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RESUMEN

Las ultimas décadas del siglo XX y el comienzo del siglo XXI, estuvieron marcadas por
discusiones y tendencias como la globalizacion, la reconfiguracion de la legitimidad de las
instituciones burocraticas, el establecimiento de estdndares, politicas y practicas de calidad
internacional, el impacto de las crisis de la hacienda publica, entre otros factores que
influenciaron la creciente intervencion de los particulares y sus mecanismos de regulacion
en la gestion de los asuntos publicos.

Una de las manifestaciones de estos cambios institucionales se vislumbra en el ambito de
la contratacion publica, a través de la figura de las Alianzas Publico Privadas, en virtud de
la cual, la provisién de bienes y la prestacion de servicios publicos, se gestiona mediante
una colaboracién entre el sector publico y el privado.

Colombia no ha sido ajena a dichas influencias y ha entrado en esta tendencia mediante la
expedicion de la Ley 1508 de 2012, mediante la cual se crea un régimen legal para las
Alianzas Publico Privadas, lo cual representa una manifestacion de la gestion de los
asuntos publicos por los particulares en el Estado contemporaneo.
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INTRODUCCION

El Estado como institucion politico-juridica, ha sufrido grandes transformaciones en el
mundo contempordneo. Las estructuras de poder y organizacion social, se han visto
sometidas a constantes reconfiguraciones, producto del replanteamiento de la idea de
soberania, de los movimientos sociales, del avance de las tecnologias de la informatica y la
biotecnologia, entre otros aspectos que han sido abordados mediante movimientos o
corrientes como la globalizacion, el neoliberalismo y la privatizacion.

En virtud de lo anterior, es posible sefialar que el Estado y los actores sociales se
encuentran bajo el influjo de un escenario global dindmico, cuyos acontecimientos pueden
ser evidenciados en tiempo real, en el que las redes sociales movilizan grandes
manifestaciones populares y bajo el cual, las instituciones juridicas, politicas y sociales se
ven enfrentadas a constantes transformaciones.

Uno de estos cambios sociales e institucionales’, se relaciona con la creciente injerencia de
los particulares en la gestion de los asuntos publicos?, motivada, entre otros, por la
reduccion del tamafo del Estado y por la disminucion del endeudamiento publico para la
provision de bienes y servicios. Estas transformaciones han sido destacadas por el profesor
SUAREZ TAMAYO en los siguientes términos:

1 Los constantes cambios y desafios de la institucionalidad estatal han sido destacados por el
profesor CHEVALLIER, asi: “El Estado no podria considerarse una forma de organizacion politica arcaica.
Sin duda se ve confrontado a nuevos elementos que modifican el contexto de su accién y principalmente, a la
presion cada vez mds fuerte ejercida por la mundializacién; no obstante, persiste como el principio
fundamental de integracion de las sociedades, el lugar privilegiado de formacion de identidades colectivas, y
sigue siendo el elemento esencial alrededor del cual se organiza la vida internacional.

Los multiples desafios a los que se ha confrontado el Estado, al final del siglo XX, no han puesto en tela de
juicio la pertinencia del marco estatal: no solo el Estado ha superado estos desafios, sino que hoy en dia la
existencia de estados ‘sélidos’ es considerada la condicion del desarrollo econdmico y de la paz social, asi como
la garantia en contra de la inestabilidad mundial y del terrorismo; por consiguiente, convendria ayudar a la
consolidacion o a la reconstruccion de los estados ‘decaidos’ (collapsed states), incapaces de desempeiiar el
papel que les corresponde (FUKUYAMA, 2005). Sin embargo, esta persistencia estd acompafiada de un
conjunto de transformaciones que, lejos de ser superficiales, son estructurales y contribuyen a delinear de
nuevo la figura del Estado.” CHEVALLIER, Jacques. El Estado Posmoderno. Traducciéon de Oswaldo
Pérez. Universidad Externado de Colombia, 2011, Pag. 33.

2 “Gestion publica entendida, (...) como un conjunto de decisiones de coordinacién y motivacién de las
personas, plasmadas en procedimientos y mecanismos contractuales, para la consecucion de una serie de fines,
planteados por la Administracion Publica encargada de la provision de los servicios, dentro de las
restricciones del marco juridico politico.” En: BRUNETE DE LA LLAVE, Maria Teresa. Los contratos
de colaboraciéon publico-privada en la ley de contratos del sector publico. Especial aplicacion a las
entidades locales. Editorial La Ley, Grupo Wolters Kluwer, Madrid, 2009. Nota al pie N°18, Pag. 54.
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“A partir de la década de los setentas y ochentas del siglo XX, se comienza a hablar del llamado
Estado Minimo-Subsidiario®, apuntando a limitar las funciones de la administracion, a través
de la desregulacion, desmonopolizacion y privatizacion de actividades, en la supuesta biisqueda
de una mayor racionalidad en la administracion del gasto piblico y de un correlativo aumento
de la gestion privada en asuntos y actividades que antes eran marcadamente puiblicos (banca,
transporte, salud, educacion, energia, telecomunicaciones, acueductos, aseo). Para ello,
supuestamente el Estado solo debe ocuparse de actividades tradicionales como el cuidado de las
fronteras, el orden piblico interno, la seguridad, la administracion de justicia y el recaudo de
impuestos. Lo demds, seguin este criterio, deberia pasar al sector privado.

Se caracteriza esta tendencia, por la proteccion de la iniciativa privada y la libre competencia,
pero no significa la retirada total de la intervencion piblica, toda vez que el Estado debe asistir
e intervenir, en la medida en que la actividad afecte el bien comun (a través basicamente de la
regulacion, el control, la inspeccion, vigilancia y sancion), o en el caso de que el sector privado
no satisfaga todas las necesidades colectivas, el interés publico y el interés general. Es decir, se
busca pasar de un Estado-prestador a un Estado-regulador-controlador-sancionador, y
subsidiario de la gestion privada.”*

La gestion de lo publico en las ultimas décadas del siglo XX y principios del siglo XXI,
estuvo marcada por la reconfiguracion de la legitimidad de las instituciones burocraticas,
el establecimiento de estdndares y practicas de calidad internacionales, el impacto de la
crisis de la hacienda publica, la influencia de los organismos econémicos multilaterales,
entre otros factores que dieron paso a que los particulares, con su régimen regulatorio y
sus practicas corporativas, tuvieran una presencia mayor en el ambito de lo publico.

De esta tendencia se destacan dos consecuencias importantes, a saber: (i) el
replanteamiento de la nocion clasica de servicio publico y, (ii) la implementacion de
practicas y la aplicacion de la regulacion propia del derecho privado a entidades, sectores
y actividades publicas que se regulaban por el derecho administrativo. En otras palabras,
la prestacion de los servicios publicos ha dejado de ser una tarea exclusiva del Estado (bajo
la figura del monopolio o mediante habilitacion a los particulares), lo cual ha permitido la
implementacion del régimen de derecho privado a ciertas actuaciones que antes se regian

3 Nota del texto: “Gran influencia tuvieron en este periodo hechos como la caida del muro de
Berlin, la apertura de la Unién Soviética, las transformaciones de China, las crisis del petroleo, los
cambios tecnologicos (Internet), la integracién de la comunidad europea, personajes politicos como
Margaret Thatcher en el Reino Unido y Ronald Reagan en EEUU, y economistas como Misses,
Friedman, F.V. Hayek, y el profesor de la Universidad de Harvard R. Nozick.”

