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I

En esta breve pero enjundiosa obra, cuyo antecedente es el trabajo final pre-
sentado para la superacién del méster en Derecho Publico (2011-2013) de la
Universidad Carlos 111 de Madrid y que tuve la oportunidad de dirigir, la pro-
fesora Herndandez Ucrés, de la Universidad del Rosario, aborda, acreditando
pleno conocimiento, la férmula que, en el contexto de las transformaciones
del Estado bajo signo liberalizador y de su crisis fiscal (agravada por la crisis
econdémica internacional que venimos padeciendo), se califica de novedosa y
prometedora para asegurar la continuidad de la accién publica de configura-
cién de las condiciones de vida econémico-sociales. Y lo hace, partiendo —en
un plano general— de sus origenes y desarrollo inmediatos y ponderando
criticamente las ventajas y los inconvenientes, asi como los riesgos que con-
lleva, para, seguidamente, acometer un sin duda util estudio sistemdtico de
su regulacién legal en el derecho colombiano.

Mi a todas luces insuficiente conocimiento del Derecho colombiano, en
particular en esta materia tan especifica y compleja, excusa cualquier didlogo
por mi parte con el discurso desarrollado en la parte sustancial de la obra, pero
en modo alguno me inhabilita para una valoracién global positiva del rigor
juridico de dicho discurso, confirmando asi el que ya tuve ocasién de expresar
en Madrid sobre la versién inicial del trabajo, ahora replanteado y mejorado
para hacerlo mds interesante y atil para el jurista colombiano interesado, que
es 16gicamente su primer destinatario. Porque quizis puedan tener algin in-
terés, a titulo de contraste y en esta sede prologal, me aventuro, sin embargo, a
hacer algunas reflexiones sobre la colaboracién publico-privada, en particular
desde la perspectiva del ordenamiento espafiol.

IT

Desde este tltimo punto de vista, lo primero que sobresale es que la figura no
es algo radicalmente nuevo, por mds que se presente desde luego bajo veste
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actual, dotada de mayor flexibilidad y con una vocacién mds ambiciosa por
estar acorde con las necesidades presentes (como demuestra su ripida exten-
sién internacional). El recurso a la colaboracién entre los sectores publico y
privado (inicialmente para obras o infraestructuras y luego también servicios)
se remonta cuando menos a la segunda mitad del siglo X1X, aunque yala Ley
de 17 de julio de 1836 (sobre expropiacion forzosa) habia otorgado cierto
papel a la participacién privada en las obras publicas. El motor de su empleo
es sin duda el ferrocarril, apareciendo ya en la instruccién para promover y
ejecutar las obras puiblicas de 1845 la ejecucién publica directa como residual
respecto de la técnica concesional, por su utilidad justamente para, incenti-
vando la iniciativa privada, facilitar la financiacién de las infraestructuras y
obras publicas. La legislacién del periodo 1850-1865 consolida y perfecciona
el mecanismo gracias a la doble férmula de la contrata y la concesién de obras
publicas, venciendo la Revolucién de 1868 (en consonancia con su ideologia
liberal, por breve tiempo y con efectos no precisamente positivos) la balanza
a favor del despliegue completo de la iniciativa privada, capaz asi de proyectar,
construir y explotar obras publicas “sin intervencién de los agentes adminis-
trativos”. De ahi la labor de reconstruccién del régimen de las obras publicas
llevada a cabo en la Restauracién, que aboca en la Ley General de Obras
Publicas de 1877, montada sobre la colaboracién entre la administracién
publica y los particulares, si bien contrapesada por el control administrativo
de la ejecucién y explotacién; Ley, que —sin perjuicio de la sustantivacién
del contrato administrativo y la emergencia y expansién del servicio piblico
(como técnica exitosa en tanto que permisiva de la entrega a la iniciativa pri-
vada de la gestién, conservando la administracién, la titularidad y los poderes
inherentes a esta— ha estado vigente practicamente hasta la regulacién por la
Ley 13 del 23 de mayo de 2003, del contrato de concesién de obras publicas.
La consolidacién progresiva y el auge creciente del servicio publico lleva, en
efecto, a un desplazamiento de la obra publica (la construccién y explotacién
de esta pasa a ser considerada servicio publico). Aunque a principios del siglo
xx se perfila el contrato de obras gracias a la restriccién estricta de su objeto
a la ejecucion de estas a cambio de precio cierto, quedando asi la concesién
separada, por referida a la gestién indirecta de los servicios publicos, lo cier-
to es que la figura concesional experimenta luego una clara recuperacién al
compids de la ampliacién de las actividades estatales (especialmente para la
financiacion de las infraestructuras de transporte).
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Como en muchos otros campos, también en este es constatable mas que un
desarrollo (construyendo a partir de los antecedentes histéricos) un recomien-
zo del empleo de la técnica concesional (en el ambito de las obras) con ocasién
de la integracién en la actual Unién Europea y la consecuente exigencia de
armonizacién de la legislacién propia, primero con el acervo comunitario y
luego con su evolucién hasta hoy; armonizacién cuya plenitud va a requerir
un proceso legislativo tortuoso que se extiende desde 1995 (ley denominada
aun de Contratos de las Administraciones Publicas) hasta 2007 (ley ahora
ya de Contratos del Sector Publico, que, al haber sido objeto de multiples
modificaciones, ha conducido al vigente texto refundido de 2011).

