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INTRODUCCION:

1. JUSTIFICACION, PROBLEMA Y OBJETO DE INVESTIGACION

Al efectuar un estudio detallado de la nocion de los servicios publicos en el marco del derecho
administrativo, se evidencia una evolucion significativa tanto en la percepcion y entendimiento de
estos como en su gestion. A lo largo de la historia, los servicios publicos han experimentado
transformaciones profundas que responden a las necesidades cambiantes de las sociedades y a los
distintos contextos politicos y econdmicos en los que se aplican. Este proceso ha llevado a una
ampliacion de su alcance, adaptando su enfoque y gestion

Desde sus comienzos, y en atencidn a sus implicaciones dentro de ambientes de gobernanza, el
derecho administrativo se ha enfocado en dedicar parte de sus esfuerzos a estudiar los servicios
publicos, considerandolos como uno de los cimientos estructurales de su area de estudio®. Ese estudio
temprano ha facilitado un amplio desarrollo de normativas y principios especificos destinados a su
regulacién dentro de cualquier prestacion, aspecto que, sin lugar a dudas, repercute directamente en
la sociedad.

Con el pasar del tiempo, las ciencias, por las implicaciones de su propio desarrollo, han contribuido
en ampliar el enfoque de sus éreas de estudio debido a los cambios repentinos o imprevistos que, bajo
el entendimiento y estudio de una ciencia social como el Derecho?, han acaecido en sus sociedades;
considerando asi el hecho de replantear muchas de las propuestas arcaicas donde sus interacciones se
inmiscuian en cualquier desarrollo, accediendo a la posibilidad de considerar nuevas dinamicas o
eventualidades a ejecutar.

El derecho administrativo, como disciplina de estudio de la ciencia del Derecho?, no es ajeno a dichos
planteamientos, siendo posible evidenciar su constante evolucion por los desafios que se le van
presentando con el transcurrir de las realidades contemporaneas.

Para el caso en concreto, hablandose del derecho administrativo actual, resulta de bastante
importancia el estudio de como un servicio publico, reconocido por muchos siglos como tal®, pueda
ser prestado por un particular y se encuentre eficiencia y eficacia en su prestacion. En este sentido, el
derecho administrativo, estudiando a sociedades® en constante evolucién, se ha visto desafiado a
adaptarse a las realidades contemporaneas, donde la participacion del sector privado en la prestacion
de servicios publicos se ha vuelto preponderante.

1 Jaime Rodriguez Arana Mufioz, «Sobre “Las transformaciones del Derecho Publico”, de Ledn Duguit»,

Revista de administracién publica, n.° 190 (2013): 65.
2 Jorge Witker, «Las ciencias sociales y el derecho», Boletin mexicano de derecho comparado 48, n.° 142 (2015): 339-58.
3 Witker.
4 En relacién al asunto, haciendo referencia a un planteamiento del profesor Jaime Rodriguez Arana, se ha precisado que:
“pues bien, el Estado debe prestar esos servicios, esas actividades en régimen de continuidad y regularidad porque el Estado
esta al servicio de los intereses generales, que en un Estado social y democratico de Derecho estan vinculados a la
satisfaccion de los derechos de los ciudadanos”. Por su parte, Hairou, haciendo una interpretacion respecto a este mismo
estudio manifestd que el servicio publico es una “actividad administrativa de prestacion positiva, a través de un servicio
técnico, regular y continuo, realizado para y frente al ptiblico por una organizacion publica”.
5 Doctrinariamente se ha precisado que: "EI derecho administrativo se ocupa de estudiar y regular la vida y conducta del
ser juridico-politico-cultural denominado Estado, tanto en su organizacién y funcionamiento interno como en su
interrelacion con otras entidades de poder y, sobre todo, con los gobernados/particulares”



En el contexto colombiano, la infraestructura vial, entendida esta como un servicio publico® 7, se
percibe como un elemento crucial para el desarrollo mismo del pais, siendo imprescindible contar
con una infraestructura vial, eficiente y robusta. Tan es asi que estudios revelan que “el 80% de la
carga se transporta por tierra™®, viéndose la necesidad de valorar las obras de infraestructura vial, no
solamente como proyectos de infraestructura vial-obras, sino como medios que permitan impulsar el
desarrollo generalizado en los diferentes 6rdenes (municipal-departamental-nacional).

El presente estudio tiene como objetivo analizar si las Asociaciones Publico-Privadas (en adelante,
APP) podrian ser el medio para contrarrestar las deficiencias historicas de infraestructura vial en
Colombia. Esto se plantea considerando que, como se ha evidenciado en la culminacion de diversas
obras en el territorio nacional, los resultados suelen ser positivos en cuanto al cumplimiento de las
obligaciones contractuales cuando estas son ejecutadas por particulares. De esta manera, la pregunta
de investigacion que guia el presente estudio es: ¢pueden las Asociaciones Pablico-Privadas (APP)
ser consideradas el mecanismo juridico y econémico méas efectivo para abordar los desafios de
infraestructura vial en Colombia?

2. METODOLOGIA

La eleccién de la metodologia para el desarrollo de la presente investigacion se sustenta en la
necesidad de abordar de manera integra y profunda los diversos aspectos inherentes al tema en
cuestion. Este enfoque se traduce en la adopcién de multiples metodologias que, combinadas e
interrelacionadas, permiten una aproximacion precisa, completa y enriquecedora. A continuacion, se
presenta el sustento respecto a la eleccion de cada una de las metodologias empleadas en la presente
investigacion:

- Investigacion Cualitativa: La inclusion de la investigacion cualitativa responde a la naturaleza
compleja y amplia de la tematica en estudio. Esta metodologia estd inspirada en “un paradigma
emergente, alternativo, humanista y fenomenol6gico, el cual aborda probleméticas culturales,
historicas y condicionadas en las que se haya inserto el hombre y cuyo objeto es la descripcion, la
interpretacion y la comprension de los objetos que estudia” . Este enfoque, en atencién a lo detallado
previamente, permite la descripcion, interpretacion y comprension de los fendmenos involucrados,
proporcionando una vision completa, precisa, rica y contextualizada de la materia objeto de estudio.

- Investigacion Cuantitativa: La metodologia cuantitativa se incorpora con el propdésito de
complementar la investigacion, abordando el objeto de estudio desde una perspectiva diferente. Esta
metodologia tiene el proposito de “abordar el objeto de estudio a través de sus propiedades y
manifestaciones observables, por lo cual se centra en recolectar datos, cuantificar magnitudes y hacer
andlisis estadisticos. Esta metodologia aporta un enfoque mas aterrizado, objetivo y medible,

¢ Sociedad Geogréfica de Colombia, «Capitulo 8: Infraestructura y Servicios Plblicos», en Plan de Ordenamiento
Territorial-Cuenca Alta del Rio Bogota. (SOGEOCOL, s. f.), 31, https://www.sogeocol.edu.co/documentos/cuencap8.pdf.
" Para mayor claridad, remitase a la explicacion incluida en el segundo titulo del capitulo tercero del presente trabajo
“Alcances y Diferenciacion entre Infraestructura Publica y Servicio Publico en el Contexto de las Asociaciones Pablico-
Privadas (APP)”.

8 Gerson Javier Pérez-Valbuena, «La infraestructura del transporte vial y la movilizacion de carga en Colombia»,
Documentos de Trabajo Sobre Economia Regional, n.° 64 (2005): 28, https://doi.org/10.32468/dtseru.64.

9 Carlos Manuel Villabella Armengol, «Los métodos en la investigacion juridica. Algunas precisiones», en Metodologias:
ensefianza e investigacion juridicas., 1.2 ed., Doctrina Juridica 731 (Mexico D.F: Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, 2015), 928, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3983/46.pdf.



permitiendo validar los puntos tedricos presentados a lo largo de la investigacion, proporcionando
una base cuantitativa sélida que logre afirmar lo sustentado™°.

- Investigacién de Derecho Comparado: La investigacion de derecho comparado se presenta como
un método esencial para el objeto tematico del cuarto capitulo, logrando, por intermedio suyo,
“cotejar dos objetos juridicos pertenecientes a un mismo dominio, tales como conceptos,
instituciones, normas, procedimientos, etcétera, lo cual posibilita destacar semejanzas y diferencias,
establecer clasificaciones, descubrir tendencias y revelar modelos exitosos™*!. En este contexto, esta
metodologia enriquece la comprension del objeto de estudio y permite que su andlisis se dé dentro de
un marco juridico més amplio y completo.

- Andlisis Documental: La inclusidn de esta metodologia de investigacion, que abarca la revision de
jurisprudencia, doctrina y textos académicos relevantes, se justifica como un método que permita
respaldar y contextualizar la investigacion propuesta. Este andlisis ofrece la posibilidad de
fundamentar las afirmaciones y demostrar la coherencia de la tesis a través de la revision critica de
fuentes académicas y legales.

- Andlisis Tedrico Analitico: La adopcidn del analisis tedrico analitico se basa en la necesidad de
dar fundamentacién al aspecto teérico de la investigacion. Frente a ello, el método analitico ha sido
entendido como “un procedimiento que descompone un todo en sus elementos basicos y, por tanto,
que va de lo general (lo compuesto) a lo especifico (lo simple)”*2, En ese sentido, se adelanta una
investigacion bastante detallada, logrando con ello una justificacion idénea y conforme a los
parametros establecidos.

- Andlisis deductivo: La aplicacion del analisis deductivo dispone que “va de lo general a lo
particular, e implica sistematizar conocimiento y establecer inferencias que se aplican a varias
situaciones y casos pertenecientes a un conjunto. Posibilita abordar lo desconocido a partir de lo
conocido, concluir desde principios generales” '*. En esa perspectiva, el planteamiento de la tesis
procura adentrarse en un camino coherente que vaya de lo mas general a lo mas particular,
permitiendo que su entendimiento y comprension tenga un sentido y razén de ser, siendo dable
afirmar que todos los planteamientos y disposiciones aludidas en todos los capitulos tienen relevancia
y un sentir especial dentro del entendimiento general de la tesis.

- Analisis de Casos: Con ocasion al caso estudiado al finalizar el tercer capitulo de la presente tesis,
expertos investigadores de las ciencias juridicas han estipulado, citando al exponente mundial en este
tema Robert Yin con su obra Case Study Research: Design and Methods, que esta metodologia es
“una investigacion empirica que estudia un fendbmeno contemporaneo dentro de su contexto de la
vida real”'*. Esta metodologia permite ahondar en la practicidad e interaccion de la figura sujeta a
estudio en contextos reales y perceptibles, enriqueciendo asi su comprensién y utilidad.

La eleccion de las metodologias relacionadas a lo largo de este acapite busca garantizar una
investigacion integral, exhaustiva y robusta que aborde con gran cobertura los diferentes aspectos

10 Carlos Manuel Villabella Armengol, «Los métodos en la investigacion juridica. Algunas precisiones», en
Metodologias: ensefianza e investigacion juridicas., 1.2 ed., Doctrina Juridica 731 (Mexico D.F: Universidad Nacional
Auténoma de México, 2015), 927-28, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3983/46.pdf.

1 Villabella Armengol, 940.

12 Juan Diego Lopera Echavarria et al., «<El método analitico como método natural» 25, n.° 1 (2010),
http://bibliotecadigital.udea.edu.co/bitstream/10495/5501/1/Loperaluan_2010_M%C3%A9todoAnal%C3%ADticoM%C3
%A9todoNatural.pdf.

13 Villabella Armengol, «Los métodos en la investigacion juridica. Algunas precisiones», 938.

14 Viviana Elizabeth Jiménez Chaves y Cornelio Comet Weiler, «Los estudios de casos como enfoque metodoldgico»,
ACADEMO Revista de Investigacion en Ciencias Sociales y Humanidades 3, n.° 2 (2016): 2.

10



relacionados a la temaética objeto a estudio desde multiples perspectivas, asegurando con ello la
solidez y validez de los resultados obtenidos.

3. FUENTES DE CONOCIMIENTO

Las fuentes del conocimiento utilizadas para poder desarrollar el objetivo de la presente tesis atienden
mayoritariamente a documentos con un componente juridico. Estas fuentes comprenden una amplia
gama de recursos que comprenden, entre otras mas, tanto libros como articulos de investigacién
provenientes de reconocidas revistas académicas. Ademas, se incorporan elementos normativos a
nivel nacional e internacional.

El criterio de seleccidn, soportando asi las metodologias de investigacion relacionadas con
anterioridad, se rige por una vinculacion directa con los objetivos generales y especificos de la
presente investigacion, existiendo con ello una correlacion con los planteamientos a abordar en todos
y cada uno de los capitulos de la presente tesis. La intencidn con ello radica en asegurar una base
informativa especializada y sélida que logre respaldar y tenga relacion de manera integral con el
andlisis y desarrollo de cada capitulo de la investigacion.

En ese orden de ideas, el primer capitulo, dedicado al estudio primigenio de la nocion tradicional y
clésica de los servicios pablicos y como fue el transcurrir histérico-dogmaético que se promovio para
el cambio en su concepcidn?®, incluye fuentes formales tales como doctrina especializada en asuntos
de servicios publicos. De larecoleccidn de tales fuentes de conocimiento podra construirse un estudio
que permita analizar en detalle cuéles fueron las razones que fundamentaron dicho proceder.

En el segundo capitulo, en soporte a la necesidad de que exista una modalidad asociativa que permita
solventar las dificultades presentadas en el primer capitulo, se estudia: (i) la formula contractual de
las Asociaciones Publico-Privadas, empezando con precisar su definicion, sus caracteristicas y la
importancia de las Asociaciones Publico-Privadas desde perspectivas locales; (ii) si ¢existe 0 no el
contrato de las Asociaciones Publico-Privadas en Colombia?; (iii) la naturaleza contractual del
contrato de concesion, como férmula aplicable dentro del modelo de las Asociaciones Publico-
Privadas en Colombia, y; (iv) la diferenciacion e impacto de las Asociaciones Publico-Privadas con
el contrato de concesion. Con la intencion de abordar adecuadamente los lineamientos mencionados
anteriormente, fue imprescindible recurrir a fuentes formales y materiales especializados, como la
doctrina en torno a la modalidad contractual de las Asociaciones Publico-Privadas y el contrato de
concesién (incluyendo articulos de investigacién, obras juridicas, revistas indexadas, tesinas de
maestria y doctorado, entre otros); jurisprudencia®® de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado
de Colombial’; asi como a la legislacién nacional relacionada con los temas tratados en este capitulo.

En el tercer capitulo, con el propoésito de realizar un analisis operativo de la figura y de algin proyecto
desarrollado a través de ella, se efectda: (i) un analisis cuantitativo sobre lo que argumentativamente,
desde aspectos tedricos, se ha afirmado, y; (ii) un estudio de caso de una Asociacién Pablico-Privada

15 Enrique Aguilar Saldivar, «El Derecho Pablico-Administrativo en la vida del Estado», en Los retos del derecho publico
en materia de federalismo. Hacia la integracion del derecho administrativo federal, 1.2 ed. (México D.F: UNAM, 1997),
2, http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/9881.

16 Gregorio Rojas-Gonzalez, «Fuentes del Derecho», Filosofia del derecho, n.° 4 (2018): 3.

17 Gabriel Rojas en su escrito titulado “Fuentes del Derecho” hace referencia a las fuentes materiales, entendidas estas como:
“Las fuentes materiales del derecho, segln este enfoque son las siguientes: La moral. No se discute la naturaleza formal o
material de esta fuente, pero se afirma que es una fuente material. La jurisprudencia. Se justifica el hecho que la
jurisprudencia no es una fuente formal del derecho, por cuanto si una decision judicial deriva de las leyes del Estado, la
jurisprudencia no le aporta nada a las leyes; por cuanto si no se tiene en cuenta la ley en la jurisprudencia, se viola el
principio de legalidad”.
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en Colombia, donde se le haga seguimiento a la ejecucién del proyecto a la luz de estadisticas,
impacto, nimeros, etc. Para lograr dar cobertura a los lineamientos relacionados previamente, fue
necesario acudir a fuentes formales y materiales tales como doctrina especializada en asuntos de la
modalidad contractual de las Asociaciones Publico-Privadas, articulos de investigacion, obras
juridicas, revistas indexadas, tesinas doctorales y de maestria, etc.), y; legislacién nacional alusiva a
las teméticas relacionadas con los asuntos tratados en este capitulo. En igual sentido, fue necesario
acudir a informes técnicos del Departamento Nacional de Planeacion (en adelante, DNP) y a los
documentos contractuales del proyecto el cual fue objeto de estudio en el ultimo titulo del presente
capitulo.

Finalmente, para el cuarto capitulo, al tratarse de un analisis de las Asociaciones Publico-Privadas de
Infraestructura en Colombia desde un ejercicio comparado con Espafia, el uso de fuentes comporta
en su gran mayoria fuentes formales y materiales tales como doctrina especializada en asuntos de la
modalidad contractual de las Asociaciones Publico-Privadas (articulos de investigacion, obras
juridicas, revistas indexadas, tesinas doctorales y de maestria, etc.); y; legislacion de Espafia alusiva
a las tematicas relacionadas con los asuntos tratados en este capitulo.

4. DELIMITACION CONCEPTUAL DEL ALCANCE DE LA INVESTIGACION

i Delimitacion en Orden Material en relacion al enfoque teérico y la funcién de
las Asociaciones Publico-Privadas en el desarrollo de infraestructura vial: Esta
investigacion examina las Asociaciones Publico-Privadas (APP) en el contexto de la
administracion publica, enfocandose en su rol en el desarrollo de infraestructura vial
en Colombia bajo los lineamientos de la Ley 1508 de 2012. Desde un enfoque teérico,
se considera a las Asociaciones Publico-Privadas como una herramienta estratégica
para cumplir con fines de interés general, lo que resalta su importancia en el logro de
los objetivos sociales del Estado. En este marco, se destaca la transicion historica de
un Estado prestador de servicios publicos a uno que actta como regulador y
facilitador, favoreciendo la participacion privada en areas de relevancia publica y
reflejando el impacto de la liberalizacion en el surgimiento y consolidacién de las
Asociaciones Publico-Privadas.

ii. Delimitacion en orden conceptual respecto a las Asociaciones Publico-Privadas
y exclusiones en la discusion de servicios publicos: La presente investigacion se
dedica al estudio de las Asociaciones Publico-Privadas (APP), estableciendo una
delimitacion clara que centra su objeto de analisis en este modelo especifico de
colaboracion. Aunque se abordaran algunas nociones fundamentales sobre los
servicios publicos, el objetivo no es profundizar en su estudio, sino mas bien ilustrar
cOmo, a través de la teoria de la liberalizacion de los servicios pablicos, se origina el
concepto de las APP. Esta delimitacién resulta esencial para preservar el enfoque
tematico, evitando una discusion mas amplia sobre el régimen general de servicios
publicos. Mediante un recorrido tedrico, se busca cimentar y contextualizar el andlisis
de las APP, lo que facilitard una comprension mas precisa y fundamentada de su
funcionamiento y relevancia en el &mbito de la infraestructura.

iii. Delimitacion respecto al objeto especifico de la investigacion: Esta investigacion
se centra exclusivamente en el andlisis de las Asociaciones Publico-Privadas (APP)
en el sector de infraestructura vial, excluyendo otros sectores donde también se
aplican esta figura asociativa. El objetivo de la comparacién con el modelo espafiol
es comprender las ventajas y diferencias en la implementacién y efectividad de las
Asociaciones Publico-Privadas en ambas jurisdicciones (en Espafia por intermedio
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Vi.

de los Contratos de Colaboracion Pdblico-Privada). Al enfocar el estudio en la
gestion de proyectos publicos relacionados con la infraestructura, se busca
proporcionar una evaluacion precisa y contextualizada.

Delimitacion y exclusiones de caracter sustantivo: Esta investigacion se centra
exclusivamente en los aspectos juridicos y administrativos de las Asociaciones
Publico-Privadas (APP) en Colombia y de las Colaboraciones Publico-Privadas
(CPP) en Esparia, omitiendo normativas, principios y politicas de otras jurisdicciones
gue no sean directamente pertinentes. El estudio se fundamenta en la normativa
colombiana, particularmente en la Constitucion de 1991, la Ley 80 de 1993 y la Ley
1508 de 2012, asi como en el marco legal espafiol relacionado con la infraestructura
publica, dejando de lado regulaciones que no se aplican en este contexto especifico.
Estos elementos resultan esenciales para llevar a cabo un andlisis exhaustivo de las
implicaciones legales y administrativas que se desarrollan a lo largo de la presente
tesina.

Delimitacion y exclusion en procedimientos especificos de caracter procesal y
procedimental: El andlisis se limita a los procedimientos contractuales,
administrativos y de seleccidn vinculados a las Asociaciones Publico-Privadas (APP)
en infraestructura vial. Se examinan Unicamente las fases procesales y
procedimentales de contratacion y ejecucion relevantes para las APP. Estos aspectos
son fundamentales para comprender el funcionamiento y la efectividad de las APP
en el contexto de la infraestructura vial. Adicionalmente, se busca realizar un barrido
contextual desde una perspectiva tedrica-operativa, sin profundizar en los procesos
de licitacion o en los procedimientos de contratacion publica en los que se llevaria a
cabo la gestion de adjudicacion, lo que permite enfocar la investigacién en la
naturaleza y operatividad especifica de las APP en este sector.

Delimitacion y exclusion tematica de la presente investigacion:
Este apartado detalla las tematicas no incluidas en el estudio, sefialando los elementos
excluidos del analisis para mantener un enfoque preciso. Se excluyen los aspectos
fiscales o financieros que no resulten directamente relevantes para la efectividad de
las APP en infraestructura vial. Asimismo, se excluye un estudio detallado sobre el
régimen de servicios publicos en general, ya que, aunque relevante para entender el
contexto de la liberalizacion, no constituye el objeto central de esta investigacién. Se
pretende, en cambio, hacer un recorrido tedrico que permita establecer las bases
necesarias para comprender el surgimiento de las APP a partir de la teoria de la
liberalizacion del servicio publico, sin extenderse a un analisis exhaustivo en esta
area.

5. PLAN DE EXPOSICION

Tal y como podra constatarse mas adelante, esta tesis esta estructurada en cuatro capitulos que
conforman su desarrollo central. El plan de exposicion se organiza de la siguiente manera:

En el primer capitulo, se abord6 la tematica de los servicios publicos desde su concepcion dogmatico-
tradicional y cual fue la razén de ser del cambio histérico-dogmatico (mutacion del concepto del
servicio publico), entendido este fendmeno como la liberalizacién de los servicios publicos. En
primera medida, se observa los aspectos que constituyeron esta nocion desde sus comienzos, teoria
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de gran relevancia, debido a que son esas aproximaciones las que permitirian identificar los cambios
gue con el paso del tiempo, y desde perspectivas actuales, han acaecido; en segundo lugar se tratan
los fendmenos (competencia, competitividad, tecnicidad-especialidad, cobertura, eficiencia,
innovacion y necesidad) por los cuales, siendo complementarios y consecuentes entre ellos, a juicio
del autor, se consideré necesaria la implementacion de una alternativa'® que permitiera solventar las
dificultades presentadas en el desarrollo de esas eventualidades.

En lo que respecta a la competencia, tal y como de su definicidn se desprende, es dable precisar que
es el particular quien, por las circunstancias que se han presentado a lo largo de la historia reciente,
es el més capacitado para la prestacion del servicio, llegando a esa aseveracion por intermedio de un
razonamiento integral que abarque las posibilidades y restricciones que tiene el ente publico para
proceder y cumplir los estandares requeridos para tal prestacion, facilitando con ello que, siendo
también estudiado por la doctrina econdémica, la apertura y posibilidad de que el privado y més actores
puedan interceder en dichas labores va, sin duda alguna, a generar mayores estandares de calidad y
eficiencia en la prestacién del servicio por la existencia de un mercado libre y competitivo.

En el mismo hilo argumentativo, y por el lado de la competitividad, se precisa: (i) el por qué la
globalizaciény la interaccion directa de los mercados en instancias actuales inciden de manera directa
en el progreso y desarrollo de un pais, mas aun cuando de infraestructura vial se trata, y; (ii) cémo la
competitividad, comprendiéndose el impacto de la apertura de mercado en la prestacion del servicio,
es garante del establecimiento de un precio justo en la prestacion del servicio dado el analisis de
utilidad del cual se procura la prestacion eficiente y de calidad del servicio.

La tecnicidad y especialidad se comprenden como la situacion que permitié en mayor medida un
ejercicio liberalizador realmente perceptible, procurando con su implementacién que el prestador del
servicio, bien sea el ente publico o privados, sea el mas capacitado, experto y conocedor. Dicha
implementacion, tal y como se entrard a discernir, incide en una despolitizacion en la prestacion y
una mitigacion de las cargas prestacionales por parte de la administracion, vinculandose aspectos
fiscales.

El crecimiento de la poblacion global y el incremento de las demandas en materia de servicios
publicos han generado un impacto significativo en la capacidad del sector publico para cumplir con
ambos frentes. Esto ha propiciado la intervenciéon de actores privados u otras entidades en el
suministro de dichos servicios.

Consecuentemente, la eficiencia, como una de las implicaciones de los fenémenos que se analizaran
en este capitulo, procura la optimizacion de recursos y procesos para garantizar la mejor prestacion
posible, constituyendo un incentivo que impulsara la transicion de postulados que facilitara la
intermediacién de particulares.

La innovacion, en el contexto de sociedades en constante cambio, busca ofrecer soluciones mas
eficaces y adecuadas a las crecientes demandas contemporaneas. Esta necesidad de adaptacion ha
sido, precisamente, uno de los factores que motivaron el ajuste al modelo clésico de la teoria de los
servicios publicos.

Por Gltimo, siendo la consecuencia directa de las situaciones analizadas con anterioridad, se evidencia
la necesidad de que el modelo modifique planteamientos que se dieron desde la concepcidn de la
teoria, procurando asi una redefinicion de la prestacion de servicios pablicos® para satisfacer las

18 Entendida, para el caso en concreto, como la teoria de la liberalizacion de los servicios pblicos.
19 Por intermedio de la teoria de la liberalizacion de los servicios publicos.
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demandas y expectativas de las sociedades ante los cambios que se van presentando con el paso del
tiempo.

Con ello, se sientan las bases tedrico-practicas que permiten comprender la relacion intrinseca y
directa entre la liberalizacion de los servicios publicos y el surgimiento de alternativas, como lo son
las Asociaciones Publico-Privadas, estableciendo un marco conceptual robusto para el anélisis de las
consignas que presenta el capitulo siguiente.

El segundo capitulo inicia con un recuento de la definicién, caracteristicas e importancia de las
Asociaciones Publico-Privadas desde perspectivas locales; en segundo lugar se adentra en
cuestionarse si ¢existe o no el contrato de Asociaciones Publico-Privadas en Colombia? procurando
con ello entender la operatividad de la figura en las realidades locales del pais; en tercer lugar, se
estudia la naturaleza contractual del contrato de concesion, como formula aplicable dentro del modelo
de las Asociaciones Publico-Privadas en Colombia; en cuarto lugar, y bajo el entendimiento de lo
analizado, se adelanta un andlisis que constate la diferenciacién e impacto de las Asociaciones
Publico-Privadas con el contrato de concesion, destacando puntos en los cuales existe (i) la
posibilidad que tienen los particulares de presentar propuestas; (ii) la inexistencia de anticipos; (iii)
los pagos por la prestacion basados en calidad; (iv) las adiciones, tanto respecto al plazo como a las
presupuestarias; (V) la asignacion de riesgos, y; (vi) la motivacion y conveniencia.

Lo presentado representa una contribucion significativa al conocimiento de las Asociaciones Publico-
Privadas en Colombia, al integrar los postulados teéricos con un analisis detallado de su aplicacién
en la realidad nacional. Este enfoque permite ilustrar de manera clara las distinciones con el contrato
de concesidn, ademas de resaltar los aspectos que definen su éxito o limitaciones en el desarrollo de
proyectos de infraestructura en el pais.

El tercer capitulo comienza adelantando un andlisis cuantitativo sobre lo que argumentativamente,
desde aspectos tedricos, se ha afirmado hasta este punto del desarrollo investigativo, procurando
precisar, habiendo transcurrido mas de diez (10) afios desde la expedicion de la Ley que le da
nacimiento a la figura en Colombia, (i) ¢Qué cantidad de proyectos se manejan, en qué estado se
encuentran, en qué areas tematicas se desarrollan y cuél es la procedencia de los recursos e iniciativa?
y (ii) ¢Cual es el margen y rango de operacidon? ;Cuales son las circunscripciones territoriales y
entidades que mas la utilizan?, revelando la magnitud de los proyectos manejados, su estado y areas
tematicas de desarrollo, asi como la procedencia de los recursos e iniciativas, explorando el margen
y rango de operacion, las circunscripciones territoriales y entidades que mas recurren a las
Asociaciones Publico-Privadas en Colombia.

Seguidamente, se procede a realizar una clarificacion consistente en analizar el alcance y establecer
una diferenciacién entre los conceptos de Infraestructura Publica y Servicio Publico en el contexto
de las Asociaciones Publico-Privadas. Esta precision busca destacar que, si bien estos conceptos son
similares y tienden a complementarse en la practica, poseen diferencias fundamentales que merecen
ser delimitadas. Dicha distincién se considera esencial para aportar mayor claridad y completitud a
los anélisis presentados, fortaleciendo asi el desarrollo de los contenidos tematicos a lo largo de la
tesis.

Con posterioridad, se efectia un analisis de caso de una Asociacion Publico-Privada en Colombia,
donde se le adelanta un seguimiento detallado que abarca desde las nociones basicas del proyecto
como aspectos propios del proceso contractual, precisando de quién fue la iniciativa del proyecto,
cudles son las partes contractuales, cuél fue la modalidad contractual, qué costos se previeron, cuales
fueron los plazos que se presentaron, como fue el proceso de adjudicacion, como se efectla la
retribucion del proyecto, cual fue el impacto del originador del proyecto y cuél es la importancia de
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la precalificacion, asi como de qué manera se surtié la distribucion de los riesgos implicados en el
proyecto, etc.

Lo expuesto en este capitulo constituye una contribucion clave para comprender por qué las
Asociaciones Publico-Privadas en Colombia son un mecanismo viable y efectivo para la ejecucién
de proyectos de infraestructura vial. A través de un analisis cuantitativo exhaustivo, se revela el
crecimiento y la expansion de esta figura, destacando las regiones y sectores donde su aplicacion ha
sido mas recurrente y exitosa. Ademas, se proporciona una vision detallada del desarrollo de
proyectos bajo esta modalidad, utilizando un estudio de caso que examina el impacto de estos
proyectos, desde sus etapas preoperativas hasta su ejecucion. Este enfoque permite no solo evidenciar
la efectividad y alcance de las Asociaciones Publico-Privadas en el &mbito vial, sino también vincular
los conocimientos tedricos con la préactica concreta, integrando y aplicando los conceptos tratados en
los capitulos anteriores. De este modo, se ofrece un anélisis completo que refuerza la comprension
del impacto real y potencial de esta figura en el contexto colombiano.

En el cuarto capitulo, se realiza un estudio comparativo de las Asociaciones Publico-Privadas en
Colombia y en Espafa, llevando a cabo un analisis general y sencillo sobre el funcionamiento y
utilidad de este mecanismo asociativo en el &mbito de la infraestructura. Se busca entender como
opera esta figura en los dos ordenamientos juridicos, explorando las similitudes y diferencias de
ambos contextos. Es importante resaltar que la eleccion de Espafia para esta comparacion no fue una
mera coincidencia, sino que se fundamenta en la similitud de los ordenamientos juridicos de ambos
paises, lo que justifica su inclusion en este analisis. Este capitulo no solo se dedica a comparar las
estructuras y los resultados obtenidos de las experiencias de las Asociaciones Publico-Privadas en
infraestructura en ambos paises, sino que también establece una base s6lida para entender coémo estas
figuras, modalidades o contratos en Espafia han evolucionado dentro de contextos legales,
econdmicos y culturales diferentes.

Este estudio tiene un enfoque introductorio y general, lo cual permitira, en etapas posteriores de la
investigacion, profundizar con mayor precisién en los detalles y aspectos especificos de la
implementacion y resultados de las APPs (CPP en Espafia) en ambos paises. El andlisis futuro se
orientard a desentrafiar con mayor minuciosidad las dindmicas operativas y los factores que influyen
en el éxito o fracaso de estas iniciativas, con el fin de proporcionar un entendimiento mas completo
y profundo de su impacto y potencial. En ultima instancia, se presentan las conclusiones a las que se
arrib6 durante el transcurrir de la presente investigacion.
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CAPITULO 1: LIBERALIZACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS Y SU
RELACION CON EL NACIMIENTO DE LAS ASOCIACIONES PUBLICO-
PRIVADAS

ABREVIADA EXPOSICION DEL CONCEPTO DOGMATICO, TRADICIONAL E
HISTORICO DE LOS SERVICIOS PUBLICOS.

Desde los comienzos del derecho administrativo ha sido estudiada la nocién de los servicios pablicos,
al punto en que ha sido mencionado que se edifico “el concepto del Derecho Administrativo a partir
de la nocién de servicio piblico”?. Es mas, aludiendo a la historia de esta especialidad (derecho
administrativo-subjetivo, como area de estudio de esta Ciencia) dentro de este campo de estudio
(Derecho-objetivo), se asocia que una de las primeras temaéticas de abordaje por parte del Estado y la
administracion son los servicios publicos por su relacion directa entre su prestacion, quienes
gobiernan y los ciudadanos que componen dicha sociedad.

Particularmente, “la construccion tedrica del servicio publico se produce, en sentido estricto, en la
Francia de los primeros afios del siglo XX? teoria que, dicho en otras palabras, halla su fundamento
y razon de ser gracias a esa jerarquizacion de quien gobierna y quien se ve sometido a lo interpuesto
por aquel, el gobernado.

La historia es fiel testigo de la aseveracion presentada con anterioridad, tan es asi que podria
manifestarse que desde el primer momento en que se dio la distincién entre gobernante y gobernado
ya se podia hablar de servicios publicos y la injerencia de esta dinamica en la sociedad, imponiéndose,
de por si, unas obligaciones a los gobernantes y unas garantias a los gobernados, bajo el entendido de
gue es esta relacion y prestacion la consecuencia y justificacién de la distincién entre gobernante y
gobernado?2. En palabras de Leén Duguit:

La notion de service public remplace le concept de souveraineté comme fondement du droit public.
Assurément, cette notion n'est pas nouvelle. Dés le jour ou, sous l'action de causes tres diverses, dont
I'étude n'est point a faire ici, se forme la distinction entre gouvernants et gouvernés, la notion de service
public est née dans l'esprit des hommes. En effet, dés ce moment, on a compris que certaines
obligations s'imposaient aux gouvernants envers les gouvernés et que I'accomplissement de ces devoirs
était a la fois la conséquence et la justification de leur plus grande force. Cela est essentiellement la
notion de service public?,

En otras palabras, como lo analiza Barreto, se especifica que se “reconoce que la percepcion de la

prestacion de servicios a favor de los ciudadanos o del “grupo” gobernado es connatural a una relacion

de poder independiente de su origen™?,

20 Jaime Rodriguez Arana Mufioz, «Sobre “Las transformaciones del Derecho Publico”, de Ledn Duguit», 65.

21 Miguel Angel Sendin Garcia, «Los servicios pablicos en el siglo XIX», Anuario de historia del derecho espafiol, n.° 75
(2005): 1.

22 Antonio Alejandro Barreto Moreno, «La teoria del servicio pablico y su aplicacion real en materia de acueducto durante
la década de los treinta», Opinion Juridica 10, n.o 20 (2011): 70.

23 |e6n Duguit, Les transformations du droit public, Librairie Félix Alcan (Paris: Librairie Félix Alcan, 1913), 33,
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/6641156/mod_resource/content/0/Les_transformations_du_droit_public_%?5B...
%5DDuguit_L%C3%A90n_bpt6k67925¢.pdf.

24 Barreto Moreno, 70. Basta mencionar que Leodn Duguit, de procedencia francés, viene siendo uno de los tedricos mas
renombrados en la esfera del derecho administrativo no solo en Colombia, sino en el mundo. Siendo, a su vez, doctrinante
en derecho constitucional.
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Paralelamente a lo estudiado, es menester mencionar que son estas las teorias de la administracién
gue con los cambios de modelos constitucionales entraron a jugar un papel preponderante, debido a
que, como bien lo relatan los historiadores, son esos cambios culturales, politicos, sociales, etc., los
que hacen parte del cambio estructural dentro de la planeacion de las administraciones, situacion que
es acorde con demostrar lo que se propone con el presente ejercicio académico.

Del estudio dogmatico referenciado, es evidente la caracterizacion de labores en cabeza del Estado,
de la Administracion, consistente en garantizar la prestacion de esos servicios que comprenden el
minimo vital para los sujetos pertenecientes a su sociedad. EI cometido es tan concebido como tal
que, sin importar el paso del tiempo, y haciendo alusidn a su significado textual, se les sigue haciendo
esa denominacién de servicio publico, ilustrandose esa potestad exclusiva de que la prestacion sea
por esta entidad publica.

En palabras de Rodriguez Arana, quien, en el contexto que se referencia, estudia los planteamientos
tedricos de Duguit previamente mencionados, manifiesta que “pues bien, el Estado debe prestar esos
servicios, esas actividades en régimen de continuidad y regularidad porque el Estado esta al servicio
de los intereses generales, que en un Estado social y democratico de Derecho estan vinculados a la
satisfaccion de los derechos de los ciudadanos™?. Por su parte, Hairou, haciendo una interpretacion
respecto a este mismo estudio manifest6é que el servicio publico es una “actividad administrativa de
prestacion positiva, a través de un servicio técnico, regular y continuo, realizado para y frente al
publico por una organizacion publica”?,

En otros planteamientos, ilustrados por las propias obras de Duguit, y siendo esta una de las piedras
angulares del derecho administrativo, se definieron los servicios publicos como “toda actividad cuyo
cumplimiento debe ser regulado, asegurado y fiscalizado por los gobernantes, porque el cumplimiento
de esa actividad es indispensable para la realizacion y desenvolvimiento de la interdependencia social
y de tal naturaleza que no puede ser asegurada completamente mas que por la intervencion de la
fuerza gobernante™?’ %,

Aludiendo a otra definicién tradicional, siendo esta un poco mas reciente, se estipula que el servicio
publico ha “quedado referido mayoritariamente al conjunto de actividades prestacionales asumidas o
reservadas al Estado con el fin de satisfacer necesidades colectivas de interés general, siendo por tanto
la nota distintiva la publicatio, es decir, la titularidad publica de la actividad en cuestion”?.

