punto de partida el contrato de concesién en donde
contextualizamos las APP Contractuales, sin embargo la ley 1508 no sefiala las SEM
como una forma de APP Institucional, si bien las SEM y las APP Institucionales se
asemejan y podrian interpretarse como una figura idéntica para muchos, estas

difieren en su objetivo y creacion legal, constitucional y operacional.

Sobre la naturaleza de las SEM, la Corte Constitucional concluye lo siguiente.

“El régimen juridico de las sociedades de economia mixta es el sefialado por el
legislador. La Constitucion Politica en el primer inciso del articulo 210 autoriza
expresamente al legislador para crear o autorizar la creaciéon de las entidades
descentralizadas, entre ellas las sociedades de economia mixta del orden nacional,
"con fundamento en los principios que orientan la actividad administrativa." Asi
mismo, el dltimo inciso de la misma disposicion sefiala que al legislador compete
establecer el régimen juridico de las entidades descentralizadas (de cualquier orden).
Asi pues, debe concluirse que el Congreso de la Republica esta revestido de libertad de
configuracion legislativa para sefialar el régimen juridico aplicable a este tipo de

entidad descentralizada.

119 Sentencia C-736 de 2007 Corte Constitucional
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A partir de estas normas legales puede establecerse que hoy en dia los
elementos configurativos de las sociedades de economia mixta son (i) creacién o
autorizacion legal; (ii) caracter de sociedades comerciales; (iii) su objeto social es el
cumplimiento de actividades industriales y comerciales, con animo de lucro; (iv)
sujecion a las reglas de Derecho Privado, "salvo las excepciones que consagra la ley";
(v) capital integrado por aportes del Estado y de particulares, en cualquier
proporcién; (vi) vinculacion a la Rama ejecutiva como integrante del sector

descentralizado y consecuente sujecidn a controles administrativos”120,

Para ser mas claros en esta afirmacién, la Corte en Sentencia C-953 de 1999
sostiene que sin importar los aportes Publicos y Privados de las SEM estas pertenecen a la
Rama Ejecutiva de la Administracion Publica, generada por la creacion de entidades

descentralizadas y aporta:

“Encuentra la Corte que, efectivamente, como lo asevera el actor y lo afirma el
sefor Procurador General de la Nacidn, la Carta Politica vigente, en el articulo 150,
numeral 79, atribuye al legislador la facultad de "crear o autorizar la constitucion" de
"sociedades de economia mixta", al igual que en los articulos 300 numeral 72 y 313
numeral 62 dispone lo propio con respecto a la creacion de este tipo de sociedades del
orden departamental y municipal, sin que se hubieren sefialado porcentajes minimos
de participacion de los entes estatales en la composicion del capital de tales
sociedades. Ello significa entonces, que la existencia de una sociedad de economia
mixta, tan so6lo requiere, conforme a la Carta Magna que surja de la voluntad del
legislador, si se trata de una perteneciente a la Nacion, o por asi disponerlo una
ordenanza departamental o un acuerdo municipal, si se trata de entidades
territoriales, a lo cual ha de agregarse que, lo que le da esa categoria de "mixta" es,
justamente, que su capital social se forme por aportes del Estado y de los particulares,
caracteristica que determina su sujecién a un régimen juridico que le permita

conciliar el interés general que se persigue por el Estado o por sus entidades

120 Sentencia C-736 de 2007 Corte Constitucional
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territoriales, con la especulaciéon econémica que, en las actividades mercantiles, se

persigue por los particulares.

Por otra parte, se observa por la Corte que el articulo 210 de la Constitucion
establece que las entidades descentralizadas por servicios del orden nacional deben
ser creadas por la ley o con su autorizaciéon "con fundamento en los principios que
orientan la actividad administrativa”, norma ésta que en armonia con lo dispuesto por
el articulo 150 de la Carta permite que el Congreso de la Republica en ejercicio de su
atribucion de "hacer las leyes" dicte el régimen juridico con sujecién al cual habran de
funcionar los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del
Estado y las empresas de economia mixta. Ello no significa que so pretexto de
establecer ese régimen para estas ultimas se pueda establecer desconocer que cuando
el capital de una empresa incluya aportes del Estado o de una de sus entidades
territoriales en proporcion inferior al cincuenta por ciento (50%) del mismo, no
alcanzan la naturaleza juridica de sociedades comerciales o empresas de "economia
mixta", pues, se insiste, esta naturaleza juridica surge siempre que la composicién del
capital sea en parte de propiedad de un ente estatal y en parte por aportes o acciones
de los particulares, que es precisamente la razén que no permite afirmar que en tal
caso la empresa respectiva sea "del Estado" o de propiedad de "particulares” sino,
justamente de los dos, aunque en proporciones diversas, lo cual le da una
caracteristica especial, denominada "mixta", por el articulo 150, numeral 72 de la

Constitucion”121

Entendiendo lo anterior, vemos como la creacién de las SEM no involucran una
completa figura del APP Institucional originario en Reino Unido donde El PFI se utiliz6
para aliviar los activos del Estado y dio origen al concepto de “valor por dinero”, que
buscaba la escogencia de proyectos y su aprobacién para lograr el valor por dinero
esperado por los mismos, atrayendo inversion del sector privado. Mucho menos en las

SEM se establece creaciones de Vehiculos de Propoésito Especial como mecanismos de

121 Sentencia C-953 de 1999 Corte Constitucional
160



financiamiento de proyectos especificos que permitan aislamiento de riesgos, como si

ocurre en las APP de caracter Institucional en el modelo original.