La normativa europea ha evolucionado desde el simple desconocimien-
to de la concesién de obras publicas en las primeras directivas referidas a la
contratacién publica (que datan de los afios setenta del siglo xx) hasta su
previsién y regulacién, dando acogida a la colaboracién publico-privada. Los
hitos principales de esta evolucién pueden describirse del modo siguiente:

1. Desde la primera mitad de la década de 1990 se introducen —respon-
diendo al acicate representado por las limitaciones derivadas de la poli-
tica de estabilidad presupuestaria y de restriccién del endeudamiento de
los Estados— las primeras férmulas propiciadoras de la interaccién
delos sectores publico y privado en la provisién y gestion de infraestruc-

turas de interés publico. Puede decirse que se da carta de naturaleza a

la participacién pablico-privada (especialmente desde el ‘Libro Verde’

de 1996: La contratacion piiblica en la Union Europea: reflexiones para el
futuro), pero no se establece una regulacién de esta.

La insatisfaccion sobre el estado de la normativa en la materia da

lugar en este periodo a:

a. La Guia de 2003 (Guidelines for Successful Public-Private Partner-
ships), que, primero, sistematiza este instrumento sobre la base de
la distincién entre las colaboraciones publico-privadas de caricter
contractual (incluida la concesional) y las de naturaleza institu-
cional,lo que supone la creacién de una entidad ad hoc en la que
participan el socio publico y el privado o la toma del control de
una entidad publica por parte de un operador privado; segun-
do, entiende por tal —en ausencia de una verdadera definicién
normativa— toda forma de cooperacién entre las autoridades

xvii
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publicas y el mundo empresarial cuyo objetivo sea garantizar la fi-
nanciacién, construccién, renovacion, gestiéon o el mantenimiento
de una infraestructura o la prestaciéon de un servicio; y, tercero, lo
caracteriza en relacién con los siguientes cuatro elementos clave:
la dilatada duracién del proyecto, el papel cualificado del sector
privado en el modo de financiacién del proyecto, su importante
papel en cuanto operador econémico que participa en las dife-
rentes fases de su disefio, realizacién, ejecucién y financiacién, y,
por ultimo, el complejo y delicado reparto de los riesgos entre los
socios publico y privado, que habré de redundar en la asuncién
por este ultimo de riesgos que habitualmente soporta el sector
publico a cambio de una determinada prima de riesgo. La clasi-
ficacién y caracterizacién apuntadas se recogen luego en el ‘Libro
Verde’ de 2004.

b. La Decisién 18 del 11 de febrero de 2004, de la Oficina Esta-
distica de las Comunidades Europeas, relativa al tratamiento
contable en las cuentas nacionales de los contratos firmados por
entidades publicas en el marco de operaciones de colaboracién
con entidades privadas, precisando su impacto en el déficit o
superdvit publico y en la deuda publica.