La teoria que se va desarrollando, siendo catalogada por los historiadores y doctrinantes del derecho
administrativo como el inicio de este estudio, realmente si cumple con una complementacién de
teorias que en efecto van a entrar a conformar un todo dentro del derecho administrativo. Asi, no seria
un desarrollo completo aludir esta teoria sin mencionar que es gracias a su existencia y
fundamentacion que se empezé a consolidar la teoria de la responsabilidad del Estado. Segln Rebollo,
“el Estado interviene utilizando su fuerza para asegurar su cumplimiento, de lo que se derivara la
responsabilidad del Estado en caso de que su incumplimiento cause un dafio”®,

% Rodriguez Arana Mufioz, «Sobre “Las transformaciones del Derecho Publico”, de Ledn Duguit», 70.

% Tomas Ramon Fernandez, «Del servicio publico a la liberalizacion desde 1950 hasta hoy», Revista de administracién
publica, n.° 150 (1999): 58.

27 Tomas Ramon Fernandez, «Del servicio publico a la liberalizacion desde 1950 hasta hoy», Revista de administracion
publica, n.o 150 (1999): 2.

28 |_edn Duguit, Les transformations du droit public, Librairie Félix Alcan (Paris: Librairie Félix Alcan, 1913), 47,
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/6641156/mod_resource/content/0/Les_transformations_du_droit_public_%?5B...
%5DDuguit_L%C3%A90n_bpt6k67925¢.pdf.

29 German Fernandez Farreres, Sistema de Derecho Administrativo, 1° (Madrid: Civitas, 2012), 420.

30 |uis Martin Rebollo, «De nuevo sobre el servicio puablico: planteamientos ideoldgicos y funcionalidad técnica», Revista
de administracion publica, n.° 100 (1983): 2491.
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Es de aqui donde nace el concepto de solidaridad social, concepto hermano de la prestacion de
servicios publicos, como ese entendimiento de que la administracion-Estado no va a atentar contra
sus libertades naturales, sino que se va a procurar todo lo contrario, una garantia tendiente a la
satisfaccion de sus necesidades basicas, por medio del control y organizacién de los servicios publicos
por parte de la administraciéon®.

Logra, como se detall6 en el apartado previamente mencionado, ser tan claro el pensamiento de
Duguit que, a lo largo de sus obras, ejemplifica de diferentes maneras el sentir mismo de esa relacion
entre la administracion y la prestacion de los servicios pablicos “el Estado no es, como se ha
pretendido, y como durante algin tiempo se ha creido que era, un poder de mando, una soberania; es
una cooperacion de servicios publicos organizados y controlados por los gobernantes™®? 3,
Haciéndose un razonamiento teérico amplio y conciso sobre lo que estipula la teoria, el propésito de
su nacimiento, el trasfondo de la prestacion, la evolucién de la misma y demas precisiones, Baldo
Rosell6 estipulo:

Se trata de actividades destinadas al servicio del publico, esto es, acciones por las que se asegura a los
ciudadanos la satisfaccién de una necesidad, sin que cada uno tenga que atender personalmente el
cuidado de ella, como era antes, cuando constituian tareas privadas. Y ello fue asi porque a medida
que la técnica y la civilizacién brindaron nuevas posibilidades de satisfaccion a las necesidades
sociales, que en parte la sociedad reclamaba, se fueron produciendo -como hemos ya dicho- sucesivas
ampliaciones en los campos de actuacion del Estado. Entonces, el acto de declaracion (publicatio) de
una actividad o de un sector como "publico", como "servicio publico", significa que tal actividad queda
incorporada al quehacer del Estado y excluida de la esfera de actuacion de los particulares®.

Lo que destaca de este analisis es, como se puede constatar, esa regla totalitaria por medio de la cual
se pensd este sistema con la imposicion de la necesidad y exigencia de que sea solo el Estado, la
administracion, el/la encargada de suplir las necesidades sociales de sus poblaciones, entendido casi
como un imperativo de la vida en sociedad.

Es asi como puede entenderse ese concepto innato del derecho administrativo, relevante desde sus
inicios hasta la actualidad, permitiéndose con la prestacion de los servicios publicos ir en pro del
desenvolvimiento del interés general de la ciudadania, concepto, a su vez, relevante y fundante del
derecho administrativo®.

En resumen, se considera determinante comenzar a realizar el estudio objeto de la presente tesis
partiendo de una conceptualizacién que permita ilustrar el como fue pensada la teoria de los servicios
publicos y bajo qué pilares se orientaria su desarrollo como una de las tematicas de mayor relevancia
al interior del derecho administrativo, permitiendo con ello abarcar de manera amplia, y en
complemento del titulo que a continuacion se detalla, cbmo se empez6 a concebir, de una manera
dindmica, esta figura dentro de las sociedades del mundo.

31 |uis Martin Rebollo, «De nuevo sobre el servicio pablico: planteamientos ideolégicos y funcionalidad técnica», Revista
de administracion publica, n.° 100 (1983): 2491-92.
32 Rodriguez Arana Mufioz, «Sobre “Las transformaciones del Derecho Publico”, de Le6n Duguit», 79.
33 Le6n Duguit, Les transformations du droit public, Librairie Félix Alcan (Paris: Librairie Félix Alcan, 1913), 33,
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/6641156/mod_resource/content/0/Les_transformations_du_droit_public_%?5B...
%5DDuguit_L%C3%A90n_bpt6k67925¢.pdf.
34 Baldo Kresalja R., «El rol del Estado y la gestion de los servicios plblicos», THEMIS: Revista de Derecho,

n.0 39 (1998): 44.
% Daniel Méarquez, «Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, Aproximacion al Derecho Administrativo Constitucional, Editorial
Novum, México, 396 pp.», Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, n.° 16 (2012): 916.

19



RAZON DE SER DEL CAMBIO HISTORICO-DOGMATICO (MUTACION DEL
CONCEPTO DEL SERVICIO PUBLICO): LA LIBERALIZACION DE LOS
SERVICIOS PUBLICOS.

Si bien es innegable que la teoria de los servicios publicos tuvo mucha recepcion y acogida por parte
del sector académico como de los gobiernos del mundo a lo largo de gran parte del siglo XX, también
hay que mencionar, situacion perceptible con facilidad en las sociedades del mundo, que ese criterio
de exclusividad en la prestacion de servicios publicos por parte de la administracion fue parte de una
cuestion tedrica que fue avanzando, al punto de que, tal y como lo pretende esta investigacion, hizo
parte de una evolucion de gerencia publica que hoy por hoy contiene otros aspectos a considerar.
Dicho fenémeno tedrico es conocido en ambitos académicos, y dentro de la doctrina del derecho
administrativo, con el nombre de la teoria de la liberalizacion de los servicios publicos.

El Derecho, comprendido por tedricos como “una técnica normativa de la conducta humana”*®, debe
ir direccionado al estudio de la conducta humana, situacion que debe ser consecuente con los cambios
de enfoque y de utilidad que se vayan dando al interior de las sociedades®. Por eso, los entes que
interceden en el funcionamiento del Derecho, deben procurar una compaginacién idénea entre sus
disposiciones, de manera que el resultado de sus gestiones represente un beneficio, o al menos brindar
seguridad juridica, a las sociedades que representan.

Con el paso del tiempo, més con las realidades actuales, las ciencias en sus conjuntos han procurado
ampliar el debate de estudio y con ello conocer nuevas dindmicas y/o gestiones que tienen, sin lugar
a dudas, alguna relacion con los temas bésicos de las ciencias sujetas a estudio. Por ello, el presente
subtitulo pretende analizar ese cambio de enfoque y estudiar detenidamente las razones por las cuales
en el derecho administrativo actual los particulares si pueden desplegar, de manera eficiente y eficaz,
acciones tendientes a la prestacion de servicios publicos (servicios publicos domiciliarios, obras,
infraestructura, salud, educacion, etc.), situacion que como ya fue ampliamente detallada, hace un
siglo no lograba ser ni un simple pensamiento tedrico.

Con relacion a este tema, es pertinente comenzar sefialando que fueron los cambios sociales,
culturales, politicos, tecnoldgicos, demogréficos, etc., los que con el paso del tiempo brindaron el
espacio para que esas reglas totalizadoras cumplidas a lo largo de un siglo sean replanteadas, al menos
en lo que tiene que ver con la prestacion de servicios pablicos por parte de un particular.

Conceptualmente, se ha expuesto el sentir mismo de la denominacion <liberalizacion de servicios
publicos> como “la transformacion del régimen de prestacion de ciertos servicios, que pasan de estar
reservados al Estado a abrirse a los particulares™®. Siendo esta una “transformacion del régimen
juridico de una actividad, que pasa de estar reservada al Estado a ser libre”%,

Con el proposito de llevar a cabo un andlisis juicioso y detallado, este capitulo se enfocara en explorar
diversas situaciones relevantes que facilitaran una comprension integral de los fenémenos que han
moldeado y direccionado la evolucion de la concepcion de los servicios publicos. Este analisis

36 Deymor Beyter Centty Villafuerte, «La Justicia como objeto de estudio para construir una ciencia social

consistente», Prolegdmenos 23, n.° 46 (2020): 1, https://doi.org/10.18359/prole.4214.

37 Emilio Serrano Villafaiie, «<Funciones del Derecho en la sociedad cambiante de nuestros dias», Anuario de filosofia del
derecho, n.° 17 (1973): 1.

38 Andrés Boix, «Cohesion social y liberalizacion de servicios plblicos» (Tesis doctoral, VValencia, Universitat de
Valencia, 2001), 35-36, https://www.uv.es/aboixp/publicaciones/boix%20palop.dea.pdf.

39 Boix, 36.
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abarcara tanto los aspectos que han influido en la transformacién de estos servicios en el &mbito
colombiano como aquellos elementos de caracter global que, impulsados por un enfoque moderno,
han permitido la participacion de particulares en la prestacion de los mismos.

El cambio en mencién, haciendo alusion a las bases estructurales del derecho administrativo, si bien
esta soportado en las situaciones que con posterioridad seran objeto de estudio, vale la pena aclarar
que el conjunto de esas situaciones refleja esa obligacion esencial por parte de la administracion de
afianzar esa consigna del interés general y el bienestar social. Tal es la situacion que se ha expresado
que “en los ultimos afios hemos asistido a un proceso creciente de liberalizacion de servicios publicos,
lo que ha supuesto abrir el mercado a la prestacion de actividades econémicas que habian sido
excluidas total o parcialmente del mismo por razones de interés general™*,

Segun La Serna, bajo un entendimiento similar y de mayor amplitud, se advierte que son un
conglomerado de situaciones las que “buscan reducir la intervencion publica en la economia, y en
consecuencia también la liberalizacidn de servicios publicos, se han desarrollado en mayor o menor
medida en casi todos los paises sin que el nivel de desarrollo alcanzado sea un factor determinante
para ello”*,

Este subtitulo abordara aspectos clave como: a) competencia, b) competitividad, c) tecnicidad y
especialidad, d) cobertura, €) eficiencia, f) generacion de innovacion, y g) necesidad. Estos temas
buscan corroborar las motivaciones tanto juridicas como facticas que impulsaron el cambio de
enfoque, orientando el analisis hacia una comprension integral de los factores que han permitido que
la teoria de la liberalizacion de los servicios publicos se materialice con un propdsito concreto. Este
enfoque también busca resaltar como cada uno de estos aspectos contribuye al avance de un modelo
de prestacién de servicios publicos més eficiente, adaptable y alineado con los objetivos de
innovacion y mejora continua.

El proposito detras de la enumeracion de las circunstancias detalladas, que pretenden ser analizadas
con posterioridad, es que su comprension y entendimiento se haga en conjunto, debido a que, de la
manera mas logica, muchas de estas situaciones encuentran sentido con la complementacion de las
otras situaciones que se desarrollaran.

Esto implica que, aunque las situaciones se presentan en un orden de explicacion y desarrollo, no hay
un subtitulo que sea mas importante que otro. En lugar de ello, el entendimiento global de todos los
subtitulos en conjunto es crucial para respaldar el argumento que se desea presentar.

a. Competencia

Para efectos de mayor entendimiento por parte de este subtitulo, quiere acudirse a la definicion literal
de este término, el cual, definido por la RAE, se entiende que la palabra competencia esté4 vinculada
a “la capacidad, la habilidad, la destreza o la pericia para realizar algo en especifico o tratar un tema

determinado™*.

40 Barreto Moreno, «La teoria del servicio pUblico y su aplicacion real en materia de acueducto durante la década de los
treinta», 73.

41 Joaquin Tornos Mas, «Liberalizacion de servicios publicos locales y modalidades de actuacién local en los sectores
liberalizados», Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica: Nueva Epoca, n.° 7 (2017): 108.

42 Maria Nieves De La Serna Bilbao, «La privatizacion en Espafia: fundamentos constitucionales y comunitarios»
(Madrid, Universidad Carlos I11 de Madrid, 1995), 37, https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=186400.

4 RAE, «Competencia», «Diccionario de la lengua espafiola» - Edicion del Tricentenario, 2022,
https://dle.rae.es/competencia.
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En concordancia con lo anterior, los acontecimientos histéricos son el resultado y la manifestacion
directa de la razén por la cual los individuos pueden, desde perspectivas actuales, desempefiar
actividades tendientes a la prestacion de los servicios publicos.

Para el caso en concreto, a la luz de los postulados bésicos de la liberalizacién de servicios publicos,
viene siendo la competencia uno de los lineamientos estructurales que soporta dicha teoria. Su
objetivo basico es procurar que la prestacion de los servicios se hiciera por el actor mas capacitado y
que, en ultimas, sea consecuente con los fines de la administracion, siendo, como podria intuirse con
facilidad, el gasto publico una prioridad dentro de la asignacion de gestiones dentro de la prestacion
del servicio*.

Es de lo dicho que se podria desprender esa idea disruptiva de que el Estado, a la luz de la concepcién
histérica de la prestacion de servicios publicos, ya no cuenta con ese monopolio® natural que poseia,
sino que, por los criterios que se estan analizando en este capitulo, es la competencia y esa apertura
del mercado la que va a generar mayores estandares de calidad y eficiencia en la prestacion del
servicio, mas aun cuando los mismos son prestados por particulares: “con pluralidad de prestadores
y un régimen de derecho privado se hace viable la disminucién de los precios para aumentar la
productividad y los beneficios™.

La teoria econdmica indica que el uso de los productos o servicios ineldsticos no puede ser
reemplazado por otro y que es necesaria su presencia y utilizacion sin importar el costo que implique
su obtencién®’. Se hace alusion a dicha teoria toda vez que, cuando se habla de los servicios publicos,
se estaria refiriendo, sin duda alguna, a esa categorizacion dentro de los servicios inelasticos*®, pues
su aprovechamiento no puede ser satisfecho por otro producto del mercado. Es la presencia de la
competencia en el mercado, con sus dinamicas de: tecnicidad, especialidad, innovacion, etc., la que
va a generar y permitir la existencia de lineamientos antiabusos con los usuarios, en este caso también
ciudadanos, propendiéndose siempre por la regulacion del precio y de una eficiente prestacion.

Para este caso, ampliandole el sentido al conjunto de los servicios publicos, debe mencionarse que
“la falta de un régimen de competencia en materia de servicios publicos domiciliarios, privo durante
mucho tiempo a la misma actividad competitiva de establecer efectivamente los precios con que estos
servicios salieron al mercado, dando lugar a que los usuarios se vieran obligados a pagar precios
elevados que aumentaban su costo real™®. Viene siendo este un ejemplo de la importancia de la
competencia en materia de servicios publicos, porque, como se menciond con anterioridad, es la
garantia de la prestacion una representacién directa del cumplimiento del interés general, situacion
que, como se evidencia, no cumple ni con los parametros de la prestacion y mucho menos los
designios del interés general.

4 Carlos Saura Fructuoso, «Andlisis general de las técnicas de intervencién del Estado en la economia», Revista Digital
de Derecho Administrativo, n.° 14 (2015): 34.

45 Martin Loo Gutiérrez, «Las asociaciones publico-privadas en la Unién Europea: Elementos para un analisis sobre la
concesion de obra publica en Chile», Revista de derecho (Valparaiso), n.° 45 (2015): 326, https://doi.org/10.4067/S0718-
68512015000200012.

46 Michael Alba Martinez, «El contrato de concesion de servicio pUblico. las nuevas técnicas de generacion y explotacion
de infraestructura y las demas aplicaciones que surgen como consecuencia del cambio institucional.» (Tesis de maestria,
Bogota, Universidad del Rosario, 2014), 27, https://doi.org/10.48713/10336_10318.

47 José Consuegra Higgins, Apuntes de economia politica (Santafé de Bogota D.C.: Editorial GRIJALBO S.A., 1997), 50-
51, https://bonga.unisimon.edu.co/handle/20.500.12442/9222.

48 Carlos Medina y Leonardo Fabio Morales, «Demanda por servicios pablicos domiciliarios y pérdida irrecuperable de
los subsidios: el caso colombiano», Desarrollo y Sociedad, n.° 61 (2008): 35.

42 Alba Martinez, «El contrato de concesion de servicio publico. las nuevas técnicas de generacion y explotacion de
infraestructura y las demas aplicaciones que surgen como consecuencia del cambio institucional.», 22.
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En sintesis, en la “competencia perfecta se alcanza la eficiencia, lograndose mayor bienestar social
debido a la inmejorable asignacién de recursos y a la conducta maximizadora de los individuos”*.
Esto, bajo el entendimiento de que es la competencia la manifestacion con mayor eficiencia a la hora
de regular el precio de cualquier producto-servicio.

Asi mismo, podria hablarse de una formula casi que perfecta desde el punto de vista tanto practico
como econdmico, ya que, habiendo mas intervinientes interesados en la prestacién del servicio, se
podria deducir una reduccion de los altos precios que contraia el monopolio estatal en su prestacion
y una necesidad de que el servicio prestado sea de calidad, de no serlo serdn las mismas reglas del
comercio las encargadas de que dicha prestacion desaparezca.

Es entonces con lo presentado que se podria concluir respecto a este fendbmeno de competencia, en
paralelo con la teoria de la liberalizacion de los servicios publicos, que “si una actividad puede
prestarse en un mercado libre y competitivo, en que los derechos de los ciudadanos-consumidores
estuvieran garantizados, no parece que existieran razones para retener la actividad en el sector
publico™?,

b. Competitividad

a) Como factor importante en esferas internacionales.

La motivacion para analizar esta situacion radica en los fendmenos sociales de cercania que se han
producido por los efectos de la globalizacion, entendida como “un proceso que integra a nivel mundial
el conocimiento, métodos e informacion’®2.

Bien es sabido que, con las herramientas digitales, dentro de ellas destacandose el internet, que trajo
consigo la entrada del S. XXI; se le permitié a los Estados, tanto al ente pablico como a los sujetos-
ciudadanos pertenecientes a dichos Estados, con la facilidad de un click, acceder a la informacién de
todos los Estados del mundo en tematicas como la econémica, aspectos sociales, tendencias politicas,
cuestiones culturales, etc.

Desde la concepcion del internet, la idea de intromisién de esta herramienta en el mundo fue la
consolidacion de un medio que facilitara las actividades y ciertas situaciones por las cuales pasaba la
poblacion mundial, generando con ello un sentido de bienestar y, conforme iba pasando el tiempo,
una sensacion de seguridad en los campos en que este se utilizaba®, motivo por el cual los datos y
conceptos presentes en medios digitales respetables cuentan con, en la mayoria de Estados del mundo,
gran aceptacion y credibilidad sobre lo manifestado.

Estadisticamente hablando, puede demostrarse como gracias al internet y a la tecnologia han

50 Fernando Ramirez Hernandez, «La politica de competencia y el proceso de regulacion en México, 1993 - 1999»
(Trabajo de grado, México D.C, Universidad Nacional Auténoma de México, 2010), 1-2, https://www.eumed.net/libros-
gratis/2007b/281/index.htm.

51 Enrique Linde Paniagua, «La retirada del Estado de la sociedad: privatizaciones y liberalizacién de servicios publicos»,
Revista de derecho de la Union Europea, n.° 7 (2004): 37.

52 Maria Victoria Flores, «La Globalizacion Como Fendmeno Politico, Econémico Y Social», Orbis. Revista Cientifica
Ciencias Humanas 12, n.° 34 (2016): 39.

53 Paula Uimonen, «Internet como herramienta para el Desarrollo Social», 2002,
http://www.net4dev.se/uimonen/INET97sp.htm.
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aumentado los indices de inversion extranjera, las cifras migratorias, la conectividad en el mundo,
etc., materializandose esa idea de interconectividad global que tiene incidencia no solo en estas
tematicas que se estan resaltando, sino en todas las dinamicas que podemos percibir dentro de nuestras
realidades.

En concordancia con lo anterior, sin duda alguna, es gracias a esas herramientas que es una prioridad
para los Estados contar con buenos rankings que les permita figurar en alguno de esos aspectos, pues
de ahi se podria lograr visualizacion internacional, y como consecuencia, convertir a dicho Estado en
una plataforma para que los empresarios-inversionistas a lo largo del mundo, interesados en esos
asuntos, vean a ese Estado como un lugar potencial para desarrollar su proyecto econémico y con ello
recibir utilidades que a la par constituiria beneficios tanto para el Estado como para las personas que
ahi habitan.

Cifras como el Producto Interno Bruto “PIB” y el Indice de Competitividad Global “ICG” son
determinantes para el desarrollo de proyectos internacionales dentro de cualquier Estado, pues si bien
no se podria asegurar éxito rotundo dentro de la actividad comercial que se despliegue, eso depende
maés del desarrollo del proyecto, al menos le podria brindar seguridad al empresario o presentarle
ciertos derroteros de interpretacion, situacion que de por si representa un gran impacto dentro de la
gestién que se esperaria desenvolver.

Con lo presentado hasta el momento, se puede inferir el cuidado, tanto macro como micro, que los
Estados y sus miembros deben tener al adelantar cualquier proyecto, pues mas que el nombre o
reputacién de la empresa o particular que desarrolle cualquier proyecto esta el nombre del Estado y
la percepcion exterior de lo que esté sucediendo. Ese es el caso, mas en Estados como el colombiano
por su geografia, y entrando un poco mas en materia, sobre los temas de infraestructura que si o si,
como se vera con posterioridad, representa un gran punto a considerar si se quiere tener éxito con
cualquier gestion empresarial, mas aun cuando “la calidad de la infraestructura fisica afecta
claramente a la productividad de un pais, la competitividad de sus exportaciones y sus posibilidades
de atraer inversion extranjera™,

La situacion presentada con anterioridad, y con total razon, representa un punto a considerar por parte
de los inversionistas extranjeros al momento de incursionar en las dinamicas comerciales de un
Estado, debido a que con el establecimiento de un mercado competitivo, sea cual sea el nicho
comercial, se va “encaminado a aportar nuevas reglas que dan certidumbre a los actores del mercado
para que desarrollen y desplieguen sus actividades econémicas en un entorno de competitividad que
fomenta la libertad de empresa y la iniciativa privada™®.

Es en este contexto que, comprensible debido a razones econdémicas, entre mas inversionista se
encuentre en un Estado eso vendria representando mas desarrollo en todas las esferas de conexion
por parte no solo del empresario, ni de la poblacion local, ni de la region, sino también del Estado por
esa buena imagen de sus politicas macroeconémicas, acontecimiento por el cual es un asunto de entera
relevancia para los Estados.

Asi pues, al ver que son varias cuestiones las que se encuentran en debate: reputacién internacional,
cuestiones economicas, respaldo financiero, la inversion extranjera, etc., los Estados en sus

54 Bernardin Akitoby, Richard Hemming, y Gerd Schwartz, Inversién pUblica y Asociaciones Publico-Privadas, Fondo
Monetario Internacional, Temas de economia 40 (Washington, 2007), 2,
https://comunidades.cepal.org/elac/sites/elac/files/2018-11/FMI.pdf.

55 Alba Martinez, «El contrato de concesion de servicio publico. las nuevas técnicas de generacion y explotacion de
infraestructura y las demas aplicaciones que surgen como consecuencia del cambio institucional.», 49.
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conglomerados vieron la posibilidad de que en vez de que la prestacion de servicios pablicos fuera
exclusiva por parte del ente publico, y bajo el entendido de que muchas veces esos estandares de
medicién internacional de competitividad dependen de estas prestaciones, se concibio la posibilidad
de que privados, aunando esfuerzos con los entes publicos, tuviesen la posibilidad de incursionar en
la prestacién de servicios publicos. Desde una posicién teérica, soportando lo mencionado a lo largo
de este parrafo, se ha estipulado en las evaluaciones del Foro Econdmico Mundial que, si los Estados
realizan inversiones en infraestructura, siendo este un servicio publico, mejoran la posicién
competitiva de los paises®®.

Entendiéndose bien esta relacion, se concibe la idea de una relacién mutuamente beneficiosa, donde
el particular percibe ganancias de su prestacion, pero con su intermediacion le genera, como resultado
final, al Estado indices de mayor competitividad, situaciébn que como ya se describié genera
beneficios en distintas esferas de interés.

Asi, como ejemplo de lo expresado, “las Alianzas Publico-Privadas (APP) fueron creadas para apoyar
a los gobiernos en la construccion de la infraestructura, para aumentar la productividad y mejorar la
competitividad de los equipamientos que contribuyen a dinamizar la economia en sectores como:
salud, educacion, ambiental, cultural, recreacion, energético, defensa, hidraulico, oficinas judiciales,
telecomunicaciones y transporte™’. De esta manera, con mecanismos como los de las Alianzas
Plblico Privadas, creados en parte por este planteamiento de la necesidad de competitividad®® y
desarrollo en los Estados, se logran satisfacer los estandares de competitividad en una economia
globalizada® generando reconocimiento y beneficios para el Estado en donde se ejecutan proyectos
COmoO estos.

Con lo expuesto entonces en este subtitulo es menester mencionar que, dentro de estas circunstancias,
como se ha mencionado en el caso de la infraestructura, la creacion y el mantenimiento de la misma
son procesos evolutivos que buscan progresar, lo que significa que no siempre pueden ser las mismas
vias o infraestructura, sino que con la necesidad y con los cambios en las realidades sociales de la
poblacién es que las administraciones deben procurar, por un lado, la prestacion del servicio publico,
y, por el otro, esa respuesta constante a las necesidades que arribaria en competitividad de las regiones
y de manera macro con el Estado. Es tan asi que ese vendria siendo el criterio por el cual la
competencia crece progresivamente en competitividad en ciertos Estados, por el no conformismo con
lo que se tiene, sino con una vision mas amplia y completa de lo que se necesita para procurar la
mitigacion de los efectos negativos y con ello competitividad a la luz internacional.

En ese sentido, hablandose de temas concernientes a la competitividad, viene siendo la infraestructura
uno de los items de mayor impacto y relevancia dentro de esa tasacioén de cual o no es un Estado
competitivo, debido a que una buena infraestructura es el puente directo para el progreso de varios
sectores econdmicos, no solo el de la infraestructura, generando asi un aumento en la productividad
nacional por ese cumulo de sectores beneficiados por la existencia de buenas obras®.

5% Miguel David Rojas Lopez y Andrés Felipe Ramirez Muriel, «Inversién en infraestructura vial y su impacto en el
crecimiento econdmico: Aproximacion de analisis al caso infraestructura en Colombia (1993-2014)», Revista de
Ingenierias: Universidad de Medellin 17, n.° 32 (2018): 109-28, https://doi.org/10.22395/rium.v17n32a6.
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Latinoamérica y Colombia», Trilogia Ciencia Tecnologia Sociedad 9, n.° 17 (2017): 143,
https://doi.org/10.22430/21457778.632.
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b) Como garante del establecimiento de un precio justo en la prestacion del servicio.

Ahora bien, hasta el momento se ha desarrollado el evento bajo el cual los Estados pretenden ser
competitivos, bajo el entendimiento de los diferentes frentes que cobijan dicha nocién, con el
propdsito de atraer inversion extranjera, ser viables para la solicitud de créditos internacionales, etc.
Sin embargo, hablandose de competitividad, vale la pena mencionar el otro frente que abarca este
término, el cual consiste en el medio idoneo para el establecimiento de un precio justo por la
prestacion del servicio publico.

Como se menciono con anterioridad en el subtitulo de competencia, hallandose relacion con lo que
se presenta en este subtitulo, y a su vez siendo esta la intencién del autor del presente documento, es
gracias a la liberalizacion de los servicios pablicos que, ante la multiplicidad de actores que son
viables para la prestacion del servicio, se logra la regulacién del precio como contraprestacion del
servicio publico prestado, bajo el entendido de la eficiencia en la prestacion.

Es con esa idea que se halla relacion con lo que se viene manifestando, debido a que son los actores
interesados en la prestacion del servicio los encargados de revisar sus procesos de produccion y
suministro de los servicios publicos y conforme a ese andlisis dentro de la cadena de produccion
establecer cudl es el precio razonable que podria cobrarse por la prestacion.

Dentro de este analisis, entendiéndose que hay competencia en el mercado, la intencion del
empresario es procurar mitigar la mayor cantidad de costos-gastos para asi percibir mayores
utilidades. En ese sentido, ademas de velar por la eficiencia en la prestacion, esta al tanto de ver como
se podrian disminuir estos rubros dentro de la cadena de produccion, esperando con €so que sus
utilidades sean mayores. Soportando esta idea se ha mencionado que, “es notorio que la propiedad
privada genera una politica clara de incentivos, es decir inversiones concentradas y dirigidas a
disminuir los costos y a aumentar la calidad y la productividad. Desde luego este espiritu motivador
solo se presenta en un régimen de produccion privado debido a que son los duefios quienes perciben
las recompensas después de haber efectuado las inversiones que incentivan el mejoramiento de la
produccion”®l,

Ese argumento del por qué este analisis de utilidad resulta relevante tiene que ver todo con la
prestacion del servicio y esa garantia del consumidor-ciudadano de que el precio a pagar es el menor
en consideracion a la eficiente prestacion. Es esa lucha constante por parte de los empresarios que se
encuentran prestos a garantizar el servicio la manera en la cual los ciudadanos cuentan con el aval de
gue el precio pagado es el menor del mercado con una prestacion eficiente del servicio, porque va a
ser el empresario que presente mejores ofertas comerciales-utilidad el que logre quedarse con el
mercado y por ende proceder con la prestacion.

Por ello, centrdndonos en la eficiencia de la calidad y los costos, bajo el andlisis de si la prestacion
del servicio deberia ser por privados o por el Estado, se ha “considerado la existencia de dos tipos de
incentivos a la inversion: la de reducir costos y las que mejoran la calidad de la innovacién. Cuando
los activos son de propiedad publica, el administrador publico tiene relativamente pocos incentivos
para hacer cualquiera de estas inversiones, ya que este director no es duefio y por lo tanto no percibira
el lucro de estas estrategias empresariales. Por el contrario, los productores privados tienen incentivos

61 Alba Martinez, «El contrato de concesion de servicio publico. las nuevas técnicas de generacion y explotacion de
infraestructura y las demas aplicaciones que surgen como consecuencia del cambio institucional.», 26.
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muy fuertes porque, como propietarios, obtienen mas de la rentabilidad de la inversion”®2,

A partir de lo expuesto, tanto en el primer como en el segundo segmento de este subtitulo, se hace
claro como la estructuracion de la oferta de servicios por parte de actores privados proporciona
numerosas garantias y ventajas al ciudadano-consumidor: (i) por la necesidad por parte del particular
de innovar procurando una prestacion mas eficiente, debido a que, como se presento, el extra de
utilidades que va a percibir radican en esa diferenciacion que logre obtener en su cadena de
produccién reduciendo esos gastos-costos que puede mitigar, claro estd, sin afectar la iddnea
prestacion del servicio. Dicho en otras palabras, “cuanto mayor sea la inversion en activos especificos,
mayor es el excedente apropiable creado”®; y, (ii) por la existencia de mas actores interesados en la
satisfaccion de ese nicho comercial, razon por la cual el prestador del servicio publico va a ser el que
mejor oferta, tanto econdémica como de eficiencia, presente para la prestacion.

c. Tecnicidad-Especialidad.

Es la tecnicidad en la prestacion la situacion que permitié en mayor medida un ejercicio liberalizador
realmente perceptible. Como se espera demostrar a lo largo de este capitulo, el hecho de que el Estado
tuviese que, con el paso del tiempo y de las necesidades sociales, estar mas presente en la prestacién
de los servicios exigia mayor eficiencia y especialidad en lo que segln sus lineamientos debiese
cumplir, debido a que ya no eran pocos los ciudadanos-consumidores a los que debia atender, ni
tampoco era poca la cantidad de servicios que se debian prestar.

En el mismo sentido de lo anterior, se ha manifestado que “en un mundo cada vez mas complejo, los
Estados prefieren delegar funciones tradicionalmente publicas al sector privado. Los gobiernos
pretenden, segln tedricos politicos modernos, organizarse a si mismos a través de redes
interorganizacionales que suman los esfuerzos publicos y privados”®. Asi mismo, siendo de
relevancia para este analisis, “como sostiene la doctrina, los problemas financieros y de gestion del
sector publico causados por la “sobrecarga gubernativa” aconsejan que el Estado renuncie, en muchos
ambitos, a la administracion directa®®.

Al dimensionarse esa gran carga prestacional y la ineficiencia por parte del Estado en su prestacion,
fue la tecnicidad la que entro a ser parte estructural por parte de los privados para competir y que le
sea encargada, por medio del ejercicio liberador, la prestacion de ciertos servicios®, claramente
aquellos en los cuales era oportuna su presencia. Con ello, lo que se evidencio fue una diversificacion
de funciones, propiciado por cuestiones técnicas y econdémicas®’, motivo por el cual los gremios
tendientes, y expertos, en la construccion buscaban hacer parte de la prestacion de servicios publicos
de infraestructura, mientras que los particulares encargados en energia serian aquellos interesados en
participar en la prestacion de ese nicho comercial.
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Ademas, es gracias a esa especialidad-tecnicidad por parte de los sectores y sus intermediarios que se
generaron consecuencias positivas cuando la prestacion de los servicios publicos se diera por parte
de ellos, debido a que son realmente los privados quienes conocen, sin hacer investigaciones o
indagaciones grandes: (i) cual es la materia prima y los materiales necesarios y de calidad para dar
por cumplida alguna labor prestacional; (ii) cual es el personal que necesitan para desplegar alguna
de las labores a desarrollar; (iii) qué cantidad de personal se requiere para la prestacion del servicio;
(iv) cudles son las gestiones que se deben adelantar, y; (v) cédmo es el tratamiento sustancial como
procedimental a emplear cuando se presente alguna dificultad, bien sea en la prestacion como en la
satisfaccion del servicio publico.

De esta manera, y con lo indicado previamente, se estarian generando menores gastos-costos por parte
del Estado en la averiguacion y entendimiento, tanto previo como operacional, de esas nociones de
ejecucion®, lo que disminuye los tiempos en la realizacion, mitiga los riegos de una mala prestacion
y da la garantia de que las operaciones si se van desarrollando conforme las necesidades. En ese
sentido, los particulares especialistas en temas de infraestructura, como ejemplo de lo presentado,
conocen y comprenden las dindmicas de este nicho comercial.

Asi, y como podria intuirse con lo presentado, es gracias a la existencia de la liberacion donde el
Estado-Administracion puede, haciéndole el seguimiento respectivo a sus gestiones, desentenderse
en parte de esa dispendiosa labor que implica la prestacion y, por lo contrario, concentrar sus labores
en aquellas gestiones que si requieren de una total atencion.

En cuidado entonces a este subtitulo, puede comprenderse que ese ejercicio liberalizador lo que vino
generando fue una relacion de gana a gana entre el Estado, los privados y los ciudadanos. Por un lado,
se favorece el ciudadano, porque se le garantiza y satisfacen con calidad sus servicios publicos,
incluyéndose ahi que con mayor tecnicidad se ahorran gastos en la produccion y con ello se
economiza la contraprestacion en el servicio prestado y, por el otro, se favorece el Estado porque
aliviana su margen prestacional, sin dejar de lado la obligacién de garantizar con creces una prestacion
de calidad en los servicios publicos, pudiendo asi concentrar sus esfuerzos en gestiones que con mayor
necesidad requieren de su empefio y presencia.

También, dicho en palabras de Baldeon, esta viene siendo una relacion de “ganancia para las partes:
para el sector publico: menor costo (por la eficiencia, experiencia, especializacion, e innovacion que
aporta el sector privado) y la posibilidad de potenciar en el corto plazo el impacto en inversién pablica
de recursos publicos escasos; y para el sector privado: emprender e invertir”®.

El analisis por parte del Estado resulta bastante interesante a la luz de lo que se quiere proponer, toda
vez que, estas formulas de transicion si bien se dan por fenémenos facticos hay, a la vez, cuestiones
tedricas que pretenden que la prestacion si genere ese beneficio para los mencionados con
anterioridad. El modelo en mencién, que comprende dos instrumentos, se entiende como:

El “value for money” y “public sector comparator” son dos expresiones en estrecha relacion: el “public
sector comparator” es un instrumento que permite comparar el valor de un proyecto realizado por el
sector publico utilizando contratos publicos tradicionales, con el valor de otro proyecto similar
ejecutado con la participacion del sector privado en las tareas de financiacion, disefio, ejecucion y

6 Manuel Aznar, «La colaboracidn publico-privada y su fiscalizacion», Revista Espafiola de Control Externo 20, n.° 60
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explotacion, con la asuncién de los relativos riesgos. Este instrumento permite determinar cual forma
de ejecucion del proyecto otorgara un mejor “valor por precio” o “valor al dinero” que el Estado debe
invertir. Con esta metodologia se busca establecer cudl utilizacion de los recursos publicos resultara
mas eficiente.

La consecuencia entonces de esta diagramacion tedrica brinda ain més beneficios al ente estatal si la
prestacion del servicio es ejecutada por parte de un particular, debido a que asi, por un lado, se da esa
transferencia de los riesgos del proyecto al particular y, por el otro, se genera eficiencia y calidad de
los servicios prestados por las nociones del “value of money” ™, pues, con ello, se podra liberalizar
dineros publicos que pueden ser invertidos en otra gestion, siendo, como se ha venido mencionando,
una relacion de gana y gana.

Ademas, expertos han manifestado la preocupacion latente de que la prestacion de servicios publicos
que, como se manifestd con anterioridad son “aquellas actividades de prestacién que tienden a
satisfacer las necesidades esenciales para el desarrollo de la vida de la colectividad”’?, garantizando
el minimo vital, este al tanto y bajo la direccién de las administraciones’, debido a que con los
cambios de estas pueden alterarse las prioridades y dejar los proyectos de desarrollo social, que
pudiesen vincular algin proyecto para mejorar la prestacion de algin servicio publico, a la deriva o
espera de cualquier situacion. Esa es la razén por la cual, se le ha dado al particular mayores
potestades en la prestacion de estos servicios por el proceso liberalizador, porque “la decision acerca
de la estimacion de lo que, en cada momento, puede ser una "necesidad pablica™ no corresponde al
mundo del Derecho, sino al de la decision politica, que a su vez se encuentra condicionada por el
contexto socio econémico de cada época’™.