Si bien las APP en Colombia estan sujetas a la aplicacion de los principios de la
Funciéon Administrativa (Art 4 Ley 1508 de 2012), esto no las convierte en entidades
que hacen parte de la Rama Ejecutiva de la administracion Publica, cosa que si ocurre
en las SEM como reaccion y deber a la descentralizacién administrativa que consiste en
la transferencia, o entrega, de competencias y/o funciones administrativas y recursos, a
personas publicas que son creadas por el poder central del Estado, para que las ejerzan en
su propio nombre y bajo su propia responsabilidad. Por otro lado el objetivo de las APP
es crear rutas de inversion para proyectos especificos debido a la falta de solvencia de
mismo Estado, por eso se establecen formas de contratacién especiales como las
analizadas anteriormente (DBFO, BOOT DBOM etc.), formas de contratacién que en
principio no serian aplicables para las SEM, donde las APP basicamente generan la
expectativa y aplicacién de un proyecto, son formas de negocio que involucran la

participacion del Estado con la ejecucion de proyectos y obras publicas.

“ARTICULO 30. AMBITO DE APLICACION. La presente ley 1508 de 2012 es
aplicable a todos aquellos contratos en los cuales las entidades estatales encarguen a
un inversionista privado el disefio y construccion de una infraestructura y sus
servicios asociados, o su construccion, reparaciéon, mejoramiento o equipamiento,
actividades todas estas que deberan involucrar la operaciéon y mantenimiento de

dicha infraestructura.

También podran versar sobre infraestructura para la prestacion de servicios

publicos.

En estos contratos se retribuirad la actividad con el derecho a la explotacién
econdmica de esa infraestructura o servicio, en las condiciones que se pacte, por el
tiempo que se acuerde, con aportes del Estado cuando la naturaleza del proyecto lo

requiera.
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Los procesos de seleccién y las reglas para la celebracién y ejecucién de los
contratos que incluyan esquemas de Asociacion Publico Privada se regiran por lo
dispuesto en la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007, salvo en las materias

particularmente reguladas en la presente ley.

PARAGRAFO 1o0. Sélo se podran realizar proyectos bajo esquemas de
Asociacion Publico Privada cuyo monto de inversion sea superior a seis mil (6.000)

smmlv.

PARAGRAFO 20. Aquellos sectores y entidades para las cuales existan normas
especiales que regulen la vinculacién de capital privado para el desarrollo de
proyectos, continuardn rigiéndose por dichas normas o dardn cumplimiento a lo
previsto en la presente ley, una vez se encuentren reglamentadas las particularidades

aplicadas en dichos sectores.

PARAGRAFO 3o0. El Gobierno Nacional podra reglamentar las condiciones para
el cumplimiento de la disponibilidad, los niveles de servicio, estandares de calidad,
garantia de continuidad del servicio y mas elementos que se consideren necesarios
para el desarrollo de los esquemas de Asociacion Publica Privada a que se refiere la

presente ley, pudiendo aplicar criterios diferenciales por sectores”122 .

Con lo anterior se confirma lo sefialado en la exposicion del articulo anterior,
en pocas palabras la administracion le encarga o le ordena al contratista las
actividades a realizar a cambio de un pago, o de un repago que hace el mismo, previa
autorizacion de la administracion, esto lastimosamente esta alejado de la concepcién
internacional de APP INSTITUCIONAL, y mas bien, estaria solamente ubicada en el

concepto meramente del APP CONTRACTUAL.

122 Secretaria del Senado de la Republica de Colombia Ley 1508/2012, Diario Oficial No. 48.308 de 10 de
enero de 2012
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Frente a estos tres articulos cabe sefialar que en materia juridica, se ha
establecido una nueva clasificacion del contrato de concesién en Colombia, en donde
finalmente en estas concesiones se busca que el particular comparta mas los riesgos
con la entidad estatal, seguin los regimenes especiales de algunas de ellas, puesto que
este es otro gran problema, la cantidad de normas especiales que rigen las
concesiones en el interior de cada entidad, remitiéndose en ultimas a la ley 80/93

desde un marco de principios.

Las entidades estatales encarguen a un inversionista privado ya sea el disefio,
construccion, la prestacidon de servicios de construccién, reparacion, mejoramiento, o
equipamiento, asi como la ejecuciéon de actividades que podran involucrar la
operaciéon y mantenimiento de infraestructura, incluyendo la prestacion de servicios

publicos.

Divide la norma los Proyectos de Asociaciones Publico Privadas en dos (2)
clases, aquellos que son de iniciativa publica, es decir, aquellos donde el originador es
el Estado y aquellos que son de iniciativa privada en donde el particular presenta la

iniciativa a la entidad estatal para su analisis y viabilidad.

La retribucién de dicha inversién, se adelanta mediante la explotacion
econdmica de la infraestructura o de servicio y busca que excepcionalmente se
requiera la incorporaciéon de recursos publicos los que en ningin caso deberian

superar el veinte por ciento (20%).