4 SUAREZ TAMAYO, David. Huida o vigencia del derecho administrativo : el caso de los servicios
publicos domiciliarios transformaciones-tendencias del derecho administrativo, Editorial
Universidad de Antioquia, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, 2010. Pag. 38.
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de manera exclusiva por el derecho publico-administrativo, cuestion que ha sido abordada
por la doctrina a través de discusiones como la “huida del derecho administrativo” y el
New Public Management®.

Uno de los escenarios mas interesantes en el que se vislumbra de manera notoria las
referidas transformaciones, se presenta en el ambito de la contratacion publica, la cual ha
reclamado de manera creciente mecanismos agiles y eficaces que posibiliten acercar el
capital y la iniciativa privada, al desarrollo de infraestructura y a la prestacion de servicios
publicos.

En las dltimas décadas, la inversion privada en la gestion de los asuntos publicos ha
trascendido las fronteras de la planeacion estatal, dando paso a la formulacidon por parte
de los particulares, de planes y proyectos de interés general. Es asi como el sector privado
no sdlo invierte en proyectos de iniciativa estatal, sino en aquellos que son concebidos,
estructurados y ejecutados por los mismos particulares, conjugando el d&nimo de lucro con
la promocién de intereses comunes y el desarrollo social.

Bajo estas consideraciones conceptuales, el presente trabajo tiene como propdsito
responder a la siguiente pregunta de investigacion: ;En Colombia, el régimen juridico de
las Asociaciones Publico Privadas, constituye una nueva forma de gestion de los asuntos
publicos por parte de los particulares?. El anterior cuestionamiento, nos permitira abordar

5Se destaca la experiencia del Reino Unido en la implementacion de la doctrina del New Public
Management: “Efectivamente, la llegada al poder del partido conservador en 1979, con la grave crisis
econdémica que vivia Gran Bretaiia por aquel entonces, impuso la necesidad de potenciar los recursos
existentes para mejorar la prestacion de servicios publicos, la realizacion de obras publicas, de
infraestructuras, etc., sin incurrir en mayor gasto publico. La mdxima de las tres Es (economia, eficacia y
eficiencia) fue adoptada por el Gobierno en el poder a través de la implantacion del New Public Management,
una nueva forma de entender la gestion de asuntos publicos que habia sido aplicada con aparente éxito en
otros paises como Estados Unidos, Australia y Nueva Zelanda
(...)
El New Public Management... supuso un cambio radical en la forma de entender la gestion de asuntos
publicos al introducir los siguientes criterios o tendencias:
-En primer lugar, la reduccion del contorno de la Administracién publica, ya fuese en términos de gasto
ptiblico o de personal.
-En segundo lugar, la privatizacion o cuasi-privatizacion de los servicios publicos, enfatizando el principio de
subsidiariedad de la Administracion publica en la provision de los mismos.
-En tercer lugar, significo la introduccion de nuevas tecnologias de la informacion en las actividades publicas.
-Finalmente, en cuarto lugar, también llevd consigo el que se prestara mds atencion a la gestion piblica
realizada en otros paises y la adaptacion de conceptos y formas de gestion a la realidad del Reino Unido.”
NIETO GARRIDO, Eva. El New Public Management y el gobierno a través de contratos en el Reino
Unido. Revista de Administracion Pablica. Num. 162. Septiembre-diciembre 2003. Pag. 392-393.
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reflexiones sobre la transformacion del Estado y su institucionalidad, el papel de los
particulares en el ambito publico y el concepto de lo publico, entre otras.
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ASPECTOS METODOLOGICOS DE LA INVESTIGACION

La investigacion que tiene como objeto de estudio al Derecho, se ha desarrollado desde
diferentes perspectivas entre las que se cuenta el enfoque juridico, el socioldgico, el
holistico, etc. En el primero de ellos, el estudio se orienta al ambito normativo que regula
el entramado social en un momento determinado. En una perspectiva socioldgica, el
andlisis se detiene en los aspectos sociales y comportamentales relacionados con la norma
y su entorno y, desde un angulo “integrativo”, se combinan los anteriores en una vision
“holistica” de la investigacion®.

¢ El profesor GIRALDO explica los enfoques legal y sociologico asi: “Hay pues dos aspectos
complementarios del derecho como ciencia: Una, que lo mira como un producto cultural, y otra que lo
circunscribe al contenido normativo que surge de la primera.

El objeto del Derecho en la primera perspectiva, como producto cultural o ciencia bdsica, es el estudio de los
comportamientos sociales que tiene relevancia para un Estado en un momento histérico determinado: La
familia, el trabajo, las relaciones de produccion y distribucion de la riqueza, el delito y todas las demds
conductas que los Estados consideran necesario reqular para alcanzar los fines politicos que se proponen. Pero
no para limitarse a la descripcion de los fendmenos y de sus relaciones con las circunstancias de tiempo, modo
y lugar que condicionan su aparicién, sino que parte de la base de que tales comportamientos pueden
trascenderse, y a partir de la trascendencia promoverlos, prohibirlos o modificarlos, y, por tanto, procede a
dictar las reglas que produzcan el efecto que mds convenga para los fines politicos que cada Estado pretende
alcanzar, cuya observancia impone coercitivamente a los asociados, haciendo responsables juridicamente a
quienes no las acaten o las violen. Con base en este estudio, el jurista formula entonces las normas que
considera necesarias para regular el comportamiento social, las cuales constituyen el derecho positivo de cada
pais.

A partir de este Derecho positivo, los Abogados resuelven los problemas que se suscitan en la vida cotidiana
de los asociados. En esta segunda dimension se trata el Derecho como ciencia aplicada. Aqui el objetivo ya no
es la realidad, sino el conjunto de normas que regulas la actividad social en un momento historico
determinado, entendiendo por normas no solo la ley en sentido material, sino todas las fuentes del Derecho,
que son las reconocidas por cada ordenamiento juridico.

El derecho como ciencia tiene, por consiguiente, dos niveles: El primero se desenvuelve en la formulacion de
las hipdtesis normativas que se consideran adecuadas para resolver los problemas de una comunidad, teniendo
en cuenta los condicionamientos politicos, sociales y econdmicos dentro de los cuales ellas se deben
desenvolver. Es el Derecho como ciencia bdsica, que constituye el objeto de la investigacion sociojuridica.

El sequndo parte de dichas hipétesis ya formuladas como postulados normativos, para aplicarlas a la solucién
de los conflictos para los cuales han sido elaborados. Es el Derecho como ciencia aplicada, que constituye el
objeto de la investigacion juridica. ” En: GIRALDO ANGEL, Jaime y otro. Metodologia y técnica de la
investigacion juridica. Octava edicion. Ediciones libreria del profesional, 1999, Bogota. Pag. 4-5.
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Ahora bien, gran parte de las investigaciones en el ambito del Derecho se agrupan en lo
que se ha denominado la dogmatica, entendida como aquella que “se propone estudiar el
ordenamiento juridico para conocerlo, transmitir ese conocimiento, operarlo, optimizarlo,
mejorarlo” 7. En tal sentido y siguiendo al profesor COURTIS, las investigaciones
dogmaticas se agrupan en: a) sistematizadora: esta clase de investigacion se nutre de una
tarea descriptiva, que mas que una sintesis del derecho positivo, se encarga de elaborar
teorias, principios, clasificaciones, distinciones, etc., lo cual posibilita dar cuenta del
contenido normativo analizado, a efectos de presentar un marco interpretativo del mismo
y derivar de ello soluciones. b) lege lata: el punto de partida de esta investigacion, se
centra en identificar un problema de interpretacion de una o varias normas, a efectos de
presentar la mejor solucién derivada del mismo ordenamiento juridico. ¢) lege ferenda:
esta clase de investigaciones, se enfocan en cuestionar una disposicion normativa vigente y
en proponer una nueva soluciéon normativa, que no se encuentra en el ordenamiento
juridico analizado®. Si bien el profesor COURTIS reconoce que estos enfoques se
encuentran de manera simultdnea en los trabajos investigativos, establece que la
determinacion y definicion de un punto de vista predominante, le otorga a los mismos
unidad conceptual.