2. En el propio afio 2004 tiene lugar la aprobacién de una nueva di-

rectiva que supone la consolidacién de la férmula, aunque de forma
aun parcial y deficiente.

Sibien hasta el dia de hoy han fracasado los intentos de complecién
y renovacién de la regulacién directiva existente (lo que significa el
establecimiento de un verdadero marco legal supranacional a este
respecto), las instituciones europeas se han venido esforzando por
facilitar y fomentar el empleo de la colaboracién publico-privada.
Asi lo prueban: primero, la Comunicacién de la Comisién de 2005
sobre colaboracién puiblico-privada y derecho comunitario en mate-
ria de contratacién publica y concesiones, propugnadora del objetivo
de “garantizar una competencia real por las CPP sin limitar en exceso
la flexibilidad necesaria para el disefio de proyectos innovadores y a
menudo complejos” (a la que hay que sumar la aprobacién por la pro-
pia Comisién de una nota explicativa sobre el procedimiento de ad-
judicacién mediante didlogo competitivo, clarificadora de su dmbito
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de aplicacién —especialmente gracias a la interpretacién del requeri-
miento de mayor complejidad objetiva del objeto contractual—y del
procedimiento aplicable); segundo, la Comunicacién Interpretativa
de 2008 relativa a la aplicacién del derecho comunitario en materia de
contratacién puiblica y concesiones a la colaboracién publico-privada
institucionalizada pretende reforzar la seguridad juridica en la ma-
teria, evitando convertir las dudas sobre su funcionamiento en poco

atractivas o, incluso, imposibles; y, tercero, la Comunicacién de 2009

sobre movilizacién de las inversiones publicas y privadas con vistas

ala recuperacién y el cambio estructural a largo plazo: desarrollo de
la colaboracién publico-privada, cuyo contenido —al estar formulada
ya en plena crisis econémica— presenta especial interés:

- Reafirma la condicién de solucién innovadora de la férmula y su
capacidad para contribuir, en especial, a: 1) facilitar la realizacién
de proyectos de interés publico, sobre todo de infraestructuras y
servicios publicos a escala transfronteriza; 2) compartir los riesgos
financieros y reducir los costes de infraestructura que normalmente
son soportados en su totalidad por el sector publico; 3) favorecer el
desarrollo sostenible, la innovacién, la investigacién y el desarrollo,
mediante la competencia y los acuerdos con las empresas privadas;
y 4) ampliar las cuotas de mercado de las empresas europeas en
los mercados publicos de terceros paises. Sin embargo, esto se
har4 identificando la limitacién del acceso a la financiacién por
la crisis econémica al establecimiento de colaboraciones piblico-
privadas en funcién de: 1) el aumento del coste de los créditos;
2) lareduccién de los plazos de amortizacién y la duracién de los
créditos; y 3) la falta de financiacién al inicio del proceso de
contratacién publica.

- Precisala necesidad de la compatibilidad de la colaboracién con
las normas de la Unién sobre: 1) el funcionamiento del mercado
interior; 2) el pacto de estabilidad y crecimiento; 3) la legislacion
comunitaria sobre los mercados publicos y las concesiones de
Servicios;y 4) las normas de competencia (en cuanto constituyan
una actividad econémica).

Xix
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- Sefala la posibilidad de la cofinanciacién de las colaboraciones
publico-privadas por los distintos fondos e instrumentos finan-
cieros destinados a la innovacién europeos pertinentes al efecto.