Eso, dicho en otras palabras, significa que, por medio de este proceso liberalizador, se le dan unas
potestades al particular, en consideracion a que sin importar el cambio de gobierno y los intereses
econdmicos que se desean empezar con el comienzo de alguna gestion politica, con la presencia del
particular ya habria intermediacion, por medio de contratos, de la gestién y satisfaccion de los
servicios publicos, donde no podria, y no deberia, haber interrupcién alguna a la gestion ni a los
compromisos contractualmente acordados.

En concordancia con lo anterior, basta mencionar que los criterios técnicos y de especialidad que
requiere alguna gestion, en principio, no obedece a cuestiones politicas. Si bien los costos y las etapas
pre operacionales tienen aspectos que indiscutiblemente tiene que ver con aspectos politicos, es la
parte operacional y la gestion de desarrollo de la labor la que obedece mas a criterios técnicos y demas
que a cuestiones politicas, razén por la cual se genera esa certeza, al menos a los ciudadanos-
consumidores, de la efectiva prestacion del servicio, situacion que si dependiese del Estado, ente
publico, con la alteracion de una corriente politica que ha venido teniendo continuidad, se veria una
variacién y una posible afectacion en la correcta prestacion.

Ahora bien, debe recordarse dentro de este analisis, que la intermediacion en la gestion no basta
simplemente con la creacion de mecanismos que generen la satisfaccion de la prestacion debida, sino
que debe comprenderse esa red de mecanismos con las ideas del mantenimiento, innovacion,
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sostenibilidad y eficacia.

La idea en este punto, y siendo amparada por las administraciones, es tener visiones més a futuro,
contandose, por supuesto, con personal, en este caso privado, idoneo y capaz para la prestacion del
servicio, donde, generado por su prestacion, y bajo la consigna de este modelo, se le generé, por un
lado, la satisfaccion sostenible del servicio como, por el otro, una rentabilidad, a la luz econdémica,
para las administraciones. Segin Aznar, en pro de brindar algin soporte de lo que se menciond,
establecio que: “la consideracion de medio propio y servicio técnico esta vinculada, ademas de a la
disposicion de medios suficientes e idoneos para realizar prestaciones en el sector de la actividad que
se corresponda con el objeto social, a la mayor eficiencia de esta opcion por comparacion con la
contratacién publica, asi como a su sostenibilidad y eficacia, contemplada segun criterios de
rentabilidad econdmica”’®.

Como inferencia de lo que se ha mencionado, debe recordarse, teniendo en retentiva lo que se ha
analizado, como posicion actual de estos contenidos, que “el rol de los gobiernos se ha trastocado, en
Occidente han dejado de ser los productores de bienes y los proveedores de servicios y se han
transformado en los supervisores de quienes hacen el trabajo™’®.

Asi, conforme con lo presentado, podria establecerse que lo que se pretende con la tecnicidad-
especialidad es que quien preste el servicio, sin hacer distincion entre actores privados o estatales, sea
el més capacitado, experto y conocedor para la correspondiente prestacion, debido a que, como se
evidencid, ademas de contarse con analisis técnicos, de rentabilidad, sostenibilidad y de viabilidad en
la prestacion, el desarrollo del conjunto social va intrinsecamente vinculado con estas teméticas,
generando, a la par, una despolitizacién en la prestacion y una mitigacion de las cargas prestacionales
por parte de la administracién, vinculandose aspectos fiscales, por supuesto.

En resumen, la importancia de la tecnicidad y especializacion en la liberalizacion de los servicios
publicos radica en su capacidad para mejorar la eficiencia y calidad de la prestacién. La entrada de
actores privados especializados ha permitido diversificar tareas, optimizar recursos y garantizar la
continuidad del servicio. Esto beneficia a los ciudadanos al proporcionar servicios de alta calidad,
efectuando, al mismo tiempo, un alivio para el Estado en sus cargas prestacionales.

d. Cobertura

Para efectos del estudio de la cobertura, se quiere analizar, desde una posicion critica, por sus
implicaciones en la temaética sujeta a estudio, tanto el (i) aumento estadistico de ciudadanos como (ii)
la cobertura de servicios a prestar, en razén a que en la concepcion social de las administraciones-
Estados en los afios de estudio de Duguit no se tenian ni una cobertura de servicios tan grande, ni una
poblacién siquiera similar a la que el mundo actual contiene, demostrando con ello lineamientos del
por qué, confirmandose nuevamente, deben ser los particulares los encargados de la prestacion de los
servicios publicos.

En atencion a lo anterior, y con miras a dejar claridad en este apartado, se considera pertinente hacer
alusion, nuevamente, a la definicion de servicio publico, para efectos de lo que se pretende demostrar.
En ese sentido, conviene mencionar sobre los servicios publicos que son “actividades en régimen de
continuidad y regularidad porque el Estado esté al servicio de los intereses generales, que en un
Estado social y democréatico de Derecho estan vinculados a la satisfaccion de los derechos de los

5 Aznar, «La colaboracion publico-privada y su fiscalizacion», 47-48.
76 Robalino Orellana, «Las asociaciones pUblico-privadas (APP)», 101.
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ciudadanos™”".

Teniendo eso en cuenta, surge la nocidn tedrica que necesariamente debe materializarse en la préctica:
la prestacion continua y permanente de servicios, sin que ninguna circunstancia, como el aumento de
usuarios o el aumento en la actividad prestacional, obstaculice tal proposito.

a. Alcance de la Disponibilidad de Acceso

Si bien esta particularidad no nace estrictamente del Derecho, como se estipul6 con anterioridad, es
la Ciencia Juridica la que debe acomodarse a las realidades sociales de sus ciudadanos y hacer el
estudio debido de ello. Este, como puede constatarse, es un claro ejemplo de dicha acotacion.

El paso del tiempo, con las conformaciones de las sociedades, fue siendo un precursor, intercedido
por el desarrollo de los pueblos, de los aumentos poblacionales en las regiones del mundo entero. La
ciencia, estudiando dichas cuestiones, ha analizado vertientes de relacion con el aumento demografico
del mundo, estudidndose el porqué de decenios en decenios la poblacion del mundo aumenta o
disminuye.

Dentro de esos analisis, se ha constatado que la mortalidad de las personas no ha tenido el mismo
desenlace de la natalidad, produciéndose un boom de crecimiento poblacional™ en las sociedades del
mundo. Las estadisticas actuales sobre la poblacion mundial indican que a finales de 2022 se ha
llegado a “8 mil millones de habitantes, una poblacion cuatro veces mayor de la que habia en el
mundo en 192777, situacion que lleva a realizar proyecciones que prevén que la poblacion mundial
“se estabilizara en unos 10.000 o poco mas entre 2050 y 206075,

Haciendo la investigacion en latitudes locales, historiadores han referenciado, sobre esta relacion
entre la natalidad y la mortalidad en este pais, que: “la natalidad (TBN) crecié hasta mediados del
decenio de 1960, mientras que la mortalidad decreci6 en forma acentuada desde fines del decenio de
1930, de tal forma que hay una brecha entre ambos fendmenos de unos veinticinco o més afios, brecha
que produjo un apreciable y rapido crecimiento de la poblacion, reflejado en la tasa de crecimiento
total, que se aceleré de manera importante entre 1938 y 1985781,

Ademas de ello, aterrizando un poco dichas estadisticas a percepciones mas recientes y locales, se ha
confirmado que “entre 1960 y 2020, la poblacion de Colombia aument6 de 16.48 M a 50.88 M. Esto
representa un aumento del 208.7 por ciento en 60 afios”®?, fechas que no se presentan en vano.
Conforme a lo referenciado a lo largo de este capitulo, es evidente que la teoria de la liberalizacion
de los servicios publicos data del desarrollo del siglo XX, situacién que tiene toda la relevancia con
el suministro de estos datos estadisticos, debido a que son estos los soportes, y el andlisis precedido,

7 Rodriguez Arana Mufioz, «Sobre “Las transformaciones del Derecho Publico”, de Ledn Duguit», 70.

8 Mercedes Alcafiiz, «Cambios demograficos en la sociedad global», Papeles de poblacién 14, n.° 57 (2008): 251.

79 Comision Econdmica para América Latina y el Caribe, «EI mundo alcanza los 8 mil millones de habitantes, de los
cuales 662 millones viven en América Latina y el Caribe», CEPAL, 15 de noviembre de 2022,
https://www.cepal.org/es/noticias/mundo-alcanza-8-mil-millones-habitantes-cuales-662-millones-viven-america-latina-
caribe.

8 Victor L. Urquidi, «Perspectiva de la poblacion mundial», Estudios demogréaficos y urbanos 20, n.° 1 (2005): 10,
https://doi.org/10.24201/edu.v20i1.1227.

81 Jaime Carmona-Fonseca, «Cambios demogréaficos y epidemioldgicos en Colombia durante el siglo XX», Biomédica 25,
n.° 4 (2005): 470.

82 Datos Mundial, «Crecimiento demografico en Colombia», DatosMundial.com, s. f.,
https://www.datosmundial.com/america/colombia/crecimiento-poblacional.php.
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gue en su momento tuvieron ocasién de ser estudiados, tanto por la academia como por los gobiernos
de turno, para considerar al privado, en estos eventuales mecanismos de colaboracion, unos excelentes
aliados para no solo financiar las gestiones, sino hacerles frente a la correspondiente prestacion.

Ahora bien, con estos aumentos progresivos, la regla estadistica va direccionada a que con el paso
del tiempo, esta brecha va a seguir generando diferencia, por diferentes fenémenos, entre ellos el
avance de la medicina, dando asi un resultado perceptiblemente mayor a las estadisticas
poblacionales. De hecho, informes predictivos, han llegado a sostener la hipdtesis de que “la
poblacion mundial aumentard en 2000 millones de personas para 2050”% haciendo mucho mas
relevante el estudio que se va desplegando con el desarrollo de las presentes lineas argumentativas.

El hecho de que la poblacion aumente conlleva, de plano, muchos méas esfuerzos por parte del ente
publico de generar satisfaccion en la prestacion de todo aquello que se catalogue como servicio
publico, implicando que, no solamente tiene que generar enfoque alguno en un servicio publico
particular, sino en el conglomerado de servicios que se entiendan como tal. Es tan sencilla la regla
que “en América Latina, los efectos del crecimiento poblacional se dejan sentir en la mayor demanda
de servicios™® 0, expresado en otro planteamiento, fueron los aumentos poblacionales los que
produjeron que “la demanda aumentara mucho y en forma continua”®.

b. Disponibilidad de Servicios

Gracias a la concepcidn tedrica sobre los servicios publicos, y con el desarrollo del trajin historico
gue se ha mencionado Y tratado a lo largo de esta tesina, las consideraciones sobre qué deberia ser
catalogado como servicio publico empez6 a formar un constante debate dentro de las
administraciones del mundo, claro esta, donde los cambios de modelos estatales han entrado a jugar
un papel trascendental en estas discusiones.

Desde su concepcion, por los cambios sociales, “la idea inicial del servicio publico fue mutando
conforme cambiaba la estimacion de lo que se consideraba necesidad ptblica™®, bajo esa percepcion
se entiende que el criterio de estimacién como servicio publico también podria contener
determinaciones estatales en términos de intervencion, como cuestiones politicas que entrarian a ser
analizadas.

En esa perspectiva, cuando las cuestiones sujetas a debate, en casos como se menciond en el parrafo
inmediatamente anterior, se concibe esa connotacién de servicio publico difuminada por las
implicaciones que sus ejecuciones van teniendo ocasion de suscitar en el desarrollo de la gerencia
publica. Doctrinantes, fundamentados en argumentos de ese talante, y, en adicién, a aquellos que se
encuentran a lo largo de este subtitulo, estipulan que “el servicio publico, se sostiene cada vez con
mas frecuencia, esta en crisis 0, cuando menos, el servicio publico entendido de una manera
tradicional®’.

Particularmente, esas ideas tedricas, produjeron, en grandes regiones del mundo, un intervencionismo

83 Naciones Unidas, «La poblacién mundial sigue en aumento, aunque sea cada vez mas vieja», Noticias ONU, 17 de
junio de 2019, https://news.un.org/es/story/2019/06/1457891.

8 Fred G Manrique Abril, Abel F Martinez Marin, y Juan Manuel Ospina, «Crecimiento poblacional y politicas piblicas»,
Apuntes del Cenes 27, n.° 44 (2007): 155.

8 Silvia Beatriz Grippo y Stella Maris Visciarelli, «Inversiones en servicios pablicos y dinamica del espacio urbano»,
Scripta Nova. Revista electrdnica de geografia y ciencias sociales X, n.° 194 (2005), http://www.ub.edu/geocrit/sn/sn-
194-61.htm.

8 Kresalja R., «El rol del Estado y la gestion de los servicios plblicos», 41.

87 Boix, «Cohesion social y liberalizacién de servicios plblicos», 39.
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estatal grande, situacién que preveia que gran cantidad de servicios fueran catalogados como
publicos. El resultado de ello implicd, por su naturaleza prestacional, aln mas cargas para el Estado,
donde criterios fiscales entraron a ser considerados por parte de las administraciones, bien sea por la
planeacion prestacional que debe realizarse o por la ineficiencia e incompatibilidad que tienen las
administraciones para cumplir con la gran carga prestacional que deben atender®.

Esos acontecimientos permitieron, comprendiéndose la nocion de servicio publico, que las
poblaciones de dichas administraciones ejercieran grandes presiones sobre la demanda de tales
servicios bajo los calificativos y percepciones que ello requiere®.

De lo tratado en este subtitulo, se puede concluir que las administraciones actuales, entendiendo las
implicaciones macroecondmicas que tienen en materia de servicios publicos, son cada vez mas
inoperantes en esa calidad prestacional. Las sociedades crecen, los servicios y necesidades cada vez
son mayores como para que el Estado desperdicie sus cometidos en gestiones que no conoce,
poniendo en tela de juicio el cumplimiento que, bajo la denominacién contractual o asociativa que
sea, si debe garantizar.

El resultado analitico de esas discusiones radica en que las Administraciones, con ese aumento de
poblacién deben, necesariamente, ampliar su margen de produccion, lo que acarrea mayor inversién,
costos, estudios y demas que genere la satisfaccion de este sentir prestacional, cuestion que, bajo el
entendimiento de sus ingresos limitados, repercute en la necesidad de encontrar a los privados como
unos excelentes aliados en el cumplimiento de sus funciones consagradas.

No obstante, como se mencion al iniciarse el presente subtitulo, sin importar las circunstancias, en
este caso un aumento considerable de poblacion o de servicios a prestar o las dos, las administraciones
deben cumplir con la labor de generar una masividad en las cargas prestacionales de servicios
publicos. La cuestion relativa a este punto, como se estudié en los subtitulos de tecnicidad-
especialidad y eficiencia, el Estado-Administracion, con la comprensién de estas cargas grandes, que
se materializan en mas recursos a invertir y mayor control y seguimiento a las actividades,
consideraron al privado un excelente aliado para, por un lado, cumplir con el cometido establecido
en la consigna de los servicios publicos y, por el otro, diversificar sus gestiones procurando eficiencia
no solo en esta materia estatal, sino en las demas obligaciones que debe cumplir por su calidad.

Fueron esas estadisticas y cifras las que indujeron a las administraciones a, en el momento en que se
discutia las implicaciones de la liberalizacién de los servicios publicos, adelantar esta gestion
prestacional por parte de los particulares por los diferentes puntos que se han tratado, o trataran. En
efecto, hace parte de las labores de los gobernantes, percibir y entender, en consideracion a ese
crecimiento poblacional y prestacional, dentro de esa planeacion de los Estados y las
administraciones®, la carga prestacional que deben satisfacer para comprender que no son los méas
competentes ni idoneos para el desempefio de esas funciones, propendiendo con ello a una
administracion evolucionada® y al tanto de las necesidades sociales®.

En ultimas, en la mayoria de los paises, son las propias administraciones las que, al enfrentar

8 Nafis Sadik, «La Salud y EI Control Del Crecimiento Demografico Son Indisociables», Foro Mundial de La Salud 12,
n.° 3 (1991): 366-74.

89 Gerda Palacios de Asta, «Crecimiento demografico y demandas sociales», Poblacion y Desarrollo, n.° 25 (2003): 50.
9 Manrique Abril, Martinez Marin, y Ospina, «Crecimiento poblacional y politicas pablicas», 150.

91 Manrique Abril, Martinez Marin, y Ospina, 156.

92 Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), Gestién publica y servicios pUblicos: notas sobre el
concepto tradicional de servicio publico (CEPAL, 2013), 13, https://www.cepal.org/es/publicaciones/6366-gestion-
publica-servicios-publicos-notas-concepto-tradicional-servicio-publico.
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necesidades administrativas, consideran que es viable y Gtil contar con una dependencia que pueda,
entre otras funciones, estudiar “la evolucién de la poblacion, su crecimiento en tamafio, el ritmo de
expansion y distribucion espacial”®, para asi adelantar estos analisis estadisticos que,
indiscutiblemente, repercuten, como se ha evidenciado, de manera directa en cualquier gestion
pablica®.

e. Eficiencia

Siendo un derivado del apartado de tecnicidad y especialidad, se encuentra la eficiencia, entendido
su vocablo como la “capacidad de lograr los resultados deseados con el minimo posible de
recursos”®.

De la manera mas clara y evidente, la eficiencia viene siendo una de las consecuencias directas de
que sean los particulares expertos quienes tienen el encargo de desplegar las actividades tendientes a
la prestacion de servicios publicos®, en parte a que, como se mencioné con anterioridad, hay un
ahorro de tiempo, a la vez de recursos publicos?’, pues el particular, bajo el entendimiento de los
lineamientos técnicos, comprende qué y como hacerlo, siendo esta una garantia que brindara
beneficios, dentro de muchas situaciones, en especial en lo que concierne en los tiempo y al resultado
deseado®, es decir, “aprovechar en mayor medida los conocimientos y métodos de funcionamiento
del sector privado en el marco de la vida publica”®.

Asi mismo, siendo de gran importancia para el desarrollo de este argumento, es menester indicar que
los tedricos, no solamente juridicos sino también econdomicos, han establecido que “el sector privado
optimiza y utiliza mejor los recursos econdmicos que el sector puablico, siendo méas eficiente en
actividades de gestion empresarial”1%,

Con todo, distinto a lo ya presentado, esa posibilidad de que puedan, como se vera con posterioridad,
los particulares financiar gestiones dentro de estos procesos liberalizadores, es una determinacion en
su totalidad de eficiencia, pues, como se ha venido demostrando, es esa una posibilidad-beneficio de
la administracion de que los recursos publicos si se inviertan en lo que corresponda y, dentro de
ejercicios asociativos como las Asociaciones Publico-Privadas, se brinde la posibilidad de esa
intermediacion privadal®®.

Bajo estos postulados, los particulares expertos en cualquier subarea de los servicios publicos,
comprendiendo las actividades que son de obligatoria ejecucion y con esa habilidad alusiva a la
experticia en dicho nicho comercial, son aquellos que pueden en esa labor de accontability'®?,

9 palacios de Asta, «Crecimiento demografico y demandas sociales», 1-2.
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101 Ramén Huapaya Tapia, «Diez Tesis sobre las Asociaciones Publico — Privadas (APP) en nuestro régimen legal.»,
Revista de Derecho Administrativo, n.° 13 (2013): 18.
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rendicién de cuentas, generar resultados positivos a la ciudadania en lo que tiene que ver con los
plazos de entrega, los recursos invertidos y el cumplimiento efectivo de la labor a desarrollari®, Los
expertos, dentro de sus analisis, concuerdan con el hecho de que “si la Administracion del Estado
recurria a la experiencia negocial del sector privado, mejoraria la eficiencia de la construccion y la
calidad de la gestion y explotacion de las infraestructuras de servicio pablico, especialmente (aunque
no de manera tUnica), desde el punto de vista del gasto fiscal”1%.

Aun asi, siendo profundamente estudiado por los disefiadores de este sistema liberalizador, se
concibi6 esa garantia de que realmente la intervencion privada si genere un beneficio en lo referente
a la eficiencia en los procesos en mencion. Frente a ello, se concibié una férmula en la que sélo se
acuda a instancias privadas siempre y cuando se “demuestre técnica y previamente su mayor y mejor
valor, frente a las restantes formulas ya conocidas de contratacion publica™®, situacion que ilustra
que antes del otorgamiento del contrato a algun particular el Estado-Administracion tiene la
obligacion de hacerse un andlisis de valor donde se estudie si las condiciones econémicas y de tiempos
si son beneficiosas para el Estado, en lo que tiene que ver con el erario publico y con los tiempos de
entrega, en dado caso de que si se le otorgue el contrato en mencion.

El resultado de ese analisis, como podria deducirse, radica en esa posibilidad de que sean cada vez
mas los particulares quienes, por sus labores y experticia, estén al tanto de la gestion tendiente a la
prestacion de los servicios, debido a que es gracias a la experiencia en sus realidades comerciales que
conocen el sector y con ello brindan mejores precios y tiempos idéneos en la prestacion,
acontecimiento que genera competitividad y beneficios para todos los interesados de estas relaciones
sociales.

En consideracion al marco conceptual que se viene adelantando, podria hablarse de esa situacion por
medio de la cual, el Estado, entendiendo su inoperatividad e ineficiencia en la prestacién, dio paso a
la transicion de un nuevo modelo de gerencia publica, entendido como el nacimiento del Estado
regulador. Las ideas de este postulado radican en el aval que se le brinda a los privados para que, por
su capacidad, tecnicidad, especialidad, innovacion y situaciones de provecho, ejerzan esas
actividades, que desde su concepcion estaban en cabeza del Estado, pasando asi de ser un Estado
prestador de los servicios a uno capaz de regular la gestion que los privados desarrollen para la
satisfaccion del servicio.

Soportando y complementando dicha idea, la doctrina ha especificado respecto a este asunto que, “la
Nueva Gerencia Publica se caracteriza por el énfasis en los resultados y en la medicion del
desempefio, el monitoreo y la evaluacion; el acento en la reduccion de costos; la insistencia en la
reduccion del tamafio del gobierno; la promocion, para ese fin, de la privatizacion, la tercerizacion y
la descentralizacion de servicios provistos por el Estado y otras funciones gubernamentales
consideradas no esenciales; la desburocratizacién de la administracion pablica mediante la adopcion
de las préacticas y los métodos del sector privado, y aun del traslado de la prestacion de ciertos
servicios al mismo”*%,

No obstante, como se ha procurado desde las primeras lineas de este capitulo, son estos cambios los

103 Eduardo Gonzalez Garcia et al., Mundos emergentes: cambios, conflictos y expectativas (Toledo, 2016), 936,
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estructuracion de proyectos de iniciativa privada», Justicia Juris 10, n.° 1 (2014): 1.
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que tienen que estar justificados en razones de fondo, que son muchos de los subtitulos que han tenido
ocasion de desarrollarse, que brinden argumentos del por qué si es procedente la prestacion del
servicio en cabeza de un particular. La “concesion de un servicio publico se otorga en atencion a las
cualidades y condiciones que el concesionario reGina, esto es, competencia técnica, garantia
econdmica, solvencia moral; es decir, se otorga siempre intuitu personae. Por ello, la enajenacion
requiere siempre de autorizacion, la cual es para la Administracion potestativa y discrecional, y cuya
decision debe basarse en asegurar una buena gestion en el tiempo™?’,

Las condiciones entonces, siendo de estudio junto al subtitulo referente a cobertura, por las cuales fue
siendo procedente la creacion de concesiones en la prestacion radica en esa posibilidad de “la fijacion
de condiciones y estandares técnicos que den seguridad y uniformidad al servicio”%®, siendo, como
fin altimo, el interés general y la satisfaccion generalizada eficiente del servicio la motivacion de este
cambio gerencial.

La otra cuestion por analizar, en estos efectos de la cobertura, radica en el cumplimiento en la
prestacion sin importar el aumento estadistico tanto de poblacion como de la obligacion en la
prestacion de servicios. Lo anterior fue, a la par de la formacion de las civilizaciones, la razén por la
cual se empez6 a considerar la eficiencia un aspecto relevante a considerar y tener en cuenta dentro
de las diferentes administraciones del mundo “y ello fue asi porque a medida que la técnica y la
civilizacion brindaron nuevas posibilidades de satisfaccion a las necesidades sociales, que en parte la
sociedad reclamaba, se fueron produciendo -como hemos ya dicho- sucesivas ampliaciones en los
campos de actuacion™, siendo una de estas la posibilidad, a la luz de términos de eficiencia, de que
sean los particulares quienes tengan la posibilidad de prestar servicios publicos.

f. Generacioén de innovacion

Paralelamente al subtitulo de la tecnicidad-especialidad, es la innovacién la que viene
complementando los procesos de gestion que se adelantan dentro de cualquier tramite’®. Los
procedimientos, pretendiendo por sus realizadores, buscan siempre generar mejores resultados, bien
sean en tiempos, en produccién, en costos, en ganancias, etc'l., eso, sin querer decir que son los
Unicos beneficiarios de estos procesos de invencion.

Por ello, es que la innovacion es tan relevante, como ya se mencion6, dentro de cualquier tramite,
pero mas aun, en lo que corresponde a la prestacion de los servicios publicos. Los sucesos
operacionales en la prestacion de servicios deben siempre procurar por los mayores estandares de
calidad, en todos los aspectos en los que se pueden analizar, debido a que es por medio de estos,
dentro de muchas cuestiones a tratar, que se satisface una de las prioridades de la composicion de las
administraciones, el garantismo en todo momento del interés general.

Sin embargo, més alla de simplemente mejorar la eficiencia en la prestacion, la innovacion actla
como un vehiculo a través del cual todos los participantes en el proceso (Estado-Administracion,
particulares, ciudadanos-consumidores) resultan beneficiados. De esta manera, se promueve una

107 Kresalja R., «El rol del Estado y la gestion de los servicios plblicos», 54.
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prestacion de servicios que no solo se adapta a las necesidades contemporaneas, sino que también
fomenta la colaboracidn y el bienestar de cada uno de los actores involucrados.

a. Por parte de las Administraciones-Estado.

Inicialmente, en lo que concierne al Estado, analizado a la luz de parametros competitivosi??, y
dimensionando el poder del actual mundo globalizado'*®, si la gestion es buena dando
acontecimientos positivos el referente internacional por parte de esa administracion, crecera, mas ain
si la tematica sujeta a estudio son los servicios publicos. Como ya se menciond estadisticamente, la
necesidad de infraestructura es preponderante para el estudio preliminar de las compafiias a la hora
de invertir en, por ejemplo, Colombia, por las implicaciones organizacionales y procedimentales que
dependen de esta satisfaccion.

Ahora bien, con este razonamiento se complementa, incluso mas, la idea de que la prestacion del
servicio publico esté en cabeza de los particulares, pues son ellos los interesados en, por medio de
procesos de innovacion, procurar sacar mayores beneficios a sus prestaciones', situaciéon que, si
continuard en esa etapa monopolistica, no habria intencién ni justificacion alguna para ejercer
procesos novedosos que dieran mejores resultados, realizandose asi, si fuese el caso, una atenuacion
al desarrollo del pais, en consideracion a todas las consecuencias que ello acarrearia.

b. Por parte de los privados que ejecutan la prestacion.

Seguido a ello, en lo que corresponde al privado que tiene un grado de responsabilidad por la
prestacion del servicio, es en la innovacion donde seguramente va a encontrar la posibilidad de
diferenciarse de sus competidores y obtener la habilitacion para la realizacién de alguna gestion
prestacional. Ademas de ello, es la innovacion el canal que le va a permitir, bajo el entendido de que
ya posee el titulo habilitante de prestacion, lograr mejorar el servicio y, eventualmente, si las
condiciones asi lo plantean, obtener mayores rendimientos por la contraprestacion al servicio
suministrado®*®.

Dentro de las dindmicas operacionales, se ha pronosticado que las consecuencias adelantadas por el
empresariado, sin importar el nicho comercial, constan, dentro de muchas mas existentes, de: la
posibilidad de “reducir costos de produccion, materiales, energia, entre otros; reemplazar aquellos
procesos desactualizados en el proceso de desarrollo del producto; mejorar la capacidad al momento
de producir bienes y servicios; incrementar la participacion en el mercado (...)"*,

Por lo tanto, vale la pena mencionar, respecto al sector privado, y a este particular analisis respecto a

112 Comisién Econdémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), «La innovacion es esencial para aumentar la
productividad y mejorar la competitividad de los paises», CEPAL, 4 de mayo de 2012,
https://www.cepal.org/es/comunicados/la-innovacion-es-esencial-para-aumentar-la-productividad-y-mejorar-la-
competitividad-de.

113 Juan Gabriel Hernandez Segovia, Rosa Marfa Ortiz Hernandez, y Agustin R. Uribe Ramirez, «Innovacion y
conocimiento tecnoldgico en la sociedad del siglo XXI: la revolucion de las TICS», Derecom, n.° 13 (2013): 92.

114 Juan Arturo Ortega Gomez, «Determinantes del esfuerzo en innovacion de empresas seguidoras en economias en
desarrollo: el caso de la industria manufacturera colombiana» (Tesis doctoral, Valencia, Universitat Politécnica de
Valéncia, 2019), 93, https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=250284.

115 Alba Martinez, «El contrato de concesion de servicio pablico. las nuevas técnicas de generacién y explotacion de
infraestructura y las demas aplicaciones que surgen como consecuencia del cambio institucional.», 51.

116 Jasmin Lisseth Correa Tipan, Jhary Steveen Ledesma Cervantes, y Fabian Pefiaherrera Larenas, «Importancia de la
innovacion y creatividad en el desarrollo de productos», Pro Sciences 3, n.° 22 (2019): 34,
https://doi.org/10.29018/issn.2588-1000vol3iss22.2019pp31-37.
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la innovacion, que este “tiene como uno de sus principales activos su capacidad de generar soluciones
con innovacion, desarrolladas gracias a su experticia en el conocimiento del negocio y del sector y
naturalmente, lo que buscaria al aliarse con la Administracion para la ejecucién concreta de un
proyecto, es aplicar sus conocimientos e innovaciones desde el primer momento de formulacion del
proyecto”™’,

Son esos esfuerzos de mas que, dentro de los grupos de planeacion y ejecucion de cualquier proyecto,
se estructuran ideas en pro de una mejor prestacion que, en ultimas, viene siendo la justificacion de
esas redes cognitivas que se estructuran. Esas ideas consolidan, no solamente en materia de servicios
publicos, sino dentro de cualquier nicho comercial, las que con acertada ejecucion arribaran en el
éxito de la gestion't®. En materia de utilidad, con el propésito de percibir mayores utilidades, en areas
como la prestacidn de los servicios pablicos, los particulares deben encontrar la manera de -sin dejar
de ejecutar una excelente prestacion- estudiar la manera de como fuese posible reducir los costos de
los procesos productivos que se surtan, dandole una vision permanente de actualidad al servicio a
prestar!?®,

C. Por parte de los ciudadanos-consumidores.

Finalmente, por parte de la ciudadania-consumidores, también hay cuestiones benéficas si las
prestaciones se adelantan pensandose en esa necesidad de permanente innovacion, pues son ellos los
que, bajo la consigna del interés general, ven reflejados los esfuerzos realizados, tanto por las
administraciones como por los particulares encargados de la prestacion?. No obstante, materializada
esta idea, los ciudadanos, al ejecutarse esas invenciones que generan innovacion, contaran con esa
percepcion generalizada de que las gestiones se desarrollan de la mejor manera, produciendo
socialmente, un contento de las administraciones y esa consigna de sentir que las administraciones,
en este caso bajo la ejecucion de los particulares, si van produciendo los frutos deseados.

En conclusién a este subtitulo, por medio de sus estudios particulares, se puede inferir la necesidad
constante y urgente de innovar en los procesos de servicios publicos. La bdsqueda de innovacion es
clave para lograr resultados positivos en areas como competitividad, eficiencia, inversion extranjera,
beneficios e intencidn de contar con altos niveles de innovacion para mejorar los niveles de prestacion
de servicios, entre otros aspectos.

g. Necesidad

El resultado plausible de todas las situaciones que contiene este titulo se cataloga necesidad. Las
situaciones en mencion (entre los literales a y g) son acontecimientos historico-facticos que con su
desenlace requieren de que sean los particulares, dependiendo de las diversas razones, los encargados
de la prestacion de los servicios publicos, siendo consecuentes con la teoria del ejercicio liberalizador
de los servicios publicos, teoria referenciada al comienzo del presente capitulo, ilustrandose, asi
mismo, cudl y como era la gestion natural de los servicios publicos desde su concepcién como tal.

117 Blanca Jacqueline Sepulveda Figueroa, «Las Asociaciones PUblico-Privadas y el contrato de concesion: regulacion
parcial en la Ley 1508 de 2012» (Tesis de maestria, Tunja, Universidad Nacional de Colombia, 2014), 18,
https://repositorio.unal.edu.co/handle/unal/47625.

118 Correa Tipan, Ledesma Cervantes, y Pefiaherrera Larenas, «Importancia de la innovacion y creatividad en el desarrollo
de productos», 33.

119 Alba Martinez, «El contrato de concesion de servicio publico. las nuevas técnicas de generacion y explotacion de
infraestructura y las demas aplicaciones que surgen como consecuencia del cambio institucional.», 52.

120 Ortega Gomez, «Determinantes del esfuerzo en innovacién de empresas seguidoras en economias en desarrollo», 32.
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La historia ha estipulado, soportdndonos en el subtitulo referente a la cobertura, como las
administraciones cumplian con su obligacién natural de satisfacer la prestacion de los servicios
publicos. No obstante, son esos cambios demograficos y de aumentos en los servicios a prestar que
se desencadend esa imposibilidad factica de cumplirle a la ciudadania por todos los servicios que se
consideraban como publicos: “el crecimiento del gasto social en los Estados modernos los hace a
estos progresivamente incapaces de hacer frente a tales inversiones con ahorro publico”?. Lo
anterior, bajo la comprension de que se necesitaba “garantizar a todos la satisfaccion regular y
continua, esto es, sin interrupciones y con un nivel de calidad determinado, de ciertas necesidades
que se consideran imprescindibles para la vida™!?,

Ese acontecimiento fue el que generd esa necesidad de que los particulares, en este caso como
mecanismo de colaboracion y de absoluta necesidad, pudiesen estar al tanto de la prestacion para con
ello lograr cumplir la consigna obligacional que tenia la administracion, toda vez que, como se ha
expresado en diversos subtitulos de este capitulo: no se contaba con las destrezas y habilidades
necesarias para garantizar esa prestacion idénea; el presupuesto, erario publico, ha sido, y siempre
serd, limitado, situacién que generaba un impedimento al momento de procurar la prestacion; era
inoperante si quiera la idea de pretender consumar esas prestaciones; el poco conocimiento convertia
a la administracién en un ente que en vez de generar soluciones producia problemas; etc.

En adicion a lo mencionado, relacionandolo con el segundo capitulo de la presente tesina, los sucesos
nacionales en Colombia dan un claro ejemplo de cémo un servicio publico como lo es la
infraestructura!?®, tematica objeto de investigacion, tiene repercusiones directas con el desarrollo,
visto desde diferentes perspectivas, del pais. Al punto de que se ha considerado que en Colombia “el
80% de la carga se transporta por tierra”?4, situando una carga enorme en materia de servicios
publicos, porque mas que una estadistica ajena ilustra cdmo el desarrollo econémico de un pais
depende de la prestacion idonea de un servicio publico, disposicidn que de por si estipula que si hay
mas infraestructura vial hay mas oportunidades de que el agro acceda a mayor poblacion generando
en masa mas competitividad?®, y desarrollo, tanto a nivel municipal/departamental como nacional.

El tema del presupuesto, mencionado como una simple idea en unos parrafos precedentes, tiene toda
la fundamentacion para ser uno de los temas mas relevantes dentro de este apartado de la necesidad.
Frente a este tema, la prestacion de este gran conglomerado de servicios pblicos “en todos los paises,
pero especialmente en algunos como Espafia y en economias emergentes como las latinoamericanas
o las de Europa del este, requieren un esfuerzo financiero y de inversiones que la hacienda pablica es
incapaz de atender'?, aspecto trascendental por el cual las inversiones privadas, ejecutadas por
privados entran a tener un gran sentido y una comprensién encaminada a la colaboracion para la
satisfaccion debida de estas obligaciones por parte de la administracion.

Bien lo expresa el Libro Verde que condensa los debates que se surtieron desde un comienzo al
interior de la Comision Europea sobre “la colaboracion publico-privada y el derecho comunitario en
materia de contratacion piblica y concesiones™?’, advirtiendo esa necesidad latente de que sean los

121 Arifio Ortiz, El contrato de colaboracion publico privada, 204.

122 Fernandez, «Del servicio publico a la liberalizacion desde 1950 hasta hoy», 61.

123 Felipe Nufiez Forero, Servicios publicos domiciliarios, telecomunicaciones e infraestructura (instituciones, regulacion
y competencia) (Bogota D.C: Universidad Externado de Colombia, 2018).

124 Gerson Javier Pérez-Valbuena, «La infraestructura del transporte vial y la movilizacion de carga en Colombia,
Documentos de Trabajo Sobre Economia Regional, n.° 64 (2005): 3, https://doi.org/10.32468/dtseru.64.

125 Alba Martinez, «El contrato de concesion de servicio publico. las nuevas técnicas de generacion y explotacion de
infraestructura y las demas aplicaciones que surgen como consecuencia del cambio institucional.», 209.

126 Arifio Ortiz, El contrato de colaboracion publico privada, 204.

1271 oo Gutiérrez, «Las asociaciones publico-privadas en la Unién Europea», 317.
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privados quienes puedan empezar a sortear la financiacion de los proyectos para poder dar
cumplimiento de lo acordado “teniendo en cuenta las restricciones presupuestarias que han de afrontar
los Estados miembros, este fendmeno responde a la necesidad que tiene el sector publico de recibir
financiacion privada™?®,

La temética en mencion, como puede percibirse, logra generar gran atencion por parte del estudio de
los servicios publicos, en lo que tiene que ver con su prestacion, debido a que se “sufre un importante
cambio de perspectiva a causa de la necesidad de “reacomodar” los roles de ambos extremos del
complejo social, el “publico” y el “privado”, pasandose desde una visiéon de naturaleza autoritativa a
una de tipo colaborativa™?esto, siendo bien encasillado dentro del presente escrito, logra efectuarse
gracias a la necesidad de que: (i) sea prestada de manera idonea el servicio publico; (ii) se beneficien
las finanzas de las administraciones por los esfuerzos privados que se emplearan en la garantia y
satisfaccion de la prestacion; (iii) se asegure la gestion prestacional, etc.

Por ello, siendo las legislaciones acordes con las realidades sociales, y en este caso con las
necesidades, que se aunaron esfuerzos con el propésito de que se crearan figuras juridico-econdémicas
catalogadas, en grandes regiones del mundo, como contratos que permitiesen esa colaboracion dentro
de las dinamicas nuevas de la contratacion estatal, por esos condicionamientos de que sea el ente
publico el encargado, de facto, de la prestacién mencionada.