Bajo los anteriores elementos tedricos, consideramos que el presente trabajo de
investigacion se ha desarrollado desde una perspectiva metodoldgica dogmatica
sistematizadora y normativa®, toda vez que el objeto especifico de estudio lo constituye la

Por su parte, el profesor El profesor WITKER promueve un enfoque holistico, el cual describe en
los siguientes términos: “La investigacion juridica integrativa, es decir, un fenémeno socio-juridico, en el
enfoque holistico, es considerado como una totalidad tinica de vertientes que se combinan o entrecruzan. Por
ello se dice que la investigacion es un proceso continuo que apunta a abordar una totalidad para llegar a un
grado de conocimiento, pero el proceso mismo de la investigacidn no tiene etapas ni divisiones; es por ello que
lo normativo-formalista y lo sociolégico son caras del mismo fendmeno.” WITKER, Jorge. Hacia una
investigacion juridica integrativa. Boletin Mexicano de derecho comparado, nueva serie, afio XLI,
N° 122. Mayo agosto de 2008. Pag. 18.

7 COURTIS, Christian. El juego de los juristas. Ensayo de caracterizacion de la investigacion
dogmatica. En: Observar la ley: Ensayos sobre metodologia de la investigacién juridica, editorial
Trotta, Espafia, 2006. Pag.106.

8 Ibid. Pag. 105-153. El profesor COURTIS establece que los enfoques sistematizador, lege lata y lege
ferenda, son igualmente aplicables cuando el objeto de investigacion son sentencias judiciales en
lugar de normas.

9 “En sintesis, las investigaciones dogmdtico-juridicas apuntan a lo siguiente: su objeto lo constituye el orden
juridico del presente o del pasado. Lo investigado es la norma juridica en su contenido dispositivo abstracto.
Su fin es la determinacion del contenido normativo del orden juridico en el contexto de validez. Sus fuentes:
las normas juridicas positivas, la historia de su establecimiento, la interpretacion y aplicacion judicial.

En efecto, otra perspectiva del derecho, de las investigaciones socio-juridicas encuentran sustento
parcialmente en la escuela del realismo juridico, que enfatiza sobre todo la version americana del derecho
14



figura legal de las Alianzas Publico Privadas en Colombia, analizando las normas juridicas
que componen su régimen juridico, clasificando los diferentes componentes de la mismas,
andlisis que encuentra sustento tedrico, en el marco conceptual que da cuenta de las
discusiones relacionadas con la transformacion del Estado contemporaneo. Sobre este
enfoque investigativo la doctrina ha sefialado:

“Como lo he dicho antes, la orientacion principal de la tarea de sistematizacion es descriptiva.
Esta tarea no se limita a la mera sintesis o reexpresion de las normas del derecho positivo, sino
que se vehiculiza fundamentalmente por medio de la elaboracion de teorias, principios,
clasificaciones o distinciones y categorias, a través de los cuales el doctrinario pretender (sic)
dar cuenta del contenido y del sentido del conjunto normativo analizado, proporcionar un
marco interpretativo a partir del cual derivar soluciones para casos de indeterminacion...que
permita la transmision del conocimiento de las normas en cuestion.

(...)

Una vez sefialados los valores y fines consagrados por un conjunto normativo, la tarea de
sistematizacion suele llevar a cabo una descripcion de los componentes de ese conjunto
normativo. A partir de la unidad conceptual denominada ‘instituto’ o ’institucion’, la
dogmitica efectiia habitualmente una clasificacion de los enunciados juridicos del conjunto
bajo analisis: les asigna significado, identifica categorias y definiciones, describe el contenido
deontico de normas regulativas —prohibiciones, mandatos, permisos-, da cuenta de la existencia
de normas de competencia o normas que confieren poderes, ordena esos enunciados a partir de
distinciones, etc.

(...)

En sintesis, un buen trabajo de sistematizacion deberia: a) seleccionar un conjunto normativo
con cierta unidad de sentido; b) determinar los fines y valores que consagra, a través de la
induccion de principios que capten su sentido; c) identificar, describir y jerarquizar los
elementos que componen ese conjunto normativo; d) describir las relaciones entre esos
componentes; y e) sefialar semejanzas Yy contrastes con otros conjuntos normativos
relevantes.”1°

Una vez determinado lo anterior, puede senalarse que la pregunta que guia la presente
investigacion es la siguiente: ;En Colombia, el régimen juridico de las Asociaciones
Publico Privadas, constituye una nueva forma de gestion de los asuntos publicos por parte

‘como una prdctica social, como un fenémeno esencialmente fluido: digamos el derecho in fieri , mds bien que
el derecho formalmente establecido; y subraya, por tanto, el cardcter instrumental de derecho: en esa tradicion,
el derecho es, sobre todo, un medio de construccion social , ingenieria social’”” En: Op. Cit. WITKER, Jorge.
Pag. 6.
10 Op. Cit. COURTIS, Christian. El juego de los juristas. Pag. 118, 120 y 121.
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de los particulares?. Los elementos tedricos derivados del marco conceptual, y el analisis
particular de la normatividad colombiana'!, nos conduciran a demostrar cémo las APP son
una manifestacion de la transformacion ideoldgica e institucional del Estado
contemporaneo, transformacion que implica la activa participacion de los particulares en
la configuracion de lo publico.

Para abordar el tema de investigacion propuesto, se sitia conceptualmente esta forma de
gestion de los asuntos publicos (esto es, las APP), en un contexto tedrico bajo temas como
la transformacion de la nocion de servicio publico y la huida del derecho administrativo,
para luego, desde una perspectiva dogmatica normativa-sistematizadora, analizar la
norma juridica en su contenido abstracto, normativo y dispositivo. El estudio en cuestion,
se desarrolla a través de métodos como andlisis del lenguaje y andlisis sistematicos del
ordenamiento, mediante fuentes documentales como la doctrina, la normatividad,
documentos gubernamentales y jurisprudencia.

Para abordar la pregunta de investigacion, en el primer capitulo presentaremos lo que se
conoce como la nocion clasica de servicio publico y su transformacién en el Estado
contemporaneo, motivada por la crisis de la hacienda publica y la creciente y activa
participacion de los particulares y sus logicas empresariales, en el entorno de lo publico.
En tal sentido, destacaremos discusiones doctrinales que van desde la huida del derecho
administrativo, hasta aquellas concepciones que expresan que tales cambios obedecen a
una extension y transformacion del derecho publico.

Este marco conceptual nos lleva a sefialar que las APP son una de las mdultiples
manifestaciones de esa transformacion ideoldgica e institucional del Estado. Por lo tanto y
al ser la figura objeto de estudio, en el segundo capitulo nos detendremos en el analisis de
sus aspectos generales, destacando sus finalidades y aspectos caracteristicos. De igual
manera, desarrollaremos la experiencia del Reino Unido, por ser un ordenamiento de
importante tradicion en la colaboraciéon publico privada, para finalmente, en un contexto
global, presentar el tratamiento del tema en el entorno de la Union Europea, poniendo de
presente sus principales directrices y comunicaciones.