IV

Obvio resulta decir que el contenido de la normativa europea (en sentido
estricto y en términos de sof? /aw) no es ajeno a la evolucién internacional
tavorable al desarrollo de férmulas de colaboracién de los sectores piblico
y privado para la satisfaccién de necesidades colectivas de interés general;
evolucién cuya causa Gltima comun radica sin duda en la estricta necesidad
de actuar en un contexto de escasez de recursos y que —sin perjuicio de las
experiencias a escala nacional, en especial las cumplidas tempranamente en
Estados Unidos y en Inglaterra— ha dado lugar a la exploracién por las orga-
nizaciones internacionales (el Banco Mundial (8m), la Organizacién Mundial
del Comercio (0MC) y, particularmente, la Organizacién de Naciones Unidas)
de las posibilidades de esta especifica férmula. Son destacables el acuerdo
resultante de la Ronda de Uruguay, alcanzado en el contexto de la oMcC en
materia de contratacién publica con el fin de establecer para esta un marco
regulador estable (aunque de sometimiento voluntario) y la Public-Private
Infrastructure Advisory Facility, vinculada al Bm, cuyo objeto es la asistencia
a los paises en vias de desarrollo en cuanto a las garantias de aseguramiento
de la inversién privada en sus redes de infraestructuras.

Como acredita, sin embargo, la experiencia comparada e internacional:

La plausibilidad actual de los motivos del recurso a la colaboracién pui-
blico-privada (que explica su éxito y expansion —como lo prueba el caso de
la Private Finance Initiative britdnica y su utilizacién para la reforma de los
servicios publicos— y la decantacién progresiva de principios constitutivos
de un régimen minimo comun) no puede hacer peder de vista el riesgo que
comporta la férmula: la tentacién del exceso en el empleo y, por tanto, de la
incursién en el vicio de la ingenieria financiera (creative accounting). Lo que
quiere decir que su utilizacién debe ir acompafiada de una suficiente ponde-
racién de ventajas e inconvenientes en aras de garantizar la produccién de
beneficios suficientes para ambas partes. En este sentido son también de gran
interés las técnicas britdnicas de la formulacién de indices de comparacién
ex ante (public sector comparator) del aporte de la financiacién privada con la
opcién por el gasto publico y de la aplicacién del criterio del best value. De
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donde se sigue que el éxito de la colaboracién publico-privada depende de la
adecuada valoracién por parte del sector pablico de las ventajas para el interés
general de la dotacién, gestién y financiacién privadas de la infraestructura o
servicio publico de que se trate.

La importancia de la expresada valoracién en el caso no disminuye la de
los factores representados por la confianza que aportan la estabilidad politica
y la seguridad juridica (lo que vale decir un marco normativo claro, preciso y
consistente) del Estado participe en la colaboracion, pues de estos factores
depende el umbral de riesgo asumible por el sector privado.

En términos de organizacién administrativa, la concurrencia de las dos
condiciones precedentes tiene como presupuesto la existencia de personal
al servicio objetivo del interés general suficientemente cualificado para la
regulacién, negociacién, configuracién, gestién y control de la colaboracién
publico-privada. Se entiende, por ello, el surgimiento de la cuestién de la per-
tinencia de una administracién o autoridad independiente especializada en la
materia, que en Espafa originé un cierto debate con motivo de la regulacién
en 2003 del contrato de concesién de obra publica que, sin embargo, se saldé
sin resultado alguno. Asi pues, la experiencia espafiola acredita, en origen, la
entidad del riesgo (capaz de poner en cuestién la férmula) de desplazamien-
to excesivo del equilibrio econémico del contrato a favor del concesionario
por la posicién de desventaja del 6rgano de contratacién (carencia de los
conocimientos y la informacién precisos y de la idoneidad requerida para la
evaluacién debida de las propuestas de los empresarios).

v

La regulacién vigente en Espafia de la colaboracién publico-privada se inclina

por su consideracién como contrato complejo cuyos elementos esenciales son:

1. Lapresencia de una administracion publica (contratante) y una enti-

dad de derecho privado (contratista), siendo asi siempre un contrato
administrativo.