La situacion fue tan asi, en términos de beneficencia, que “algunos Estados europeos, de hecho,
justificaron su decisién de incorporar reglas sobre estas modalidades contractuales en sus
legislaciones, precisamente, por los beneficios que representaba para las cuentas fiscales**.

Son entonces las causas presentadas a lo largo de este subtitulo, y de todos los que lo preceden, las
razones por las cuales se fundamenta la posibilidad y necesidad de que sean los particulares, bajo el
titulo que sea, los encargados de adelantar gestiones tendientes a la prestacion y satisfaccion de los
servicios publicos de los ciudadanos.

Es conforme a lo presentado al interior de los subtitulos en mencion que se idealiza ese cambio total
de perspectiva sobre el modelo clasico de funcionalidad de los servicios publicos, viéndose la carencia
de condiciones necesarias que se requieren para la idonea prestacion de los servicios referenciados.

En Colombia, aunque el alcance del andlisis de la teoria de la liberalizacion de los servicios publicos
—como se indicé en el apartado introductorio— es méas amplio, resulta oportuno destacar como el
concepto de servicios publicos ha evolucionado de manera significativa en su comprension. Esta
transformacion, en armonia con el enfoque argumentativo desarrollado a lo largo de este capitulo,
aporta una perspectiva complementaria que se profundizara en el andlisis detallado del capitulo
siguiente.

En particular, los lineamientos trazados por la Constitucion de 1991 evidencian una transformacion
en la prestacion de servicios publicos, permitiendo que, bajo ciertas directrices, actores particulares
asuman responsabilidades tradicionalmente reservadas al Estado®®!. Este cambio no solo redefine el

128 Comision de las Comunidades Europeas, «Libro Verde-Sobre la colaboracion publico-privada y el derecho
comunitario en materia de contratacion pablica y concesiones», 3.

1291 oo Gutiérrez, «Las asociaciones publico-privadas en la Unién Europea», 325.

130 oo Gutiérrez, 321.

131 Carlos Alberto Atehortta Rios, «El régimen general de los servicios publicos domiciliarios en Colombia: Parte 1»,
Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, n.o 99 (1998): 24.
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papel del sector privado en la gestion de actividades esenciales, sino que también habilita mecanismos
que faciliten la participacion colaborativa entre ambos sectores.

De este proceso liberalizador, influenciado y soportado por los fendémenos estudiados a lo largo de
este capitulo, surge la posibilidad de que, mediante medios asociativos, los particulares y el ente
publico coordinen esfuerzos y gestiones para cumplir el cometido prestacional que demandan los
servicios publicos. En este contexto, las Asociaciones Publico-Privadas, figura esencial del presente
analisis, se consolidan como una alternativa viable que articula los intereses de utilidad publica con
la capacidad de ejecucion del sector privado.

Asi, las Asociaciones Publico-Privadas emergen no solo como una opcion dentro del abanico de
alternativas disponibles, sino como un modelo clave para la consecucién de los objetivos
prestacionales trazados por las administraciones publicas, tanto a nivel nacional como global. Este
modelo responde a las necesidades planteadas por la liberalizacion y ofrece un marco colaborativo
gue potencia la eficiencia y sostenibilidad en la gestion de los servicios publicos.
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CAPITULO 2: FORMULA CONTRACTUAL DE LAS ASOCIACIONES
PUBLICO-PRIVADAS EN COLOMBIA

1. Definicion, caracteristicas e importancia de las Asociaciones Publico-Privadas
desde perspectivas locales.

A. Definicion.

Las Asociaciones Publico-Privadas, en consideracion a lo dicho hasta este punto, han contado con
una multiplicidad de definiciones que orientan su desenvolvimiento en la sociedad!®, por, lo ya
mencionado, ese acoplamiento e integracion de sus postulados con los diversos ordenamientos
juridicos del mundo®®, tanto asi que en esferas transnacionales, como por ejemplo Europa, ha sido
afirmado por medio del Libro Verde que “la expresion «colaboracion publico-privada» (CPP) carece
de definicion en el 4mbito comunitario”%,

Por ello, ampliando la vision analitica, se referenciaran unos apartados tendientes a brindar la
definicion, al menos bésica, de lo que comprenden las Asociaciones Publico-Privadas. Dado el caso,
desde experiencias internacionales, se ha dispuesto que las Asociaciones Publico-Privadas se refieren
“a las diferentes formas de cooperacion entre las autoridades publicas y el mundo empresarial, cuyo
objetivo es garantizar la financiacién, construccion, renovacion, gestion o el mantenimiento de una
infraestructura o la prestacion de un servicio”**®.

En perspectivas latinoamericanas, se ha amparado que “las APP entonces suponen una idea bastante
potente: la experiencia privada y el aporte estatal pueden constituir un medio para prestar mejores
servicios publicos y construir y gestionar infraestructura de largo plazo, en una légica de compartir
riesgos y beneficios”**. No en vano es que esa idea logra concretarse como tal, pues es, a la par de
lo mencionado en el primer titulo de este capitulo, donde se busca promover “la sinergia entre el
desarrollo de infraestructura y los servicios publicos que la acompafian”*¥” por medio del concurso
de los aportes publicos y la experiencia privada que van a ser el medio idéneo para el cumplimiento
de los objetivos deseados.

En Colombia, sin generarse gran distincion tedrico-préctica sobre los efectos de la definicion de esta
figura, ha sido afirmado desde aspectos doctrinales que “el modelo de las Alianzas PUblico-Privadas
(APP) son formas colaborativas donde se unen los sectores publico y privado, con el fin de emprender

132 Juan Manuel Urueta Goméz, El contrato de concesion de obras pUblicas (project finance y partenariado publico-
privado), 2.2 ed., vol. 1 (Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2010), 28.Juan Manuel Urueta Gémez, El contrato de concesion
de obras publicas (project finance y partenariado pablico-privado), 2.2 ed., vol. 1 (Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2010),
28.

133 Eduardo A. Cavallo, Andrew Powell, y Tomas Serebrisky, eds., De estructuras a servicios: EI camino a una mejor
infraestructura en América Latina y el Caribe (Inter-American Development Bank, 2020), 67,
https://doi.org/10.18235/0002506.

134 Comisidn de las Comunidades Europeas, «Libro Verde-Sobre la colaboracion puablico-privada y el derecho comunitario
en materia de contratacion publica y concesiones», 3.

135 Comision de las Comunidades Europeas, «Libro Verde-Sobre la colaboracion publico-privada y el derecho
comunitario en materia de contratacion pablica y concesiones», 3.

136 Huapaya Tapia, «Diez Tesis sobre las Asociaciones Publico — Privadas (APP) en nuestro régimen legal.», 19.

137 Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe, Asociaciones publico-privadas como instrumento para
fortalecer los objetivos del Proyecto Mesoamérica (San Jose, Costa Rica: CEPAL, 2017), 26,
https://ww.cepal.org/es/publicaciones/41063-asociaciones-publico-privadas-como-instrumento-fortalecer- objetivos-
proyecto.Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe, Asociaciones publico-privadas como instrumento para
fortalecer los objetivos del Proyecto Mesoamérica (San Jose, Costa Rica: CEPAL, 2017), 26,
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un proyecto™®, Este marco conceptual cuenta con el respaldo de la Constitucion de 1991, que
introdujo la posibilidad de que el Estado, en lugar de ser el Unico proveedor de servicios, permitiese
la participacion activa de privados bajo condiciones especificas y reguladas!®. Esta disposicion
refleja una transformacion fundamental en la relacion del Estado con los servicios publicos, ya que
con la reforma constitucional se consolid6 la transicién de un Estado prestador —con un rol
eminentemente operativo— hacia un Estado regulador, cuyo papel se centra en ejercer actos de
autoridad y control de mercado®.

En este nuevo esquema, el Estado no abandona su responsabilidad, sino que se convierte en un agente
vigilante de la prestacion de los servicios'*, supervisando a los actores privados para asegurar el
cumplimiento de condiciones y estandares que respondan a los intereses publicos. Asi, el cambio
constitucional transforma el papel estatal en uno de vigilancia y regulacion.

En la misma via, el Departamento Nacional de Planeacion de Colombia (DNP), entidad
administrativa que tiene grandes implicaciones dentro del desarrollo de los proyectos de Asociacion
Plblico-Privada en el pais, en concordancia con el articulo 25 de la Ley 1508 de 2012'%?, ha adoptado
una definicion, sefialando de manera sencilla que este modelo es “un esquema de ejecucion de
cualquier tipo de proyecto de inversion en donde el sector publico y el sector privado trabajan
conjuntamente y alinean sus objetivos™43,

Desde una perspectiva legislativa local, por medio de la Ley 1508 de 2012, se defini6 a esta figura
como “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
retencion 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”#,

Ahora bien, dentro de ese desarrollo que ha presentado la teoria, en Colombia, por ejemplo, se esboz0,
dentro del ejercicio legislativo, la existencia de las Asociaciones Publico-Privadas de iniciativas tanto
publicas como privadas. Como se procedera a desarrollar, la asignacion entre una y otra depende,
dentro de muchos mas factores, de cuestiones como: la financiacidn, las metodologias contractuales
a impetrar, la planeaciéon y desarrollo de lo propuesto, etc., comprendiendo cuestiones tanto
sustanciales como procedimentales. Lo que se espera con este analisis es, a la luz de lograr identificar
las particularidades del modelo, identificar el impacto de las Asociaciones Publico-Privadas de
iniciativa privada que, como se ha venido mencionando, y se continuara bajo esa tesis, es el destello
innovador dentro de las areas del derecho administrativo en general.

138 Botero Chica, «Importancia y perspectivas de las Alianzas Publico- Privadas en el mundo, Latinoamérica y Colombia,
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i. Asociaciones Publico-Privadas de iniciativa publica:

Como se expondré en lineas posteriores, ha sido afirmado que las Asociaciones Publico-Privadas de
iniciativa pablica vienen siendo la evolucién del contrato de concesion, porque es la intencion de los
estamentos publicos la que entra a predominar dentro de la ejecucion de las obras de infraestructura
vial, tal y como se articuld el contrato de concesion en su momento. Palabras més palabras menos, el
proyecto que se desarrolle por medio de iniciativa pablica serd consecuente con los lineamientos
concertados dentro del Plan Nacional de Desarrollo. Sin embargo, como se ha mencionado en
diversos apartados, esa iniciativa pablica se vera complementada por ejercicios privados en alguna
fase constitutiva del proyecto de infraestructura vial, dejando en claro que es la intencion pablica la
que conduce la realizacion del proyecto de infraestructura en cuestion.

Soportando esa idea, desde frentes tedricos, ha sido recurrente la idea de que la implementacion de
las Asociaciones Publico-Privadas de iniciativa publica “debe estar alineada y ser congruente con la
estrategia de largo plazo definida por el Estado y ser parte importante en la definicion de los
programas de desarrollo regionales. Sus resultados esperados deben tender hacia el cumplimiento de
los objetivos, metas y estrategias que el sector se ha comprometido a alcanzar durante los afios de
gestion”45,

En efecto, al comprenderse ese designio desde esferas publicas, de la manera méas ldgica, se
comprende que el impacto procesal, particularmente en lo que respecta a las modalidades de
contratacién, deben ser mas exigentes y bajo mayores estandares de transparencia, procurando la
inexistencia de patrones corruptibles o de naturaleza desleal dentro de la asignacion del proponente
que acompariara el desarrollo de la gestion propuesta desde ambitos publicos.

Es ese el motivo por el cual “las entidades publicas deben ser cuidadosas de mantener en todo
momento los principios de transparencia y competencia (...) la entidad debe garantizar que el
contratista seleccionado sea finalmente quien ofrece las mejores condiciones de calidad y costos (asi
este no sea el que haya presentado inicialmente la propuesta). Es por esto que la publicidad del
proceso y la transparencia en los esquemas de contratacion son prioritarias”#®. La importancia de las
situaciones que motivaron el cambio del modelo en la prestacion exclusiva de los servicios publicos
por parte del Estado, desarrolladas en el capitulo 1, halla relevancia aun en estas instancias, debido a
que puede evidenciarse de esta cita como desde esferas publicas se sigue pretendiendo la eficiencia y
transparencia en la prestacion del servicio.

El legislador, en vista de cdmo abordar esos fendmenos anémalos dentro de la asignacion del
proyecto, procurando que el despliegue de actividades sean siempre beneficiosas para todos los
actores interesados (Estado, ciudadania, proponentes competentes interesados, etc.) dispuso que “el
procedimiento de seleccién para los proyectos de Asociacion Publico-Privada de iniciativa publica
sera el de licitacion publica, sefialado en el articulo 30 de la Ley 80 de 1993 y en sus normas
reglamentarias, salvo lo previsto en la Ley 1508 de 2012 y en el Decreto 1467 de 2012, o las normas

145 Departamento Nacional de Planeacion (DNP), «Guia de Asociaciones PUblico-Privadas — Capitulo 2 etapa

de elegibilidad de un proyecto de APP.» (DNP, 4 de octubre de 2014), 7,
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Participacin%20privada%20en%20proyectos%20de%20infraestructu/G
uia%20de%20APP%20%20Capitul0%202.pdf.

146 Departamento Nacional de Planeacion (DNP), «Guia de Asociaciones PUblico-Privadas — Capitulo 2 etapa de
elegibilidad de un proyecto de APP.» (DNP, 4 de octubre de 2014), 24,
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Participacin%20privada%20en%20proyectos%20de%20infraestructu/Guia%20de%
20APP%20%20Capitulo%202.pdf.
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que lo sustituyan, modifiquen o adicionen”¥,

Por su misma naturaleza publica, una de las distinciones que generan disparidad con las Asociaciones-
Publico Privadas de iniciativa privada, radica en que el proyecto, en concordancia y desarrollo del
anterior parrafo, cuenta con esa iniciacion y estructuracion por parte de las entidades publicas#®
quienes se encargan de invitar a los particulares a participar en el desarrollo, pues estas ya cuentan
“con los estudios requeridos para la celebracion del contrato”4°, Es particularmente esa cuestion la
que entra a definir y brindar esas ideas que logran caracterizar esta via de ejecucién debido a que,
nuevamente, “en el caso de la iniciativa publica la definicion de la necesidad y la estructuracion del
proyecto recae en el sector piiblico”**°.

En general, la jurisprudencia constitucional ha englobado este ejercicio conceptual, que como se
informG no es reciente por esa evolucién del contrato de concesion, como una via de aplicacion de
las Asociaciones Publico-Privadas, indicando que “es la entidad quien inicia el proceso de seleccion
del contratista para la ejecucion del proyecto de conformidad con los requisitos establecidos en el
articulo 11 de la norma citada™®!. Ese acontecimiento, como aspecto con implicaciones de tinte
procedimental, prevé, en concordancia a la modalidad contractual a utilizar (licitacion), la necesidad
de que, conforme con la legislacion aplicable a esa situacién, sea la entidad publica la que, con
anterioridad al comienzo del desarrollo de la obra de infraestructura, le indique a los posibles
oferentes las reglas que regiran el desarrollo de la realizacion del contrato.

Conceptualmente, generando un andlisis transversal sobre lo expuesto, se ha sefialado que “el pliego
de condiciones es un acto administrativo, del cual se despliega su naturaleza juridica, siendo este el
mecanismo por medio del cual una entidad estatal establece las reglas a las que debe sujetarse todo
aquel que desee participar en un determinado proceso de contratacién con el Estado%2,

En ese sentido, a modo de sintesis, como logra evidenciarse de los apartados referidos en este
subtitulo, es la intencion del ente publico la que se ve fuertemente aludida, procurandose cumplir los
lineamientos, sustantivos-procedimentales-institucionales, impuestos por la entidad publica, en este
caso, para la realizacion de la obra de infraestructura vial. Es maés, viéndose en conjunto lo aqui
mencionado, se concreta la idea de que las Asociaciones Publico-Privadas de iniciativa pablica si
logran ser la mutacién y evolucién del contrato de concesion, al menos en lo que respecta a Colombia.

ii. Asociaciones Publico-Privadas de iniciativa privada:

Son este tipo de iniciativas las que si representan procesos innovadores tanto dentro del derecho

147 paula Andrea Guarin Prieto y Luis Fernando Torres Ramirez, Todo lo que necesitas saber sobre las Asociaciones
Publico-Privadas de Iniciativa Privada, 1.2 ed. (Bogota D.C: Procuraduria General de la Nacion, 2015), 18,
https://apps.procuraduria.gov.co/gp/gp/anexos/todo_lo_que_necesitas_saber_sobre_las_asociaciones_publico_privadas_d
e_iniciativa_privada.pdf.

148 Departamento Nacional de Planeacion (DNP), «Abecé-Asociaciones Plblico-Privadas» (DNP, 2013), 2,
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Participacin%20privada%20en%20proyectos%20de%20infraestructu/A
BC%20APP.pdf.

149 Corte Constitucional de Colombia, «Sentencia C-346/17. M.P. Gloria Stella Ortiz», Expediente D-11673, 24 de mayo
de 2017, https://www.dadep.gov.co/sites/default/files/marco-legal/c-346-17.pdf.

150 valentin Estrada, «Estudio comparativo en la implementacion de las Asociaciones Plblico-Privadas (APP) en
Colombia, Perd, Brasil y Argentina.» (Asociacion Ambiente y Sociedad, junio de 2017), 43,
https://www.ambienteysociedad.org.co/estudio-comparativo-en-la-implementacion-de-las-asociaciones- publico-privadas-
app/.

151 Corte Constitucional de Colombia, «Sentencia C-263/16. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo», Expediente D-
11338, 18 de mayo de 2016, https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2016/C-263-16.htm.

152 Jesika Michell Pinzon Téllez y Wilmer Steven Romero Cespedes, «Los pliegos de condiciones en el contrato de obrax,
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administrativo colombiano como en las técnicas de intervencionismo que permite la realizacion de
infraestructura en Colombia, aunando esfuerzos para la consumacion de un Estado mas competitivo
y eficaz en esferas internacionales.

A diferencia de las Asociaciones Publico-Privadas de iniciativa publica, estas iniciativas privadas no
implican una evolucion de una figura juridico-administrativa del Estado colombiano. Logra ser tan
asi que, dentro de las conversaciones comunes referentes a estas tematicas, es la gente la que
refiriéndose a las Asociaciones Publico-Privadas genera procesos l6gicos con las Asociaciones
Publico-Privadas de iniciativa privada. Es tan perceptible este acontecimiento que un sector de la
doctrina ha precisado que “el tipo de iniciativa privada que no requiere desembolsos es considerada
APP”1%3,

Ademas de ello, es por medio de esta figura que se logrd el cometido-posibilidad de que los
particulares-privados tuvieran injerencia en la prestacién de servicios publicos, haciendo alusion al
objeto de este trabajo, como por ejemplo en la generacion de infraestructura vial en el pais.

Paralelamente, con injerencia comparativa, a lo indicado en las lineas explicativas de las Asociaciones
Publico-Privadas de iniciativa publica, en el caso de las Asociaciones Publico-Privadas de iniciativa
privada, es menester rescatar la idea que incursiona este modo sobre la posibilidad que tienen los
particulares de presentar y estructurar ideas facilitando con ello una futura ejecucién.

Frente a ello, en consideracion a lo argumentado previamente, se ha sostenido que “las APP de
iniciativa privada se diferencian de las de iniciativa plblica, en tanto en las primeras los particulares
estructuran el proyecto por su propia cuenta y riesgo, asumen la totalidad de los costos de la
estructuracion, y los presentan de forma confidencial y bajo reserva a consideracion de las entidades
estatales competentes™>,

Asi, siendo consecuente con el sistema de incentivos amparado a lo largo del texto legislativo, el
privado contard, de ser aprobado el proyecto®, con unos beneficios por la inversion realizada al
inicio de la estructuracion del proyecto que se desea ejecutar, situacion que, de no requerirse
desembolsos monetarios por parte del ente pablico, hard posible una variacién dentro de las
modalidades contractuales a ejecutar.

En la misma via de lo anterior, pretendiendo que la implementacion del marco de aplicacion de las
Asociaciones Publico-Privadas si tenga operatividad en el Estado colombiano, se propuso dentro del
articulado legislativo, procurando esa cooperacion entre lo publico y lo privado, la imposibilidad de
que estos proyectos de iniciativa privada se puedan adelantar con el 100% de recursos publicos, por
lo tanto, en Colombia “la iniciativa privada no puede requerir (inicamente recursos publicos*®. La
percepcion del modelo consiste en que si o si el particular deba adelantar actividades, no solo de
injerencia financiera, sino también operacional, logrando con ello que, como se comparten riesgos,
pero también utilidades, las labores que adelante el particular sean las 6ptimas y necesarias para la

153 Estrada, «Estudio comparativo en la implementacion de las Asociaciones Publico-Privadas (APP) en Colombia, Perd,
Brasil y Argentina.», 44.

154 Corte Constitucional de Colombia, «Sentencia C-346/17. M.P. Gloria Stella Ortiz», Expediente D-11673, 24 de mayo
de 2017, https://lwww.dadep.gov.co/sites/default/files/marco-legal/c-346-17.pdf.
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https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Participacin%20privada%20en%20proyectos%20de%20infraestructu/ ABC%20APP
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satisfaccion del objetivo propuesto. En esta vertiente de estudio, complementando la idea en
desarrollo, son las cuestiones referentes a la definicion de la necesidad y la estructuracion del proyecto
las que “recaen en el interesado, quien debe realizar estudios de factibilidad y prefactibilidad™*®’.

Ahora bien, el modelo se pens6 en Colombia de tal manera que los inversionistas se sintieran atraidos
por los lineamientos generales de las Asociaciones PuUblico-Privadas e intercedieran en sus
ejecuciones, razon por la cual, con la entrada del compilado legislativo, se concibié como un modelo
de incentivos, no sin antes evidenciarse una buena realizacion por parte de los particulares,
acontecimiento que sucede en todas las etapas formantes del proyecto que se espera desarrollar. Como
ejemplo de esta situacion, al momento de la presentacion de la propuesta por parte del particular “el
Estado participa como un evaluador de la calidad de los documentos que el originador realiza”**® y si
este ha sido favorable, es decir aprobando la etapa de factibilidad, “se le otorga un porcentaje de
ventaja en la calificacion dentro del proceso de seleccion”®?, situacion que sera analizada con
posterioridad.

Asi mismo, al ser de gran importancia dentro de los modelos de gobernanza y siendo, conforme a lo
expuesto a lo largo del presente documento, parte de la motivacion para la creacion de esta figura
juridico-econémica, también se advirtié legislativamente en Colombia que los proyectos de
Asociacion Publico-Privada de iniciativa privada tiene unos limites-topes financieros para el Estado,
situacion que impone la necesidad de que mas alla de las intermediaciones de operacion o ejecucion,
el particular debe costear gran parte, por no decir la mayoria, de los gastos o costos que se desprendan
del desarrollo y concrecion de la obra en cuestion.

Frente a ello, el inciso 2 del articulo 17 de la Ley 1508 de 2012 establece que: “en esta clase de
proyectos de asociacion pablico-privada, los recursos del Presupuesto General de la Nacién, de las
entidades territoriales o de otros fondos publicos, no podran ser superiores al 30% del presupuesto
estimado de inversion del proyecto. Tratandose de proyectos de infraestructura vial de carreteras
dicho porcentaje no podra ser superior al 20% del presupuesto estimado de inversion del proyecto”®,

Es decir, bien hizo el legislador, expresando los argumentos para tal proceder, suministrando esa regla
financiera-operacional dentro del desarrollo de cualquier gestion en materia de proyectos de
Asociacion Publico-Privada de iniciativa privada, pues, de forma légica, la mayoria de proyectos que
se esperarian desarrollar consisten en temas de obra-infraestructura, tal y como venia siendo la cultura
de implementacion y experiencia desde un ejercicio global, procurando con ello, que sean diferentes
ambitos en los que puede aplicarse el modelo los que logren generar mayores rangos de intervencion
financiera por parte del Estado o de los estamentos publicos que intercedan en el proyecto.

Sumado a esto, al analizar la cita referenciada unos parrafos arriba, de manera casi literal, se pone de
manifiesto la necesidad de que el actor privado realice esfuerzos financieros obligatorios en todas las
fases del proyecto, desde su planeacidn-estructuracién hasta la operacion y finalizacion del objeto
modular propuesto, generando con ello la idea de que la realizacion debe hacerse de manera 6ptima
para que dentro del desarrollo, y ante eventualidades que se presenten, las erogaciones econémicas
que se causen no afecten la planeacion financiera que el particular realizd y estructur6 para la obra
que se tenga ocasion de desarrollar.

La idea concordante respecto a ello consiste en que si bien el particular con los entes publicos

157 Estrada, 43.

158 Departamento Nacional de Planeacion (DNP), «Guia de Asociaciones PUblico-Privadas — Capitulo 2», 24.

159 Estrada, «Estudio comparativo en la implementacidn de las Asociaciones Publico-Privadas (APP) en Colombia, Perd,
Brasil y Argentina.», 21.

160 Congreso de la Republica de Colombia, «Ley 1508 de 2012».
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comparten riesgos, pero también parte de las utilidades, la intermediacién en materia de
responsabilidad por parte del particular es mucho mayor, fundamento que implica la debida diligencia
y cumplimiento de lo que contractualmente se concerte, para que, dentro de la ejecucion no se causen
mayores gastos a los ya planeados generandose mayores utilidades y percepciones econémicas por
parte del particular.

Otro limite que puede llegar a encontrar el particular para que el modelo funcione, es decir, que con
la planeacion y estructuracion se apruebe el proyecto y se pueda comenzar con la ejecucion, consiste
en que la entidad debe velar para que la solicitud por parte del particular tenga una consecuencia
directa con el interés publico, donde sea la colectividad ciudadana la que se vea favorecida por la
realizacion del proyecto. Es en Gltimas el interés publico el que le dio sentido y evidencid la necesidad
de que modelos como las Asociaciones Publico-Privadas tengan ocasion de existir.

Dicha idea, manifestado por expertos en la materia, pretende que la entidad publica asegure “que el
proyecto realmente esté acorde con el interés pablico y que, en términos generales, sea arménico con
los planes establecidos™'®!. Es mas, dentro de ese analisis y evaluaciones preliminares, en
concordancia con lo referenciado en el capitulo 1 sobre la eficiencia y la relacidn con la existencia de
este modelo, la entidad debera realizar antes de la correspondiente aprobacion del proyecto “un
analisis técnico — financiero a través de la metodologia del comparador pablico-privado para verificar
gue resulta mejor acudir al APP que acudir a otro modelo de contratacion, probando lo que se
denomina técnicamente Valor por Dinero™*2, En otras palabras, procurando la eficiencia del modelo,
su correcta ejecucion, motivacion y beneficios para el Estado, el ente publico aceptara la realizacion
del proyecto bajo la modalidad de Asociacion Publico-Privada siempre y cuando se logre demostrar
gue resulta mas econémico y Gtil acudir al modelo sobre cualquier modalidad contractual prevista
para tal realizacion.

La importancia sobre si una Asociacion Publico-Privada de iniciativa privada requiere de dineros
publicos, desembolsos por parte del ente publico, radica en si se somete el proceso de contratacion
por medio de una u otra modalidad contractual. En el primer evento, siendo este el mas recurrido en
Colombia, si “la APP de iniciativa privada requiere recursos publicos, se abrira una licitacion publica
para seleccionar el contratista que adelante el proyecto™®. En el segundo evento, poco frecuentado
en Colombia, mas en lo que tiene que ver con proyectos de infraestructura vial, si el particular no
requiere de desembolsos publicos, “el proyecto sera publicado en el Sistema Electronico de
Contratacion Publica (SECOP) para que otros interesados puedan manifestar su intencion de
participar como ejecutores del proyecto y generar un proceso de seleccion competitivo*%4, En otras
palabras, complementando la idea, respecto a este segundo evento, “la modalidad para elegir al
contratista sera por medio de una seleccién abreviada con precalificacion, si el originador del proyecto
considera que para la ejecucién del proyecto no se necesitan de recursos publicos para su
financiacion”%,

Es entonces con lo expuesto que se podria englobar que las Asociaciones Publico-Privadas de
iniciativa privada cuentan con las siguientes caracteristicas:

e Estructuracion privada del proyecto.

161 Gonzalez Serna, «De los avances legislativos en asociaciones ptblico-privadas -APP-», 30.

162 Gonzalez Serna, 30.

163 Departamento Nacional de Planeacion (DNP), «Abecé-Asociaciones Plblico-Privadas», 3.

164 Invest Bogotd, «Actualidad del entorno de negocios-Asociaciones Publico-Privadas-APP.» (Invest Bogota, 2016), 5,
https://es.investinbogota.org/wp-content/uploads/2022/03/actualidad_del_entorno_de_negocios_no._05.pdf.

165 Guarin Prieto y Torres Ramirez, Todo lo que necesitas saber sobre las Asociaciones PUblico-Privadas de Iniciativa
Privada, 18-19.
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e Vinculacién mayoritaria de capital privado, cumpliendo limites minimos legales de
inversion.

o Disponibilidad y cumplimiento de estdndares de calidad y servicio como condicion de
remuneracion.

e Caréacter excepcional: Aplicacion s6lo cuando se demuestre mayor eficiencia frente a
otros modelos de contratacion.

e Aplicacion de la metodologia del Comparador Publico-Privado.

e Encargo a un particular de determinadas actividades previstas por el Legislador.

e Adecuada asignacion de riesgos, que en concordancia con las caracteristicas enunciadas
anteriormente, para el caso de las APP de iniciativa privada, desde un punto de vista
apenas légico, quedaran en su mayoria en cabeza del inversor privado'®®,

Cerrando entonces este subtitulo, es posible concluir que, respecto al modelo de las Asociaciones
Publico-Privadas de iniciativa privada, se evidencia un avance en las teméticas de contratacion estatal
y en el intervencionismo estatal en la prestacion de servicios publicos “pues se trata de proyectos que
nacen y tienen su génesis en los particulares; quienes decidirdn asumir el riesgo econémico y
financiero de presentar un proyecto, asumir los costos de estructuracion y consolidacion de su propia
idea a sabiendas que sélo recibiran retribucion, en caso de suscribirse el contrato y si y solo si, una
vez se esté prestando el servicio bajo estandares de calidad preestablecidos, por lo tanto los riesgos
para el Estado son minimos™*%’,

B. Caracteristicas de las Asociaciones Publico-Privadas.

Si bien podria hablarse de que son las caracteristicas las que logran brindarle definicion a algo, en
este caso, mas aun por las perspectivas de los diferentes Estados, se considera pertinente mencionar
que:

Las operaciones de las Colaboraciones Publico-Privadas (en adelante, CPP) suelen caracterizarse
por los siguientes elementos:

1. Laduracién relativamente larga de la relacion, que implica la cooperacion entre el socio publico
y el privado en diferentes aspectos del proyecto que se va a realizar.

2. El modo de financiacién del proyecto, en parte garantizado por el sector privado, en ocasiones a
través de una compleja organizacién entre diversos participantes. No obstante, la financiacion
privada puede completarse con financiacién publica, que puede llegar a ser muy elevada.

3. El importante papel del operador econdmico, que participa en diferentes etapas del proyecto
(disefio, realizacidn, ejecucion y financiacion). El socio publico se concentra esencialmente en
definir los objetivos que han de alcanzarse en materia de interés publico, calidad de los servicios
propuestos y politica de precios, al tiempo que garantiza el control del cumplimiento de dichos
objetivos.

4. El reparto de los riesgos entre el socio publico y el privado, al que se le transfieren riesgos que
habitualmente soporta el sector publico. No obstante, las operaciones de CPP no implican
necesariamente que el socio privado asuma todos los riesgos derivados de la operacién, ni siquiera
la mayor parte de ellos. El reparto preciso de los riesgos se realiza caso por caso, en funcion de
las capacidades respectivas de las partes en cuestion para evaluarlos, controlarlos y gestionarlos*e.

Como puede intuirse, en parte por la enunciacion de las siglas CPP, el fragmento previamente citado
hace alusion al Libro Verde sobre “la colaboracion publico-privada y el derecho comunitario en

166 Gonzalez Serna, «De los avances legislativos en asociaciones publico-privadas -APP-», 24.

167 Gonzalez Serna, 30.

168 Comision de las Comunidades Europeas, «Libro Verde-Sobre la colaboracion plblico-privada y el derecho
comunitario en materia de contratacion pablica y concesiones», 3.
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materia de contratacion publica y concesiones™'®°. Se considera pertinente hacer alusion a esta cita,
debido a que, en complemento del subtitulo previo, las Asociaciones Publico-Privadas existen en
Colombia, dentro de muchas mas razones, gracias al estudio de los proyectos que se ejecutaron en
Espafia y Francia, Estados referentes, juridicamente hablando, de Colombia.

Tan perceptible logra ser lo anteriormente mencionado que puede ser constatado con facilidad como
las ideas alusivas a esta cita comprenden y forman parte, casi que, en su totalidad, de la definicion
genérica de las Asociaciones Publico-Privadas en Colombia, sobre todo con el aspecto legislativo que
es, en efecto, el que gobierna las relaciones juridicas que se adelanten bajo este modelo operacional
en el pais.

C. Importancia de las Asociaciones Publico-Privadas.

A la par de todo lo relatado hasta este punto, en especial respecto a lo aducido en el primer capitulo,
las Asociaciones Publico-Privadas adquirieron importancia gracias a la solucion de las problematicas-
situaciones que en épocas pasadas sucedian, siendo el efecto de ello una mala operatividad en la
planeacion y ejecucion de los proyectos viales de la época. No obstante, sin entrar a repetir los
razonamientos ya expresados, es importante analizar de manera macro un poco méas el modelo, no
centrandose exclusivamente en las problematicas, sino en esa ocurrencia de factores que encuentran
relevancia en la actualidad.

Frente a ello, basta con empezar a mencionar que “las APP nacieron como una estratagema contable,
una manera de sortear las propias restricciones del gobierno sobre el endeudamiento publico, y siguen
siendo la gran atraccion para los gobiernos y las instituciones internacionales™°, la formula respecto
a ello consta de generar beneficios dentro de los conglomerados que tengan relacion con la
estructuracion y realizacion del proyecto vial. En este caso, a modo de ejemplificacion
microecondmica, si se da la realizacién de un proyecto de infraestructura vial que conecte a la capital,
o0 alguna ciudad principal de Colombia, con cualquier municipio, sin importar su categorizacion
municipal, genera, de plano, un mayor acceso al mercado-oportunidades en comparacion a las que
manejaba inicialmente el municipio, esto refiriéndose solo a relaciones de cercania, cuestion que por
acceso a los corregimientos y una buena red vial de conexién podrian reducirse los costos, al menos
en lo que tiene que ver con gestiones de transaccion.

De hecho, si la realizacion de esa simple obra genera beneficios microeconémicos, con la terminacién
de mas proyectos de infraestructura vial, se puede plantear que dentro de un ejercicio departamental,
es decir que dentro de 16 departamentos, siendo esta la mitad de los departamentos del pais, se genere
al menos un proyecto de infraestructura vial se podria afirmar con facilidad que el desarrollo de los
municipios, de las regiones, de los departamentos brindarian, en su conjunto, beneficios
macroecondmicos en lo que tiene que ver con cifras Estatales dentro de perspectivas internacionales.

Como ejemplo de ello, ha sido conceptualizado para el caso de Colombia que “las concesiones y los
esquemas de Asociacion Publico-Privada han sido piezas claves para el desarrollo de la
infraestructura nacional”’* consecuencia que acarrea esa articulacion analitica relevante para la
realizacion de esos estudios y rankings macroecondmicos en los que se esperaria Colombia logre, de
una u otra manera, figurar y obtener los beneficios, de distinta indole, que, obteniendo un buen lugar,

169 |_oo Gutiérrez, «Las asociaciones publico-privadas en la Unidn Europea», 317.

170 Botero Chica, «Importancia y perspectivas de las Alianzas Pablico- Privadas en el mundo, Latinoamérica y
Colombia», 140.

171 José Manuel Vassallo Magro, Asociacion Plblico Privada en América Latina. Aprendiendo de la experiencia (Bogota
D.C: CAF, 2015), 148, https://cafscioteca.azurewebsites.net/handle/123456789/758.
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podria conseguir.

El hecho en este punto radica en que es gracias a la existencia de modelos de colaboracion que en
Colombia podria ser viable la realizacion del planteamiento hipotético mencionado con anterioridad,
permitiendo asi suplir y/o actualizar la infraestructura de una manera expedita sin llegar a modificar
los programas de desarrollo regionales que, en dltimas, son los que brindarian el aval para el
desembolso de dineros publicos que posibilitan la realizacién del referido proyecto.

Sin la existencia de estos planteamientos tedrico—précticos, como lo son las Asociaciones Publico-
Privadas, la inversion que le tocaria realizar al Estado desprenderia una imposibilidad e
insostenibilidad fiscal y, a la par de ello, una mala gestién y control en el desarrollo de lo que se
esperaria ejecutar.

Logra el modelo generar tanta eficiencia, respecto a la cuestion que se viene tratando, que el privado,
entendiéndose como colaborador-aliado-socio, ha llegado a financiar hasta el 100% de la creacion de
nuevas vias en la infraestructura vial del Estado colombiano'’?, produciendo con ello desarrollo
generalizado en el Estado, sin haber intermediacion alguna de dineros de procedencia publica. De
hecho, referente al producto final de los proyectos de infraestructura, conectando estas ideas que se
van hilando, debe mencionarse que “una buena infraestructura conllevaria al progreso de todos los
sectores economicos y podria apoyar la diversificacion productiva nacional, (...) que ademas realza
la competitividad de los demas sectores econémicos, que con politicas encaminadas a su desarrollo,
podrian participar mas del mercado mundial, dada la competitividad que ganarian con las inversiones
realizadas™ "3,

En el plano regional, dentro de ellos Colombia, ante esa deficiencia prestacional*’, y pretendiendo
solventar la precariedad de los Estados en el suministro de recursos financieros para infraestructura,
varios paises latinoamericanos han construido obras de infraestructura por medio de las Asociaciones-
Plblico Privadas®™.

En lo que concierne a Colombia, como consecuencia del andlisis que se viene realizando, “el
Gobierno ha encontrado en las Alianzas Publico-Privadas un modelo que le permite ampliar la red
vial en forma mas eficiente’® y gestar por estas intermediaciones los efectos que se han venido
mencionando.

Consecuentemente a ello, desde una esfera macroeconémica, el Foro Econdmico Mundial, por medio
de sus reportes globales sobre competitividad, advirtié que la inversion en infraestructura incrementa
la posicion competitiva de los paises!’’, mas cuando “se ha demostrado empiricamente que el
progreso en infraestructuras ejerce un impulso muy importante sobre las economias”!’8, por lo ya

172 Rojas Lopez y Ramirez Muriel, «Inversion en infraestructura vial y su impacto en el crecimiento econémico», 111-12.
173 Avila, <El problema de la Infraestructura para la industria en Colombia», 2.