Estos elementos conceptuales nos permitirdn abordar en el tercer y ultimo capitulo el
estudio detallado de las APP en el ordenamiento juridico Colombiano. Para tales efectos,
trataremos los antecedentes legales y de politica publica de la colaboraciéon publico

11 Para tal efecto, analizaremos la Ley 1508 de 2012, por la cual se establece el régimen juridico de
las Asociaciones Publico Privadas, asi como su decreto reglamentario 1082 de 2015, este decreto, por
“por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del sector Administrativo de Planeacion
Nacional”, derog6 los decretos reglamentarios de la Ley 1508, tales como: Decreto 1467 de 2012,
Decreto 1553 de 2014, Decreto 301 de 2014, Decreto 2043 de 2014, entre otros relacionados.
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privada, sistematizaremos los aspectos mas relevantes de la Ley 1508 de 2012 y sus
decretos reglamentarios, para finalmente, analizar cdmo el régimen juridico tratado,
representa una manifestacion de la transformacion del Estado y de la manera en la cual los
particulares, apoyan la gestion de los asuntos publicos en el Estado contemporaneo.
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CAPITULO 1

GESTION COMPARTIDA DE LOS ASUNTOS PUBLICOS: LA INTERVENCION DE
LOS PARTICULARES EN LA PROVISION DE BIENES Y SERVICIOS PUBLICOS

ANOTACION PRELIMINAR™

La concepcion de servicio publico y la manera como el Estado provee bienes y servicios a
la sociedad, se ve replanteada a lo largo del siglo XX de la mano de dos grandes
transformaciones:

(9) La relacion de correspondencia entre el derecho publico y el régimen de actos, contratos
y el juez de la administracidn, surgida desde la teoria cldsica del servicio publico -de la
mano de autores como Léon Duguit y Gaston Jéze-, comienza a ser reestructurada en el
momento en el cual la institucionalidad estatal adopta no sé6lo al derecho publico sino al
derecho privado, como su régimen regulatorio propio.

(i7) Los servicios publicos comienzan a proveerse de manera conjunta entre el Estado y los
particulares, no sélo con la conformacion de empresas con capital mixto, sino a través de
los crecientes contratos de colaboracion economica entre el sector publico y los
particulares.

En virtud de lo anterior, durante el siglo XX el Estado transforma y adecta los
instrumentos con los cuales regula su actividad institucional, incrementando de manera
progresiva la participacion del sector privado en la prestacion de bienes y servicios
publicos, tal y como lo ha resaltado la doctrina:

“La colaboracion del sector privado en la gestion de los servicios publicos no es nueva. Los
servicios econdmicos han sido confiados, desde principios del siglo XX, a gestores privados, con
lo que se evita a las colectividades locales y al Estado el comprometerse en actividades costosas
y aventuradas: en el marco de la concesion se construyeron y se explotaron los servicios locales
de proximidad (distribucion y purificacion de aguas, recogida y tratamiento de basuras,
transporte urbano, calefaccién colectiva, funerarias, lucha contra el incendio...), ademds de las
grandes redes nacionales de transporte, de comunicacion y de energia, antes de su
nacionalizacién; el enlace asociativo fue en gran medida utilizado para la gestion de los

12Un avance del presente capitulo fue publicado por la Universidad del Rosario, en: MANCIPE
GONZALEZ, Jéssica. La gestion de lo publico por los particulares en el Estado contemporéneo: el
caso de las Alianzas Publico Privadas (APP). Universidad del Rosario. Facultad de Jurisprudencia,
Serie Documentos. Borradores de Investigacion. Editorial Universidad del Rosario, Bogota, 2012.
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servicios sociales y culturales. El fendmeno toma sin embargo hoy una dimensién y un alcance
diferentes: razones pricticas (la crisis de la hacienda publica, la preocupacion de la eficacia...)
pero también ideoldgicas (el déficit de legitimidad del Estado, la afirmacion del principio de
subsidiariedad...) conducen en efecto a asociar sistemdticamente los actores sociales a la
aplicacion de las acciones publicas y a la prestacion de servicios de interés colectivo.” '3

“Los estados no son de ahora en adelante los tinicos protagonistas de la vida internacional:
obligados a un ‘bricolaje diplomdtico’ (BADIE, 2008), tienen que acomodarse con otros
protagonistas, que despliegan también su accion en un espacio mundial y con los cuales
coexisten en una interaccion permanente —se trate de socios de cuidado, de aliados por
conquistar o de adversarios por combatir-; la sociedad internacional parece asi como una
sociedad ‘policéntrica’, formada por una multitud de protagonistas de naturaleza muy
diferente.

(...)

El Estado posmoderno reconoce asi la existencia de otros protagonistas, con los que estd
obligado a negociar, sin refugiarse detrds una soberania considerada de sobra ilusoria.

Estas nuevas caracteristicas de la sociedad internacional incitan a la construccion de nuevas
entidades que sobrepasan el marco del Estado-Nacion.”*

Asi las cosas, en la configuracién de los asuntos publicos se han incorporado ldgicas
imperantes de las relaciones entre particulares, transformando lo que se conoce como la
clasica nocion de servicio publico, dando paso a reflexiones relativas a la delimitacion de
las esferas de lo publico y lo privado, la gestion de los asuntos publicos por los
particulares, su responsabilidad, las nuevas funciones que la globalizacion le impone a los
poderes publicos y al ciudadano, entre otras.

En el &mbito del derecho ptblico, la doctrina foranea ha recogido todos estos interrogantes
a través de discusiones como la “huida del derecho administrativo”, expresion con la cual se
denota una tendencia del Estado contempordneo de regirse por un derecho que no es el
derecho administrativo, de ser juzgado por un juez que no es el contencioso
administrativo y, de emplear novedosas formas de gestion de lo publico; en otras palabras,
la administracién publica se ha acercado de manera creciente a las regulaciones propias
del derecho privado.

Al respecto, debe considerarse que la “huida” de la administracion al derecho de los
particulares ha sido explicada, entre otras, por las siguientes razones: (i) la crisis de los

13 Op. Cit. CHEVALLIER, Jacques. El Estado Posmoderno. Pag. 80-81.
14 Ibid. Pag. 164-165.
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presupuestos publicos; (ii) la falta de legitimidad de las instituciones estatales y, (iii) la
supuesta eficiencia de las practicas privadas, razones todas ellas que han llevado a la
transformacion de las instituciones y de los mecanismos de gestion, con los cuales el
Estado gerencia los asuntos ptblicos en el mundo contemporaneo.

De manera particular, en el ambito de la contratacion publica ha crecido notablemente la
influencia de los contratos de colaboracion entre el sector publico y el sector privado o las
denominadas Alianzas Publico Privadas, los cuales se vislumbran como un instrumento
de intervencion directa del sector privado en la concepcion, financiacion y ejecucion de
obras y servicios publicos.

1. EL DERECHO DE LA ADMINISTRACION CLASICA Y SU TRANSFORMACION
EN EL ESTADO CONTEMPORANEO

1.1 ASPECTOS GENERALES SOBRE LA CLASICA NOCION DE SERVICIO PUBLICO

La transformacion de lo que se nomina la nocion clasica del servicio publico, ha sido un
tema de gran trascendencia en la doctrina especializada’>. No obstante su amplio
tratamiento, es importante hacer un recorrido general por esta discusion, a efectos de
comprender como en la participacion del sector privado en los asuntos publicos vy,
especialmente en la aplicacion de su régimen a ciertos actos y contratos de la
administracidn, subyace una nueva concepcion del Estado o por lo menos, una tendencia
del derecho publico.