2. Tener un objeto complejo, ya que consiste en la realizacién de una
actuacién global o integrada que, ademads de la financiacién de inver-
siones inmateriales, obras o suministros necesarios para el cumpli-
miento de determinados objetivos de servicio piblico o relacionado
con actuaciones de interés general, debe consistir en alguna de las
siguientes prestaciones:

xxi
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a. Construccidn, instalacién o transformacién de obras, equipos,
sistemas y productos o bienes complejos, asi como su manteni-
miento, actualizacién o renovacion, su explotacién o su gestion.

b. Gestién integral del mantenimiento de instalaciones complejas.

c. Fabricacién de bienes y prestacién de servicios que incorporen
tecnologia especificamente desarrollada con el propésito de apor-
tar soluciones mds avanzadas y econémicamente mds ventajosas
que las existentes en el mercado.

d. Prestaciones de servicios ligadas al desarrollo por la admi-
nistracién del servicio publico o actuacién de interés general
encomendados.

3. Contar con una duracién determinada, fijada en funcién de la amor-
tizacién de las inversiones (con un maximo de veinte afios, salvo en
el caso de los contratos de concesién de obras publicas).

4. La contraprestacién que va a percibir el contratista colaborador
debe consistir en un precio por satisfacer durante toda la duracién
del contrato y debe ser vinculable al cumplimiento de determinados
objetivos de rendimiento.

Se trata, en todo caso, de una modalidad de contratacién excepcional y
subsidiaria, un recurso al cual se procede inicamente cuando se haya acredita-
do que otras férmulas alternativas de contratacién no permiten la satisfaccién
de las finalidades publicas.

La celebracién del contrato exige la elaboracién de un documento de
evaluacién previa y de un programa funcional.

El documento de evaluacién es, primero, necesario y previo a la for-
malizacién del contrato (excepcion: la realizacion ya con anterioridad para
supuesto andlogo no tramitado por el procedimiento de urgencia); segundo,
debe realizarse por un 6rgano colegiado cuyos miembros cuenten con cualifi-
cacién suficiente; y, tercero, tiene por finalidad, en consonancia con su carcter
excepcional, justificar el recurso a este tipo de contrato.

En cuanto al programa funcional (que luego se integrard en el documento
descriptivo del contrato), primero, estd dirigido a determinar, a la vista de los
resultados de la evaluacién previa, los elementos basicos del didlogo con
los contratistas; y, segundo, debe identificar la naturaleza y dimensién de las
necesidades por satisfacer; los elementos juridicos, técnicos o econémicos mini-
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mos que deben incluir necesariamente las ofertas para ser admitidas al didlogo
competitivo; y los criterios de adjudicacién del contrato.

La adjudicacién tiene lugar por el procedimiento de didlogo competitivo,
sin perjuicio de que pueda seguirse el procedimiento negociado con publici-
dad en algtn supuesto. Y estd expresamente prevista la posibilidad de pactar
cldusulas por las que se mitigue el rigor del principio de riesgo y ventura entre
la administracién y el contratista.

Como ha destacado la doctrina, la justificacién de la incorporacién de esta
clase de contrato a la contratacién publica, en la necesidad de otorgar cober-
tura legal a pricticas no encuadrables en el marco legal establecido, suscita la
cuestién de que tal incorporacién haya tenido lugar precisamente mediante
el establecimiento de una nueva figura contractual. Algunos autores han da-
do a esta cuestion una respuesta negativa tanto por no exigirlo asi el derecho
comunitario aplicable, como por la no preexistencia de verdaderas dudas
acerca de la posibilidad de encajar las practicas que venian produciéndose en
alguno de los tipos contractuales establecidos, con el afiadido del argumento
del perfil vago y difuso de la determinacién legal del nuevo tipo contractual.
Sobre ello se ha apuntado igualmente en sede doctrinal la generacién por
dicha determinacién legal del problema de la equivalencia con los tipos con-
tractuales de la directiva europea en vigor sobre la materia, que —de no ser
factible— obliga a la reconduccién del contrato de que se trate a una de las
categorias tradicionales: obras y concesiones de obras, suministros o servicios.