Teniendo en cuenta lo anterior, cabe preguntarse si la ley 1508 se ocup6 de
regular todos los mecanismos de “asociacion” o si por fuera de ella existen otros
mecanismos asociativos que permitan la ejecucion de proyectos bajo un esquema de

participacion publico privada.

La doctrina ha explicado que los mecanismos de asociacién publico privada

tienen dos modalidades: contractual e institucional, siendo el contrato de concesion el
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claro ejemplo de la primera especie y las sociedades de economia mixta el ejemplo

tipico de la segunda en principio conceptual mas no Juridico y operacional.

En el modelo APP, no solo se comparten los riesgos, sino también las utilidades,
la ley 1508 ha sefialado unas formas de repago pero partiendo de los conceptos de
Disposiciéon y niveles de servicio, lo cual centra un poco mas la atencién en la

inversion en la obra, y el cumplimiento de riesgos de todo tipo.

Frente a esto cabe también puntualizar que dichos niveles de servicio se
traducen en la disponibilidad, efectividad y optimizacién del servicio, lo cual depende,
desde el sector privado en inversion o en busqueda de financiacién, practicamente en
préstamos bancarios, y en la iniciativa publica, teniendo en cuenta el presupuesto
asignado para infraestructuras, de ello se desprende la iniciativa privada con recursos
publicos, que es mas una forma de captar el proyecto y estudios realizados por el

particular lo que también representa gastos elevados.

Y surge entonces el planteamiento de la transferencia de riesgos y las cargas
publicas dentro del equilibrio contractual de la ley 80, principio del estatuto general

de contratacion estatal, que aplica en virtud del articulo 4 de la ley 1508.

“ARTICULO 40. PRINCIPIOS GENERALES. A los esquemas de asociaciéon
publico privada les son aplicables los principios de la funcién administrativa, de

contratacion y los criterios de sostenibilidad fiscal

Los esquemas de Asociaciéon Publico Privada se podran utilizar cuando en la
etapa de estructuracion, los estudios econémicos o de andlisis de costo beneficio o los
dictdmenes comparativos, demuestren que son una modalidad eficiente o necesaria

para su ejecucion.

Estos instrumentos deberan contar con una eficiente asignacion de riesgos,

atribuyendo cada uno de ellos a la parte que esté en mejor capacidad de
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administrarlos, buscando mitigar el impacto que la ocurrencia de los mismos pueda

generar sobre la disponibilidad de la infraestructura y la calidad del servicio”.

Los principios relacionados en la ley 80/1993 son aplicables a las APP’s siendo
asi existe claramente, la necesidad de evitar la fragmentacidon dl equilibrio contractual,
a pesar de mediar un acuerdo de voluntades no tan claro por parte del legislador ya
que se habla de un encargo y no de un acuerdo de intereses, mucho menos de la

creacion de una sociedad de riesgo compartido.

Con esto la seleccion del contratista (no socio) se hace previa evaluacion de los
estudios vigentes de caracter técnico, socioeconémico, ambiental, predial, financiero y
juridico acordes con el proyecto, la descripcién completa del proyecto incluyendo
diseno, construccién, operacién, mantenimiento, organizacién o explotacion del
mismo, el modelo financiero detallado y formulado que fundamente el valor del
proyecto, descripcién detallada de las fases y duraciéon del proyecto y justificacion del

plazo del contrato.

Y las capacidades juridica, técnica, financiera etc., que van mas encaminadas a
garantizar la transmisiéon de riesgos y cargas publicas y no las caracteristicas que
funcionan en la escogencia de un Partner en el modelo PPP original que se encuentra

en la experiencia, en paises como Irlanda, Gran Bretafia o Suecia.

En Colombia el alcance de este encargo es el de desarrollar una infraestructura
(operacion, operacion, disefio etc) con el desarrollo de los elementos esenciales de

cada contrato,

Por ello se ha planteado la base de que en Colombia el desarrollo mas atinado
de las APP’s, surgen a partir del concepto del contrato (DBFO), disefiar, construir,
financiar y operar, originario de la iniciativa de financiamiento privada de
infraestructuras PFI, y las concesiones de obra publica, bienes publicos y servicios

publicos.
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En donde, como se mencion6 anteriormente la retribucion esta sujeta a la
disponibilidad del bien o la obra, lo cual generara el derecho al recaudo de recursos de
la explotacion econémica del proyecto, asi como el derecho a recibir desembolsos

publicos o cualquier otra clase de retribucion.

Para evitar que el contratista no cumpla con su parte, como ha ocurrido en la
historia de las concesiones de obras en Colombia, sobre todo con contratistas
extranjeros, se han eliminado los pagos de anticipos, siendo el pago Unicamente

cuando la obra esté terminada y lista, con la utilizacién de unidades funcionales.

Si bien en materia contractual en el modelo colombiano caben las modalidades
contractuales BOT, DBFO y algunas otras, esto no es del todo desarrollado en la ley, de
alguna forma la norma deberia ser mas clara y especificar en qué etapa del contrato se
pueden adelantar las modalidades APP, Disefo, construccion, operacién etc, primando
el concepto del valor por dinero, también es necesario establecer dialogos
competitivos desde el inicio del proyecto, para asi poder establecer una buena matriz
de riesgos, protegiendo los derechos de ambas partes, el legislador debié aclarar y dar
herramientas 6ptimas para la correcta practica en cuanto a los riesgos dentro de una

APP.