174 Juan Mauricio Ramirez y Leonardo Villar, «Macroeconomia de Las Concesiones de Cuarta Generacion» (Fedesarrollo,
2015), 3-4, http://www.repository.fedesarrollo.org.co/handle/11445/3172.

175 Eduardo A. Cavallo, Andrew Powell, y Tomas Serebrisky, eds., De estructuras a servicios: EI camino a una mejor
infraestructura en América Latina y el Caribe (Inter-American Development Bank, 2020), 68,
https://doi.org/10.18235/0002506.Cavallo, Powell, y Serebrisky, De estructuras a servicios: EI camino a una mejor
infraestructura en América Latina y el Caribe, 68.
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concertado, desarrollo generalizado en el Estado.

Sera de tal magnitud el impacto que las infraestructuras producen en los Estados, particularmente
bajo esta tendencia productiva de las Asociaciones Publico-Privadas, que “en el afio 2012, a través
del Fondo Multilateral de Inversiones del BID, se configuro el indice “Infraescope”, el cual es un
indicador que varia de 0 a 100. En este indicador se evalu6 la capacidad de los paises de América
Latina y el Caribe para llevar a cabo asociaciones publico-privadas (APP). Para su evaluacion se
consideran aspectos como: marco juridico, institucionalidad, madurez operativa, el entorno politico-
empresarial”’®, mejor dicho, informa internacionalmente cual es el panorama de las Asociaciones
Publico-Privadas en un pais, empezando su recuento factico desde la planeacion y terminandolo en
la ejecucidn del proyecto de infraestructura vial.

De manera coherente, la promulgacion de la Ley 1508 de 2012 y la emision del decreto 1467 de
2012, permitieron darle una definicién, justificacion y complementariedad al modelo de las
Asociaciones Publico-Privadas en Colombia, siendo con ello “posible afirmar que Colombia en los
altimos afios incremento la participacion del sector publico en los proyectos nacionales por medio de
las asociaciones publico-privadas, impactando favorablemente al indicador infraescope que pasoé de
55,3 en 2010 a 59,5 en 2012, y a 61 en 2014, Asi, los rankings internacionales, cumpliendo esa
labor comparativa, son los que empiezan a ser aspectos de interés para los inversionistas extranjeros
ante la intencion de ejecutar cualquier inversién en el pais, tenga o no tenga que ver con las dinamicas
de las Asociaciones Publico-Privadas, razén por la cual se ha venido afirmando la existencia de ese
desarrollo generalizado en el pais con la puesta en marcha del modelo sujeto a ser analizado.

Dentro de la exposicion de motivos de la Ley 1508, se establecié que, en concordancia con lo
mencionado, “la principal ventaja de estos mecanismos es que no solo se obtiene financiacion
adicional para la actividad del sector publico, sino que se capturan una serie de eficiencias del sector
privado, para el adecuado desarrollo de los proyectos donde, contando con la alineacion de incentivos
adecuados, se logran agilizar los plazos de la obra, controlar el presupuesto de inversion y finalmente
proveer un adecuado servicio de operaciéon y mantenimiento de la infraestructura™8?,

Esa idea, congrega muchas mas cuestiones porque, siendo ampliamente desarrollado, “este nuevo
modelo que se viene implantando en Colombia es una alternativa para mejorar las vias en mal estado
y los disefios anti funcionales. Una mejor infraestructura tiene un impacto positivo en la construccion
de las redes viales y de obras complementarias, como puertos, ferrocarriles, hoteles, hospitales,
penitenciarias, telefonia maévil y televisién. Obras que contribuiran a incentivar la inversién en el
sector agricola y mejorar la calidad de vida de sus habitantes™8,

Cerrando entonces esta idea de la importancia, dando un argumento empirico de fuerza, vale rescatar
la idea tendencial sobre la implementacion del modelo, donde son los Estados mas fuertes del mundo,
en materia econdmicay de desarrollo, los que procuran fuertemente su implementacion por cuestiones
tanto de competitividad como de satisfaccion de las necesidades sociales debidas. En soporte de lo
anterior, Carlos Botero afirma que: “la tendencia mundial de paises desarrollados como Estados

179 Rojas Lépez y Ramirez Muriel, «Inversion en infraestructura vial y su impacto en el crecimiento econémico», 116-17.
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el-cual-se-establece-el-regimen-juridico-de-las-asociaciones-publico-privadas-se-dictan-normas-organicas-de-
presupuesto-y-se-dictan-otras-disposiciones-mensaje-de-urgencia.
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Unidos, China, Brasil, Chile y otros, donde se desarrollan desde los afios 50 asociaciones publico-
privadas tipo concesion, como mecanismo dindmico que permite participacién de capitales privados
en la creacion y consolidacion de la infraestructura vial de cada pais, es una muestra de la viabilidad
del modelo. Este esfuerzo permite al sector publico y privado lograr estandares aceptables de
competitividad al nivel financiero en una economia globalizada que requiere satisfacer la demanda
creciente por infraestructura, necesaria para el crecimiento del sector transporte de carga y
pasajeros”®,

En conclusion, como se analizara en el capitulo siguiente, las obras de infraestructura desarrolladas a
través de las Asociaciones Publico-Privadas generan un impacto significativo en las esferas local y
nacional. No obstante, sin limitar el analisis a un &mbito espacial especifico, es igualmente valido
argumentar que estas iniciativas pueden influir positivamente en el &mbito regional, contribuyendo
ademas a fortalecer la interconexién global de América Latina con el resto del mundo, haciendo cada
vez mas evidente su integracion en un contexto globalizado. El caso puntual al que se alude es sobre
el Aeropuerto el Dorado de Bogotd, obra producto del desarrollo de un proyecto de Asociacion
Publico-Privada, el cual pasé a ser considerado como el principal HUB de América del sur®*, debido
a que este “se situa en el tercer lugar de importancia en trafico de pasajeros y en primer lugar en
trafico de carga en el entorno latinoamericano’8,

2. ¢Existe o no el contrato de Asociaciones Publico-Privadas en Colombia?

Con referencia a lo mencionado en el articulo 1 de la Ley 1508, y bajo el cuestionamiento de si existe
0 no una tipologia contractual especial dedicada para las Asociaciones Publico-Privadas, debe
mencionarse el hecho de que estas se “materializan en un contrato” ¥, dando lugar a que de la
interpretacion de la definicion se precisa que no hay una tipologia contractual especial o novedosa
gue presente o incursione la Ley 1508 de 2012.

Ese razonamiento alude a que las Asociaciones Publico-Privadas “no corresponden a una nueva
tipologia contractual, sino a un marco dentro del cual podran desarrollarse diversas especies
contractuales, dentro de las que se encuentra por ejemplo, las concesiones de acuerdo con lo
establecido en el articulo 2° de la mencionada Ley”'¥", cuestion que demuestra que “las APP no hacen
parte de las tipologias contractuales en la actualidad™®,

El articulo 2 de la Ley 1508 de 2012 estipula que: “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 Asociacion
PUblico-Privadas™®. Por ello, tal y como lo infiere la disposicion legislativa referenciada, vienen
siendo las Asociaciones Publico-Privadas un modelo dentro del cual pueden articularse diferentes
figuras, o contratos, del ordenamiento juridico colombiano. Dicho en otras palabras, “las APP como
tal es el término genérico, teniendo a la concesion como una de las modalidades especificas y como
principal antecedente”'® o “se puede hablar entonces de un género, formulaciéon o modelo marco
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dentro del cual caben varias figuras contractuales concretas”%.

Logra ese proposito evidenciarse cuando se afirma que “en las APP caben modalidades como:
concesiones, proyectos de inversion en infraestructura a largo plazo y Proyectos de Prestacion de
Servicios (PPS)'%2, La importancia entonces de generar una caracterizacion de la figura, como del
sentir constitutivo de la misma, resulta preponderante, debido a que son esas ideas las que, sin
diferenciar los contratos o las figuras operantes del modelo, van a orientar el funcionamiento y los
cimientos estructurales del modelo de las Asociaciones Publico-Privadas.

Conceptualmente se ha previsto, respecto a esta importancia de las caracteristicas dentro de la
operatividad del modelo, dando sentido a lo referenciado en subtitulos previos, que a “partir de un
analisis de las caracteristicas esenciales de las APP’s podemos entender los grandes avances y retos
a los que tendra que enfrentarse la contratacion publica™®® esto, dentro de la caracterizacion genérica
de las Asociaciones Publico-Privadas como también respecto a su especie: las Asociaciones Publico-
Privadas de iniciativa privada, también referenciada con anterioridad.

Lo innovador dentro de la implementacién de este modelo incursionado por politica publica, al menos
en Colombia, y en concordancia con los antecedentes mencionados al comienzo de este capitulo,
logra ser esa iniciativa por parte de los particulares de -previendo la realizacién de un proyecto de
infraestructura- poder presentar la propuesta y que cumpliendo con todos los parametros y
evidencidndose la necesidad, eventualmente, se realice la Asociacion Publico-Privada de iniciativa
privada, siendo esta, en materia de gestion pablica, una verdadera novedad?®,

Es de anotar, en consideracion a lo mencionado, que “en Colombia existe experiencia con el manejo
de las concesiones viales, portuarias y aeroportuarias, consideradas internacionalmente como
APP”'% debido a esa articulacion de dichas obras con el contrato de concesion. La cuestion a tratar
en este punto, siendo explicado precedentemente, y por la cual se presentan estas citas conducentes a
ello, es manifestar como las Asociaciones Publico-Privadas de iniciativa publica vienen siendo una
evolucion del contrato de concesion, pues casi que representa una imposibilidad identificar una
disparidad entre ambas figuras. Es mas, se ha afirmado que “cuando se trata de iniciativas que parten
del sector puablico la diferencia es casi nula, tratindose mas bien de una actualizacion del contrato de
concesion regulado por las disposiciones normativas anteriores a la expedicion de la Ley 15081%,

Con ello, como serd objeto de estudio posteriormente, logra diferenciarse el antecedente mas reciente,
las concesiones, con este modelo de las Asociaciones Publico-Privadas en Colombia, por cuanto,
conceptualmente hablando, en primera medida, se previeron ambos modelos de manera distinta,
donde “en las alianzas publicas privadas, a diferencia de la concesion, se asumen en forma compartida
los riesgos y los costos, pero también se comparten los beneficios, impactos y logros obtenidos™**’.

Sin embargo, y limitando el objeto de estudio, tanto la academia como la estructuracion de proyectos
de Asociaciones Publico-Privadas han previsto que el contrato por medio del cual se ejecuta en mayor
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medida esta modalidad en Colombia es el contrato de concesion, mas en lo que respecta a proyectos
de infraestructura vial; siendo tanto el impacto que se ha afirmado que “esta figura solo se esta
aplicando en mayor medida en los contratos de concesion de obra*%,

Por ello, tal y como fue mencionado en la introduccion de la presente tesis, se hace referencia a los
contratos o a las figuras del ordenamiento juridico colombiano las cuales pueden mediar y utilizarse
bajo el modelo de las Asociaciones Publico-Privadas, sin dejar de lado que se realizard un especial
andlisis a la luz del contrato de concesion, por su relevancia dentro de la ejecucion de proyectos en
Colombia.

3. Naturaleza contractual del contrato de concesion, como férmula aplicable dentro
del modelo de las Asociaciones Publico-Privadas en Colombia.

Lo expuesto hasta ahora permite identificar la estrecha relacion entre las Asociaciones Publico-
Privadas (APP) y los contratos de concesion en Colombia. Esta conexion se ve reforzada por los datos
proporcionados por el Departamento Nacional de Planeacion (DNP), a través del Registro Unico de
Asociaciones Pablico-Privadas (RUAPP), que registra mas de 700 proyectos desarrollados bajo esta
modalidad contractual®. En este contexto, se torna imprescindible llevar a cabo un analisis detallado
del contrato de concesion, dada su relevancia en la implementacion de las APP en el pais.

Inicialmente, y como la practica académica lo acostumbra a hacer, se procedera a presentar los
argumentos que ilustran, muy a grandes rasgos, la naturaleza del contrato, concretamente haciendo
alusion a los sujetos, al objeto, a la contraprestacion, a las vigencias, etc., del contrato de concesion
en Colombia, pretendiendo con ello tener, en nociones cercanas, los planteamientos que aluden a las
Asociaciones Publico-Privadas.

En efecto, a diferencia de Estados como Espafia, la Ley, con un conglomerado de diversos
instrumentos, que regula la ejecucion de los contratos estatales en Colombia busca que las situaciones
gue se pretenden negociar-ejecutar encuentren casi que una complementacion perfecta con los
postulados con los que cuenta determinado contrato estatal, soslayando asi una eviccion de
intenciones que desvien la necesidad de la contratacion por ambitos publicos, en complemento de
diversos principios aplicables como: transparencia y seleccion objetiva. El resultado de ese
acontecimiento representa que los contratos estatales en su esencia sean particularmente distintos
unos de otros, razén por la cual sus elementos formantes, contractualmente hablando, son muy
distintos.

En un inicio, se empieza a regular el contrato de concesion por el Decreto 222 de 19837, pero es esa
intencion legislativa la que, procurando la existencia de un conglomerado de normas que contenga la
totalidad de las modalidades contractuales del pais, recogio al contrato de concesion en la Ley 80 de
1993. Dentro de su articulado normativo, el articulo 32 enlista cuales vienen siendo esas modalidades
contractuales que pueden impetrarse dentro de la ejecucién de contratos estatales en Colombia,
encontrandose en su numeral 4 el contrato de concesion, el cual dispone de:

Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a una
persona llamada concesionario la prestacion, operacion, explotacion, organizacion o gestion, total o
parcial, de un servicio publico, o la construccion, explotacién o conservacion total o parcial, de una

198 Guzman Cuenca, «Naturaleza juridica del contrato de concesidn de obra por via de asociaciones publico- privadas».
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obra o bien destinados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para
la adecuada prestacion 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 una remuneracién que puede consistir
en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, 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?®.

Acerto en dicha narrativa el legislador, pues logré condensar en un texto medianamente corto los
elementos fundantes del contrato de concesion, detallando cuél eventualmente podria ser el campo
operacional del referido contrato y bajo qué condiciones es posible su intervencion dentro de las
realidades del pais.

Jurisprudencialmente se ha precisado, confirmado e identificado que las Asociaciones Publico-
Privadas se caracterizan por:

(i) tener una larga duracidn; (ii) definir sus objetos alrededor de proyectos, lo que conlleva la prevision
de actividades como el disefio, construccién y mantenimiento de la infraestructura publica sobre la que
verse el contrato y/o los servicios asociados; (iii) contar con financiacion privada o publico-privada;
(iv) establecer como forma de remuneracion el otorgamiento del derecho a la explotacion de la
infraestructura o servicio, aunque en algunos casos es posible pactar el desembolso de recursos
publicos; (v) condicionar la remuneracién a niveles de calidad; (vi) trasladar parte importante de los
riesgos al contratista —por ejemplo, los asociados al disefio, niveles de demanda, deterioro y
mantenimiento de la infraestructura- segln su capacidad y experiencia; y (vii) distribuir las tareas entre
las partes de acuerdo con su experiencia y ventaja competitiva?®,

En igual sentido, la Corte Constitucional concluyo que “la Ley 1508 fue promovida para introducir
las Asociaciones Publico-Privadas como nueva modalidad contractual, en vista de los beneficios que
segun la experiencia comparada reportan, en términos de eficiencia, eficacia, innovacién, ahorro de
recursos publicos y ampliacién y mejoramiento de la infraestructura publica”?%,

Inicialmente, respecto a los sujetos, es evidente el hecho de que, por ser catalogado un contrato estatal,
por un lado, se encuentra a la parte concedente, quien debe ser una entidad estatal, englobando a los
sujetos publicos, quienes, en principio, son merecedores de la prestacion que se pretenda ejecutar.
Por el otro lado, quien procura ejecutar las labores, se encuentra al concesionario quien, siendo esto
de gran relevancia respecto a los proyectos de Asociacion Publico-Privada, acostumbra a ser un
privado-particular.

En lo que concierne al objeto contractual, se habla de esa transferencia de funciones, entre los sujetos
mencionados con anterioridad, con el propdsito de la consecucion “de uno de los siguientes objetivos:
prestacion de un servicio publico, o la construccién de una obra publica, o la explotacion de un bien
estatal 2%,

Es posible sefialar entonces, englobando las ideas presentadas dentro de este subtitulo, que las
nociones relevantes del contrato de concesion constan de ese “otorgamiento de derechos para ejercer
una actividad de interés general, (frecuentemente en manos del Estado) cuyo contenido econémico la
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hace susceptible de explotacién por empresarios particulares, y que no implican el ejercicio de la
autoridad inherente a los poderes ptblicos?%.

Jurisprudencialmente, evidencidndose incluso la referencia y necesidad de las Asociaciones Pablico-
Privadas, se defini6é al contrato de concesion como un instrumento a partir del cual “el Estado
promueve el concurso de la inversion privada para el cumplimiento de sus fines. Estos contratos
adquieren especial importancia en contextos en los que existen restricciones presupuestales, pues
permiten la realizacion de importantes obras de infraestructura (vial, energética, de transporte, de
telecomunicaciones, etc.) con el apoyo de los recursos y conocimientos privados; de este modo
facilitan que los recursos publicos se enfoquen en otras necesidades de la actuacion estatal”?%,

La remuneracion o contraprestacion, indicada en el apartado legal referenciado, puede constar de
tarifas, derechos, tasas, etc., que se le otorgan al concesionario, quien tiene ocasién de desarrollar la
labor encomendada. Frente a ello, jurisprudencialmente se ha reconocido que en “estos contratos se
retribuira la actividad con el derecho a la explotacion 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™®’. Es aqui, en complemento de lo presentado en lineas previas, que la
recomendacién consiste en estructurar unos pliegos de condiciones y estudios previos, donde se
materializa su intencion, bien soportados, que ilustren el plazo, la distribucién de riesgos, la tasacion
de la remuneracion, etc.?%, suerte misma de las Asociaciones Publico-Privadas de iniciativa pablica,
para que los eventuales concesionarios realicen la planeacién debida sobre lo que se pretende
estructurar.

No obstante, dentro de los lineamientos tedrico-practicos de la remuneracion en el contrato de
concesion se ha mencionado que “la remuneracion del concesionario usualmente se obtiene a partir
de la explotacion de la obra, mediante el cobro de peajes y/o contribucion por valorizacion a los
usuarios o beneficiarios de la misma”?® de manera temporal, hasta que el concesionario recupere la
inversion realizada?'’ al momento de la culminacion de la obra.

En definitiva, es fundamental para el analisis de los proyectos desarrollados bajo el modelo de
Asociaciones Publico-Privadas entender el contrato de concesion, el cual, como se ha demostrado, es
la modalidad contractual mas utilizada en Colombia para los proyectos de infraestructura en el marco
de estas asociaciones. Asi, se puede afirmar que las caracteristicas principales de este contrato de
concesion son que se trata de “un contrato bilateral, oneroso conmutativo, de tracto sucesivo, intuito
persona y solemne™?t,

205 Urueta Gomez, El contrato de concesion de obras publicas (project finance y partenariado pablico-privado), 1:161.
206 Corte Constitucional de Colombia, «Sentencia C-300/12 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub», Expediente D-8699, 25
de abril de 2012, https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2012/C-300-12.htm.

207 Corte Constitucional de Colombia.

208 Congreso de la Republica de Colombia, «Ley 1474 de 2011. Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los
mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion
publica.», Diario Oficial No 48.128, 12 de julio de 2011,
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1474_2011.html.

209 Tribunal Arbitral, «Laudo Arbitral (Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. vs Agencia Nacional de Infraestructura)»,
(Tramites 4190 y 4209 Acumulados), 6 de agosto de 2019, 163, https://idoc.pub/documents/laudo-final-tribunal-de-
arbitramento-contrato-ani-y-ruta-del-sol-546je5vdqwn8.

210 Congreso de la Republica de Colombia, «Ley 105 de 1993. Por la cual se dictan disposiciones basicas sobre el
transporte, se redistribuyen competencias y recursos entre la Nacion y las Entidades Territoriales, se reglamenta la
planeacion en el sector transporte y se dictan otras disposiciones.», Diario Oficial No 41.158, 30 de diciembre de 1993.
211 Katherinne Pedroza Villegas, «Caracterizacion financiera de los contratos de concesiones viales en Colombia, estudio
de caso» (Tesis de maestria, Bogota D.C, Universidad Nacional de Colombia, 2016), 48,
https://repositorio.unal.edu.co/handle/unal/58302.
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4. Diferenciacion e impacto de las Asociaciones Publico-Privadas con el contrato de
concesion.

Si bien anteriormente se hizo alusion a una diferencia tedrica entre el contrato de concesion y el
modelo de las Asociaciones Publico-Privadas no significa que esta sea la Unica, pues su impacto y
desarrollo en la sociedad, de ser asi, no generaria trascendencia dentro de las dindmicas juridicas y
econdmicas en el pais, ni mucho menos dentro del campo prestacional por parte del Estado.

Por ello, el objeto de este subtitulo radica en relatar las diferenciaciones méas sustanciales que se
puedan encontrar entre el modelo de las Asociaciones Publico-Privadas y el contrato de concesion,
gueriendo con ello exponer los motivos y argumentos que irian direccionados a probar el gran impacto
de la constitucion de las Asociaciones Publico-Privadas en Colombia. Ademaés de ello, siendo el
fundamento de las proposiciones que se presentaran, se evidenciara, sin dificultad alguna, el por qué
se habla de que son las diferencias entre el modelo de las Asociaciones Publico-Privadas y el contrato
de concesion las que le dan un valor importante y determinante para su funcionamiento a las primeras
referenciadas.

Dicho objetivo, se concretard por medio del enlistamiento y la enunciacion de diversas situaciones
donde ambos modelos cuentan con aspectos distantes, logrando con ello, siendo tesis de este trabajo,
demostrar la gran trascendencia de las Asociaciones Publico-Privadas y el por qué se acude a esta
figura por medio del contrato de concesién.

a) Respecto a la posibilidad que tienen los particulares de presentar propuestas.

Manifestado con anterioridad, se logré evidenciar como en el modelo de las Asociaciones Publico-
Privadas se brindaron herramientas para que sean los particulares quienes pudiesen presentar a la
administracion correspondiente propuestas de desarrollo, en diversas areas, quedando tal propuesta-
solicitud bajo el estudio y eventual autorizacion por parte del ente publico. Lograndose tal proposito,
en complemento de lo indicado con anterioridad, se estaria bajo la “presencia de la atribucion a un
particular de un poder juridico perteneciente a la administracién publica en determinado campo de
sus actividades, aunque con ciertas peculiaridades”?2,

De esta manera, bajo cuestiones expuestas, el privado, con sus potestades técnicas y de experiencia,
cuenta con el conocimiento suficiente para poder interceder en la planeacion y estructuracion de algin
proyecto, procurando con ello que sea la administracion, la que con su aprobacién, permita esa gestion
cooperativa entre instancias publicas y privadas para que el desarrollo de los planes estructurados
puedan materializarse de la mejor manera, siendo consecuentes con las necesidades de la ciudadania
en complemento de los estandares y desarrollo generalizado que produciria la realizacion de dicho
proyecto.

Es entonces ese planteamiento una de las innovaciones recientes méas influyentes en las tematicas del
derecho administrativo, del intervencionismo estatal y del desarrollo de gestion publica por parte de
particulares, situacion que se vuelve viable con la constitucion del modelo de las Asociaciones
Publico-Privadas, al menos en lo que tiene que ver con Colombia.

Dicho en otras palabras, siendo aplicable no solamente a las tematicas de infraestructura vial, antes
de la implementacion de este modelo en Colombia, no habia posibilidad alguna de que privados
tuviesen al menos esa oportunidad de presentar recomendaciones que, soportdndose en su
experiencia, podrian ser de gran valor en la ejecucion de cualquier proyecto que provenga de

212 Urueta Gomez, El contrato de concesion de obras publicas (project finance y partenariado pablico-privado), 1:161.

58



instancias pablicas. Por ello, y cdmo se argumentd previamente, las Asociaciones Publico-Privadas
de iniciativa publica, por el impacto de la figura, logran ser la evolucion del contrato de concesién,
debido a que, sin tocar si quiera el tema de la iniciativa privada, se evidencia que es la intencion de
la entidad publica la que se ve reflejada en su totalidad dentro de la planeacion, estructuracién y
ejecucion del proyecto.

A modo de sintesis, por un lado, se evidencia que con la presencia y existencia del modelo de las
Asociaciones Publico-Privadas puede hablarse de una evolucion en lo que tiene que ver con los
postulados del desarrollo de las iniciativas publicas, pero, por el otro, siendo parte del desarrollo de
esta tesis, a pesar de la evolucién del modelo no se podria entrar a hablar del desuso por parte del
contrato de concesién, ya que, empiricamente comprobado, se logra demostrar que viene siendo esta
la modalidad contractual a la cual mas se acude para el desarrollo de los proyectos de infraestructura
vial en Colombia, dejando en claro el impacto que logra causar, dentro de diversas esferas, la
posibilidad de los particulares al presentar propuestas sobre el cauce que podria tomar la realizacion
de ciertos proyectos en Colombia, acontecimiento que era inviable dentro de la articulacion del
contrato de concesion.

b) Respecto a los anticipos.

Una de las cuestiones tedricas mas cuestionadas del contrato de concesion consiste en los anticipos y
como se idealiz6 la ejecucidn de ese contrato respecto a esta tematica, ya que, muchas veces afirmado
tanto por tedricos como por la practica®?, se solia manifestar que los proponentes y los interesados
en desarrollar el contrato de concesién aprovechaban los dineros suministrados por el ente publico
para devolver los favores que le habrian permitido ganarse la licitacion y estar al frente del proceso,
situacion ajena a la concepcion teérica de los anticipos. En vez de que el proponente destinara esos
dineros para la intermediacion corrupta, estos dineros deberian ser el insumo primigenio para el
comienzo del desarrollo de la obra sujeta a cuestion.

Logra ser tan ejemplificante la definicién que instancias administrativas con relacién a la ejecucion
de estos contratos han establecido respecto a este concepto que: “el anticipo es un recurso econémico
que permite el normal desarrollo del objeto del contrato al convertirse en un instrumento de
financiacion del proyecto™?4, facilitando que este tenga un curso claro y direccionado a la realizacion,
sin problema alguno, de la obra que dicho proponente se gané para desarrollar, bajo el entendido de
que comenzar estas gestiones técnicas requieren grandes esfuerzos financieros por parte de quien se
gand la licitacién.

En efecto, y como ejercicio modular en evolucion, con la entrada conceptual de las Asociaciones
Publico-Privadas en Colombia se procuré que dicha falencia factica-procesal pudiese mitigarse de
alguna manera, mas aun cuando ya se habia pensado que seria esta figura el reemplazo dogmatico de
los postulados genéricos del contrato de concesidon. La intencién fue recogida en diferentes apartados
legislativos de la Ley 1508 de 2012, cuando se habla de que, mas en estas etapas de planeacion-
estructuracion, “los particulares podran estructurar proyectos de infraestructura publica o para la
prestacion de sus servicios asociados, por su propia cuenta y riesgo, asumiendo la totalidad de los
costos de la estructuracion”?®, es decir, sin necesidad alguna de los anticipos brindados dentro de la

213 Santiago Sierra Ospina, «El anticipo en el contrato estatal: generalidades y mecanismos de proteccion» (Monografia de
grado, Medellin, Universidad Pontificia Bolivariana, 2011), 66, https://repository.upb.edu.co/handle/20.500.11912/103.
214 Camara Colombiana de Infraestructura, «Documento de buenas practicas-licitacion pablica» (Camara Colombiana de
Infraestructura, septiembre de 2016), 2, https://docplayer.es/97002586-Documento-de-buenas-practicas-licitacion-
publica.html.

215 Congreso de la Republica de Colombia, «Ley 1508 de 2012».
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ejecucion pasada en los contratos de concesion.

Inclusive, siendo expresado en varios fragmentos de esta tesina, las Asociaciones Publico-Privadas
en Colombia hallan un gran fundamento, econémicamente hablando, cuando se prevé la posibilidad
de que sean los particulares los que tengan injerencia en la financiacion de las obras que se adelanten
por medio de esta figura, razon por la cual, de la manera mas logica y consecuente, no seria viable la
existencia de anticipos que cubrieran parte de la inversion necesaria para la ejecucion?:®. En Gltimas,
seria la poca o nula intervencion financiera por parte de las entidades pablicas la que logra fungir la
invencidn de gran interés para el desarrollo de estos proyectos; son esas las ideas que complementan
la evolucién del modelo, convirtiéndolo en mas estable y viable para las gestiones actuales dentro de
la esfera de lo pablico.

Por ende, “ni la Ley 1508 de 2012 ni sus Decretos reglamentarios permiten el desembolso de anticipos
para iniciar el desarrollo del proyecto, ya que precisamente el espiritu de estas asociaciones es la
inversion privada sobre los recursos publicos?Y, cuestion diferente a lo recogido por la Ley 80 de
1993 sobre el contrato de concesion, donde se congrega la idea de que se “se podra pactar el pago
anticipado y la entrega de anticipos, pero su monto no podré exceder del cincuenta por ciento (50%)
del valor del respectivo contrato”?®, procurando con ello sufragar los costos-gastos en que
inicialmente se incurri6 con la ejecucién del contrato.

Como resultado, se encuentra que esta evolucién tedrica del contrato de concesion, por medio de la
modalidad contractual de licitacion publica, a las Asociaciones Publico-Privadas fue de gran avance
e impacto dentro del tratamiento de estos negocios en el pais, “dado que haciendo buen uso de estas
disminuira el gasto publico destinado a la construccion de infraestructura publica, se dard un mejor
uso a los recursos publicos invertidos en este ya que, no se pagaran anticipos”?°, adelantandose una
mayor responsabilidad en lo que concierne a los dineros publicos que anteriormente, con el contrato
de concesion, se malgastaban y facilitaban actividades ilicitas-reprochables.

c) Respecto a los pagos por la prestacion.

Como cualquier actividad, mas cuando se habla de obras de infraestructura vial, el criterio quiza de
mayor importancia para el proponente que se presente a participar para ser adjudicatario del contrato
son las prestaciones de las cuales se puede hacer merecedor como contraprestacion a la labor
adelantada. En ese sentido, palabras méas palabras menos, se articula la planeacién por parte del
particular para revisar si la propuesta en curso le interesa o no, debido a que “si bien el rol del
particular cuando celebra un contrato estatal es el de colaborador, también es incuestionable su deseo
de alcanzar una utilidad econdémica’?%,

Frente a ello, vale distinguir las diferentes modalidades respecto al pago de la labor adelantada tanto
en el modelo de las Asociaciones Publico-Privadas como en el contrato de concesion en Colombia.
Inicialmente, respecto al contrato de concesion, como fue analizado y estudiado en el subtitulo previo,

216 Juanita Fonnegra, «Analisis de las asociaciones publico-privadas en Colombia como una fuente alternativa de
financiacion de infraestructura para el desarrollo» (Trabajo de grado, Bogota D.C, Universidad de los Andes, 2019), 7,
https://repositorio.uniandes.edu.co/handle/1992/44181.

217 Sepastian Beltran Torres, «Asociaciones Pablico-Privadas-APP: ;futuro de la infraestructura pablica en Colombia?»
(Documento de grado, Bogota D.C, Universidad Catélica de Colombia, 2017), 31,
https://repository.ucatolica.edu.co/handle/10983/15211.

218 Congreso de la Republica de Colombia, «Ley 80 de 1993.»

219 Beltran Torres, «Asociaciones Plblico-Privadas-APP: ¢futuro de la infraestructura pablica en Colombia?», 34.

220 senado de la Republica de Colombia, «Exposicion de motivos de la ley 80 de 1993» (Avance Juridico Casa Editorial
Ltda, 1993), https://normativa.colpensiones.gov.co/colpensiones/docs/mtl008093.htm.
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dentro de los adeptos legislativos que recogieron esos postulados contractuales se previo,
ampliamente, el cémo podria materializarse el pago por la prestacion del servicio adelantado,
indicandose una relacidn escasa entre el desempefio del servicio, los tiempos de entrega y el pago que
se efectuaba por el mismo?. Por el otro lado, respecto al modelo de las Asociaciones Publico-
Privadas, bajo el estudio del contrato de concesidn, se modifico la regla que traia el contrato de
concesion en lo concerniente a esta tematica, dada la influencia de cuestiones anémalas que
retardaban y generaban ineficiencias en la obra contratada, siendo la oportunidad para la introduccion
y sustentacion de sobrecostos que se presentaban con el desarrollo del contrato, acontecimiento que
afectaba las finanzas publicas y ademds favorecia esas ejecuciones precarias de las labores
encomendadas.

Por esa razon, en el modelo de las Asociaciones Publico-Privadas, en complemento a las situaciones
mencionadas en el capitulo 1 que motivaban la entrada y existencia en el ordenamiento juridico
colombiano, se estableci6 una regla de operatividad de bastante importancia, procurando la
disponibilidad de la infraestructura y la calidad del servicio en todas las obras y/o gestiones que se
adelanten por medio de este modelo??.

En otras palabras, el legislativo manifesto la idea de que la “remuneracion estara condicionada a la
disponibilidad de la infraestructura y al cumplimiento de niveles de servicio y estandares de calidad
previstos para las respectivas unidades funcionales”??® aludiendo a que la realizacion de la obra debe
contar con su culminacion y bajo el cumplimiento de los parametros de niveles de servicio y calidad
para que se pueda proceder a instancias de la concrecién del pago por la prestacién adelantada.

En ese orden de ideas, la consecuencia de estos lineamientos legislativos completan un mensaje para
el proponente, eventual adjudicatario, consistente en que las obras o las labores que se le encarguen
deben contar con eficiencia en la realizacion de la obra, pero ademas de ello, calidad en la elaboracion
y ejecucion de lo que se encomiende para, con el cumplimiento total de estas estipulaciones, y como
incentivo por la realizacion, hacer efectivo el pago por concepto de la contraprestacion adelantada.

El proponente entonces con ello en mira lo que procurara, para ver el resultado de sus esfuerzos e
inversiones, sera dar cumplimiento a lo acordado de una manera expedita: “bajo una APP, el
mecanismo de pago es la herramienta que permite al socio publico alinear sus incentivos con los
incentivos del socio privado para que éste entregue los resultados deseados”?** haciendo que esos
esfuerzos de gobernanza terminen bien resueltos y no con una multiplicidad de obras inconclusas que
lo Unico que generarian seria un descontento por parte de la ciudadania y unas cargas financieras que
no se debiesen asumir por incumplimientos ajenos.

Llega a tal punto a funcionar dicha regla de eficiencia y calidad en la prestacion debida que si no se
cumplen dichos parametros, como consecuencia los pagos se podran reducir por las deficiencias, tanto
en eficiencia como en calidad, por el desempefio del proponente dentro de la gestién que
contractualmente, bajo el modelo de las Asociaciones Publico-Privadas, le habia sido encomendada,
siendo coherentes con las cargas obligacionales suscritas por las partes.

221 Departamento Nacional de Planeacion (DNP), «Guia de Asociaciones PUblico-Privadas — Capitulo 1 - La Asociacion
Puablico Privada» (DNP, 11 de febrero de 2016), 7, https://www.dnp.gov.co/programas/participaci%C3%B3n-privada-
%20y-en-proyectos-de-infraestructura/asociaciones-publico-privadas/Paginas/guias-app.aspx.

222 presidencia de la Republica de Colombia, «Decreto 438 de 2021. Por el cual se modifica el Capitulo 1 del Titulo 2 de
la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Planeacion
Nacional», Diario Oficial No. 51.659, 28 de abril de 2021,
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=162326.

223 Congreso de la Republica de Colombia, «Ley 1508 de 2012».

224 Departamento Nacional de Planeacion (DNP), «Guia de Asociaciones Plblico-Privadas — Capitulo 1», 7.
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Con todo ello, tanto apartados tedricos como legislativos, lo que evidencian es un precedente juridico
tendiente a la realizacién de obras de calidad y en los términos contractualmente suscritos, soslayando
los abusos que, antes de la existencia de las Asociaciones Publico-Privadas, ocurrian en Colombia
con mayor frecuencia.

d) Respecto a las adiciones, tanto respecto al plazo como a las presupuestarias.

Continuando con el ejercicio de evolucidn, es perceptible encontrar que en lo que concierne a las
adiciones, las Asociaciones Publico-Privadas también aunaron esfuerzos para solventar, al menos
desde lo tedrico, los errores y/o falencias que presentaban las particularidades contractuales utilizadas
en el contrato de concesion. Las adiciones, tanto presupuestales como con caracter temporal, vienen
siendo parte de ese proceso de concertacion.

No es de desconocimiento en la sociedad que las obras de infraestructura en Colombia, mas teniendo
en cuenta la topografia del pais, viene siendo una de las grandes dificultades para el desarrollo 6ptimo
y eficiente de este tipo de obras. No obstante, justificAndose en esto y en demas situaciones, esta,
entre muchas mas causas, venia siendo parte de la argumentacién suministrada por parte de los
adjudicatarios para solicitar adiciones tanto econdmicas como temporales para el desarrollo y
terminacion de la labor encomendada. Demuestra el pasado legislativo reciente??® de la historia de
Colombia que bajo las instancias del contrato de concesién era viable que se solicitaran adiciones
financieras como temporales de hasta del 60% de lo acordado contractualmente??, cuestion que,
vislumbrando de gran manera, generaba afectacién a la planeacion realizada por instancias publicas
para la realizacion de dicho proyecto.

La idea entonces con las Asociaciones Publico-Privadas era procurar disminuir esas solicitudes que
siempre representaban esfuerzos, tanto econémicos como de cumplimiento, para las administraciones
gue velaban por la realizacion iddnea de las obras contratadas. Por ello, a lo largo del texto legislativo
de las Asociaciones Publico-Privadas se evidencia la existencia de patrones de conducta, condensados
en articulos, que pretenden regular esta situacion, siendo evidente por el legislativo que esa
posibilidad de solicitar hasta el 60% representaba una facultad de la cual se podria abusar con mucha
facilidad, poniendo de presente que si se llegaban a esas instancias era por la negligencia y descuido
en el desarrollo de la obra por parte del adjudicatario.

Esa idea, en complemento de lo manifestado en el punto inmediatamente anterior sobre los pagos por
la prestacién debida, prevé la existencia de instancias motivacionales y de cumplimiento que limitan
esos abusos por parte de los pasados adjudicatarios®?’. Sin embargo, ante la imposibilidad de predecir
todas las eventualidades que se podrian presentar dentro de la ejecucion de la obra, se dispuso la
posibilidad, mucho maés razonable en este punto, pues ya no se habla de méas de la mitad del plazo y
condiciones econdmicas pactadas, llegando a establecer el tope maximo de solicitud en 20% tanto
para los plazos como para los requerimientos econémicos. Es decir, el adjudicatario, en estas
instancias, y bajo los derroteros del modelo de las Asociaciones Publico-Privadas, tiene la posibilidad
de solicitar hasta un 20% de adicioén en materia econémica como en plazos de entrega y culminacion

225 Congreso de la Republica de Colombia, «Ley 1150 de 2007. Por medio de la cual se introducen medidas para la
eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con
Recursos Publicos.», Diario Oficial No 51.869, 16 de julio de 2007,
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1150_2007.html.