Tampoco la regulacién misma del contrato se ha librado de criticas
doctrinales, comenzando por la confusién que produce la calificacién como
“colaboracién entre el sector publico y privado” al no ser peculiar del tipo
contractual de que se trata y la escasa densidad y la dispersién de la regulacién
especifica de este. Pero los reproches se han concentrado en la amplitud de la
definicién del contrato que dificulta su diferenciacién de siquiera sea algunos
de los contratos tipicos y, por tanto, su autonomia. De ahi la divisién doctrinal
entre quienes justifican la nueva figura (bdsicamente sobre la consideracién de
la necesidad de un régimen flexible capaz de absorber la multiplicidad de face-
tas de la realidad practica y desde el cual disefiar a medida el traje contractual
precisado por la actuacién administrativa) y los que se muestran notablemente
criticos con ella (hasta el punto de su calificacién como mero envoltorio en
que pueden verterse contratos de gestién de servicios publicos, concesiones
de obra o contratos de suministro). Quizds la opinién mds acertada sea la
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de que no se esta, en realidad, ante un tipo de contrato con identidad propia
verdadera y si solo ante una técnica contractual permisiva de la articulacién
adecuada de actuaciones mediante cualquiera de los objetos propios de los
demds contratos concurra en el caso una complejidad capaz de justificar su
empleo. De ese modo, ha podido decirse que lo que la Ley ha venido a hacer
es ampliar la colaboracién publico-privada desde el ambito de las obras o la
gestion de servicios piblicos —donde ya era posible— a todos los contratos
legalmente previstos.

Ojald que las precedentes consideraciones sirvan para incitar al lector,
lejos de disuadirlo, a la lectura de la obra de la profesora Herndndez Ucrs,
de cuyo interés habla por si mismo su objeto.

Getafe (Madrid)

30 de noviembre de 2013

Luciano Parejo Alfonso

Catedrdtico de Derecho Administrativo
Universidad Carlos I1I de Madrid
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Los Estados contempordneos se mueven en una dificil coyuntura en materia
de infraestructuras, pues requieren confrontar las exigencias cada vez mds
grandes por parte de la ciudadania y de los sectores econémicos, de “disponer
de un nimero superior y de mejor calidad para mejorar su competitividad™.

En el ejercicio de dicha funcién, en cada una de sus actuaciones el sector
publico debe asegurar el mejor uso de los recursos publicos. Ello significa que
“debe planificar las actuaciones que habra que ejecutar, programarlas en el
tiempo para su mayor eficacia y asegurar que todo el proceso, hasta la ejecucién
final de las inversiones, se haga con la maxima eficiencia para la sociedad™.

En tal contexto, ha sido una constante recurrir al sector privado para la
construccién de las obras publicas y la generacién de infraestructura a cargo del
sector publico. Asi lo demuestran tanto el original sistema de empresa como
el contrato de concesion, agrupados en los modernos modelos de asociacién
entre el sector publico y el privado’.

Los distintos sistemas de cooperacién entre las entidades publicas y los
sujetos del sector privado se enmarcan hoy en dia dentro de las nuevas for-
mas de vinculacién de recursos del sector privado en pro de la generacién de
infraestructura, bajo la denominacién de partenariado publico privado®. Tal

1GONZALEZ GARCia, Julio V. Colaboracién publico-privada e infraestructuras del transporte. Entre
el contrato de colaboracién entre el sector publico y el sector privado y la atipicidad de la gestién patri-

monial. Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 14.