Con el surgimiento del Estado Liberal clasico, se dio paso al nacimiento de un derecho
especial para la administracion, que comenz6 a regirse por un régimen juridico propio, a
regularse por normas, instituciones y procedimientos especializados y diferentes de
aquellos que regulaban la conducta privada de los administrados.

En tal sentido, con el advenimiento de las revoluciones liberales' y de la constituciéon del
Estado liberal cldsico, se alude a una administracién publica regida y limitada por un
derecho especializado, el derecho administrativo:

15 Entre otros, puede verse a: ARINO ORTIZ, GASPAR. Principios de Derecho Publico Econdmico.
Modelo de Estado, Gestién Publica. Regulacion Econdémica. Universidad Externado de Colombia,
2003. SUAREZ TAMAYO, David. Huida o vigencia del derecho administrativo: el caso de los
servicios publicos domiciliarios transformaciones - tendencias del derecho administrativo, Op. Cit.
SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de derecho administrativo. Tomo I. Bogota:
Universidad Externado de Colombia. 1996.

16 Esta descripcion sobre el origen del derecho administrativo no ha sido pacifica en la doctrina,
toda vez que un sector importante de la misma considera que su origen dista de la revolucién
francesa. Al respecto puede verse entre otros: MALAGON PINZON, Miguel Alejandro. Vivir en
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“Puede decirse que el Derecho Publico existe como tal desde que existe la civilizacion, ya que
por muy simples que fueran los sistemas politicos siempre han necesitado de normas que rijan
las relaciones entre el Poder y los stibditos. De hecho, la Novisima Recopilacion contiene ya un
nutrido corpus de Derecho piiblico pues las normas que comprende se ocupan, en su mayoria,
de las cuestiones que hoy son propias del Derecho Administrativo.

“Pero a pesar de ello y de que las garantias judiciales alcanzaron ya en el Antiguo Régimen un
notable estado de desarrollo, no puede hablarse todavia en esta época de Derecho
Administrativo porque no existe aun la Administracion Publica. Hay, si, un Monarca y
muchos otros poderes (el Ejército, la Iglesia, el estamento nobiliario, las corporaciones) que
imponen sus normas y actiian sobre el individuo, pero no existe una conciencia unitaria de la
Administracion y, mucho menos, un derecho que regule su actuacion ni una jurisdiccion
unitaria que conozca de sus actos, lo que solo serd posible tras la Revolucion Francesa.

Por eso, frente a los que creen que el Derecho Administrativo es el resultado de una evolucién
lineal sin solucién de continuidad, hay que recordar, tal y como demostré GARCIA DE
ENTERRIA, que la Administracién y con ella el Derecho Administrativo nace en el siglo XIX
de la mano de los principios revolucionarios de legalidad y divisién de poderes.”"

Las organizaciones politicas no han sido ajenas a la regulacion de las relaciones entre los
soberanos y los administrados, pero instituciones como el principio de legalidad y la
division de los poderes publicos, producto de las revoluciones liberales, son elementos
caracteristicos del derecho de la administracion publica. En otras palabras, la
administracién publica al adscribirse institucionalmente a la rama ejecutiva, en virtud de
la teoria de la tridivision del poder publico, de la mano del principio de legalidad,
adquirié un derecho propio y fue dotada de una jurisdiccion especializada, lo cual
representd un limite a las actuaciones del poder soberano y por ende, una garantia para
los gobernados.

Bajo esta nocién del derecho administrativo, se aprecia una correspondencia entre el
Estado y el concepto de lo publico, la teoria cldsica administrativista construyé una
equivalencia: lo publico y lo estatal eran una y la misma cosa.

Asi las cosas, los servicios y las funciones ejercidas en virtud de las actuaciones del Estado,
eran siempre y en todo caso, regidas por el derecho puiblico. En esta concepcion subyace la

policia. Una contralectura de los origenes del Derecho administrativo colombiano. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2007.
7 DEL SAZ CORDERO, Silvia. Desarrollo y Crisis del Derecho Administrativo. Su reserva
constitucional. Nuevas perspectivas del derecho administrativo. Tres estudios. Editorial CIVITAS
S.A, primero edicion, 1992 Pag. 106-108.
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génesis de un derecho que diferencia las facultades, los actos y el juez de la
administracién, a partir de la cual se estructur6 la nocion clasica de servicio publico, de la
mano del renombrado Fallo Blanco:

“La nocion de servicio publico comenzo a configurarse en la dogmdtica juridica solo a partir de
la jurisprudencia francesa de finales del Siglo XIX, y en concreto, tras el renombrado ‘fallo
Blanco’ de 1873. Antes de este fallo, de conformidad con el Articulo 13 de la Ley 16 de 1870, se
consideraba que el control judicial de los actos de la Administracion estaba excluido, razon por
la cual, ningiin tribunal podia cuestionarlos. La importancia del fallo Blanco radica en que
asumio una postura opuesta. Sefialo que el Estado podia ser juridicamente responsable por la
prestacion de los servicios publicos. Asimismo, definid el régimen aplicable y la jurisdiccion
competente para conocer de este tipo de asuntos. Este pronunciamiento reconocié dicha
competencia al Consejo de Estado y a la jurisdiccion administrativa.”'

Durante este momento histérico podemos contextualizar ideoldgicamente la nocion de
servicio publico en su origen: los ideales liberales de las revoluciones del siglo XIX, la
delimitacion de las esferas publica y privada, los controles de legalidad a los que la
administracién comienza a ser sometida, su legitimacion a través del servicio publico, la
formacion de un derecho que regulara las potestades de una administracion, que no habia
sido controlada y juzgada mas que por la fuerza y las revoluciones populares.

La doctrina imperante en dicho momento histdrico, tenia como punto de referencia a dos
grandes teéricos del derecho francés: LEON DUGUIT y GASTON JEZE, quienes
concedieron un papel primordial a la nocién de servicio publico y a través de ella,
confeccionaron todo el entramado de la teoria de la administracion publica y por ende del
derecho publico. Asi se expresa la doctrina al respecto:

“El Estado no es ya un poder que manda: él es una cooperacion de servicios publicos. El servicio
publico es, segiin DUGUIT, ‘toda actividad cuyo cumplimiento debe ser asegurado, reglado y
controlado por los gobernantes, porque el cumplimiento de esta actividad es indispensable a la
realizacion y el desarrollo de la interdependencia social y porque ella es de tal naturaleza que no
puede ser realizada completamente sino por la intervencion de la fuerza que gobierna’”

(...)

18 BERNAL PULIDO, Carlos. El concepto de servicio publico domiciliario en el ordenamiento
juridico colombiano. En: Revista Letras Juridicas, Medellin (Colombia) V. 10, N° 1, marzo de 2005.
Pag. 106-107.
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En la misma I6gica analitica, para Jéze ‘las reglas especiales del derecho piiblico se explican por
la nocion de servicio publico, a la cual considera la nocion mads importante, la que ha derrotado
las viejas teorias de la soberania, del poder, de la autoridad.”” 1

No obstante, el concepto de servicio publico para los autores cladsicos como DUGUIT y
]EZE no era definido bajo un criterio univoco®. En efecto, el primero de los tedricos
profesaba un criterio objetivo, en virtud del cual se apelaba a las consideraciones de orden
material o funcional, para definir la nociéon de servicio publico, esto es, se define el
referido concepto como una actividad, atendiendo a la naturaleza de la actuacion
desarrollada y a la importancia en el conglomerado social. Por lo tanto, la actividad de la
administracién que satisface una necesidad de interés general, es considerada servicio
ptblico. Por otra parte, el criterio denominado subjetivo defendido por JEZE, atendia a las
consideraciones de tipo orgéanico o formal; bajo esta linea de pensamiento la nocién de
servicio publico se caracterizaba por la organizacion y el funcionamiento de la
administracion, esto es, se definia por el drgano que se encargaba de prestar servicios
publicos.