226 Sehastian Pérez Ramirez, «La adicion en los contratos de concesion de obra publica segun el articulo 28 de la Ley
1150 de 2007. Estudio de Caso: Otrosi No. 6 al Contrato de Concesion No. 001 de 2010, celebrado entre el INCO y el
Concesionario Ruta del Sol S.A.S.», 2017, 25-31, https://repository.ucatolica.edu.co/handle/10983/15063.

227 Mario Alejandro Forero Gonzalez, «La distribucion de riesgos en los contratos de concesidn vial en Colombia»
(Universidad del Rosario, 2018), 29, 10.48713/10336_179609.
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de la obra.

En razdn a ello, siendo en parte el mensaje que el legislador quiere exponer, deberan los interesados
en el desarrollo del proyecto bajo la modalidad de las Asociaciones Pablico-Privadas hacer una
correcta planeacion respecto a cuanto dinero y cuanto tiempo va a necesitar para el correcto desarrollo
de la labor encomendada y si estas disertaciones corresponden y satisfacen, en este caso bajo el
ejemplo de una Asociacion Publico-Privada de iniciativa privada, lo que se pretende desarrollar, pues
si dentro de la ejecucion se llegasen a sobrepasar los topes ilustrados, debera, por un lado, dar
cumplimiento a la obligacién contractual y, por el otro, costear los gastos de mas que se produzcan
para la concrecion del proyecto. Esto, por la imposicion legal detallada con suficiencia en la Ley 1508
de 2012, lo que imposibilita arribar a interpretaciones diferentes a la expuesta por el legislador y su
comité de expertos.

Si bien la Ley 1508 de 2012, tal y como se ha venido constatando, hace esa diferenciacion entre las
Asociaciones Publico-Privadas de iniciativa privada como publica, se considera que los parametros
referentes a las adiciones no suelen variar mucho en perspectivas de fondo. Mas bien, conociendo el
gran impacto de la ejecucion de este tipo de contratos, bajo la modalidad de las Asociaciones Publico-
Privadas, y respecto a esa perspectiva temporal, el legislador establecié un tope maximo para la
ejecucion de este tipo de proyectos, sin hacer discriminacién alguna sobre lo indicado respecto al
20%, estableciendo que este tipo de proyectos, incluyendo las prérrogas, seran de maximo 30 afios?%,

e) Respecto a la asignacion de riesgos

Logra ser este campo de estudio el que genere un gran impacto operacional dentro de las obras de
infraestructura vial en Colombia por medio de la modalidad de las Asociaciones Publico-Privadas,
debido a que, haciendo parte del cambio de modelo, se replanted la idea del como correspondia
realizar la asignacion de riesgos en el contrato de concesion por, afirmado por varios sectores, esa
gran afectacion que sufria el concesionario ante la incertidumbre en el cumplimiento de los objetivos
propuestos en cualquier gestion??°,

Haciendo ilustrativa la idea, se plantea dentro de la definicion del contrato de concesion, recogida por
la Ley 80 de 1993, el cdmo debia ser el tratamiento sobre la asignacion de los riesgos en esta figura
juridica-contractual. La Ley establece puntualmente respecto a este punto que el concesionario debera
efectuar la realizacion de la labor encomendada “por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la
vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una remuneracion”,

Desde otra Optica, el Consejo de Estado, en reiteradas oportunidades se ha pronunciado con relacion
a este asunto, estableciendo que: “el concesionario, quien es el operador del servicio, asume todos los
riesgos derivados de la actividad, ello conlleva el deber de reparar los dafios que se generen como
consecuencias de las fallas que puedan llegar a presentarse”?%,

Asi, resulta sencillo evidenciar esas grandes cargas que recaian en el concesionario de dicho contrato,
cuando frente a ciertas eventualidades no tendria sentido que el particular respondiera. Como
consecuencia de lo anterior, y de una manera perceptible, se concibe como con la transicién entre las
diferentes generaciones del contrato de concesion (de la 1 a la 4), y ante la deficiente asignacion de

228 Congreso de la Republica de Colombia, «Ley 1508 de 2012».

229 Alvaro Aroca y Javier Guzman, «Modelo para la inspeccion, vigilancia y control sanitario con enfoque de riesgos en
Colombia», Revista Panamericana de Salud Publica 41 (21 de agosto de 2017): e105.

230 Congreso de la Republica de Colombia, «Ley 80 de 1993.»

231 Consejo de Estado de Colombia, «Sentencia 25000-23-26-000-2000-01902-01(36198) C.P. Hernan Andrade Rincon»,
14 de julio de 2016, https://xperta.legis.co/visor/jurcol/jurcol_39288dbedcf2494faf7919eea5a2999d.
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riesgos?*?, se va entendiendo el erréneo impacto de esta asignacion, de manera que se va intercediendo
para la modificacidn, insumos que hicieron parte del proceso de construccion ideario que se tiene en
la actualidad.

En adicion a esa problemaética institucional-legislativa, con la existencia y entrada de las Asociaciones
Publico-Privadas al pais, se procurd, en armonia a los pilares fundantes de este modelo, que esa
imposicion legal se levantara y se acudieran realmente a relaciones de colaboracion entre los entes
publicos y los privados mas equitativas y proporcionales a las actividades ordinarias de cada frente.

En complemento de lo anterior, en la actualidad se concibe, respecto a esta temadtica, que “los riesgos
del proyecto son compartidos y/o transferidos entre el sector publico y privado. El riesgo lo asume la
parte que mejor puede administrarlo”?®, regla que logra ser mas coherente tanto con el desarrollo de
la obra como con las directrices de los postulados del equilibrio econémico, aspecto de gran
relevancia en materia de contratacion estatal. Por si fuera poco, adicionando soporte teérico a lo que
se ha venido indicando, vale condensar la idea donde “estos riesgos deberan asignarse a la parte que
mejor se encuentre en condiciones de gestionarlos de manera rentable (que no necesariamente sera
siempre el sector privado). Es preciso que los gobiernos asuman su propia parte del riesgo, por
ejemplo, respondiendo a las preocupaciones del sector privado por la “burocracia” y los cambios de
acuerdos”?%,

Por ello, incluso entidades internacionales, en este caso como el Banco Interamericano de Desarrollo
(BID), han previsto como condicion de éxito de las Asociaciones Publico-Privadas una correcta y
equitativa distribucion de riesgos entre los que comprenden el nicho de colaboracion: “si bien hay
muchas pruebas de que las APP funcionan bien, es ampliamente reconocido que requieren una
distribucion justa del riesgo entre los socios publico y privado para tener éxito”?,

De igual forma, no siendo simplemente una medida de asignacion de riesgo, dentro de la
configuracion y modificacion de este apartado en las dinamicas de las Asociaciones Publico-Privadas
en Colombia, se proyectd la idea de que, dentro de este esquema de colaboracion, con la correcta
asignacion de los riesgos al frente mas capacitado se produciria, asi mismo, una correcta asignacion
de beneficios que representan provecho para ambas partes. Como sustento de esta idea, ha sido
afirmado que “en las alianzas publico privadas, a diferencia de la concesion, se asumen en forma
compartida los riesgos y los costos, pero también se comparten los beneficios, impactos y logros
obtenidos™2%,

f) Respecto a la motivacion y conveniencia.
Institucionalmente se configur6 una regla de procedencia para acudir a las Asociaciones Publico-

Privadas, debido al respeto del gran esfuerzo realizado por instancias legislativas con la Ley 80 de
1993 y esa idea de recopilar las generalidades de los contratos estatales en Colombia. Dentro del

232 Contraloria de Bogota D.C, «El sistema de Asociacion PUblico-Privado, como instrumento de gerencia publica para la
inversion y el desarrollo regional» (Contraloria de Bogota D.C, 2016), 15,
https://www.dadep.gov.co/sites/default/files/marco-legal/2022-07/2016sistemadeasociacionpublicoprivadaappdic.pdf.

233 Departamento Nacional de Planeacion (DNP), «Guia de Asociaciones Plblico-Privadas — Capitulo 1», 4.

234 United Nations of Economic Commission for Europe, Guidebook on Promoting Good Governance in Public-Private
Partnerships (Geneva: UN, 2008), 37, https://digitallibrary.un.org/record/632894.

235 Reinaldo Fioravanti, Carolina Lembo, y Cesar Queiroz, «Asignacion de riesgos en contratos de Asociaciones Publico-
Privadas (APPs) en infraestructura de transporte: Consideraciones sobre América Latina y el Caribe» (Inter-American
Development Bank, noviembre de 2018), https://publications.iadb.org/es/asignacion-de-riesgos-en-contratos-de-
asociaciones-publico-privadas-apps-en-infraestructura-de.

236 Botero Chica, «Importancia y perspectivas de las Alianzas Pablico- Privadas en el mundo, Latinoamérica y
Colombia», 140.
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modelo que se va articulando, cada vez con mayor fuerza, debia existir una vertiente que permitiera
darle justificacion a los lineamientos que el modelo incursionaba dentro las dindmicas social-
econdmicas en el pais, procurando la necesidad de un incentivo que realmente tuviese asertividad por
parte de las administraciones para la realizacién de cualquier obra.

De esa necesidad, ademas de las cuestiones positivas que introdujo el modelo, siendo explicadas en
este apartado, legislativamente se instituy6 la necesidad de que la propuesta, en este caso siendo de
iniciativa privada, sea comparada con los demés instrumentos o figuras juridico colombianas para la
realizacion del mismo proyecto y a la espera del mismo resultado, siendo esta idea la que, generando
mayores beneficios, habilite la posibilidad en la realizacién del proceso y posteriormente la obra,
situacion que, no sucede con el contrato de concesion, cuestiondndose en este punto ¢resulta mas
importante la idonea realizacion de un proyecto o la figura juridica por medio de la cual se lleve a
cabo?

Siendo esa la idea el gran diferenciador entre el contrato de concesion y las Asociaciones Publico-
Privadas, institucionalmente se han recogido esas ideas manifestandose que “las APP deben generar
“valor por dinero”, por lo tanto, dependiendo de las caracteristicas del proyecto, en ocasiones los
métodos de obra publica tradicional pueden ser una opcién mas apropiada™®’, en la misma via
argumentativa, “la entidad publica aceptara acudir a la formula contractual APP, si se demuestra que
resulta mas econdmico para la entidad pUblica acudir a dicha modalidad contractual que realizarla a
través de una contratacion, por ejemplo de obra publica o no realizarla, siempre partiendo de la
igualdad en los resultados esperados”?%®,

Dicho en otras palabras, no siempre los proyectos que se estructuren bajo los modelos de Asociacion
Publico-Privada son los que siempre tienen beneficios, en temas de eficiencia 0 necesaria
intermediacion para su ejecucion, para el ente publico, razén por la cual se justifica el referido
analisis, mencionado de nuevo, impuesto por medio de un apartado legislativo?®, haciendo parte de
los principios generales que orientan el funcionamiento de esta figura en Colombia, todo esto en
concordancia y direccionamiento a que los proyectos que se desarrollen por medio de este modelo si
generen beneficios en todos los actores interesados.

Dentro de ese analisis de conveniencia sobre la eleccién de cualquier figura juridico-econémica o el
modelo de las Asociaciones Publico-Privadas, se han previsto diferentes cuestiones que deben
complementar las nociones relativas a aspectos econdmicos, como lo son: la facultad de poder medir
los resultados, el interés y la capacidad del mercado, esa posibilidad de efectuar una idonea
transferencia de riesgos, los tiempos de ejecucion del contrato, entre otros?4,

La idea sobre la escogencia de las Asociaciones Publico-Privadas, aspecto tratado desde la teoria,
pero soportado por la préactica, sobre otras figuras direcciona el planteamiento a la facilidad con la
gue estas figuras pueden generar resultados por -entre otras cosas- la posibilidad que tienen los
particulares de hacer las correspondientes asignaciones financieras sin depender de los limites
constitucionales y legales existentes respecto al fisco y a su asignacion para la realizacion de los
proyectos, cuestion aln mas interesante y relevante para este estudio, toda vez que se vienen
generando facilidades para la realizacion generalizada de obras a lo largo y ancho del pais sin
depender de cuentas publicas, produciendo con ello crecimiento econémico que mejora, a su vez, en
perspectivas internacionales, la competitividad del Estado y, en esferas locales, el mejoramiento de

237 Departamento Nacional de Planeacion (DNP), «Guia de Asociaciones PUblico-Privadas — Capitulo 1», 12.

238 Gonzalez Serna, «De los avances legislativos en asociaciones publico-privadas -APP-», 27.

239 Congreso de la Republica de Colombia, «Ley 1508 de 2012».

240 Departamento Nacional de Planeacion (DNP), «Guia de Asociaciones PUblico-Privadas — Capitulo 1», 11-13.
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las condiciones de vida de los ciudadanos.

Es maés, tal y como ya fue afirmado a lo largo de esta tesina, y a modo de sintesis, la Unica manera
viable para llegar a suplir y/o actualizar la infraestructura vial en Colombia?** de una manera expedita,
es decir, sin tener injerencia en la modificacion de los programas de desarrollo regionales, es por
medio de los modelos de colaboracion entre el ente publico y el ente privado, como lo logran ser las
Asociaciones Publico-Privadas.

En suma, se evidencia como en las Asociaciones Publico-Privadas si se hace un analisis de
operatividad que comprende, dentro muchas mas cosas, aspectos econémicos y de operatividad. En
la concesion, a diferencia de lo expuesto, no sucede dicho andlisis previo de conveniencia en la
ejecucion del proyecto, prevalece aqui la intencion de que la obra se realice con intermediacion a este
contrato, dejando de lado aspectos de total relevancia, como lo son: la eficiencia, la eficacia, aspectos
econdmicos, de distribucidn de riesgos, etc., que son aquellos que brindan la garantia de satisfaccion
por parte de esferas publicas como cuestiones alusivas a la sociedad.

En sintesis, la tabla presentada a continuacion ofrece una recopilacion de las diferencias analizadas
con gran detalle a lo largo del presente titulo en relacion con las modalidades de Asociacion Pablico-
Privada (APP) y el contrato de concesion en el ambito de proyectos de infraestructura vial. Las
distinciones mencionadas en los subtitulos precedentes se han destacado de manera minuciosa para
proporcionar una vision clara de las caracteristicas distintivas entre ambas modalidades:

Modalidad de Asociacién Publico-

Aspecto a considerar

Privada (APP)

Contrato de Concesién

Posibilidad de que los privados-
particulares puedan presentar
propuestas para desarrollar

Si existe esa posibilidad

No existe esa posibilidad

Anticipos

No existen los anticipos

Si existen los anticipos

Pagos por la prestacion ejecutada

Es asi la forma como se va
efectuando el pago por la prestacion
(remuneracién condicionada)

No existe ninguna relacion entre el

desempefio y la remuneracién del

proyecto (mucho sobrecosto y poca
calidad)

Adiciones en dinero y tiempo

Existen pero se encuentran muy
limitados

Existen sin mucha restriccion

Asignacion de riesgos

Se permite una correcta asignacion
de riesgos entre las partes

Sobrecarga por parte del privado-
adjudicatario al asumir los riesgos
del proyecto

Analisis de que el proyecto-contrato
sea conveniente-util

Si existe esa posibilidad

No existe esa posibilidad

*Tabla N° 1 de elaboracion propia

241 Guzman Cuenca, «Naturaleza juridica del contrato de concesion de obra por via de asociaciones plblico- privadas».
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CAPITULO 3: ESTUDIO OPERATIVO DE LAS ASOCIACIONES PUBLICO-
PRIVADAS EN COLOMBIA: ANALISIS CUANTITATIVO, PRECISIONES
TEORICAS Y REVISION DE CASO

1. Analisis cuantitativo sobre lo que argumentativamente, desde aspectos tedricos, se ha
afirmado.

No lograria tener algin impacto esta investigacion si solamente se circunscribiera a tratar nociones
tedricas que avalan todas las precisiones estructurales y lineamientos operacionales de las
Asociaciones Publico-Privadas en Colombia.

Es precisamente esa la intencion que se desea exponer, evidenciar cdmo, en efecto, la teoria soporta
y avala la existencia y funcionamiento de las Asociaciones Publico-Privadas, pero también lograr
evidenciarse como, comprobandose con datos, estas ideas han impactado las dinamicas sociales de
Colombia, dejando de lado un poco la exclusividad juridica y abriéndole campo a la utilizacion de
esta figura, con relevancia en diferentes frentes de estudio, para el desarrollo de las obras de
infraestructura vial en el pais.

Esa premisa, tras cumplirse méas de diez (10) afios de la entrada en vigencia de la Ley que regula esta
figura, adquiere un impacto y relevancia que la posicionan como merecedora del primer apartado
dentro de este capitulo. Ahora bien, el estudio investigativo a desarrollar pretende (I) analizar la
cantidad de proyectos que se procuran adelantar bajo esta modalidad contractual y cual ha sido el
aumento de la figura con el paso de los afios (2012-2023); (I1) percibir cual es el impacto que tienen
los particulares-privados en la realizacion de este tipo de proyectos; y (I1l) comprender en qué
regiones del pais o cudles entidades son las mayores interesadas en el desarrollo de estas iniciativas,
acontecimiento que simplemente quiere darle soporte desde la realidad a los argumentos que
componen la totalidad de la presente tesis.

En ese sentido, se analizara una serie de documentos que han procurado realizar estudios sobre el
impacto de las Asociaciones Publico-Privadas que nos permitan, haciendo alusion a su relevancia
institucional o académica, concretar una trazabilidad aterrizada a la par de lo que te6ricamente se ha
manifestado a lo largo de esta tesina, corroborando asi el gran impacto que logran tener las
Asociaciones Publico-Privadas en el pais.

Asi, habiendo sido mencionado con anterioridad, el Departamento Nacional de Planeacion cuenta con
una gran importancia dentro de la recoleccién de estadisticas y cifras que tienen relacién con la
planeacién, operacion y ejecucion de las obras que se adelanten bajo este modelo de las Asociaciones
Publico-Privadas, acontecimiento que le brinda fuerza y reconocimiento, en Colombia, en el
tratamiento de este tipo de asuntos.

Como puede ser consultado, la gestion y diligencia de esta dependencia se percibe al constatar que
expide reportes de manera trimestral, exponiendo diversas situaciones que tienen operatividad dentro
de la ejecucion de cualquier proyecto de Asociacion Publico-Privada. Como ejemplo de ello, se
evidencian estadisticas sobre la cantidad de proyectos que se ejecutan con financiacion privada
(haciendo referencia a las iniciativas de intervencion); en qué porcentaje; las diversas etapas en las
gue se pueden encontrar los proyectos; sus ubicaciones, etc., permitiendo con ello, paralelamente a
lo expuesto, ampliar el detalle y el analisis sobre los datos presentados en dichos documentos. Es eso,
a grandes rasgos, méas haciendo énfasis en el aumento estadistico de proyectos que se adelantan en
Colombia bajo el modelo de las Asociaciones Publico-Privadas, la intencion real a exponer en este
apartado.
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El reporte documental referenciado, mientras el modelo cogia fuerza y operancia en las dinamicas
colombianas, empez6 a realizarse desde el 2014, es decir, poco méas de un afio después de la entrada
en vigencia de la Ley que introdujo este modelo colaborativo en el Estado colombiano, motivo por el
cual viene siendo este el afio por medio del cual se comenzara el analisis indicado previamente.

i.  Qué cantidad de proyectos se manejan, en qué estado se encuentran, en qué areas
tematicas se desarrollan y cuél es la procedencia de los recursos e iniciativa.

a) 2014

En el afio 2014, el Departamento Nacional de Planeacién (DNP) comenz0 a revisar el impacto de las
Asociaciones Publico-Privadas (APP) en Colombia, tras la expedicion de la Ley que institucionalizo
esta figura en 2012. El informe preliminar de ese afio reveld que el 87% de los nuevos registros de
proyectos correspondian a iniciativas privadas sin recursos publicos, destacando el interés de los
privados en esta modalidad?*2. Se incluyeron 305 proyectos?* en el Registro Unico de Asociaciones
Publico-Privadas (RUAP), administrado por el DNP, indicando una creciente importancia de este
modelo de contratacion.

De los proyectos registrados, 89 fueron rechazados, 162 estaban en etapa de prefactibilidad, 50 en
factibilidad, y 2 en etapa de aviso de invitacion a terceros, demostrando la relevancia de las APP tanto
a nivel nacional como territorial®**. Ademas, 50 proyectos estaban en etapa de factibilidad?*. El
informe también sefialé que 58 entidades habian proporcionado informacion en el RUAPP, lo que
indicaba un mayor conocimiento y uso de las APP?46,

En cuanto a las &reas tematicas de desarrollo, los proyectos de vias, transporte urbano y parqueaderos
publicos representaron la mayoria de los registros?*’. Estos hallazgos confirman que las APP son un
mecanismo poderoso que permite a los particulares proponer y desarrollar proyectos beneficiosos
para la sociedad.

b) 2015

Para el afio en curso, el 85% de los proyectos analizados corresponden a iniciativas privadas sin
recursos publicos, el 5% a iniciativas privadas con recursos publicos y el 10% a iniciativas publicas,
lo que totaliza el 100% de los proyectos gestionados mediante Asociaciones PUblico-Privadas?*®,

Se destaca que se incluyeron 342 proyectos en el Registro Unico de Asociaciones Plblico-Privadas
(RUAPP)??, evidenciando un crecimiento significativo de la figura y un fuerte interés de los
inversionistas privados en participar en proyectos a través de esta modalidad.

242 Registro Unico de Asociaciones Pablico Privadas, «Informe Cuarto Trimestre 2014», Boletin (Bogota D.C:
Departamento Nacional de Planeacion, 31 de diciembre de 2014), 2,
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Participacin%20privada%20en%20proyectos%20de%20infraestructu/RUAPP%204
TRIMESTRE%202014%20-%20FINAL%203.pdf.

243 Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas, «Informe Cuarto Trimestre 2014».

244 Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas, 3.

245 Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas, 1.

246 Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas, 4.

247 Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas, 1.

248 Registro Unico de Asociaciones Pablico Privadas, «Informe Segundo Trimestre 2015», Boletin (Bogotéa D.C:
Departamento Nacional de Planeacion, 30 de junio de 2015), 4,
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Participacin%20privada%20en%20proyectos%20de%20infraestructu/RUAPP%202
%20TRIMESTRE%202015%20VF%202.pdf.

249 Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas, 2.
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Del total de proyectos analizados, al cierre del primer trimestre del afio, el 14.3% se encontraba en
etapa de factibilidad en estudio, el 49.4% en etapa de prefactibilidad en estudio y el 30.1% habia sido
rechazado®>.

En comparacion con el afio anterior, para el 30 de junio del presente afio ya habian participado 60
entidades en el RUAPP?!, lo que indica un aumento en el nimero de actores interesados en la figura.

En cuanto a las areas tematicas de desarrollo, los proyectos de transporte, transporte urbano y
parqueaderos publicos representan la mayoria de los registros, con un 49.1%, 9.1% y 5.6%
respectivamente. Esto confirma que los proyectos de desarrollo vial y de transporte son los mas
populares bajo esta figura, consolidandose como el enfoque principal de las APP en el pais?2,

c) 2016

Aun cuando no fue posible consultar alguno de los 4 estudios trimestrales pertenecientes a este
periodo temporal, pese a que se radicaron derechos de peticion y se solicitd por diferentes vias la
informacién, esta no pudo ser consultada. Es ese el motivo por el cual, procurando continuar con la
linea temporal preestablecida para este ejercicio cuantitativo, se analizaran las predisposiciones
iniciales del afio 2017.

En ese sentido, se destaca que entre finales de 2016 y comienzos de 2017 se incluyeron un total de
597 proyectos en el Registro Unico de Asociaciones PUblico-Privadas®®, de los cuales 68 se
encuentran en etapa de factibilidad o factibilidad en estudio®.

De estos registros, el 78.1% corresponden a iniciativas privadas sin recursos publicos, el 18.8% a
iniciativas privadas con recursos publicos, y el restante 3.1% es de iniciativa plblica®®, lo que refleja
el claro interés del sector privado en estos proyectos.

En cuanto a las areas tematicas de desarrollo, los proyectos de transporte y de edificaciones publicas
representan el 59.3% y el 21.8% del total de registros, respectivamente, destacando la importancia
que se le da al transporte en la agenda de desarrollo®®®.

El informe también sefiala que el registro de proyectos ha sido creciente®’, lo que se relaciona con
un mayor conocimiento del esquema APP y su normativa, consolidando su posicion como un
mecanismo cada vez mas utilizado en el desarrollo de proyectos publicos y privados.

d) 2017

En el analisis del afio 2017, se destaca un notable aumento en el registro de proyectos en el Registro
Unico de Asociaciones Publico-Privadas (RUAPP), con un total de 679 proyectos, lo que representa

250 Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas, 2.

251 Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas, 4.

252 Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas, 1.

253 Registro Unico de Asociaciones Pablico Privadas, «Informe Primer Trimestre 2017», Boletin (Bogota D.C:
Departamento Nacional de Planeacion, 31 de marzo de 2017), 1,
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Participacin%20privada%20en%20proyectos%20de%20infraestructu/RUAPP%201
%20Trimestre%202017.pdf.

254 Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas, 1.

255 Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas, 5.

2% Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas, 1.

257 Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas, 4.
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un incremento significativo con respecto al periodo anterior?®,

De estos proyectos, 74 se encuentran en etapa de factibilidad o factibilidad en estudio, lo que indica
un avance considerable en la materializacion de las iniciativas?®®. Ademas, aproximadamente el
10.9% de los proyectos se encuentran en etapas avanzadas de desarrollo, 1o que es una sefial positiva
para el modelo de las Asociaciones Publico-Privadas?®.

En cuanto a los sectores mas representados, el transporte sigue siendo el area predominante, seguido
de las edificaciones publicas y la renovacion urbana®!. La mayoria de los nuevos registros
corresponden a iniciativas privadas sin recursos publicos, lo que demuestra el interés continuo del
sector privado en este tipo de proyectos??,

e) 2018

En el analisis del afio 2018, se observa un continuo crecimiento en el registro de proyectos en el
Registro Unico de Asociaciones Publico-Privadas (RUAPP), con un total de 728 proyectos, lo que
representa una tendencia ascendente en el interés por este modelo en el pais?:,

Sin embargo, se destaca un nuevo dato en este periodo: de los proyectos incluidos en el RUAPP, un
53% han sido desistidos, rechazados o declarados desiertos?. Aunque pueda parecer un indicador
desfavorable, esto subraya la importancia de la rigurosidad en el proceso de seleccién y la necesidad
de garantizar el éxito y la viabilidad de los proyectos que se proponen bajo este modelo.

Este dato refuerza la idea de que la implementacion de proyectos bajo el modelo de Asociaciones
Publico-Privadas debe realizarse con cautela y atencion a los detalles, asegurando que cumplan con
los estandares necesarios para su éxito y beneficio para la sociedad en general.

En cuanto a la distribucion de los proyectos, la mayoria sigue siendo de iniciativa privada,
representando el 92.7% del total, mientras que el 7.5% restante corresponde a iniciativas publicas?®®.
Los sectores mas representados siguen siendo el transporte, las edificaciones publicas y la renovacion
urbana?®®.

Este analisis también muestra un aumento en el nimero de entidades que registran proyectos en el
RUAPP, con un total de 119 entidades participantes, lo que indica un mayor compromiso e interés
por parte tanto del sector pablico como del privado en el desarrollo de proyectos bajo este modelo?’.
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f)y 2019

En el afio 2019, se contintia observando un aumento en el nimero de proyectos registrados en el
Registro Unico de Asociaciones Publico-Privadas (RUAPP), con un total de 777 proyectos para el
cuarto trimestre?®, lo que representa un incremento de casi 50 proyectos con respecto al afio anterior.

De estos proyectos, 343 han resultado exitosos en la firma de contratos para su desarrollo. De estos,
el 76.68% son de iniciativa privada y el 23.32% son de iniciativa piblica®®, lo que confirma la
tendencia observada en afios anteriores.

En cuanto a la distribucidn por sectores, el transporte y la movilidad contintan siendo el sector con
mayor participacion, representando el 45.77% de los proyectos vigentes. Le siguen las edificaciones
publicas y la renovacion urbana con el 18.66%, y el agua y saneamiento bésico con el 10.20%2™,

Se observa que las cifras comienzan a estabilizarse y mantenerse consistentes, lo que indica que el
modelo de Asociaciones Publico-Privadas ha logrado establecerse de manera sélida en el
ordenamiento juridico colombiano después de siete afios de implementacion.

g) 2020

En el afio 2020, se registr6 un total de 801 proyectos en el Registro Unico de Asociaciones Publico-
Privadas (RUAPP) %%, lo que representa un aumento de 24 proyectos con respecto al afio anterior. De
estos proyectos, 347 se encuentran en etapas de evaluacion, aprobacién, adjudicacion o
contratacion?’2,

Sin embargo, mas del 56% de los proyectos registrados en el RUAPP se encuentran rechazados,
desistidos por el proponente, fallidos o declarados desiertos?”, lo que destaca la importancia de la
debida diligencia por parte de las entidades encargadas de llevar a cabo estos proyectos.

En cuanto a la distribucion por iniciativa, el 78.39% de los proyectos vigentes son de iniciativa
privada, mientras que el 21.61% corresponden a iniciativa pUblica?”®. En términos de sectores, el
transporte y la movilidad continGan siendo el sector con mayor participacion, representando el
50.43% del total de proyectos vigentes. Le siguen las edificaciones publicas y la renovacién urbana
con el 19.88%, y el agua y saneamiento basico con el 10.66%2".

Estos datos confirman la tendencia observada en afios anteriores y subrayan la importancia de la
diligencia en la gestion de proyectos de Asociaciones Publico-Privadas para garantizar su éxito y
beneficio para la sociedad.
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h) 2021

En el afio 2021, se registraron un total de 812 proyectos en el Registro Unico de Asociaciones Publico-
Privadas®’®, lo que representa un aumento de 11 proyectos con respecto al afio anterior. De estos
proyectos, 288 se encuentran en etapas de evaluacién, aprobacion, adjudicacion o contratacién?’.

Sin embargo, mas del 64% de los proyectos registrados en el RUAPP se encuentran rechazados,
desistidos por el proponente, fallidos o declarados desiertos?’8, Este porcentaje es significativamente
mayor que en afios anteriores, lo que podria atribuirse en parte a la afectacion econémica y operativa
causada por la pandemia de COVID-19.

De hecho, siendo estudiada esa causa, se ha logrado precisar que “los proyectos registrados en el
RUAPP durante el cuarto trimestre de 2020 se enmarcan en el contexto que enfrenta el pais a raiz de
la pandemia causada por el COVID-19, situacion que ha afectado el desarrollo econdémico, social,
ambiental y politico, y, por lo tanto, pone en evidencia la necesidad de implementar nuevas
estrategias, planes y proyectos que contribuyan a impulsar la reactivacion econdmica del pais,
fortaleciendo la infraestructura y el bienestar social”?’®. No obstante, en situaciones asf, tales en las
cuales el Estado-Administracion debe enfocar sus asignaciones presupuestales en la contingencia de
la dificultad (en este caso en cuestiones de salud) es cuando figuras-modelos como las Asociaciones
Publico-Privadas, ademas de todo lo expuesto a lo largo de esta tesina, resulta ser un camino de gran
relevancia en las diferentes gestiones que se requieran.

De los proyectos en etapas de prefactibilidad y factibilidad, la mayoria son iniciativas privadas, siendo
el 9.57% de estas iniciativas con recursos publicos y el 90.43% sin recursos publicos??. En cuanto a
los proyectos vigentes, el 73.61% son de iniciativa privada y el 26.39% corresponden a iniciativa
pablica?t,

El sector de transporte y movilidad continta siendo el de mayor participacion en las iniciativas APP,
seguido por edificaciones puablicas y renovacién urbana, y agua y saneamiento basico?®.

Se destaca que la principal razon para la no realizacidn de los proyectos ha sido el rechazo en etapas
de prefactibilidad o factibilidad, lo que indica la importancia de una adecuada evaluacion y
planificacion en estas etapas.
En resumen, a pesar del incremento en el nimero de proyectos registrados, la tasa de proyectos no
realizados sigue siendo alta, lo que subraya la necesidad de mejorar los procesos de evaluacién y
planificacion para garantizar el éxito de las iniciativas APP.

i) 2022

Al cierre del tercer trimestre de 2022, el Registro Unico de Asociaciones Publico-Privadas (RUAPP)
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registré 830 proyectos®, un incremento de 18 respecto al afio anterior. De estos, 288 estan en
evaluacion, aprobacion, adjudicacién o contratacién, aunque 156 proyectos han superado su plazo
méaximo de ejecucion?®. No obstante, de las cifras presentadas, 542 proyectos se encuentran
rechazados, desistidos por el proponente, fallidos o declarados desiertos, lo que representa un 65,30%
del totals,

El 74,30% de los proyectos vigentes son de iniciativa privada y el 25,69% de iniciativa pblica®®. En
cuanto a sectores, transporte y movilidad lideran con el 50,35% de los proyectos, seguidos por
edificaciones publicas y renovacién urbana con el 14,93%, y agua y saneamiento basico con el
12,15%%7,

Con corte a septiembre de 2022, 71 proyectos estan en etapa de factibilidad y 2 en aprobacién,
representando el 25,35% de las iniciativas vigentes en fases avanzadas. Ademas, el 15,97% (46
proyectos) han sido adjudicados o contratados?e,

Para el tercer trimestre de 2022, 158 proyectos estan en etapa de prefactibilidad y 71 en etapa de
factibilidad®®°.

Estos datos, en concordancia con la tendencia que se ha venido presentando, confirman la importancia
de este tipo de proyectos en el pais y su inminente acogida dentro de los sectores econémicos.

) 2023

En el unico informe presentado en el Registro Unico de Asociaciones Publico-Privadas (RUAPP)
para el periodo del 2023 (primer trimestre) se registraron 843 proyectos?®, encontrandose un aumento
de 13 proyectos respecto al cierre del tercer semestre del periodo inmediatamente anterior. De ese
total, 276 proyectos se encuentran en etapas de evaluacion, aprobacion o contratados, representando
un 32,74% del total®. Sin embargo, del total de proyectos presentados, “561 proyectos se encuentran
rechazados, desistidos por el proponente, fallidos o declarados desiertos, lo que representa un 67,26%
del total”?%2,

De dichas cifras, el 75.00% de los proyectos vigentes son de iniciativa privada y el 25.00% de
iniciativa publica?®. En cuanto a los sectores a desarrollar los proyectos, el sector de transporte y
movilidad presenta una participacién del 51,0% del total, seguido de edificaciones publicas y
renovacién urbana con 15,58%, agua potable y saneamiento basico con 11,59%, minas y energia con
3,62%, salud 2,90% y otros con el 15,22%2%,
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Al cierre del primer trimestre del periodo sujeto a analisis, 36 iniciativas se encuentran en
estructuracion, 44 iniciativas se encuentran en factibilidad y 9 proyectos en etapas de aprobaciones;
consolidandose la idea de que el 32,25% de las iniciativas vigentes se encuentran en fases
avanzadas®®,

Estos datos, alineados con la tendencia observada a lo largo de este anélisis, ratifican la relevancia de
estos proyectos en el pais y su creciente aceptacion en los sectores econémicos.

k) Conclusiones de lo afirmado a lo largo del presente titulo.

Tal y como fue precisado, se puede advertir que en los Ultimos afios se ha observado un constante
aumento en la cantidad de proyectos de Asociaciones Publico-Privadas (APP) en Colombia,
proyectos que se han registrado en el Registro Unico de Asociaciones Publico-Privadas (RUAPP).
Esto indica un creciente interés tanto de entidades publicas como privadas en esta modalidad de
colaboracion que permite desarrollar diversos proyectos.

Los datos resaltan que la mayoria de estos proyectos son iniciativa del sector privado, lo que refleja
el fuerte compromiso e interés en la ejecucion de proyectos bajo el modelo de las Asociaciones
Publico-Privadas, situacion que se puede atribuir a los interesantes incentivos-ventajas que este
modelo ofrece a los inversionistas-particulares.

En el ambito de los proyectos de Asociacion Publico-Privada, y como se present6 con anterioridad,
el sector de transporte y movilidad se concibe como uno de los méas prominentes.

Con el pasar de los afios, se puede afirmar que las Asociaciones Publico-Privadas tienen el potencial
de generar, sin duda alguna, un impacto positivo en el desarrollo de infraestructuras y otros proyectos
en Colombia. La activa participacion del sector privado, del sector publico y de las organizaciones
internacionales, significa un impulso significativo para el progreso econémico y social del pais.

La informacion cuantitativa ofrecida en esta seccion puede ser resumida mediante el siguiente gréafico
de barras. De manera evidente, se puede observar una tendencia ascendente en la cantidad de

proyectos registrados. Estos datos refuerzan el impacto y la prominencia en el uso de las Asociaciones
Publico-Privadas en el pais.

Proyectos Registrados en el RUAPP
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*Gréfico de barras N° 1 de elaboracion propia.
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ii.  ¢Cuél es el margen y rango de operacion? ;Cudles son las circunscripciones territoriales
y entidades que mas la utilizan?

Procurando darle complementariedad a los andlisis, tanto teéricos como procedimentales, presentados
con anterioridad, se considera importante ahondar en como la figura de las Asociaciones Pablico-
Privadas se desenvuelve operativamente en el pais, cuestion que, sin duda alguna, arrojara unos datos
de particular importancia para el objeto mismo de la tesina en cuestion.

Esa propuesta se desenvolvera revisando los informes presentados por el DNP en el Registro Unico
de Asociaciones Publico-Privadas (RUAPP), constatando en qué lugares se desarrolla la figura y
cuéles son las entidades publicas que mayor despliegue le estan dando a los lineamientos constitutivos
del modelo de las Asociaciones Pablico-Privadas en el pais, continuando con el enfoque local del
modelo en cuestion.

De manera similar a lo analizado en el subtitulo anterior, se hara la respectiva revision y estudio por
periodos temporales equivalentes a un afio. La intencion de dicha proposicion radica en, de ser el
caso, corroborar el desarrollo de la figura en el pais y con ello percibir en qué medida o periodos hay
regiones del pais en los que se tiene el modelo como un aliado estratégico de politica publica en
diferentes regiones del pais.

a. 2014

Los informes sujetos a estudio precisan, de manera muy indicativa las cifras que son de relevancia
para el desarrollo tematico de este subtitulo. Asi pues, se precisa que, al menos en lo que respecta al
componente de localizacion geografica, “Bogota lidera el mayor numero de proyectos con 90
inscritos, lo que representa el 29.5%, mientras que las regiones con mayor nimero de proyectos son
Cundinamarca (16.4%), Santander y Antioquia (3,3%)"2%.