Finalmente cabe sefialar que en la existencia de un contrato (BOO) Construir,
poseer y operar, en el marco juridico Colombiano, dicha infraestructura debe
transmitirse al Estado en virtud de la participacion Estatal y la garantia
ininterrumpida del servicio publico, ya sea de forma directa o dependiente de una

infraestructura.

Cabe resaltar también que en la ley examinada no se especificé cuales eran los
instrumentos de vinculacion del capital privado que funcionarian en este modelo, y no
se puntualizé los contratos desarrolladores del vinculo publico privado, limitando su

entendimiento y ampliando confusamente su accionar
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Por otra parte, y volviendo al tema INSTITUCIONAL, a raiz de la entrada en
vigencia del concepto de APP en el ordenamiento juridico Colombiano, también del
SOFT LAW, y teniendo en cuenta la marcada influencia del derecho privado en la
constitucidon y desarrollo de APP’s en Colombia, vale la pena preguntarnos si en
Colombia finalmente cabe una APP INSTITUCIONAL con las herramientas juridicas

que existen actualmente en nuestro ordenamiento juridico.

5. EL SOFT LAW, EL DERECHO CIVIL Y LA INTERPRETACION
HERMENEUTICA COMO AVANCE EN LAS APP’s INSTITUCIONALES EN
COLOMBIA.

En principio, la ley 1508 de 2012 se ocupd exclusivamente de las APP contractuales y
no de las institucionales pues de acuerdo con el articulo 3, la finalidad del contrato es
el encargo a un inversionista privado del disefio y construccién de la infraestructura,
lo que excluye las modalidades societarias pues en estos no hay un encargo a un

tercero sino la ejecucion conjunta a través de una nueva sociedad.

En nuestro pais los mecanismos de participaciéon o asociacién publico privada

de caracter institucional se pueden llegar a interpretar en la ley,

Una posibilidad es, tratandose de su indeterminacidn en la ley, involucrando el
concepto al ordenamiento juridico nacional, y omitiendo la prohibicién institucional
que el mismo concepto atafie, es que, Se encuentran autorizadas en la ley 489 de 1998,
al permitir la constituciéon de “asociaciones y fundaciones para el cumplimiento de
actividades propias de las entidades publicas con participacién de particulares”, a
través de la celebracidn de convenios de asociacidn o la creacion de personas juridicas
que bajo este esquema deben ser sin danimo de lucro (articulo 96); igualmente
autoriza la constitucion de sociedades de economia mixta “bajo la forma de

sociedades comerciales con aportes estatales y de capital privado, que
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desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial conforme a las

reglas de Derecho Privado”.

Con respecto a las Sociedades de Economia Mixta y dicho lo anterior con objeto
de aclarar ain mas el panorama es preciso leer detenidamente la ley 1508 y

sumergirnos en un analisis donde la misma ley expresa:

“ARTICULO 30. AMBITO DE APLICACION. La presente ley es aplicable a todos
aquellos contratos en los cuales las entidades estatales encarguen a un inversionista
privado el disefio y construccion de una infraestructura y sus servicios asociados, o su
construccion, reparacién, mejoramiento o equipamiento, actividades todas estas que

deberan involucrar la operaciéon y mantenimiento de dicha infraestructura

PARAGRAFO 20. Aquellos sectores y entidades para las cuales existan normas
especiales que regulen la vinculacién de capital privado para el desarrollo de
proyectos, continuardn rigiéndose por dichas normas o dardn cumplimiento a lo
previsto en la presente ley, una vez se encuentren reglamentadas las particularidades

aplicadas en dichos sectores”123

Entendido esto se expresa que para las demds entidades que vinculen capital
privado seguiran rigiéndose por la ley que se les venia aplicando, de tal manera que
las separa de la interpretaciéon del modelo APP, pero esto no quiere decir que las
excluye de formar parte de los proyectos APP, dicho de otra forma no involucra el
legislador otras formas de vinculacidn de capital privado como APP, pero si se permite

su intervencion definiendo su naturaleza inicial como vemos a continuacion.

“ARTICULO 8o. PARTICIPACION DE ENTIDADES DE NATURALEZA
PUBLICA O MIXTA. Para la celebracién y ejecucién de contratos o convenios

interadministrativos regidos por la Ley 80 de 1993, 1150 de 2007 y 489 de 1998, que

123 Congreso de La Republica de Colombia “Ley 1508 de 2012” Art 3, Par 2
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tengan por objeto el desarrollo de esquemas de asociaciéon publico privada, las
entidades estatales deberan cumplir con los procedimientos de estructuracidn,
aprobacion y gestiéon contractual previstos en la presente ley, sin desconocer el

régimen de inhabilidades e incompatibilidades previstas en la ley.