Ahora bien, independientemente del criterio que los tedricos empleaban para definir el
concepto de servicio publico, su concepcion clasica se caracterizaba tal y como lo comenta
el profesor RODRIGUEZ RODRIGUEZ, por tres elementos basicos:

“1) Era una actividad de la administracion en sentido casi exclusivo y excluyente, es decir, que
era la actividad que caracterizaba la administracion y sélo ella podia ejercerla, pues en eso
consistia su diferencia esencial con las actividades privadas.

“2) Su finalidad era satisfacer una necesidad de interés general, o sea, una necesidad de cardcter
colectivo, por oposicion a las necesidades individuales.

“3) La consecuencia necesaria de ese concepto era que alli donde el servicio puiblico estaba
presente, se aplicaba el derecho administrativo y la jurisdiccion administrativa.”?!

Estas caracteristicas se inclinan por un Estado que, como poder soberano, debe acudir
exclusivamente a satisfacer las necesidades de interés general:

19 VIDAL PERDOMO, Jaime. Derecho Administrativo. Editorial Temis, Bogota, 1972. Pag. 186.
20 Si bien el concepto de servicio publico fue una ideologia imperante que legitim¢ al Estado y sus
actuaciones, no fue pacifica y tuvo en el maestro MAURICE HAURIOU a uno de sus mas grandes
detractores, en tanto éste profesaba que el esquema que legitimaba y caracterizaba a la
administracion, era el de autoridad-poder.
21 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo. Derecho Administrativo general y colombiano. Cuarta
edicion, Temis. 1987. Pag. 375.
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“No podemos encontrar muchas semejanzas entre el concepto original de servicio publico,
cuyas raices mds fuertes se encuentran en la Revolucién Industrial, con los conceptos actuales
de servicio puiblico establecidos en los ordenamientos juridicos de los Estados modernos.

(...)

“La primera alusion al concepto de servicio publico tuvo lugar quizds en tiempos de la
Ilustracion. Los autores mads emblemidticos de ésta época comenzaron a utilizar el apelativo de
service public, para referirse a toda aquella actividad que constituyese un asunto colectivo de los
ciudadanos. Es evidente que este concepto no tenia una pretension juridica clara, sino, mds
bien, la intension de dar un nombre a cualquier tipo de necesidad colectiva desatendida, con
prescindencia de la configuracion cientifica y técnica del concepto que las relacionara con el
ordenamiento juridico. De esta manera, la expresion service public podia referirse al mismo
tiempo, a asuntos tan diversos como la prestacion del servicio publico de acueducto o la
prestacion de los servicios de salud, seguridad publica o hacienda.

“A pesar de la indeterminacion del concepto de servicio publico, la preocupacion por satisfacer
las necesidades sociales a las que éste se referia, trajo consigo su ulterior vinculacién con el
concepto de Estado. No era posible dar un tratamiento adecuado a las necesidades latentes en la
sociedad, sin haber constituido de antemano un garante formal de su satisfaccion. De esta
manera se produjo lo que Gaspar Ariio denomina la ‘idea expansiva del Estado’, y con ello, la
vinculacion del concepto de servicio publico con el concepto orginico de Administracion
publica, y luego, con el Derecho administrativo. A partir de este momento empezd a
consolidarse una Administracion publica con una clara tendencia centralista, cuya funcion
principal se concentraria en la prestacion de los servicios ptiblicos.”?

En el concepto de servicio publico el Estado encontré una fuente de legitimidad, pero en
el contexto en el cual se desarrollo, el aparato estatal se dedicaba primordialmente a
funciones relacionadas con la soberania, la custodia de fronteras, la administracién de
justicia y la proteccion de los denominados derechos de libertad. No obstante, esta
concepcion se fue modificando y, en un momento posterior de la teoria del Estado, bajo
las revoluciones de finales de siglo XIX y principios de siglo XX, la ideologia de bienestar,
seguridad social y los reclamos por las acciones positivas y de prestacion del Estado,
comenzaron a rebatir el papel preponderante de los denominados “derechos de libertad”,
dando paso a lo que se ha dado en llamar el Estado intervencionista o benefactor?, estadio
ideoldgico en el que el derecho para la administracién se dinamiza, como lo pone de
presente la doctrina:

2 BERNAL PULIDO, Carlos. El concepto de servicio publico domiciliario en el ordenamiento
juridico colombiano. En: Revista Letras Juridicas, V. 10, N° 1, marzo de 2005. Pag. 105-106.
2 Al respecto, puede verse: ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia
(Traduccion de Marina Gascon), 52 edicion, Madrid, Editorial Trotta, 2003.
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“Como parece logico desde esta perspectiva, el intervencionismo de Estado se constituyd, a su
vez, en el gran propulsor del derecho administrativo, pues si el Estado ya no se limitaba a ejercer
las funciones bdsicas propias del Estado individualista, que ya hemos resefiado, sino que por el
contrario, su mision se extendia cada dia mds a actividades de la vida social que antes le estaban
vedadas, la consecuencia necesaria era la ampliacion de la actividad administrativa y, por
consiguiente, del campo de accion del régimen especial regulatorio de esa actividad es decir, del
derecho administrativo.

“En estas circunstancias, la relacion entre la ampliacion de la actividad del Estado y el auge del
derecho administrativo podria, precisamente, expresarse en términos de una regla sencilla y
concreta: a mayor intervencion del Estado, mayor campo de accion del derecho administrativo.

“Fue la época, entonces, de la consolidacion de la idea segiin la cual era necesaria la aplicacion
de principios y normas especiales para regular la actividad de la administracion piblica, de la
consolidacion de las funciones jurisdiccionales del Consejo de Estado Francés, es decir, de su
transformacion de simple asesor para convertirse en juez de la Administracion y de la aparicién
en diversos paises de organos judiciales encargados del control de la actividad administrativa en
particular, en fin, fue la época de la verdadera formacion y estructuracion del derecho
administrativo como rama del derecho como disciplina juridica.”?*

Ahora bien, la prestacion creciente de servicios por parte del Estado condujo a la crisis de
los presupuestos publicos y al surgimiento de teorias como el neoliberalismo, las cuales
fueron marcando a finales del siglo XX, tendencias que propiciaron la participacion cada
vez mas activa de los particulares en las actividades publicas, replanteando de paso la
clasica nocidén de servicio publico, la correspondencia entre el régimen de actos, contratos,
juez y derecho publico y, otorgando nuevas funciones a los particulares en la satisfaccion
de las necesidades colectivas.

1.2 REVALUACION DE LA NOCION CLASICA DE SERVICIO PUBLICO

Recapitulando algunos aspectos presentados en los apartados anteriores, podemos afirmar
que la premisa que daba cuenta de la correspondencia entre lo Estatal y lo publico,
comenzo a adquirir algunos matices por dos razones bdésicas: una, los particulares
concurren a prestar servicios publicos propios de la actuacion del Estado, ante la

2 RODRIGUEZ, Libardo. Articulo: Las vicisitudes del derecho administrativo y sus desafios en el
siglo XXI. Ponencia presentada en el seminario iberoamericano de derecho administrativo,
celebrado en México durante los dias 28 y 29 de noviembre de 2000, Pag. 96.
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sobrecarga de los presupuestos publicos y dos, el Estado comienza a regir sus actividades,
especialmente las de indole mercantil, por el derecho de los particulares.?