2 MARTINEZ VILA, Josep. La colaboracién publico-privada en infraestructuras como férmula para
contribuir a la salida de la crisis. En: Revista Economistas. Marzo, 2011. vol. xx1x, no. 126, p. 267.

3El sistema “de empresa”, que devendria luego en el méds moderno “contrato de concesién”, suponia
“atin supone”la asuncién del contratista de la obligacién de construir una obra que, atendiendo su fina-
lidad, puede calificarse como publica, para retribuirse luego con el derecho de explotacién de la misma.
GIMENO FELIU, José Maria. En: BERNAL BLAY, Miguel Angel‘ El contrato de concesién de obras publicas
y otras técnicas “paraconcesionales”. Navarra: Thomson Reuters Civitas, Aranzadi S. A., 2011.

4Esta denominacion parte del acrénimo anglosajén del que se origina, conocido como: Public Private
Parnertship (ppp), el cual expresa las distintas formas de colaboracion entre el sector publico y el privado.
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denominacién recoge, de manera genérica, la participacién del sector privado
en la financiacién, disefio, construccién y gestion de infraestructuras, asi como en
la prestacién de servicios publicos.

El partenariado publico privado ha sido regulado en algunas legislaciones
bajo el concepto de Colaboracién Publico Privada (CPP) y en otros, como en
Colombia, bajo la denominacién Asociacién Publico Privada (app). Estas
designaciones no hacen mas que “aglutinar varios tipos de configuraciones
contractuales entre ambos sectores”.

Las limitaciones en los presupuestos publicos y la limitada capacidad de
endeudamiento de las Administraciones publicas han causado una mayor
recurrencia a estos modelos de asociacién entre el sector publico y el sector
privado. La busqueda de una optimizacién del uso de los recursos, del manejo
del déficit y de las capacidades de cada sector en el marco de los principios de
eficiencia y eficacia, asi como el control de los riesgos derivados del proyecto
en manos de quien esté mejor capacitado para asumirlo, son algunas de las
bondades que se le atribuyen.

Sin embargo, las criticas a su aplicacién no son pocas. La vulneracién de
la representacién y control popular en el Estado democritico de Derecho,
el quebrantamiento superior de la regla general de la anualidad en el presu-
puesto de los ingresos y gastos publicos, el encarecimiento de los costos por el
mantenimiento de las infraestructuras resultantes de este proceso y los altos
costos de transaccién que genera su aplicacién han sido solo algunos de los
puntos en donde se ha concentrado la mirada de sus opositores.

A los anteriores reproches se suman aquellos que sefialan las indeseadas
y graves implicaciones que podrian ocasionarse con el trasplante de esta fi-
gura, propia de la generacién de infraestructuras del transporte, a los dmbitos
atinentes a los servicios publicos, como el sistema de salud y educacién o el
sistema penitenciario.

El ordenamiento juridico colombiano no ha permanecido ajeno a este
fenémeno. El Legislativo impulsado por el Gobierno nacional, consciente de
la necesidad de regular la aplicacién de esta figura como impulso a la provisién

5 MARTINEZ MANZANEDO, Rosario. La contabilidad de la colaboracién publico-privada en el contex-
to del Sistema Europeo de Cuentas (sec 95). [En linea]. [Citado el 2 de julio de 2013]. Disponible en
Internet: http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/revistas/presu_gasto_publico/45_Con-

tabilidad.pdf
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de bienes y servicios por parte del Estado, expidié la Ley 1508 de 2012, en la
que desarrolla el concepto de las Asociaciones Publico-Privadas (app) y las
condiciones para su aplicacién.