PARAGRAFO. Se entenderan excluidos del ambito de aplicacién establecido en
la presente ley, las Sociedades de Economia Mixta en las que el Estado tenga
participacion inferior al cincuenta por ciento (50%), sus filiales y las Sociedades entre
Entidades Publicas con participacion del Estado inferior al cincuenta por ciento
(50%), las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios y las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado cuando desarrollen actividades comerciales en competencia
con el sector privado y/o publico, nacional o internacional o en mercados regulados

cuando estas obren como contratantes”124,

Para este particular es claro que en primera instancia el legislador esta
considerando casos hipotéticos que involucran SEM, y por tal motivo, si teniendo esta
figura presente, no la incluyo como una forma de APP se puede concluir que para el
legislador las SEM son diferentes a las APP, en segunda instancia el legislador excluye
a las SEM en las que el Estado tenga participacién inferior al cincuenta por ciento
(50%), sus filiales y las Sociedades entre Entidades Publicas con participacién del
Estado inferior al cincuenta por ciento (50%), las Empresas de Servicios Publicos
Domiciliarios y las Empresas Industriales y Comerciales del Estado cuando
desarrollen actividades comerciales en competencia con el sector privado y/o publico,
nacional o internacional o en mercados regulados cuando estas desempefien el roll de
Contratantes, esto en primera medida se refiere a que el legislador no prohibe a estas
entidades con estas caracteristicas la facultad de contratar, sino de no permitir que se
realice esta operacion bajo el régimen de la ley 1508 de 2012, para ello pueden

realizar sus contratos bajo el precepto de sus propios regimenes de derecho privado.

124 Congreso de La Republica de Colombia “Ley 1508 de 2012” Art 8, Par
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Asi lo explica la Sala Plena de La Corte Constitucional en Sentencia C 050-2015:

“Por consiguiente, la Sala evidencia que la norma se refiere a una limitacion
prevista por la disposicion objetada respecto de la posibilidad de que las entidades
excluidas sean contratantes en calidad de entidades estatales, sujetas al régimen de

contratacion publica, mas no a la posibilidad de que sean contratistas, en calidad

de entidades privadas, sometidas al derecho privado, entendimiento que se deriva del
tenor literal de la norma y de su interpretacion sistematica con el resto del contenido
normativo del articulo 8 objetado, con la Ley 1508 de 2012 y demas leyes

concordantes. Por tanto, de conformidad con el enunciado normativo acusado, las

entidades excluidas por el paragrafo 8 demandado, pueden, en calidad de
contratistas y sometidas al régimen de derecho privado, bajo su propia cuenta y

riesgo, presentar provectos de infraestructura publica o de prestacion de

servicios publicos, para que las entidades estatales competentes los estudien en
el plazo especificado por la propia Ley 1508 de 2012”125 (Subrayas y negritas

afiadidas por el autor)

En este entendido se puede concluir que si bien las SEM no son una forma de
APP en una segunda interpretacion, esto no las excluye de hacer parte de una en el
caso Colombiano, bajo laley 1508 de 2012, sin embargo seglin posturas individuales y
dada la amplitud del concepto de APP Institucional y el Soft Law, las SEM se pueden
considerar como una APP si bien en su concepto y origen constitucional como una
forma de intervencion del Estado de manera administrativa en forma descentralizada
en la Economia que enfrentaba el pais en esa época, como se ha expresado a lo largo
de este estudio, APP puede traducirse como un Universo de formas societarias en
donde el particular y el Estado pueden llevar a cabo una cooperacion en un proyecto

que refleje los intereses del Estado.

125 Corte Constitucional en Sentencia C 050-2015
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Aparentemente la ley 1508/2012 y sus decretos reglamentarios han dejado de
lado la constitucién de asociaciones publico privadas de caracter institucional, pero si
le damos un alcance hermenéutico a su interpretacién podremos encontrar un camino

bastante interesante.

Si bien la ley 1508/2012 y sus decretos reglamentarios no regularon tal
constitucidn, de asociaciones publico privadas en materia institucional, lo que genera
grandes vacios que deben llenarse urgentemente, si por via interpretativa, partiendo
del fundamento privado que tiene el concepto, podemos remitirnos a los siguientes

puntos.

El articulo tal de la ley 1508 sefiala que las otras figuras

Al tratarse de una ley, en contenido indeterminado, dejando un amplio margen
de interpretacion, es prudente realizar un silogismo interpretativo en su concepto,

naturaleza y espiritu conceptual.

La Corte Constitucional una linea jurisprudencial que ha perdurado desde la
constitucién de 1991, las interpretaciones normativas a la luz de diferentes factores,

cuyo fin es la utilidad y bienestar social, estatal y personal.

La ley 1508/2012 en su articulado, al ser tan amplio, ambiguo y genérico el
concepto que manejo (APP), y al no haberlo regulado con precisién, se convierte en
una norma restrictiva en algunos aspectos, como se mencion6 anteriormente, pero

conceptualmente es una norma “oscura”

Para poder aplicar la ley, es preciso primero interpretarla, para asi saber con
exactitud qué quiso decir o reglamentar la ley. En la mayoria de los casos la ley es muy
precisa y puntual, por lo que no es necesario recurrir a complejos proceso de

interpretacidn. Pero en algunos casos, por la complejidad o ambigiiedad de la ley, (ley
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oscura) se requiere de una interpretacion y anadlisis profundo para determinar el

objetivo de la ley.