Como otro componente, para el periodo temporal enlistado como subtitulo, se presenta que “las
entidades con més registros durante el tltimo trimestre fueron la Agencia Nacional de Infraestructura
(ANI) y la Gobernacién de Cundinamarca, con de 7 y 6 nuevos proyectos, respectivamente”?%’

b. 2015

Continuando con la dindmica, en lo que respecta al componente de localizacion geografica, se
presenta que “Bogota lidera el mayor nimero de proyectos con 106 inscritos lo que representa el
31,0% del total nacional, mientras que las regiones con mayor ndmero de proyectos son
Cundinamarca (16,7%) y Antioquia (3,2%)”?%. Corroborando lo indicado, se present6, asimismo,
que, “por localizacion geografica, se observan proyectos a escala nacional principalmente en el centro
del pais (Bogotd y Cundinamarca), con 163 proyectos en los sectores vias, transporte urbano,
edificaciones publicas y servicios publicos. Otras regiones que lideran iniciativas APP son los
departamentos de Antioquia, Santander y Bolivar, lo que demuestra el auge del mecanismo en
diferentes regiones y sectores diferentes al de transporte”?%®

En lo que respecta a las entidades publicas con mayor injerencia-intervencion en el desarrollo de este
tipo de proyectos, se indica que fue “la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI) con nueve, el
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Instituto de Concesiones de Cundinamarca (ICCU) con cuatro registros, al igual que el Instituto
Nacional de Vias (Invias), con otros cuatro’3®,

c. 2016

Tal y como sucedi6 con el subtitulo anterior, en lo concerniente al analisis de este periodo temporal,
no fue posible consultar alguno de los 4 estudios trimestrales que suele presentar la entidad en lo que
tenga relacion con este tema, pese a que se radicaron derechos de peticion y se solicito por diferentes
vias la informacion, esta no pudo ser consultada. Es ese el motivo por el cual, procurando continuar
con la linea temporal preestablecida para este ejercicio cuantitativo, se analizaran las predisposiciones
iniciales del afio 2017.

Por lo mencionado, y mediando aproximaciones, se indica que a finales-comienzos de 2016 y 2017
“Bogota lidera el mayor numero de proyectos con 197 proyectos por desarrollarse en la ciudad, lo
que representa el 33% del total nacional, mientras que el departamento con mayor nimero de
proyectos es Cundinamarca (80, cantidad que representa 13,4%)%% . Tal y como se ha venido
relacionando, “Bogotd y Cundinamarca continian como lideres en el marco de los proyectos APP,
aumentando en el primer trimestre de 2017, 15y 3 proyectos respectivamente. Entre los 277 proyectos
en estos territorios sobresale el sector de transporte que representa el 56% de las iniciativas, seguido
por el sector de la construccion de edificaciones publicas y renovacion urbana y el de la salud”3%,

Por otra parte, en lo que respecta a las entidades publicas con mayor injerencia-intervencion en el
desarrollo de este tipo de proyectos, se tiene el registro de “la Agencia Nacional de Infraestructura
(ANI), entidad que méas proyectos registra en el RUAPP (150), cuenta con 25 proyectos de pre-
factibilidad en estudio, y 23 proyectos en etapa de factibilidad en estudio, Todos de iniciativa privada
registrados en el RUAPP. De estos 23, 20 son sin recursos publicos y 3 proyectos requieren recursos
publicos. 13 pertenecen al sector Vias, 5 al sector Aeropuertos, y 5 al sector del Transporte masivo y
estratégico. Ademas, 82 proyectos registrados por la ANI se encuentran rechazados en estado de pre-
factibilidad, y 6 en factibilidad. La mayor cantidad de proyectos de iniciativa privada en etapa de
factibilidad son de alcance nacional®%,

En adicion a lo presentado, advierte el informe que “las iniciativas de caracter nacional han ido
incrementando notoriamente evidenciando asi la importancia, evolucién y acogimiento que ha tenido
el mecanismo de Asociaciones Publico-Privadas (APP) en el pais™®, confirmando la hipétesis
presentada a lo largo de la presente tesina.

d. 2017

En lo que respecta al componente de localizacidn geogréfica, se presenta, confirmando ya la tendencia
conformada por los periodos temporales anteriores, que “por localizacion geografica, la ciudad con
mayor numero de proyectos registrados es Bogotd, que lidera con 226 iniciativas por desarrollarse,
lo que representa el 33,2% del total nacional, mientras que Cundinamarca es el departamento con
mayor nimero de proyectos, exactamente 87, que representa el 12,8% del total3%”.

En lo concerniente a las entidades publicas con mayor injerencia-intervencion en el desarrollo de este
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tipo de proyectos, se indica que “la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI) —Ila entidad que méas
proyectos registra en el RUAPP (165)3%,

e. 2018

En lo que respecta al componente de localizacion geografica, se presenta que “la ciudad con mayor
numero de proyectos registrados es Bogota, que lidera con 238 iniciativas, lo que representa el 32,6%
del total nacional, mientras que Cundinamarca es el departamento con mayor nimero de proyectos
con 93, que representan el 12,9% del total%’,

Continuando con el ejercicio propuesto, en lo que concierne a las entidades publicas con mayor
injerencia-intervencion en el desarrollo de este tipo de proyectos, se indica que “la Agencia Nacional
de Infraestructura (ANI) —Ila entidad que mas proyectos registra en el RUAPP (177) — cuenta con
34 proyectos en etapa de prefactibilidad y 13 en factibilidad”%%,

f. 2019

En lo que respecta al componente de localizacion geografica, se presenta que “por localizacion
geogréfica, la entidad territorial con mayor participacion en el RUAPP es el Distrito de Bogota, con
90 proyectos — el 26,24% del total de proyectos vigentes —; le siguen los departamentos de
Antioquia con 39 iniciativas (11,37%), Bolivar con 30 (8,75%) y Cundinamarca con 24 (7.00%)3%,

En lo que concierne a las entidades pablicas con mayor injerencia-intervencion en el desarrollo de
este tipo de proyectos, se indica que quien mas ha contribuido en este proceso ha sido “la Agencia
Nacional de Infraestructura con un total de 47 proyectos, seguida por la Alcaldia de Bogota con 37
iniciativas; el tercer lugar lo ocupa la Gobernacién del Magdalena con 11 proyectos’31°,

Como apartado de gran relevancia del estudio trimestral que se viene analizando, “es importante
mencionar que las APP toman cada vez mas fuerza, hecho que se refleja en la posicién obtenida
recientemente en el Infrascope, publicado en mayo de 2019, y en el cual Colombia ocupa el segundo
puesto de la regién, lo cual significa que el pais continla entre los entornos mas favorables para el
desarrollo de las APP de infraestructura en América Latina y el Caribe3!,

Dicha herramienta, siendo definida como “el indice Infrascope es una herramienta de evaluacion
comparativa que evalla la capacidad de los paises para implementar asociaciones publico-privadas
(APP) sostenibles y eficientes en sectores clave de infraestructura, principalmente transporte, energia,
agua y saneamiento, gestion de residuos solidos e infraestructura social. Su objetivo es ayudar a los
formuladores de politicas a identificar los desafios para la participacion del sector privado en
infraestructura que, si se superan, podrian liberar el poder de las APP y respaldar la agenda de
desarrollo mas amplia™®2, cuenta con una preponderancia especial para efectos de lo que se esta
argumentando, pues demuestra que Colombia, de manera macro, va creciendo y desarrollando
proyectos de Asociacion Publico-Privada con mayor rapidez y eficiencia que otros Estados de la
region.

306 Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas, 5.

307 Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas, «Informe Cuarto Trimestre 2018, 5.

308 Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas, 5.

309 Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas, «Informe Cuarto Trimestre 2019», 5.

310 Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas, 5.

311 Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas, 6.

312 The Economist, «Infrascope - Measuring the Enabling Environment for Public-Private Partnerships in Infrastructure»,
Infrascope, 2021, https://infrascope.eiu.com/.
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g. 2020

En lo que respecta al componente de localizacion geografica, se presenta que “la entidad territorial
con mayor participacion en el RUAPP es el Distrito Capital de Bogotd4, con 101 proyectos —el
29,10% del total de proyectos vigentes (347)—; le siguen los departamentos de Antioquia con 39
iniciativas (11,24%), Bolivar con 30 (8,64%), Cundinamarca con 28 (8,97%) y Santander con 27
(7,78%) 3%,

En lo concerniente a las entidades publicas con mayor injerencia-intervencion en el desarrollo de este
tipo de proyectos, se indica que quien mas ha contribuido en este proceso ha sido “la Agencia
Nacional de Infraestructura con un total de 46 proyectos, seguida por la Alcaldia de Bogota con 37
iniciativas; el tercer lugar lo ocupa la Gobernacion de Magdalena con 12 iniciativas™3!,

h. 2021

Para el presente periodo, se indica que, en lo que respecta al componente de localizacion geogréfica,
confirmandose la tendencia trazada desde el primer dia de analisis, “la entidad territorial con mayor
participacion en el RUAPP es el Distrito Capital de Bogota, con 61 proyectos —el 21,18% del total
de proyectos vigentes (288); le siguen los departamentos de Antioquia con 36 iniciativas (12,50%),
Bolivar con 29 (10,07%), Santander con 26 (9,03%) y Cundinamarca con 22 (7,64%)%%. En
complemento a esa idea, se hace alusion a que, bajo el mismo analisis, “por regiones, se presenta una
gran concentracion de iniciativas en la region Andina con mas del 60% de los proyectos registrados
en el RUAPP; el Caribe y la Orinoquia presentan una participacion significativa, mientras que la
region del Pacifico y la Amazonia tienen una participacion escasa”>®.

En lo concerniente a las entidades publicas con mayor injerencia-intervencion en el desarrollo de este
tipo de proyectos, confirméandose la tendencia trazada desde el primer dia de analisis, se indica que
quien mas ha contribuido en este proceso ha sido “la Agencia Nacional de Infraestructura con un total
de 27 proyectos, seguida de la Alcaldia Mayor de Bogota con 21 iniciativas; el tercer lugar lo ocupa
la Gobernacion de Magdalena con 12 iniciativas™Y.

I. 2022

En lo que respecta al componente de localizacion geografica, se presenta que “la entidad territorial
con mayor participacion en el RUAPP es el Distrito Capital de Bogota, con 66 proyectos, el 22,92%
del total de proyectos vigentes (288); le siguen los departamentos de Antioquia con 37 iniciativas
(12,85%), Bolivar con 29 (10,07%), Cundinamarca con 25 (8,68%) y Santander con 22 (7,64%)8,

En lo concerniente a las entidades publicas con mayor injerencia-intervencion en el desarrollo de este
tipo de proyectos, confirmandose la tendencia trazada desde el primer dia de andlisis, se indica que
quien mas ha contribuido en este proceso ha sido “la Agencia Nacional de Infraestructura con un total
de 27 proyectos, seguida de la Alcaldia Mayor de Bogota con 21 iniciativas; el tercer lugar lo ocupa
la Gobernacion de Magdalena con 11 iniciativas™32°,

313 Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas, «Informe Cuarto Trimestre 2020, 6.

314 Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas, 6.

315 Registro Unico de Asociaciones Pablico Privadas, «Informe Cuarto Trimestre 2021», 6.

316 Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas, 7.

317 Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas, 6.

318 Departamento Nacional de Planeacion, «Registro Unico De Asociaciones PUblico-Privadas RUAPP», 6.
319 Departamento Nacional de Planeacion, 6.
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j. 2023

Siendo el ultimo periodo temporal sujeto a analisis, se presenta que “la entidad territorial con mayor
participacion en el RUAPP es el Distrito Capital de Bogota, con 47 proyectos, lo que representa el
18,4% del total de proyectos vigentes (276); le sigue el departamento de Antioquia con 25 iniciativas
(9,8%), el departamento de Bolivar con 21 iniciativas (8,2%), Santander con 17 (6,7), Magdalena con
16 (6,3%) y Cundinamarca con 16 (6,3%)3%.

En lo concerniente a las entidades publicas con mayor injerencia-intervencion en el desarrollo de este
tipo de proyectos, confirmandose la tendencia trazada desde el primer dia de andlisis, se indica que
quien mas ha contribuido en este proceso ha sido “la Agencia Nacional de Infraestructura con 26
iniciativas, seguida por la Alcaldia de Bogota con un total de 19 iniciativas; el tercer lugar lo
ocupa la Gobernacion del Magdalena con 12 proyectos™®?.

Dichas precisiones, como bien puede corroborarse, contiene, para todos los periodos temporales
revisados, a la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI), siendo esta la entidad publica que viene
adelantando mas proyectos de Asociaciones Publico-Privadas en el pais, motivo por el cual, siendo
reconocido por instancias internacionales “la Agencia Nacional de Infraestructura, ANI, recibi6 el
premio otorgado en Nueva York por 1J Global a mejor Entidad del Sector Publico en América Latina
exaltando la Ley de Asociaciones Publico-Privadas en Colombia que ha permitido con éxito el
desarrollo del Programa de Cuarta Generacion de Concesiones (4G) y las nuevas Concesiones del
Bicentenario %%,

Por medio de la recopilacion de los datos presentados con anterioridad, se ha logrado identificar con

precision como se han desarrollado los proyectos de Asociacion Publico-Privada en el pais. Si se
plasmaré esa distribucién en un grafico de torta, se manifestaria de la siguiente manera:

Desarrollo de Proyectos APP en el Pais (factor territorial)

H Bogota mAntioquia mBolivar mSantander B Magdalena mCundinamarca M Resto delPais

*Graéfico de torta N° 1 de elaboracion propia.

320 Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas, «Informe Primer Trimestre de 2023», 6.

321 Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas, 6.

322 Agencia Nacional de Infraestructura (ANI), «La ANI gana premio internacional por los avances en los proyectos 4G y
por la licitacion de las concesiones del bicentenario», ANI, 24 de marzo de 2022, https://www.ani.gov.co/la-ani-gana-
premio-internacional-por-los-avances-en-los-proyectos-4g-y-por-la-licitacion-de-las.
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2. Alcances y Diferenciacion entre Infraestructura Publica y Servicio Publico en el
Contexto de las Asociaciones Publico-Privadas (APP).

En aras de lograr una mayor precision conceptual, y bajo el entendido de que el eje tematico de esta
tesis se centra en la infraestructura vial (como una subcategoria de la infraestructura publica), segln
lo delimitado en el apartado introductorio, resulta fundamental distinguir con claridad los alcances,
finalidades y objetos de la infraestructura publica y el servicio publico. Este ejercicio no solo es
pertinente, sino también necesario para evitar confusiones entre dos categorias juridicas que, aungue
auténomas, pueden complementarse en ciertos contextos para la satisfaccion del interés general.

La infraestructura publica se concibe como el conjunto de bienes materiales que permiten garantizar
el funcionamiento eficiente de actividades esenciales, como el transporte, la comunicacion y el acceso
a servicios basicos®?, encontrandose en este grupo la infraestructura vial. Su finalidad primaria es
proporcionar las bases fisicas y técnicas necesarias para el desarrollo econémico, social y territorial,
actuando como un medio para mejorar la calidad de vida de las comunidades y fomentar la equidad?.
Por otro lado, y como se especifict en el primer capitulo de esta tesis, el servicio pablico tiene como
objetivo principal la prestacion directa de actividades o servicios orientados a satisfacer necesidades
colectivas, regulados por el Estado en virtud de su importancia estratégica y su impacto en los
derechos fundamentales®?°.

Al diferenciar estas nociones, queda claro que la infraestructura vial, objeto central de esta
investigacion, se sita como un medio facilitador indispensable para garantizar la efectividad de
ciertos servicios publicos. Por ejemplo, una red vial adecuada permite el transporte eficiente de bienes
y personas, promoviendo la conectividad territorial y el acceso a servicios como la educacion, la
salud, etc. De esta manera, la infraestructura vial y los servicios publicos se interrelacionan en su
propésito ultimo de garantizar el bienestar social y el desarrollo integral.

Esta claridad conceptual no solo refuerza el analisis de las Asociaciones Publico-Privadas en el
desarrollo de infraestructura vial, sino que también resalta la importancia de evaluar como estos
proyectos contribuyen no solo a los objetivos econémicos, sino también a la garantia de derechos
fundamentales, alineandose con las politicas publicas orientadas al interés general.

Con los conceptos previamente desarrollados y comprendiendo tanto el alcance tedrico de las
Asociaciones Publico-Privadas (APP) como su impacto en la vida en sociedad, sumado al analisis
estadistico que respalda su evolucion en la implementacion de proyectos, se abre paso al analisis de
un caso especifico de desarrollo de infraestructura vial en el contexto colombiano. Este ejercicio
permitir& no solo profundizar en el contenido temético inherente a esta figura juridica, sino también
visibilizar la trascendencia del proyecto seleccionado y evaluar las implicaciones y beneficios
derivados de su ejecucion. De este modo, se evidenciard de manera préctica la utilidad y el
funcionamiento de las APP de infraestructura vial en el pais, consolidando asi una perspectiva integral
que conecta teoria, practica y resultados tangibles.

323 Juan Carlos Exposito Vélez y Jorge Enrique Santos Rodriguez, «La iniciativa privada en las concesiones de
infraestructura y servicios publicos», Revista Digital de Derecho Administrativo, n.° 3 (2010): 87-91.

324 Corte Constitucional de Colombia, «Sentencia C-741/03 M.P. Manuel José Cepeda Espinoza», Expediente D-4405,
2003, https://corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/c-741-03.htm.

325 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de Colombia, 43.2 ed. (Legis editores, 1991),
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991.html.
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3. Analisis de caso de una Asociacion Publico-Privada de infraestructura vial en
Colombia, donde se le haga seguimiento a la ejecucion del proyecto a la luz de
estadisticas, impacto, niUmeros, etc.

Considerando lo expuesto en los capitulos anteriores, se busca aplicar los conceptos teoricos a la
realidad operativa del modelo de Asociaciones Publico-Privadas en el pais. Se abordaran temas como
las nociones bésicas del proyecto, la iniciativa, las partes contractuales, la modalidad contractual, el
costo y los plazos del proyecto, la gestidn contractual para determinar al adjudicatario, la retribucién,
el originador, la importancia de la precalificacién y la distribucién de riesgos. Se analizara el caso
especifico de la Asociacion Publico-Privada del "tercer carril via Bogota-Girardot" para ilustrar estos
conceptos y demostrar su aplicabilidad en la practica.

a) Sobre las nociones basicas del proyecto de APP.

a. ¢Qué comprende?

El objeto del presente contrato-proyecto consta de:

La construccion, el mejoramiento y la rehabilitacion de la Infraestructura existente de la Autopista
Bogota — Girardot, mediante la ampliacién a tres carriles desde el peaje de Chinauta hasta el sector
denominado el Mufia y la ampliacidn a tercer carril desde el portal de entrada del Tunel de Sumapaz
hasta el peaje de Chinauta en el sentido Girardot hacia Bogota, y multiples actuaciones que mejoran la
movilidad en toda la infraestructura como pasos a desnivel y nivel en puntos criticos asi como el
mantenimiento y la rehabilitacion desde el portal de entrada del Tunel de Sumapaz hasta Girardot y la
interseccién San Rafael, de acuerdo con el Apéndice Técnico 1 de la Minuta del Contrato®?®.

Ademas de la intermediacion genérica de infraestructura, el contrato ampli6 su alcance contractual
previendo que “el Alcance del Contrato corresponde a los Estudios, Disefios, Construccion,
Operacion, Mantenimiento, Gestion Social, Predial y Ambiental de la ampliacion tercer carril — doble
calzada Bogoté - Girardot, de acuerdo con el Apéndice Técnico 1 y demas apéndices del Contrato™?’,

En concordancia con lo expuesto en el capitulo 2 titulo 2, y con la oportunidad de estudio que se da
con este contrato en particular, se evidencia, y confirma a la vez, que la operatividad contractual de
los proyectos de Asociacién Publico-Privada, al menos en Colombia, se da por intermedio de la figura
contractual de concesion. En soporte de esta idea, desde que se expidieron las condiciones para
participar en este proyecto se enuncia que el objeto del mismo radica en “la ejecucion del Contrato
de Concesiodn objeto de la presente Publicacion”®?8, dando a entender que la modalidad contractual
que orientara el desarrollo contractual seria el contrato de concesion.

b. ¢Cual es su importancia (local-nacional)?

326 Agencia Nacional de Infraestructura (ANI), «Publicacién de los documentos del proyecto de Asociacion Publico
Privada de Iniciativa Privada y fijacion de condiciones que deben cumplir eventuales terceros interesados (condiciones
para participar).» (Ministerio de Transporte, 2015), 1,
https://www.ani.gov.co/sites/default/files/hiring/19744/396//condiciones_para_participar.pdf.

327 Agencia Nacional de Infraestructura, «Contrato de Concesion 04 de 2016 bajo el Esquema de APP - Parte Especial»
(Ministerio de Transporte, 31 de julio de 2015), 12,
https://www.ani.gov.co/sites/default/files/hiring/19744/396//apendice_2_contrato_parte_especial_ipbg.pdf.

328 Agencia Nacional de Infraestructura (ANI), «Publicacién de los documentos del proyecto de Asociacion Publico
Privada de Iniciativa Privada y fijacion de condiciones que deben cumplir eventuales terceros interesados (condiciones
para participar).», 12.
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Esta obra de infraestructura vial, que une los departamentos de Cundinamarca y Tolima a través de
la Autopista Bogota - Girardot, es vital para mejorar la conexion entre los municipios del sur del pais
y la capital. Reduce significativamente los tiempos de viaje, beneficiando el comercio y el transporte
en general. Ademas, facilita el acceso desde la capital hacia el puerto fluvial mas importante del
pais®?®, Buenaventura, potenciando asi el comercio exterior®*°. Esta conexion también acerca ciudades
importantes como Cali, Popayan, Pereira y Pasto a la capital, mejorando la integraciéon y la
accesibilidad para sus habitantes. En resumen, el proyecto busca mejorar el servicio, la seguridad vial
y el confort para los usuarios, cumpliendo con los estandares mas altos y las normativas vigentes®.

b) Sobre la iniciativa que se maneje.

Como novedad de la gestion investigativa que se viene adelantando, para el presente caso vale la pena
mencionar que en su trasfondo la financiacion viene siendo asumida Unicamente por el adjudicatario-
concesionario del proyecto. La invencién de este proyecto radica, siendo ya conceptuado en el primer
capitulo, en la posibilidad de que los proyectos de infraestructura no se vean limitados por presupuesto
nacional-departamental-municipal, sino que por figuras asociativas como las Asociaciones Publico-
Privadas puedan desarrollarse proyectos como el que se esta analizando sin intermediacion financiera
por parte del Estado o de cualquiera de las entidades que lo componen.

El contrato de concesion en su parte general estipula que “el presente Contrato de concesion bajo un
esquema de Asociacion Pablico-Privada de Iniciativa Privada en los términos de la Ley 1508 de 2012,
tiene por objeto el otorgamiento de una concesion para que, de conformidad con lo previsto en este
Contrato, el Concesionario, por su cuenta y riesgo, lleve a cabo el Proyecto”*2, De dichas lineas se
especifica con claridad el hecho de que la iniciativa, de conformidad con el titulo 111 de la Ley 1508
de 2012, es privada, motivo por el cual se indica de manera clara que este proyecto no requiere del
desembolso de recursos plblicos®*, sino que su financiacion y gestion se hace posible por esfuerzos,
de toda indole, de los particulares encargados de la realizacion del proyecto.

c) Sobre las Partes contractuales.

Respecto a las Partes que suscribieron y firmaron el contrato se puede encontrar a, por un lado, la
Agencia Nacional de Infraestructura como Parte Contratante-Concedente y, por el otro, después de
realizarse las previsiones contractuales correspondientes para culminar con el proceso concursal,
como parte Contratista-Concesionario a ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT quien, en
cabeza del CONSORCIO VIA 40 EXPRESS, subordinada y beneficiaria real de la primera
referenciada, se encargara del despliegue de actividades tendientes a la realizacion del proyecto en
comento.

329 Gerson Javier Pérez-Valbuena, «Historia, geografia y puertos como determinantes de la situacion social de
Buenaventura», Banco de la RepuUblica-Centro de Estudios Economicos Regionales, n.° 91 (2007): 1-37,
https://doi.org/10.32468/dtseru.91.

330 pérez-Valbuena, 19.

331 Agencia Nacional de Infraestructura, «Apéndice Técnico N°1 -Alcance del Proyecto del Contrato de Concesion 04 de
2016 bajo el Esquema de APP» (Ministerio de Transporte, julio de 2015), 4,
https://www.ani.gov.co/sites/default/files/hiring/19744/396//01-apendice_tecnico_1_-
_alcance_del_proyecto_20150701.pdf.

332 Agencia Nacional de Infraestructura, «Contrato de Concesion 04 de 2016 bajo el Esquema de APP - Parte General»
(Ministerio de Transporte, 31 de julio de 2015), 44,
https://www.ani.gov.co/sites/default/files/hiring/19744/396//apendice_2_contrato_parte_general_ipbg.pdf.

333 Estrada, «Estudio comparativo en la implementacion de las Asociaciones Pablico-Privadas (APP) en Colombia, Perd,
Brasil y Argentina.», 44.
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d) Sobre la modalidad contractual y la metodologia de seleccion concebida.

Desde las etapas mas recientes de la gestion contractual, se previeron dentro de los anexos que
complementan la intencion de hacer parte, particularmente en el anexo 10: Pliego de Condiciones, y
siendo esenciales su diligenciamiento para la continuacién al interior del proceso, al menos como
proponentes, se establecid, como reglas de juego iniciales, que: “la regulacion de este Proceso de
Seleccidn es la Seleccion Abreviada de Menor Cuantia conforme al articulo 2.2.2.1.5.12. del Decreto
1082 de 2015 vy, por ende, se aplicaran las reglas contempladas en el numeral 2 del articulo 2 de la
Ley 1150 de 2007. Sin perjuicio de lo anterior, en virtud de lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley
1508 de 2012, solamente quienes conformaron la Lista de Precalificados en el marco de la Invitacion
a Precalificar, podran presentar Oferta”334,

En atencidn a ello, por medio del mismo documento en comento, se indicé el mecanismo por medio
del cual se realizaria la adjudicacion, haciendo alusion a que “la Seleccion Abreviada de Menor
Cuantia, sera adjudicada mediante acto administrativo al Oferente Habil con mayor puntaje o al que
se encuentre ubicado en el primer lugar una vez aplicados los criterios de desempate, mediante acto
administrativo que le serd notificado en estrados en la audiencia, y del cual se daré lectura en la
misma’3%®,

e) Sobre el costo del proyecto.

Se previo como el valor del contrato la suma de “Cuatro Billones Ciento Noventa y Siete Mil
Ochocientos Treinta y Nueve Millones Seiscientos Nueve Mil Setecientos Setenta y Cuatro Pesos del
Mes de Referencia ($4.197.839.609.774)%%,

En consideracion a ello, y haciendo el paralelo con el capitulo 1 de la presente tesis, se evidencia que
esta suma de dinero, que vendria comprendiendo la totalidad para el desarrollo operativo del contrato,
vendria siendo el 3% del producto interno bruto (PIB) de Colombia para la fecha, el cual correspondi6
a 134 billones de pesos®'. En referencia a este punto, y de una manera macro, es perceptible que el
Estado colombiano, contrario a como funcionaba 40 afios atras, no podria de una manera viable darle
cobertura a maltiples proyectos como este, evidenciandose asi su inoperancia y precariedad dentro
del despliegue de este tipo de actuaciones.

Como consecuencia de ello, mas aln cuando se dilucidan este tipo de cifras, es que cada vez mas, al

menos en lo que respecta a Colombia, el modelo de las Asociaciones Publico-Privadas es (til, viable,
eficaz y necesario con las exigencias de la sociedad en si.

f) Sobre los plazos del proyecto.

Contractualmente, por el tipo de contrato que regula las etapas necesarias para la consecucién del
proyecto, y en consideracion y cumplimiento de la Ley 1508 de 2012, se concibi6 que la duracion-

334 Agencia Nacional de Infraestructura, «Proyecto de Pliego de Condiciones-Anexo 10» (Ministerio de Transporte, julio
de 2015), 18, https://www.ani.gov.co/sites/default/files/hiring/19744/396//anexo_10_proyecto_de_pliegos_ipbg.pdf.

335 Agencia Nacional de Infraestructura, 70.

336 Agencia Nacional de Infraestructura, «Contrato Concesion-Parte Especial», 14.

337 Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), «3.4% crecio la economia colombiana en el afio 2015»
(DANE, 10 de marzo de 2016), https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/boletines/pib/cp_PIB_IVtrim15_oferta.pdf.
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ejecucidn del proyecto en cabeza del privado seria de 30 afios. Es decir, desde la firma del contrato
hasta la culminacion y entrega del proyecto debera transcurrir y cumplirse el interregno temporal de
30 afios.

Dentro de los datos especificos de la parte especial del contrato se indica que: “el Plazo Inicial del
Contrato es de treinta (30) afios”*®, tiempo mediante el cual el concesionario debe cumplir con las
disposiciones contractuales acordadas que permitirian la realizacion del proyecto con las condiciones
y requerimientos previstos, motivo por el cual, se incluye la etapa preoperativa (con sus
complementos), la etapa de operacion y la etapa de reversion.

En todo caso, en atencion a lo indicado en el titulo 4 del capitulo 2 y siendo claro por la Ley 1508 de
2012, se especifica que el proyecto, en manos de los concesionarios, solamente podra durar 30 afios®*°.
Dejando muy claro que los bienes que hacen parte del proyecto, aun aquellos que sean intermediados
y/o construidos por el concesionario, son de propiedad de la entidad contratante y en razén a ello
deben de entregarse en la Gltima etapa contractual.

Dentro de las especificaciones contractuales, siendo determinantes para lo que se viene afirmando, se
indica que “se entendera que la ANI se haré propietario de las obras que conforman el Proyecto al
momento de su ejecucion, incluyendo, ademas, pero sin limitarse, las Estaciones de Peaje y
Estaciones de Pesaje, y la totalidad de los bienes muebles o inmuebles por destinacion o adhesion,
que se encuentren en las mismas”*%,

g) Sobre el acontecimiento de los hechos que se adelantaron dentro de la gestion contractual
para determinar al adjudicatario de los proyectos

a. ¢Quiénes se presentaron-cuantos interesados?

El 18 de diciembre de 2015 se confirm0 la lista de proponentes, que incluia:

No. Manifestante Integrantes
BENTON S.A.S.
CHINA GEZHOUBA GROUP COMPANY LIMITED
1 CONCESIONARIA VIAS DEL DESARROLLO SUCURSAL COLOMBIA
2 OHL CONCESIONES COLOMBIA S.A.S. N.A.
CASS CONSTRUCTORA & CIA SCA
3 ESTRUCTURA PLURAL TC GIRARDOT - BOGOTA |CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE
INDUSTRIAL CONCRETOS S.A.S.
4 ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT CONCONCRETO INTERNACIONAL S.A.

*Tabla N° 2 de elaboracion propia3.

En igual sentido, por ser el originador de la iniciativa, quien elaboré y conjuro la realizacion y
viabilidad del proyecto, se hace parte dentro de esta lista selecta de proponentes que aprobaron
satisfactoriamente el andlisis realizado para efectos de poder ser parte de dicha lista, quien puede ser

338 Daniel Mauricio Rendon Barreto y Brahyam Duvan Calderén Cardenas, «Analisis del proceso licitatorio de la
ampliacion a tercer carril doble calzada Bogota-Girardot» (Trabajo de grado, Bogota D.C, Piloto de Colombia, 2018), 24,
http://repository.unipiloto.edu.co/bitstream/handle/20.500.12277/6234/Proyecto%20final%20analisis%20del%20proceso
%20licitatorio%20de%201a%20ampliacion%20a%20tercer%20carril%20doble%20calzada%20Bogota%20Girardot%20si
n%20logo.pdf?sequence=4.

339 Congreso de la Republica de Colombia, «Ley 1508 de 2012».

340 Agencia Nacional de Infraestructura, «Contrato Concesion-Parte General», 173.

341 | a informacion presentada en la tabla mencionada se obtuvo de la "Resolucién No. 2110 de 2015 emitida por el
Ministerio de Transporte de Colombia y la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI) el 18 de diciembre de 2015".
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entendido como:

No. Originador de la Iniciativa Integrantes
INFRAESTRUCTURA CONCESIONADA S.A.S. INFRACON
S.AS. 50%
CONALVIAS CONSTRUCCIONES S.A.S. 25%
5 ESTRUCTURA PLURAL TERCER CARRIL ICEIN INGENIEROS CONSTRUCTORES S.A.S. 25%

*Tabla N° 3 de elaboracidn propia3*.

De lo dicho hasta este punto, sin tener en consideracién los interesados en el proceso que no
cumplieron a cabalidad los requisitos solicitados por la entidad contratante, se puede percibir con
facilidad la intencion del sector en la realizacidn de este tipo de proyectos, dando, en parte, via a la
realizacion y multiplicacion de este tipo de proyectos bajo el titulo de las Asociaciones Publico-
Privadas.

Como resultado de este proceso concursal, y bajo el seguimiento de las reglas y asignacién de puntajes
que orientarian el proceso, el proponente “ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT” fue el
ganador, motivo por el cual se le adjudicé el contrato y se adelantaron ciertas tareas de caracter
preoperativo, como analisis preliminar a lo ocasionado en relacion con este contrato de concesion
bajo el modelo de las Asociaciones Publico-Privadas.

b. ¢Hubo presencia de inversionistas extranjeros?

Como ya viene siendo recurrente en ambitos de contratacion publica nacional, la inversion extranjera
ya se entiende incluida dentro de las dindmicas que pretenden adelantar y darles desarrollo a estos
proyectos, debido a la existencia de un mundo cada vez mas globalizado e intercomunicado, siendo
un medio para generar ain mayores indices de calidad y, secuencialmente, competencia.

No obstante, como suele ser frecuentado en la estructuracion y adjudicacion de este tipo de proyectos
contractuales, se le da mayor puntaje y favoritismo a la industria nacional, como un mecanismo de
movilizar la economia propendiendo que sean nacionales los responsables y dolientes del proyecto.

Ahora bien, y a manera ilustrativa, puede corroborarse que uno de los interesados en desarrollar el
proyecto (como proponente) se denomina CHINA GEZHOUBA GROUP COMPANY LIMITED
SUCURSAL COLOMBIA, evidenciandose cémo hay presencia-interés por parte de inversionistas
extranjeros en desarrollar proyectos en el pais.

h) ¢Como se efectla la retribucién?

Como aspecto relevante, y bajo el entendimiento de que el contrato de concesién cuenta con el aspecto
de la onerosidad, es relevante analizar en este apartado como se efectda la retribucién y cuales son
los mecanismos que utiliza el concesionario para recuperar la inversion que empled para la realizacion
del proyecto dentro del plazo por el cual puede adelantar las diligencias al interior del presente
contrato, es decir, dentro de los 30 afios en los cuales, por intermedio de exigencia legal, el privado
se encuentra al frente del proyecto.

342 | a informacion presentada en la tabla mencionada se obtuvo de la "Resolucién No. 2110 de 2015 emitida por el
Ministerio de Transporte de Colombia y la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI) el 18 de diciembre de 2015".
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De manera general, siendo este un tramo de 72,2 kilémetros®®, contractualmente se previo el
beneficio de que quién fuera adjudicatario de este contrato se le suministraria las estaciones de peaje
que comprende el tramo referenciado, es decir, la administracién y recaudo de los 2 peajes (Chusacé
y Chinauta) que se encuentran en los tramos trasados contractualmente hablando®*.

En palabras textuales de consignas contractuales, se previo que se le “cederd al Concesionario la
Operacion de las Estaciones de Peaje (el “Derecho de Recaudo™) en la misma fecha de Entrega de la
Infraestructura™4,

Ademas de ello, y como una constante en este tipo de contratos de concesion, viene la enunciacion
de las unidades funcionales de peajes siendo un mecanismo de planeacién respecto a la retribucion
gue puede el proyecto producir en relacién a la proyeccion en el tiempo, donde el particular estara al
frente de la gestion prevista contractualmente, siendo este un instrumento por medio del cual se
pueden realizar proyecciones-planeaciones econdmicas que les permitan, por estudios de mercado y
demas, tener dichas previsiones en atencion a las futuras utilidades-ingresos que permitan tener
rendimientos, pero, asi mismo, ser un medio viable que permita la manutencion y funcionalidad del
proyecto. No obstante, no es solo una medida de utilidad para el proponente-adjudicatario del
contrato, sino también para la entidad contratante. En palabras del acuerdo contractual suscrito se
menciona que “el producto del Recaudo de Peaje sera utilizado por la ANI como fuente de recursos
para la Retribucion del Concesionario y la Compensacion por Riesgo cuando sea aplicable y/o
Compensacion Especial, en los términos y condiciones sefialados en el presente Contrato346,

En lo concerniente a este punto, y con relacién a desde qué momento puede el concesionario disponer
de la administracion de estas unidades funcionales, en la parte general del contrato en mencién se
indico que “el derecho a la Retribucion del Concesionario con respecto a cada Unidad Funcional se
iniciard a partir de la suscripcion de la respectiva Acta de Terminacion de Unidad Funcional. La
suscripcion del Acta de Terminacién Parcial de Unidad Funcional cuando sea aplicable, de
conformidad con este Contrato, dara lugar a la causacion y pago de la Compensacion Especial™#’,

Ahora bien, el hecho de que los peajes del trayecto donde se va a ejecutar el proyecto sean una fuente
de retribucion para el contratista-concesionario, eso no implica que este pueda actuar deliberadamente
en la imposicién de las tarifas a cobrar dentro de cada caseta de peaje o procurar si quiera la
constitucion de una nueva caseta de cobro. Tan es asi que como limite a esas actuaciones abruptas
que se pudiesen presentar, se previé contractualmente el alcance y limites a dichas actuaciones,
mencionandose que, por un lado, “en el caso en que el Concesionario cobre una tarifa superior a la
autorizada en este Contrato, que corresponde a la prevista en la Resolucién de Peaje, ademas de las
Multas que de acuerdo con la Parte Especial se causen, el Concesionario debera consignar el valor
cobrado en exceso, en la Subcuenta Excedentes ANI dentro de los plazos establecidos en la Seccion
3.15.1(h)(ii)(4) de esta Parte General”3*; por el otro, la imposicion de multas y sanciones por si se
procede con “la instalacion de las Estaciones de Peaje en ubicaciones distintas a las mencionadas en
el Apéndice Técnico 1734,

343 Agencia Nacional de Infraestructura (ANI), «Se firmoé en Soacha, acta de inicio de la APP-IP tercer carril Bogota -
Girardot», ANI, 2016, https://www.ani.gov.co/se-firmo-en-soacha-acta-de-inicio-de-la-app-ip-tercer-carril-bogota-
girardot.