Mis alld de lo novedoso o no de la figura de APP, de si el germen de es-
ta ya existia en la denominada licitacién provocada por la Ley 80 de 1993 o
si es del todo nueva, es promovida por el Gobierno y ha logrado motivar al
sector privado, el cual se ha volcado a presentar propuestas en la mayoria de
los sectores productivos de la economia, al ver en ella un nuevo camino para
el desarrollo de proyectos.

Pese a ello, su implantacién genera algunas dudas. Su origen anglosajén
en un sistema juridico francés, como el nuestro, en el que la Administracién
con sus prerrogativas “al menos en el papel” posee cierta supremacia en la re-
lacién con el particular, hacen cuestionar la posibilidad de su compenetracién
total y adecuada a nuestro ordenamiento.

Aunado a ello, en el sector académico y doctrinal han surgido importan-
tes vacilaciones sobre su naturaleza (contractual frente a convencional), su
régimen juridico (auténomo frente a dependiente) y, en consecuencia, inte-
rrogantes sobre el tratamiento practico que debe darsele y el encuadramiento
juridico que de ella debe hacerse.

El cardcter de contrato tipico con el que se dota a esta figura en algu-
nos regimenes (por ejemplo, en el espaiiol) bajo la denominacién Contrato
de Colaboracién Publico Privada (CPP) contrasta con la reciente regulacion
colombiana que, si bien establece un régimen especial para estos acuerdos,
contempla a las APP como un “instrumento de vinculacién de capital privado,
que se materializan en un contrato entre una entidad estatal y una persona
natural o juridica de derecho privado, para la provisién de bienes putblicos y de
sus servicios relacionados”™, con lo que conserva su naturaleza instrumental,
por fuera de la esfera contractual.

De esta forma, ante tales vicisitudes, la estructuracién y el desarrollo de
proyectos por medio de esta via puede convertirse en un asunto mucho mis
complejo de lo que se pensé en un principio. Prueba de ello es que, a més de

6 REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley 1508 de 2012 (10 de enero). “Por la cual se establece el régimen
juridico de las Asociaciones Publico Privadas, se dictan normas organicas de presupuesto y se dictan

otras disposiciones”. Diario Oficial, Bogotd D. C.,2012. No. 48.308. p. 1.
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un afo de la reglamentacién de la figura en el pais, atin no existe ninguna
APP aprobada’.

En este marco, la naciente regulacién colombiana ha heredado del modelo
algunas de sus lineas distintivas y ha introducido algunas reflexiones propias
en la materia, las cuales requieren un somero andlisis critico que conlleve a su
mejor comprensioén y a la optimizacién de su puesta en marcha.

Tras considerar lo expuesto, la regulacién existente y los resultados de su
aplicacién, este trabajo tiene un doble propésito: en primer lugar, hacer una
aproximacién global al marco conceptual que sustenta las APP en la ejecucién
de infraestructuras, penetrando en las bondades y riesgos de su implementa-
cién y, en segunda instancia, efectuar un acercamiento critico a la Ley colom-
biana de Asociaciones Publico-Privadas en la generacién de infraestructuras
y, en particular, algunas propias de su aplicacién en la prestacién de servicios
publicos en sistemas como el de salud, de educacién o penitenciario.

Para tales fines, se parte del estudio de la normatividad existente, de las
distintas aportaciones doctrinales que contribuyen a una mejor comprensién
del fenémeno y de los estudios précticos al respecto, bajo la visién particular de
quien escribe estas lineas.

7 Al finalizar el primer semestre de 2013, se habian presentado un total de veintiocho iniciativas
privadas de App ante la Agencia Nacional de Infraestructura (ani). De ellas, diecisiete siguen en tramite
(diez de carreteras, cinco férreas y dos aeroportuarias); nueve estin en etapa de prefactibilidad y ocho de
factibilidad. AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA [En linea]. Citado el dia 10 de agosto de 2013.
Disponible en Internet: http://www.ani.gov.co/article/asociaciones-publico-privadas-transformaran-
al-pais-presidente-ani-4584
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