Pues bien, existen varios tipos o clases de interpretacion de la ley, los cuales

han sido contemplados en el Cédigo civil colombiano.

Interpretacion gramatical.

Art. 27. Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatendera su tenor literal

a pretexto de consultar su espiritu.

Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a
su intenciéon o espiritu, claramente manifestados en ella misma o en la historia

fidedigna de su establecimiento.

Sentido corriente de las palabras.

Art. 28. Las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio,
segin el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya
definido expresamente para ciertas materias, se les dara en éstas su significado legal.

Sentido técnico de las palabras.

Art. 29. Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomaran en el sentido
que les den los que profesan la misma ciencia o arte; a menos que aparezca
claramente que se han tomado en sentido diverso.

Interpretacion sistematica.

Art. 30. El contexto de la ley servira para ilustrar el sentido de cada una de sus
partes, de manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonia.
Los pasajes oscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leyes,

particularmente si versan sobre el mismo asunto.
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Interpretacion extensiva.

Art. 31. Lo favorable u odioso de una disposiciéon no se tomara en cuenta para
ampliar o restringir su interpretacion. La extension que deba darse a toda ley se

determinara por su genuino sentido, y segtn las reglas de interpretacion precedentes.

Interpretacion por equidad.

Art. 32. En los casos a que no pudieren aplicarse las reglas de interpretaciéon
anteriores, se interpretaran los pasajes oscuros o contradictorios del modo que mas

conforme parezca al espiritu general de la legislacién y a la equidad natural.

Ley ndmero 153 de 1887.

Art. 5. Dentro de la equidad natural y la doctrina constitucional, la critica y la
hermenéutica serviran para fijar el pensamiento del legislador y aclarar o armonizar

disposiciones legales oscuras o incongruentes.

Art. 48. Los jueces o magistrados que rehusaren juzgar pretextando silencio,
oscuridad o insuficiencia de la ley, incurriran en responsabilidad por denegacién de

justicia.

2. Partiendo de la interpretacion hermenéutica y sistematica, asi como del
significado amplio de APP, la ley 1508/2012 tiene un marcado contexto desde el
derecho privado y comercial, de forma tal que de manera interpretativa podemos
pensar en la factibilidad de utilizar, segtin la ley 80 en su articulo 32, cualquier forma

de contratacion.

“ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales

todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que
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se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones
especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que,

a titulo enunciativo, se definen a continuacion:”126

Hemos analizado durante este trabajo, los contratos de Joint Venture, que en
nuestra legislacion comercial han sido vinculados por principio interpretativo por su
naturaleza mercantil, asi como el contrato de Outsorsing o Leasing, de hecho en el
sector privado o incluso en algunos ejemplos publicos se puede observar como los

contratos innominados se utilizan con frecuencia.

Puede resultar apresurado concluir que, en Colombia pueden existir
Asociaciones Publico Privadas de caracter institucional, desde la aplicacién
interpretativa del espiritu de la norma, y desde el significado del concepto APP, asi
como desde la remisién a la legislacion privada como un solo cuerpo sistemdtico en

los intereses publicos.

6. LAS APP INSTITUCIONALES EN COLOMBIA SON UN CONCEPTO AMPLIO E
INDETERMINADO

Siendo asi, no podriamos concluir de manera contundente que en Colombia
pudiera existir una APP de caracter Institucional, desarrollada por ejemplo desde un
contrato de Joint Venture Corporativo de caracteristica meramente privada, desligada
de un organo estatal, Sino que por el contrario esta SPV si existiera estaria vinculada
indirectamente a la funciéon administrativa con ocasidon a los aportes estatales y
también a la hora de constituir una SPV con personeria juridica propia e

independiente de sus socios creadores.

El Articulo 355 de la Constitucion Politica desarrolla el siguiente postulado “Ninguna
de las ramas u érganos del poder ptiblico podrd decretar auxilios o donaciones en favor

de personas naturales o juridicas de derecho privado.

126 Secretaria del Senado, Ley 80 de 1993, Colombia
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El Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal podrd, con
recursos de los respectivos presupuestos, celebrar contratos con entidades privadas sin
dnimo de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades
de interés publico acordes con el Plan Nacional y los planes seccionales de Desarrollo. El

Gobierno Nacional reglamentard la materia”

La ley 1508 de 2012 no regulo con precisién los instrumentos de vinculaciéon de
capital privado aceptados en Colombia, pues en su cuerpo normativo se limita a
explicar el desarrollo del modelo desde una éptica contractual dejando de lado el
modelo Institucional, de esta forma en Colombia y a pesar de que la analogia
internacional abre la puerta a la implementacion del modelo Institucional con
respaldo del Derecho Privado, las APP INSTITUCIONALES en Colombia siguen siendo
un concepto demasiado Amplio e indeterminado que requiere un desarrollo no solo

legal, sino conceptual, técnico y practico.

Finalmente entre tanto la ley 1508 de 2012 no sufra una modificacién en cuanto al
tema de la financiacion de los proyectos en donde se desarrolle el SPV, correspondera
al DNP determinar, aprobar o definir si en determinado proyecto se podra realizar

una APP INSTITUCIONAL.

Como puede observarse es deber del Departamento Nacional de Planeacion
expedir una metodologia para que los entes Nacionales y territoriales puedan dar

tramite a algunas modalidades de proyectos APP.