344 Agencia Nacional de Infraestructura, «Contrato Concesion-Parte Especial», 15.

345 Agencia Nacional de Infraestructura, «Contrato Concesion-Parte General», 56.

346 Agencia Nacional de Infraestructura, 59.

347 Agencia Nacional de Infraestructura, 53.

348 Agencia Nacional de Infraestructura, 59.

349 Agencia Nacional de Infraestructura, 59.
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i) ¢Cual es el impacto y alcance del originador del proyecto al interior de la gestion
contractual?

Con relacion a este punto, y en consideracion a lo que se expuso en literales previos, el originador del
proyecto fue ESTRUCTURA PLURAL TERCER CARRIL, quien logro aprobar las etapas de
prefactibilidad y factibilidad necesarias para la materializacion de la idea del proyecto y la existencia
misma del proceso contractual.

Sin embargo, a pesar de ser el originador, por cuestiones de enfoque de las propuestas y por obtener
mayor puntaje el proponente ESTRUCTURA PLURAL VIAS A GIRARDOT, el contrato le fue
adjudicado a este proponente, aun cuando, por previsiones legales, el originador del proyecto cuente
con unos beneficios dentro del proceso concursal que se adelante®®. El proceso para este caso en
particular, y siguiendo las previsiones legales que existen para tal efecto, “se puede afirmar que el
originador Estructura plural tercer carril Bogota-Girardot no pudo optar por el mejoramiento de la
oferta del pliego de condiciones, debido a que el puntaje obtenido en la oferta econémica no fue
favorable para obtener un puntaje igual o superior al 80% de la mejor propuesta, como lo indica el
articulo 2.2.2.1.5.12 del Decreto 1082 de 2015. Ademas, no es posible la aproximacion de puntajes
debido a que el pliego de condiciones no lo contempla en ninguno de sus parametros™3L,

Surtiéndose entonces dicho acontecimiento, tal y como se estipula en articulo 20 inciso final de la
Ley 1508 de 2012, se derivan unas consecuencias por si el originador no logra ser el ganador y
adjudicatario del contrato, todo esto, en reconocimiento al esfuerzo desplegado por parte del
originador en la estructuracion y planeacion de lo que en el futuro serd una de las obras de
infraestructura vial mas grandes del pais.

Para el caso en particular, siendo advertido en el Contrato en mencion en la parte especial, es menester
indicar que: “En el caso en que el Originador no sea el adjudicatario del proceso, el Concesionario
debera la suma de Dieciséis Mil Setecientos Cincuenta y Un Millones Veintitrés Mil Novecientos
Catorce Pesos del Mes de Referencia ($16.751.023.914.) incluido IVA por concepto de Costos de
Estructuracién que sera cancelado, previa presentacion de la correspondiente factura, dentro de los
treinta (30) Dias siguientes a la suscripcion del Contrato™®2, En otras palabras, este planteamiento
busca reconocer y valorar el esfuerzo del originador en la realizacion de los estudios y la
estructuracion del proyecto.

j) Sobre la importancia de la precalificacion.

En atencion a la importancia y alto impacto del proyecto, la Agencia Nacional de Infraestructura
(ANI), como entidad concedente, abre la posibilidad de que, antes de que se tenga claridad sobre los
proponentes que competiran en el proceso licitatorio, se presenten los interesados al proyecto para
efectos de construir las listas que haran parte del proceso de seleccién indicando, de manera muy
enfatica, las reglas por las cuales podrian los interesados hacer parte de la convocatoria, incluyéndose
la idea, limitando el margen de competencia, de que quienes quieran hacer parte del proceso
licitatorio, deberan costear la realizacion de la obra sin la existencia de recursos publicos, debido a
que la estructuracion del proyecto se inici6 con el objetivo, tal y como se menciond con anterioridad,
de que sean los privados quienes financien la gestion que se requiere para la existencia del proyecto.

350 Congreso de la Republica de Colombia, «Ley 1508 de 2012».

31 Rendon Barreto y Calderon Cardenas, «Analisis del proceso licitatorio de la ampliacion a tercer carril doble calzada
Bogota-Girardot», 50.

352 Agencia Nacional de Infraestructura, «Contrato Concesion-Parte Especial», 16.
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En palabras textuales, se indicd que “la ANI convoca a los Interesados a Manifestar su Interés en
ejecutar el proyecto en las condiciones pactadas entre la ANI y el Originador, manteniendo la
condicion de no requerir recursos del Presupuesto General de la Nacion, de las entidades territoriales
o de otros fondos publicos para la ejecucion del proyecto, acompafada de la garantia respectiva y
acreditando su capacidad juridica, financiera y experiencia en inversion”3%,

Ademas de ello, orientando el rumbo del proceso de seleccion, y en atencién a lo indicado en el
articulo 20 de la Ley 1508 de 2012, se especifico que la suerte del proceso de adjudicacion se sujetara
“a las reglas previstas para el Proceso de Seleccion Abreviada de Menor Cuantia con Precalificacion
que eventualmente se abra y a las regulaciones que desde esta Publicacion se establecen”®,

En suma, en lo que respecta a lo mencionado en este literal, se evidencia como, en razén al interés y
entendimiento de las dindmicas operacionales, este tipo de proyectos logran llegar a tener un gran
atractivo dentro de las dinamicas juridico-econdmicas del pais, al punto de proceder a la constitucion
de listas tan solo para saber y conocer quiénes realmente si estan en las posibilidades de convertirse
en merecedores-adjudicatarios del proyecto referenciado en el contrato en cuestion. Comprendido
este punto, desde instancias gubernativas, se puede procurar la implementacion de mayores proyectos
gue en conjunto faciliten la realizacién de mas vias y con la consumacién de estas lograr generar mas
estandares de desarrollo en el pais.

k) Sobre la distribucion de los riesgos que implica el proyecto.

Para el apartado en particular, es facilmente perceptible que la distribucidn de riesgos se da en razén
a laregla general predispuesta para ello, consistente en “una asignacion eficiente de los riesgos destina
cada riesgo a la parte mdas apta para su gestion™3®, aspecto que se podra constatar en los parrafos
procedentes.

Tan es asi que dentro de las precisiones contractuales se previé un capitulo completo donde se aclara
la asignacion de los riesgos que cada parte debe asumir, dejando muy en claro, por intermedio de
numerales pertenecientes a ese capitulo, las obligaciones que el concedente asumira y, en sentido
igual, respecto al concesionario.

Logra gran claridad el apartado que se menciona, debido a que dilucida con precisién la asignacion
de riesgos ante la eventual materializacion; para el lado del concesionario, se hace mencién respecto
a que “salvo en los aspectos previstos en la Parte Especial, los siguientes son los riesgos asignados al
Concesionario, ademas de los que le sean asignados en otras partes del Contrato (incluyendo sus
Apéndices) o de los que por su naturaleza deban ser asumidos por el Concesionario*, procediendo
asi a mencionar 30 situaciones-eventos en los cuales, siendo precedido por el ejercicio de licitacion,
el concesionario debe asumir tales riesgos procurado que la obra, como desde su concepcion se ha
previsto, logre arribar en termino satisfactorio.

En igual sentido, para el concedente, en este caso la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI),

353 Agencia Nacional de Infraestructura (ANI), «Publicacion de los documentos del proyecto de Asociacion Publico
Privada de Iniciativa Privada y fijacién de condiciones que deben cumplir eventuales terceros interesados (condiciones
para participar).», 4.

354 Agencia Nacional de Infraestructura (ANI), 5.

35 Fioravanti, Lembo, y Queiroz, «Asignacion de riesgos en contratos de Asociaciones Plblico-Privadas (APPs) en
infraestructura de transporte», 7.

3% Agencia Nacional de Infraestructura, «Contrato Concesion-Parte General», 193.
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dentro del mismo apartado, se hace mencién de “salvo que la Parte Especial prevea otra cosa, los
siguientes son los riesgos asignados a la ANI, ademas de los que le sean asignados en otras partes del
Contrato (incluyendo sus Apéndices y Anexos)*%.

Con lo mencionado a lo largo del presente subtitulo, y en atencidn a las generalidades previstas para
la consumacion de este punto, es posible evidenciar como dentro de los lineamientos concebidos a lo
largo del contrato se logran ver consignas aplicables a lo aqui mencionado, siendo un ejemplo de ello
las reglas predeterminadas para la retribucion del proyecto, las cuales constan de: “la Retribucion del
Concesionario durante el Plazo Inicial, para alcanzar el VPIP, y durante el Plazo adicional, para
alcanzar el VPIPrcpm; para cada Unidad Funcional, serd objeto de Deducciones en funcion del
cumplimiento de los Indicadores previstos en el presente Contrato y la consecuente afectacion del
indice de Cumplimiento, segln la metodologia definida en el Apéndice Técnico 4 y en la Parte
Especial %,

En efecto, tal y como se concibi6 en la asignacién de los riesgos, para el caso en concreto sujeto a
analisis puede percibirse cdmo, sin hacer parte del apartado general de los riesgos, dichas
aseveraciones cogen rumbo en pro de la satisfaccion y cumplimiento de los acuerdos contractuales,
es decir, para el caso citado se hace la salvedad de que podra, de manera restrictiva, hacerse
deducciones en funcion del cumplimiento o de la calidad de las obras adelantadas por parte del
contratista, de manera que no sea un cumplimiento vacio e inocuo, sino que se cumpla, pero a la vez
se cumpla con creces y con la satisfaccion de que la obra perdurara en el tiempo.

Asi pues, con lo mencionado se logra concebir como un sistema donde se evidencia una correcta
asignacion de riesgos, cumpliendo las consignas generales, que amparen las multiples eventualidades
gue se podrian presentar dentro de la ejecucion del objeto contractual.

357 Agencia Nacional de Infraestructura, 197.
3% Agencia Nacional de Infraestructura, 58.
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CAPITULO 4: LAS ASOCIACIONES PUBLICO-PRIVADAS DE
INFRAESTRUCTURA EN COLOMBIA: ANALISIS DESDE UN EJERCICIO
COMPARADO CON ESPANA

El objetivo del presente capitulo consiste en hacer un estudio comparativo sencillo entre Colombia y
Espafia sobre el funcionamiento y utilidad de las Asociaciones Publico-Privadas (en Colombia) o el
Contrato de Colaboracion Publico Privada (en Espafia) en materia de infraestructura, teniendo en
consideracion los apartados tedricos y practicos que anteceden el presente capitulo y complementan
la estructuracion de esta tesis.

Doctrinariamente se ha comprendido que el sentir del derecho comparado radica en procurar la
comparacion juridica, donde el objeto sujeto a estudio es la actividad de comparar, entendida esta
como “una actividad o proceso de conocimiento de dos o mas fenémenos juridicos (historicamente
determinados) para ver qué tengan de diferente o qué cosa en comun”®, En este caso en particular,
y con el entendimiento de lo que se expondré con posterioridad, se pretende conocer cuéles fueron
las razones o circunstancias que llevaron a que, en Espafia, a pesar de contar con una regulacién legal
que recoge la figura, no hubiera ejecucion de este mecanismo juridico-econémico que, en
comparacion a Colombia, considera el autor de este escrito con fundamento en lo que se ha venido
exponiendo a lo largo de esta tesis, si ha funcionado y brinda unas herramientas y alternativas que
son de gran interés para la sociedad en general.

Sobre el mecanismo asociativo sujeto a estudio (Asociaciones Publico-Privadas):
a. En Espafa (Colaboracion Publico Privada):

Como se puede evidenciar con la narracion simple de este subtitulo, en Espafia la connotacién del
sistema asociativo cambia, adoptando la denominacion de Contrato de Colaboracién Publico-Privada
(CPP). Esta distincion no es meramente terminoldgica, sino que refleja una estructura juridica y
operativa diferenciada, influenciada en gran medida por el marco normativo y los debates que se
desarrollan dentro de la Comisién Europea, como se pudo presentar brevemente en el capitulo dos de
la presente tesis.

El proceso de concepcion de los CPP en Espafia ha estado fuertemente influenciado por las directrices
y recomendaciones emitidas por la Comision Europea, orientadas a armonizar las politicas de
cooperacion entre los sectores publico y privado a nivel continental, lo que ha facilitado un entorno
regulatorio propicio para el desarrollo de proyectos de infraestructura. En este sentido, lo sucedido
en Espafia no es un caso aislado, sino que sigue una tendencia comun observada en otros paises de la
Unidn Europea, donde se ha promovido la colaboracién publico-privada en circunstancias similares.
Desde el ambito juridico, la reforma espafiola es una respuesta a la obligacion de transponer una
directiva europea sobre contratacion publica, un proceso que todos los paises miembros de la Union
han tenido que cumplir, adaptando sus marcos legales nacionales para alinearse con las normativas
comunitarias.

359 Alfredo Ferrante, «<Entre Derecho Comparado y Derecho Extranjero: Una aproximacion a la Comparacion Juridica»,
Revista chilena de derecho 43, n.° 2 (agosto de 2016): 601-18, https://doi.org/10.4067/S0718-34372016000200010.
360 Aznar, «La colaboracion publico-privada y su fiscalizacion», 62-63.
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Como parte de este esfuerzo, la Comision Europea "publicd un Libro Verde sobre la colaboracion
publico-privada y el derecho comunitario en materia de contratacion publica y concesiones"3%, un
documento clave que ha influido en la estructura normativa y en el impulso de modelos de
colaboracion que promuevan la eficacia y la sostenibilidad de los proyectos. Esta influencia europea
es clave para entender las particularidades del sistema en Espafia y como se articula dentro de un
contexto supranacional que favorece la integracion de politicas y practicas entre los paises miembros.

El proposito de este texto, conocido como el Libro Verde, es precisamente abordar tematicas "sobre
la colaboracion publico-privada y el derecho comunitario en materia de contratacion publica y
concesiones"3? e incentivar, dado que aln no existe una definicién aplicable de manera uniforme en
el Marco Comun Europeo, a que esta figura tenga mayor operatividad a lo largo del territorio europeo.
Este enfoque busca promover una mayor coherencia en la aplicacion de los modelos de colaboracion
entre el sector publico y privado, fomentando su utilizacion en una variedad de contextos y paises
miembros, con el fin de fortalecer la infraestructura y otros sectores clave dentro de la Unién Europea.

En atencion a las caracteristicas propias de este modelo, detalladas y estudiadas en el capitulo 2 de la
presente tesis, es que la doctrina especializada en estas tematicas ha previsto las razones por las cuales
la Unién Europea, por medio de sus érganos e intermediarios, ha considerado estudiar con gran interés
a las Colaboraciones Publico Privadas, toda vez que por medio de estas pueden solventarse diferentes
situaciones que se presentan en la mayoria de los Estados parte de la Uni6n Europea, dentro de estas
situaciones pueden encontrarse unos factores que son de especial importancia para efectos de este
estudio, dentro de los cuales se encuentra: “la disminucion del ahorro publico; la finalizacion de
importantes redes de infraestructura; un incremento de la privatizacion ante la creciente preferencia
por un sector publico de tamafio mas reducido; un sector privado cada vez mas diversificado que se
expande hacia los servicios de infraestructura, y un aumento del gasto corriente, para atender por
ejemplo los salarios de la administracién publica y las prestaciones de la seguridad social’ 3,

En concordancia con lo mencionado previamente, también se ha dispuesto que esta figura de la
Colaboracion Publico Privada, llamada diferente en otras latitudes, encuentra motivacion y
justificacion dentro del trajin juridico-economico por: “primero, la necesidad de contencién del
endeudamiento del sector publico; segundo, la conviccion acerca de la mayor eficiencia que
representa para la ejecucion de los proyectos la intervencién del sector privado en las diversas fases
de su desarrollo vy, tercero, el cambio de paradigma en la relacion entre Estado y sistema
econdmico’3%,

Es con lo mencionado que se podria inferir que este sistema asociativo podria brindar desarrollo y
competitividad en la region europea, suponiéndose, de plano, que va implicita una regulacion-
reglamentacion estatal por parte de los Estados parte, para con ello no solo garantizar el objeto debido,
sino que con la regulacién sucinta habilitar la posibilidad de que entre los Estados atnen esfuerzos
para la realizacion de proyectos de Infraestructura en la region europea.

Las recomendaciones que se surtian en relacion con esta tematica es que los Estados, alrededor del
mundo, si tuviesen un marco regulatorio por medio de un instrumento juridico le brindarian seguridad

361 oo Gutiérrez, «Las asociaciones publico-privadas en la Union Europea».

362 Comision de las Comunidades Europeas, «Libro Verde-Sobre la colaboracion piblico-privada y el derecho comunitario
en materia de contratacion publica y concesiones», 1.

363 Akitoby, Hemming, y Schwartz, Inversion plblica y Asociaciones Plblico-Privadas.

364 | oo Gutiérrez, «Las asociaciones pUblico-privadas en la Unién Europea», 331.
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al privado para que este tuviese la intencion de colaborar en la realizaciéon de los proyectos de
infraestructura que fueran de interés para el Estado, esto debido a que, como puede deducirse con
facilidad, estos vienen siendo proyectos que requieren grandes cantidades de dinero y
consecuentemente mucho més riesgo que la realizacion de un proyecto comin y corriente. Con el
establecimiento de politica publica destinada a reglamentar la figura como de sus vertientes 0 campos
de accion se daria paso a la existencia de unas normas que pudiesen solucionar cualquier controversia
que se llegase a presentar.

De manera clara, en el caso de Espafia esa recomendacion fue aplicada, al punto de que en la
exposicion de motivos de la Ley 30 de 2007 (Ley sobre los contratos del Sector Publico) se menciona
que: “la Ley viene, finalmente, a tipificar normativamente los contratos de colaboracion entre el sector
publico y el sector privado, como nuevas figuras contractuales que podran utilizarse para la obtencion
de prestaciones complejas o afectadas de una cierta indeterminacidn inicial, y cuya financiacion puede
ser asumida, en un principio, por el operador privado, mientras que el precio a pagar por la
Administracién podra acompasarse a la efectiva utilizacion de los bienes y servicios que constituyen
su objeto”®®. Puntualmente, la tipificacion contractual se viene a encontrar en el listado de contratos
que se despliega del articulo 5 de la Ley en mencion.

No obstante, a pesar de seguir las recomendaciones suministradas por diferentes instancias, el
contrato de Colaboracion Publico Privada no fue de gran éxito en el marco estatal de Espafia. Tal y
como lo refieren doctrinantes espafioles, el régimen de contratacion publica en Espafia no ha sido un
sector calmado legislativamente hablando, sino que es todo lo contrario, “la legislacion espafola de
contratos del sector publico se caracteriza por su inestabilidad, ya que ha estado sometida a frecuentes
cambios como consecuencia, primordialmente, de la obligatoria transposicién al ordenamiento
juridico espafiol de las sucesivas Directivas de la Union Europea en materia de contratacion
publica’3%,

En parte a ello, a la multiplicidad de alternativas contractuales a desarrollar en instancias publicas y
a los fendmenos sociales que tienen ocasién de suceder en dicho Estado, el contrato de Colaboracion
Publico Privada (Asociaciones Publico-Privadas en Colombia) entrd en desuso, situacion que, con el
paso del tiempo, y como una técnica legislativa valida, requirié de una reforma legislativa que lo
excluyera de la lista de los contratos publicos que se pudiesen celebrar.

Sobre lo mencionado con anterioridad, pese a que estas cuestiones podrian facilmente ser estudiadas
en instancias doctorales, se ha estipulado en multiplicidad de sectores académicos que “la vida del
contrato de CPP se ha extendido tan solo por espacio de una década, ya que la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, ha suprimido esta modalidad contractual, por considerar, segin se expresa en la
exposicion de motivos, que en la practica tenia una utilidad muy escasa, habiendo mostrado la
experiencia que el objeto del contrato desaparecido puede obtenerse a través de otras figuras
contractuales, fundamentalmente mediante el contrato de concesion’3®’.

Eso no quiere decir de plano que la totalidad de doctrinantes consideren que esa destipificacion del
contrato de Colaboracion Publico Privada haya sido la mejor alternativa a desarrollar, toda vez que
consideran que este contrato si bien no ha sido muy utilizado en el sector no implica que su uso no

365 Jefatura del Estado de Esparia, «Ley 30 de 2007. Sobre los Contratos del Sector Publico», Referencia: BOE-A-2007-
18874, 31 de octubre de 2007, https://www.boe.es/boe/dias/2007/10/31/pdfs/A44336-44436.pdf.
366 Manuel Aznar, «La colaboracion publico-privada y su fiscalizacion», Revista Espafiola de Control Externo
20, n.° 60 (2018): 37.
367 Aznar, 43.
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sea determinante para la competitividad y desarrollo de Espafia. Tal y como lo estipula Miguel Angel
Campos, para traer a colacion el otro lado del debate, se menciona que “la derogacion de los contratos
de colaboracién publico-privada y el didlogo competitivo, son el reconocimiento tacito de la
incapacidad del actual paradigma juridico administrativo para asimilar las nuevas formas
colaborativas que la satisfaccion del interés general hoy exige”®®,

Gracias a lo mencionado con anterioridad referente a las mdaltiples reformas en materia de
contratacién estatal en Espafia, es que la identificacion y desarrollo legislativo de los contratos
mencionados (que de por si no son pogquitos) no tiene un trasfondo real. Una de las criticas mas fuertes
a la desaparicion del Contrato de Colaboracion Publico Privada se debe a que es por su escaso
desarrollo normativo que se presentan una cantidad enorme de problemas de formay de fondo, como
el no hacer una distincién idonea entre el contrato de concesion y el contrato de Colaboracion Publico
Privada que, si bien cuentan con similitudes, son las diferencias las que le dan un valor importante y
agregado a las segundas mencionadas.

El hecho de que el particular no tenga el conocimiento ni un compilado de normas que le indiquen
cémo acudir a la administracion y promover un proyecto implica, de facto, que una de las
caracteristicas especiales de este contrato no tenga la utilidad real y materializa una imposibilidad de
lo que se esperaria poder desarrollar. Ejemplos como los mencionados abundan en el sentir practico
de la figura que lleva a que por cuestiones de mala praxis y mal planteamiento de la politica publica
esparfiola estas invenciones que tienen utilidad en gran parte del mundo, incluyéndose ahi Colombia,
en Estados como Espafia no funcionen.

Soportando el argumento anteriormente mencionado, vale indicar que el Tribunal de Cuentas Europeo
en su Informe Especial de 2018 indicé que:

Tres de los Estados miembros que el Tribunal visité (Francia, Grecia y Espafia), pese a estar
familiarizados con la ejecucién de proyectos y concesiones de APP, no disponian de un marco
institucional adecuado a fin de garantizar la gestién satisfactoria de los proyectos de APP. Los Estados
miembros visitados carecian, en distinta medida, de un enfoque estratégico adecuado para la utilizacion
de APP. Se consider6 a las APP como medios para atraer financiacién adicional en forma de fondos
privados, pero no se disponia de una indicacion clara sobre la funcién que las APP deberian
desempefiar en las estrategias nacionales de inversion o en qué &mbitos seria recomendable
comprometer un porcentaje significativo de los futuros presupuestos®°.

Es con lo expuesto que se puede evidenciar como las instancias legislativas del momento consideraron
que por el poco uso del contrato de colaboracion Publico Privada y por la existencia de mas
alternativas contractuales publicas, este contrato deberia desaparecer. Aln mas, cuando el proposito,
fundamento y razon de ser de este contrato podria encasillarse, de mala manera, y tener el mismo
objetivo de otros contratos que se encuentran dentro del ordenamiento juridico espafiol, esto, como
justificacion a que no habria argumento alguno que impidiese la exclusion del contrato a estudiar.

b. En Colombia (Asociaciones Publico-Privadas):

388 Miguel Angel Campos Sanchez, «Los contratos de colaboracion Pablico-Privada y la reforma del Derecho
Administrativo» (Tesis doctoral, Granada, Universidad de Granada, 2017), 163,
https://digibug.ugr.es’/handle/10481/51892.

369 Tribunal de Cuentas Europeo, «Informe Especial-Asociaciones plblico-privadas en la UE: Deficiencias generalizadas
y beneficios limitados», Informe especial (TCE, 2018),
https://www.eca.europa.eu/Lists/ECADocuments/SR18_09/SR_PPP_ES.pdf.
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Por otro lado, realizando el ejercicio comparativo propuesto, encontramos a las Asociaciones Publico-
Privadas en Colombia, las cuales, al igual que las CPP, cuentan con el mismo sentir histérico y
propositivo, razon por la cual la primera parte del subtitulo anterior (Espafia CPP) le es aplicable a
este subtitulo como una especie de contexto general. No obstante, respecto a las realidades sociales y
culturales de Colombia, es menester indicar que en Colombia “el 80% de la carga se transporta por
tierra™®°, motivo por el cual es absolutamente determinante darle un valor adicional a las obras de
infraestructura vial del pais, debido a que, de la manera mas légica y consecuente, si hay mas
infraestructura vial hay méas oportunidades de que el agro acceda a mayor poblacion generando en
masa mas competitividad y desarrollo, tanto a nivel municipal/departamental como nacional.

Ademas de ello, hay que tener en cuenta que Colombia ha firmado vy ratificado muchos Tratados
Internacionales de Libre Comercio (TLC) lo que de por si supone la necesidad de mejorar la
infraestructura para atender las necesidades tanto locales como internacionales. Frente a este asunto
se ha establecido que “Colombia no puede seguir postergando el estudio serio y la formulacion de
salidas definitivas y perdurables al problema de la falta de infraestructura por cuanto la firma de TLC
con diferentes paises impone la necesidad de mejorar la capacidad y la competitividad industrial, de
forma que los acuerdos resulten ventajosos para el pais; en este sentido, es vital que el frente
exportador y empresarial del pais abogue por que las soluciones se tomen de manera rapida y den
resultados eficientes™®"2.

Ampliando la nocion de estudio, transpolando el ejercicio a la region de Latinoamérica, y bajo el
entendido de que una de las grandes dificultades de los Estados latinoamericanos es la falta de
recursos que sirvan de medio como inversion del proyecto, se ha manifestado que una de “las
soluciones que viene recomendando el Banco Mundial, y otros organismos de ayuda multilateral, se
trata de acudir al modelo de las Alianzas PUblico-Privadas (APP)*72,

Narrados esos episodios, tanto nacionales como regionales, podria intuirse a primera vista, y con el
soporte de todo lo referenciado hasta este punto, la gran utilidad que pueden representar esos
proyectos de Asociaciones Publico-Privadas, pues el erario publico sin verse afectado totalmente para
la realizacion de un proyecto publico, puede valerse de capitales privados para su realizacién, mas
aun cuando se ha concebido que “Colombia es uno de los paises de Latinoamérica con uno de los
indices mas bajos en la inversion y calidad de infraestructura publica™3",

Asi, la Ley 1508 de 2012 vino a recoger legislativamente la idea de las Asociaciones Publico-
Privadas, definiéndolas; estableciendo la relacién que se encuentra entre este método asociativo y las
concesiones; y dandole una regulacién por medio de 39 articulos, indicando cuestiones practicas
sujetas a aplicacion directa en la realidad.

Ademas de esa extensa compilacion, a comparacién de lo existente y ateniente a Espafia, han sido las
Agencias Administrativas, los Ministerios y los Departamentos Administrativos los que han ayudado
a complementar el sentir mismo de la figura, de manera que la funcion social prevista por las
Asociaciones Publico-Privadas pueda ser desarrollada. En Gltimas, y como puede orientarse conforme
a lo presentado, es evidente que las Asociaciones Publico-Privadas en Colombia no tienen
solucionadas todas las situaciones que eventualmente podrian presentarse en la realizacion de

370 pérez-Valbuena, «La infraestructura del transporte vial y la movilizacion de carga en Colombia», 3.

371 Avila, «El problema de la Infraestructura para la industria en Colombia», 2.

372 Botero Chica, «Importancia y perspectivas de las Alianzas Publico- Privadas en el mundo, Latinoamérica y Colombia,
138.

373 Botero Chica, 151.
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cualquier proyecto, pero es la intencién legislativa y administrativa la que poco a poco aunando
esfuerzos procuran el mantenimiento de la figura y su garantia en el plano estatal.

Al contrario de lo que sucede en Espafia, en Colombia la figura si ha venido siendo bastante utilizada,
al punto de reconocerse a Colombia como uno de los Estados referentes por contar con una mayor
aplicacion y eficacia en estos procesos, es tan asi que se ha afirmado que Colombia es “uno de los
paises con mejor gestion de APP en infraestructura del mundo™™4, argumento que pudiese ser
corroborado con lo detallado en el capitulo anterior de la presente tesis.

Lo expuesto en el capitulo anterior permite concebir los andlisis estadisticos-operativos como
herramientas de gran valor para comprender la creciente relevancia de las Asociaciones Publico-
Privadas y su utilidad cada vez més destacada en el pais con el transcurso del tiempo.

Hablando de los procesos, que pudiesen ser muchos pero de poca complejidad o relevancia estatal,
vale la pena mencionar que contrario a lo que se piensa, esta figura ha sido utilizada para la realizacién
de los proyectos de infraestructura mas importantes de la Gltima década en el pais, es méas, podria
decirse que son proyectos sumamente desafiantes y que es esa complementariedad entre la tecnicidad
y especialidad de los privados y esa gestion permanente por parte de lo publico lo que garantiza la
satisfaccion total en el desarrollo de los proyectos.

Casos como el APP rio magdalena, APP aeropuerto El Dorado 2 (Bogota), APP corredor ferroviario
Orinoco-pacifico, APP aeropuerto Rafael Nufiez (Cartagena), etc., son simplemente unos ejemplos
de la importancia latente de esta figura contractual en el Estado de Colombia, situacién que considera
el autor de este escrito, soportandose en lo mencionado en el capitulo anterior, que con el pasar de los
afios, al percibirse la eficiencia y eficacia de los procesos, cada vez van a ser mas los proyectos que
se ejecuten por medio de esta metodologia.

De manera consecuente a lo expuesto, se ha indicado que en Colombia “la implementacion progresiva
de las APP's permitird posicionar al pais como un Estado vanguardista, caracterizado por la
promocion de obras y prestacion de servicios, con inversionistas de carécter privado, y asegurando
en todo momento la calidad y efectividad de las necesidades de las personas, correlativas a los deberes
constitucionales asignados a la administracion”™,

Como pudo evidenciarse con lo desarrollado a lo largo de este capitulo, las realidades sociales,
econdmicas, juridicas, etc., a pesar de parecer ser muy similares en ambos paises, hay aristas que
permiten que el Derecho Comparado tenga relevancia y gran sentido para el estudio de la ciencia
juridica.

En esta oportunidad, haciendo un analisis muy somero de la situacion, logra percibirse que los
sistemas juridicos de Espafia como de Colombia logran ser muy distintos, contrario a lo que se suele
pensar. Siendo ejemplo de esto, es sencillo percibir el marco regulatorio en materia de la contratacion
estatal, donde en Espafia hay una mayor regulacion en las figuras publicas contractuales
(metodologias de contratacion pablica), a comparacion de las existentes en Colombia.

374 Agencia Nacional de Infraestructura (ANI), «Colombia, uno de los paises con mejor gestion de APP en infraestructura
del mundo», ANI, 12 de noviembre de 2020, https://www.ani.gov.co/colombia-uno-de-los- paises-con-mejor-gestion-de-
app-en-infraestructura-del-mundo.

375 Juan Sebastian Velasco Sudrez, «Las alianzas publico privadas en la contratacion de infraestructura publica en
Colombia» (Trabajo de grado, Bogota, Universidad Militar Nueva Granada, 2015),
http://repository.unimilitar.edu.co/handle/10654/13742.
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Dicho lo anterior, eso significa que la adecuacién contractual a las precisiones que se desean en la
realidad tiene que cumplirse en todos los parametros y lineamientos indicados en la norma,
pudiéndose con ello argumentar una mayor rigidez en la contratacion publica de Espafia, razén por la
cual podria derivarse esa confusion tedrica entre los contratos de Colaboracion Publico Privada y los
de concesion.

Asimismo, solamente haciendo referencia a lo indicado en el capitulo anterior respecto a los estudios
del Departamento Nacional de Planeacion en Colombia, logra evidenciarse el cémo la figura de las
Asociaciones Publico-Privadas ha cobrado una relevancia trascendental para el desarrollo de
infraestructura en el pais, tanto asi que con el paso de los afios se recurre mas a la figura por todos los
beneficios que representa tanto para sectores privados como publicos. En igual sentido, como se logré
demostrar, el desarrollo legal-reglamentario de las Asociaciones Publico-Privadas es mucho mayor
en Colombia, generando con ello garantias y postulados diferenciadores de la figura con otras
alternativas contractuales como la concesion.
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CONCLUSIONES:

1. Los manejos estatales, los cambios poblacionales, el aumento de demanda en los servicios
a prestar, la especialidad requerida para una correcta y eficiente prestacion del servicio,
entre otras razones, permitieron la concepcidon y entendimiento de la teoria de la
liberalizacién de los servicios publicos en el mundo como una alternativa necesaria para la
satisfaccion de la prestacion, permitiendo con ello que existan diferentes modelos que
puedan sopesar las dificultades existentes, dando cabida con ello al nacimiento de las
Asociaciones Publico-Privadas.

2. La teoria de la liberalizacién de los servicios publicos fue incorporada en la reforma
constitucional colombiana de 1991, marcando una transformacion fundamental en la
relacién del Estado con dichos servicios. Esta reforma permitid la participacion de actores
privados bajo un marco regulado, consolidando un modelo en el que el Estado asume un rol
regulador y vigilante. Asi, se garantiza la eficiencia, el cumplimiento de estandares y la
proteccién de los intereses publicos, promoviendo al mismo tiempo una colaboracion
fructifera con el sector privado.

3. Las Asociaciones Publico-Privadas en Colombia son consideradas como una modalidad
contractual con la posibilidad de ser utilizada en multiples contratos o tipologias
contractuales.

4. Se analiz6 y entendi6 el nacimiento-constitucion de las Asociaciones Publico-Privadas en
Colombiay cudles, legislativamente hablando, son los pardmetros que se consideraron Utiles
y apropiados para el desarrollo de la figura en instancias nacionales.

5. Se confirmé que, por los multiples beneficios de esta modalidad contractual, podria ser
viable suplir y/o actualizar la infraestructura de una manera expedita sin llegar a modificar
los programas de desarrollo regionales, facilitando un desarrollo generalizado del pais.

6. Las APP, aungue se han concebido como un instrumento efectivo y eficaz para el desarrollo
de infraestructura vial en Colombia, tienen como propésito esencial satisfacer las
necesidades de las personas y garantizar sus derechos fundamentales. Mas alla de ser
motores de desarrollo econémico, las infraestructuras deben servir como herramientas para
mejorar la calidad de vida y ser tendientes a la satisfaccién del interés general. En este
sentido, la liberalizacion de los servicios publicos, que permite a los particulares participar
en su prestacion, busca precisamente maximizar el beneficio social y asegurar la garantia
de interés general.

7. Parael desarrollo de Asociaciones Publico-Privadas de infraestructura vial en Colombia, la
modalidad contractual que se emplea con mayor recurrencia, por sus similitudes y
caracteristicas, es el contrato de concesion, razon por la cual se estudio dicho contrato,
detallando asi cual eventualmente podria ser el campo operacional del referido contrato bajo
la modalidad de las Asociaciones Publico-Privadas. Ahora bien, podria considerarse que las
Asociaciones Publico-Privadas pueden ser entendidas en Colombia como una actualizacion
del contrato de concesion, aspirando a mejorar la prestacion del servicio, presentar
novedades y con ello asegurar una correcta ejecucion, procurando evitar abusos de los

97



10.

11.

12.

particulares-concesionarios que han sido identificados en el desarrollo de este tipo de
contratos.

Se puede advertir que en los ultimos afios se ha observado un constante aumento en la
cantidad de proyectos de Asociaciones Publico-Privadas (APP) en Colombia, lo cual
demuestra un creciente interés tanto de entidades pablicas como privadas en esta modalidad
de colaboracién que permite desarrollar diversos proyectos. Tan es asi, que, conforme a las
cifras presentadas por el Infrascope, Colombia ha llegado a ocupar los primeros lugares en
la regidn, considerandose uno de los lugares mas favorables para el desarrollo de este tipo
de proyectos. De igual manera, se confirma que, para el desarrollo de proyectos bajo la
modalidad de las Asociaciones Publico-Privadas, los sectores en los que se frecuenta la
figura con mayor regularidad son el sector de transporte y de infraestructura vial.

Se realizé un analisis de caso colombiano por medio del cual se materializ6 un contrato de
concesién por intermedio de la modalidad de las Asociaciones Puablico-Privadas,
corroborando cémo fue el transcurrir precontractual-contractual del proyecto, aterrizando
las nociones tedricas que se lograron presentar, demostrando la operatividad del modelo y
la intermediacion que este genera dentro de las dindmicas operacionales en el pais. En este
contexto, resulta oportuno precisar que las Asociaciones Publico-Privadas de iniciativa
privada se convierten en una forma de dinamizar la economia, ya que el régimen econémico
lo asume proporcionalmente el inversionista al inicio del proyecto. Sin embargo, a la larga,
son los administrados los que se benefician al satisfacer sus necesidades, mejorando asi su
calidad de vida. Este modelo, por tanto, no solo potencia la inversién y el desarrollo de
infraestructura, sino que también resalta la utilidad que reciben los inversionistas al obtener
rendimientos a través de la provision de servicios pablicos de calidad y el impacto positivo
en el bienestar social.

El manejo que se le ha dado a la figura-modalidad de las Asociaciones Publico-Privadas en
el mundo ha sido muy variado. En el mundo se han concebido como contratos, modalidades,
figuras de implementacidn, etc. No obstante, sin distincion de la denominacion que se les
dé, las caracteristicas y lineamientos generales de la figura conservan su naturaleza.

Por el manejo y las diferenciaciones que existen entre los Estados del mundo, hay latitudes,
como lo es Colombia, donde la figura-modelo ha tenido gran acogimiento y utilidad. Sin
embargo, y bajo el entendimiento de que los intereses-necesidades de los Estados no son los
mismos, se logré demostrar como en Espafia, entendida esta figura como un contrato, no
tuvo gran acogida e implementacidn, cuyo resultado desencadend un uso inexistente y, por
tanto, fue objeto de una reforma mediante la cual se dej6 de considerar como un contrato en
dicha jurisdiccion.

Las Asociaciones Publico-Privadas deben ser consideradas como el mecanismo juridico y
econémico mas eficaz para enfrentar los retos de infraestructura vial en Colombia. En
tiempos recientes, este modelo se ha consolidado no solo como el mas prevalente y préctico,
sino también como una garantia de efectividad en la ejecucion agil y eficiente de proyectos
viales. En este sentido, es posible afirmar que las Asociaciones Publico-Privadas poseen un
potencial indiscutible para generar un impacto positivo en el desarrollo de la infraestructura
del pais. La colaboraciéon activa entre el sector privado, el sector publico y las
organizaciones internacionales constituye un impulso significativo para el avance
econdmico y social de Colombia.
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