Tal y como lo hemos sefialado, bajo la concepcion liberal clasica, el Estado circunscribia
gran parte de sus funciones a la soberania, la administracion de justicia y la custodia de
fronteras, con la ampliacion de las actividades estatales, como la prestacion de servicios de
bienestar y seguridad social, se vislumbro no sdlo el aumento significativo de las tareas y
funciones del Estado, sino la necesidad de concurrencia de los particulares en la
satisfacciéon de éstos reclamos colectivos, lo cual condujo a una adecuacion de la
administracion publica y de sus mecanismos de gestion.

Autores como ESTEVE PARDO, han senalado que esta reconfiguracion entre lo publico y
lo privado obedece a un replanteamiento de las relaciones entre Estado y sociedad civil: en
el Estado Liberal se present6 una separacion entre sociedad y Estado; en el Estado Social,
las instituciones estatales intervinieron de manera activa en la actividad prestacional, en
ambitos que antes eran reservados mayoritariamente a los particulares y, en las dltimas
décadas del siglo XX, la actividad de la administracién publica comienza a ser asumida
por una sociedad con grandes flujos de capital, que ostenta de manera creciente el
conocimiento cientifico:

“Estado y sociedad civil tomaron conciencia de su respectiva identidad en su reciproco
contraste. Asi, la llamada sociedad civil se reconocié —se autocomprendid, por usar un término
filoséfico— como tal, con su propia dindmica en torno al mercado y la actividad econdmica,
frente al Estado, con capacidad de desenvolverse auténomamente, como destacaron Adam
Smith y los fisiocratas. La primera correlacion entre estas dos realidades a lo largo de todo el
siglo XIX es en términos de la estricta separacion que caracterizard al Estado liberal y que
dejard en el Derecho publico que entonces se gesta, y perdura todavia en muchos aspectos, un
dualismo muy caracteristico: principio democrditico y principio mondrquico; ley y potestad
reglamentaria; relaciones generales y relaciones especiales de sujecion, segtin se adscriban a la
sociedad los primeros, al Estado los segundos. Entrado el siglo XX, el Estado se abre a la

% La doctrina se ha referido a este tema, asi: “El derecho administrativo entro en crisis alli donde, como
en Francia, habia prosperado. Esta crisis es obviamente indisociable de las transformaciones mds generales que
afectan a la sociedad y al Estado (AUBY, 2001) en la edad de la posmodernidad: la modulacién de los
mecanismos de produccion y de contenido de las normas consecutivas a la mundializacion no puede dejar de
afectar la estructura de un derecho concebido en un marco nacional; el replieque del Estado de la esfera de las
actividades econdémicas implica una ampliacion del ambito de aplicacién del derecho privado; las nuevas
expectativas de los individuos cada vez mds exigentes y reivindicativos promueven el cuestionamiento de los
privilegios de la administrativos. Asistimos a un ‘reajuste del ordenamiento juridico en torno del derecho
privado’(CAILLOSSE, 1998), concebido como el tinico ‘verdadero derecho’, el ‘derecho de referencia’, tras el
cual el derecho administrativo debe alinearse. Op. Cit. CHEVALLIER, Jacques. El Estado Posmoderno.
Pag. 129.
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sociedad, que le ofrece su plena legitimidad democrdtica y le faculta para intervenir
ampliamente sobre ella en cumplimiento de los mandatos para garantizar los derechos sociales
y la actividad prestacional que imponen las Constituciones de Estados europeas aprobadas en el
tramo central de ese siglo. El modelo de Estado social que asi se instala postula una constante y
difusa interrelacion, una supuesta integracion, entre Estado y sociedad. Entidades que hasta
entonces se adscribian a la sociedad y separadas por ende del Estado, como eran los municipios,
adquieren entonces su cardcter y dimension de Administraciones Publicas y se integran en la
estructura del Estado.

(...)

Pero esa correlacion se recompone, se altera, mads profundamente en las dos ultimas décadas
cuando se va configurando una nueva correlacion entre Estado y sociedad con un trasvase a la
sociedad de funciones que, hasta tiempos recientes, eran muy caracteristicas del Estado. En
todos los grandes capitulos del Derecho administrativo se advierte ese flujo de cometidos y
funciones al sector privado, a la sociedad, y que se manifiesta sobre todo en lo que
genéricamente se conoce como la actividad de la Administracion que estd girando para ser
actividad de sujetos privados, lo que no necesariamente comporta la desaparicion de la
Administracion de esos espacios, pero si la recomposicion de su posicion y de sus estrategias.

Esa evolucion se ha percibido y descrito muy claramente en lo que es la tradicional actividad
administrativa de prestacion o servicio publico donde la Administracion pierde sus posiciones
tradicionales de titularidad sobre unos servicios que ahora se entregan al mercado, a la libre
competencia —aunque por lo general se trata de sectores con limitaciones congénitas al
desarrollo de la competencia plena, particularmente los conformados en red o los que necesitan
de infraestructuras, limitadas también por naturaleza—, pero gana una nueva posicion en la
que se reinventa como Administracion o Autoridad reguladora alumbrando un nuevo tipo de
actividad administrativa, la actividad de regulacion, precisamente.

(...)

Este traslado, ya masivo, a sujetos privados de funciones tradicionalmente situadas bajo la
orbita de la Administracion es una muestra y consecuencia de la profunda recomposicion que
se opera en las relaciones entre Estado y sociedad debidas a transformaciones muy relevantes
que no se producen y en el Estado o en las Administraciones Puiblicas, sino en la sociedad. La
supuesta posicion pasiva de la sociedad bajo la intervencion transformadora del Estado no se
corresponde ya con la realidad de una sociedad muy reforzada, organizada a través de rigurosos
procesos de autorregulacion, que se estd apropiando de espacios que estaban bajo la regulacién
estatal. La creciente complejidad —tecnoldogica, economica, social—, la globalizacion, la
autorregulacion de los mercados, la formacion de sistemas sociales expertos o especializados
llamados sistemas autorreferenciales; estos y otros factores muy diversos han contribuido al
fortalecimiento de la sociedad que ha dejado su supuesta situacion pasiva receptora de la accién
prestadora y conformadora del Estado para mostrarse muy activa y poderosa. Lo que
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genéricamente podemos dar en llamar el poder se encuentra ya extramuros de un Estado que en
su momento se gesto con la pretension de monopolizarlo. Basta reparar en dos realidades: esta
fuera del Estado el poder econdémico y financiero, una realidad que la crisis econdmica ha
mostrado con toda crudeza al gran piblico; pero, menos conocida y posiblemente mds relevante,
es que también estd fuera, desde no hace mucho tiempo ciertamente, el conocimiento cientifico y
técnico, o la mds decisiva capacidad de investigacion cientifica.”?

Bajo esta perspectiva, puede concebirse que una sociedad altamente cualificada, con
enorme poder econémico, ha desplazado paulatinamente a la administracion a un plano
mas regulador y menos “ejecutor”; es decir, la reconfiguracion de estas relaciones ha
conducido al Estado a asumir un rol de garante, en lugar de prestador directo?.