A la fecha el Departamento Nacional de Planeacién no ha expedido los
parametros que justifiquen el uso de la figura en comento que pueda dar lucidez a la

ejecucion de proyectos APP INSTITUCIONALES.

“Pese a lo anterior, de manera extra oficial, en un documento elaborado por el
Departamento Nacional de Planeacion, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y el
BID, denominado —Guia de buenas practicas para la ejecucion de proyectos de

Asociacion Publico-Privada. Nota Técnica: Comparador Publico-Privado para la
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seleccidn de proyectos APP, se establecen los parametros técnicos que justifican el uso
del mecanismo de asociacién publico privada como una modalidad para la ejecucion
del proyecto, de conformidad con parametros definidos y aceptados como buenas

practicas”127.

Especificamente, en la Guia de Buenas Practicas, el DNP sugiere el uso de una
metodologia en la cual se toma el valor de la mejor hipdtesis, y esta hipdtesis
puede estar ligada a cualquiera de las iniciativas ya sea publica o privada que se
refleje en un proyecto alternativo con financiamiento del sector publico y se lo
compara con el valor del proyecto APP obtenido en la etapa de estructuracion,
después de haber detallado el modelo financiero conducente, para de esta manera
calcular el Valor Por Dinero. Dejando de lado el desarrollo institucional del modelo, lo
cual para el ambito Juridico Colombiano en la actualidad sigue siendo un concepto

amplio pero indeterminado

127 Alcaldia Mayor de Bogota, “Buenas practicas en la Contratacion Estatal”, Bogota 2012, Pag 26
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A MANERA DE CONCLUSION

Después de observar el modelo APP en el mundo, con sus caracteristicas y desarrollo
no solo legal, sino econémico dentro de los intereses del Estado, la administracion
publica y el sector privado, en la practica, el proceso de aplicaciéon del modelo es
bastante incierto, es importante decir que la evolucion de las formas de contratacion y
el cumplimiento de los fines del estado han creado caminos en donde los sectores

socioeconémicos deben actuar en un solo sentido.

Inicialmente las APP crean vinculos no solo contractuales, sino que ademas
puede crear un vinculo econémico, por medio de una empresa SPV, la experiencia
internacional arroja buenas practicas al respecto, pero también existe una amplia

gama de riesgos (mitigables) que pueden ocurrir en una descuidada practica.

Podemos concluir en que si bien las Sociedades de Economia Mixta se asemejan
a las APP de Caracter Institucional, no hacen parte de la misma naturaleza ni
funcionamiento, son formas de vinculacion del capital privado, para cumplir funciones
del estado, pero por caminos diferentes que marcan una linea de objetivos y

propdsitos juridicos semejantes mas no iguales.

Las SEM por su parte nacen de la propuesta del Estado mediante Ley, Acuerdo
u Ordenanza, cosa que es diferente en el modelo APP Institucional, donde tanto el
particular como el Estado pueden generar propuestas de asociacién a la
administracion o incluso las Entidades que conforman el sector Publico, y se establece
una etapa de seleccion, en el caso colombiano regido por la ley 80 de 1993, laley 1150
de 2007 y el Estatuto General de Contratacion Publica, cumpliendo de forma
administrativa también con las formalidades requeridas por el Registro Unico de
Asociaciones Publico Privadas (RUAPP) del articulo 25 de la ley 1508 de 2012, lo cual
no ocurre con las SEM ya que la ley que autoriza la creaciéon de una Sociedad de

Economia Mixta del orden nacional solo puede ser dictada o reformada por iniciativa
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del Gobierno como lo destaca el articulo 154 de la Constitucion Politica que se refiere
a “ Solo podran ser dictadas o reformadas por iniciativa del Gobierno las leyes a que se
refieren los numerales 3,7,9, 11 y 22 del articulo 150” es decir la ley que autoriza la
creacion de las SEM, entonces la ley que crea las SEM no es una Ley general como la
ley que crea las APP, ya que en la creacion de una SEM se establece una ley particular
y concreta al referirse a una sociedad determinada e individualizada, lo cual rompe el
esquema de vinculacion genérica a particulares en proyectos de APP, Por otra parte ya
se hablé de la naturaleza constitucional en la descentralizacién administrativa y la
vinculacién delas SEM en la rama ejecutiva del poder publico colombiano, cosa

diferente al ejercicio en el sector publico Colombiano de un proyecto APP.

Los JVCo son una buena forma de llevar a cabo el APP institucional y ponerlo en
practica casi que en la mayoria de legislaciones con herencia de derecho civil en su
parte contractual, en el caso colombiano a manera de interpretacion y por vinculo de
la ley civil comercial, es aplicable el APP Institucional, de tal manera que la ley
1508/2012, es una puerta abierta a las sociedades publico privadas de caracter

institucional.

Por via interpretativa las APP Institucional pueden llegar a operar en el
contexto Colombiano, esto no quiere decir que no sea necesario su regulacion general,

pues existen puntos muertos que deben ser aclarados por el legislador.

Los contratos innominados en Colombia han venido operando incluso en el
sector publico, de forma tal que la amplia gama de Joint Venture’s puede abarcar un
amplio capitulo en la regulacion de las APP, de esta manera se aclararia el

funcionamiento de

e lainversion de capitales privados

¢ las formas de financiamiento de obras publicas
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¢ el financiamiento especifico de determinados servicios, bienes y obras que no
se especifican
e la operacion de los regimenes especiales en las entidades publicas frente a la

ley 1508/2012

La forma LLP, o sociedades de responsabilidad limitada son un aliciente tanto
para el sector privado, como para la entidad en el resguardo de su responsabilidad
frente a la mala gestién de su socio o socios en actos ajenos a su funcionamiento
individual, de forma tal que seria un buen camino, el cual no debe ser apresurado sino

previa exploracién de sus alcances y limitantes.

Los acuerdos de voluntades por parte de las administraciones generan nuevas
formas contractuales que inyectan de posibilidades a los Estados para lograr sus
cometidos publicos, de esta forma la experiencia extranjera ilumina un camino que
debe ser cuidadoso en su accionar, de forma tal que se articule en el caso colombiano
con los principios constitucionales, los pardmetros de contrataciéon publica de la ley
80/1993, el derecho privado y las normas correspondientes a la especialidad del
tema, como la ley 1508/2012, involucrando un entendimiento desde la perspectiva

del Soft Law.

El contratista privado, también debe analizar el modelo APP que esta a punto
de formar con la entidad contratante, o en materia privada con el otro Partner ya sea
nacional o extranjero a cuanta de no asumir riesgos de mas, lo que puede llegar a
ocasionar su extincion, enfrentandose a demandas o insolvencias originadas desde

una mala planeacién.

Si bien, la creacién de una sociedad publico privada, es una tarea meticulosa, es
bueno aclarar que en la parte constitutiva los Estatutos, Acuerdos y voluntades de los
socios, debe estar planamente asesorado por expertos al respecto, no solo se trata de
un negocio, sino de la funcién publica y el bienestar general, de igual forma los riesgos

para el sector privado no deben ser trasladados en su totalidad, con miras a mantener
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el equilibrio contractual y las cargas del mismo, en realidad la esencia de las APP
sugieren una colaboracién para el cumplimiento de fines publicos, pero que de esos
fines publicos también saque provecho, en el buen sentido de las palabras el socio
privado, de forma tal que se materialice el Derecho a retribucién en proyectos de
Asociacién Publico Privada que menciona el Articulo 2.2.2.1.2.2 del Decreto 1682 de
2015, de forma tal que a pesar de las condiciones frente a la calidad y a la buena
ejecucion de los proyectos sea un buen negocio para el socio privado llevar a cabo

proyectos de APP

La transmision de riesgos al contratista es la puerta que se abre en el mundo e
interpretacion del modelo APP para Colombia, asemejando este encargo con los
modelo DBFO, y las iniciativas del PFI, pero esto no quiere decir que la interpretacién
y objeto del modelo en su esencia pura este siendo aplicado, puesto que para el caso
colombiano su eventual aparicion se desarrolla desde la interpretacion a la
posibilidad de aplicacién del modelo APP INSTITUCIONAL y no porque sea clara la

voluntad del legislador reflejada en la norma.

En materia de terminacién o no funcionamiento de la sociedad, o del APP
institucional, se debe asegurar una buena terminacién, conocer el negocio y la parte
financiera y econémica de la empresa, con el fin de terminar la sociedad en el mejor
momento, para ello es importante atender a las recomendaciones y caminos
expuestos sobre salidas estratégicas, y esto no solo con beneficio de una de las partes,
sino con prudencia por toda la sociedad y los actores que en ella operan, también es
importante atender a los casos internacionales a las experiencias de otros paises y
crear buenas practicas al respecto, como el sistema de auditorias incluso desde los

procesos de seleccion del socio privado.

Es recomendable crear cierta publicidad al respecto, en las formas de
contratacion estatal, crear caminos de informacion a las nuevas figuras y rutas para
crear vinculos de inyeccion de capital y mantener un impulso de obras y servicios

publicos apoyado por el sector privado, sin embargo es preciso corregir vacios y
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proponer complementariedad tanto en la legislacién actual, como en los

procedimientos de acceso a participacién en la contratacion estatal.

Cabe resaltar que APP no es una modalidad cerrada, por el contrario es un
camino abierto a nuevas formas de contratos y estrategias de inyeccion de capital en
intereses publicos, que los vinculos contractuales y econémicos pueden evolucionar
en formas novedosas y ser empleadas con éxito, pero para ello es importante conocer
el verdadero propésito, los modelos econémicos y juridicos operables y también las

capacidades del Estado en adoptar modalidades en la actualidad.

Desde la 6ptica del derecho Administrativo, las APP en Colombia y el mundo
requieren de bases estratégicas tanto legales como comerciales, que permitan
custodiar los capitales de inversion de las partes intervinientes, apoyados en érganos
de control, de apoyo a las empresas, y sobre todo por 6rganos que permitan una

confiabilidad en la creacién de este tipo de figuras y su correcta implementacion.

Es importante rescatar en la experiencia internacional, la activa participacion y
el interés local y municipal en la correcta practica de las APP, impulsando proyectos
de infraestructura y servicios publicos, desde su competencia territorial, creando un

esquema independiente dentro de los marcos legales.
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