La incidencia del derecho privado y la actuacion de los particulares como colaboradores
en la esfera publica®, si bien no ha sido un asunto novedoso, su creciente influencia,

26 ESTEVE PARDO, ]OSE. En: Revista de Administracion Puiblica. ISSN: 0034-7639, nam. 189, Madrid,
septiembre-diciembre (2012). Pag. 12-16

27“El origen del Estado garante se sitiia en el movimiento critico que se desarrolla en Europa en torno a las
imponentes magnitudes alcanzadas por el Estado social y los elevados costes que conlleva, también
destacadamente para el sector privado, empresarial, que ve mermada asi su competitividad en una economia
sin fronteras, global, y donde se compite directa y efectivamente con nuevas potencias econdémicas que 1o
conocen ese modelo tan evolucionado como costoso que es el Estado social, ni cargan por ello con sus costes.
(...)

El Estado debe entonces replegarse a otras posiciones estratégicas y desde ellas desarrollar una actividad con
otra longitud de onda. No se trata ya de la actividad material directa —de control, de prestacion o de otro
tipo— para la que no dispone de medios o conocimientos, pues se encuentran éstos en la sociedad, sino de
garantizar que sus cometidos se realizan ahora adecuadamente, con los niveles de objetividad y calidad
exigibles, por los agentes privados que disponen de los medios.

La privatizacién de medios, instrumentos, de funciones como mds recientemente se han producido, constituye
ast un presupuesto del Estado garante que no seria concebido como tal, ni percibida su utilidad, si el Estado
dispusiera de todos los medios para hacer efectivos sus fines. El Estado garante tiene asi como reto mantener
los fines sin disponer de los medios materiales de gestion y prestacion” Op. Cit. ESTEVE PARDO, JOSE.
En: Revista de Administracion Publica. Pag. 18-19.

28 Sobre el concepto de lo ptblico, se ha indicado que: “Vale la pena aclarar que lo puiblico no atiende
solo a las actividades que pueden ser calificadas de interés general —servicios piblicos- o al sujeto prestador —
tradicionalmente el Estado-, sino que se refiere también a quien recibe dichos servicios, en este caso la propia
comunidad, pues lo puiblico es lo comiin a todos, sea producido por el Estado mismo o por el sector piiblico no
estatal, y quizd con dnimo de lucro. Por ello, se reitera, el concepto de lo piiblico no reviste tal cardcter porque
sea el Estado quien lo desarrolle, sino porque compromete intereses colectivos, aunque sean desarrollados por
particulares. Por tanto, en la actualidad, lo piiblico debe ser definido a partir de la actividad desplegada y del
destinatario de esa actividad o servicio; no exclusivamente a partir del prestador del servicio” MARIN
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generada por las logicas emergentes del mercado y de la economia, ha reestructurado el
escenario de lo publico y de la administracion misma:

“La aplicacion a la Administracion del Derecho privado se va poco a poco consolidando a partir
de la posguerra espaiiola cuando el Estado comienza a intervenir directamente en la vida
econdémica a fin de fomentar la alicaida actividad industrial. Y no es que antes de ello no
existiera la actividad industrial del Estado, cuyas primeras manifestaciones datan ya de la
Novisima Recopilacién, que atribuye a los municipios funciones tales como los molinos,
serrerias, explotacion de salinas, etc., y ya en el siglo xvi las Fdbricas Reales, pero estas
actividades y establecimientos piblicos se regian por reglamentos propios de cardicter
administrativo. Lo que es nuevo en nuestro tiempo es la utilizacion de formulas societarias de
Derecho privado, las mismas que utilizan los empresarios particulares, que se iniciard en el
ambito local durante la Dictadura de Primo de Rivera con la regulacion en el Estatuto
municipal de la formula societaria como alternativa normal a la gestion directa del
Ayuntamiento, y ya a partir de la creacion del Instituto Nacional de Industria en 1941 y la
reforma de la Ley de Sociedades Andnimas, se convertird en una formula normal para la
actividad industrial del Estado.”?

Asi las cosas, las funciones que hoy desempefa el Estado han sido influenciadas por
fenémenos econdmicos, como el capitalismo y las organizaciones multinacionales,
geopoliticos, como la globalizacion y la migracion, cientificos, como la informatica, la
biotecnologia y las telecomunicaciones, entre otros que sumados dan cuenta de un
complejo escenario que nos presenta un Estado que cada vez mads, se nutre de las
influencias del derecho privado.

Lo anterior le ha dado un rumbo diferente a la forma tradicional de concebir el derecho de
la administraciéon y a los instrumentos con los cuales se regula la actividad estatal, por
consiguiente, se presenta una reconfiguraciéon en el campo de accion del derecho
administrativo, y se incorporan a ¢él ldégicas del derecho privado, tales como la
competencia en el mercado, las privatizaciones, el “relajamiento” de los controles, entre
otras.

Asi pues, la posibilidad de participacion de los particulares en el ejercicio y desarrollo de
los asuntos publicos, revaltia los clasicos criterios de ejercicio de la administracion e
introduce la posibilidad de que la esfera privada concurra a gestionar el interés general.

CORTES, Fabian Gonzalo. Ptiblico y privado. Estudio sobre las transformaciones del derecho, del
Estado y de la empresa. Editorial TEMIS, Bogotd, 2008. Pag.199.
2% DEL SAZ CORDERO, Silvia. La huida del derecho administrativo: tltimas manifestaciones.
Aplausos y criticas. En: Revista de Administracién Pablica. Num. 133. Enero-abril 1994. Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid. Pag. 60.
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Las ldgicas del derecho administrativo y de la intervencion directa y casi exclusiva de la
administracion en la esfera publica, fueron reconfiguradas en el momento en el cual el
Estado comenzo a desprenderse de manera paulatina de sus actividades, permitiendo que
los particulares y su régimen, regularan ciertos asuntos de notoria incidencia social. Al
respecto, la doctrina ha considerado:

“Frente a esta situacion, que se ubica en la ultima parte del siglo XX y que ha tenido como
respuesta la promocion del llamado neoliberalismo, aparecen algunas inquietudes relacionadas
con el futuro del derecho administrativo, pues si es cierto, como lo hemos afirmado, que ‘a
mayor intervencion del Estado, mayor campo de accion de derecho administrativo’, debemos
preguntarnos cudl serd la situacion del derecho administrativo dentro del marco de un Estado
menos intervencionista.

“(...) el exagerado avance del Estado intervencionista ha tenido como respuesta en las tiltimas
décadas un movimiento que propugna por la reduccion del campo de accion del Estado, a través
de la privatizacion de muchas de sus actividades y empresas, lo cual trae como consecuencia
necesaria la biisqueda de la disminucion del tamario del aparato estatal y el regreso al libre juego
de la iniciativa privada, todo lo cual se enmarca dentro de la corriente politico-econdmica que se
conoce como neoliberalismo.”

(...)

De otra parte, debe observarse que el fendmeno de privatizacion de ciertas actividades del Estado
no es totalmente nuevo ni coetineo con el auge de las ideas neoliberales, pues desde comienzos
del siglo XX, al mismo tiempo que se imponia y extendia el intervencionismo del Estado, la
técnica juridica reconocia la existencia de actividades estatales sometidas al derecho privado,
como es el caso de las empresas publicas y mixtas con cardcter industrial y comercial, sin que
por ello la vigencia del derecho administrativo se hubiere visto cuestionada. Es asi como, cuando
se habla del fendmeno de “la huida del derecho administrativo hacia el derecho privado”, se
incluyen como expresiones del mismo no solo los casos de privatizacion producidos en los
ultimos afios, sino aquellos ejemplos tradicionales de empresas estatales de cardcter industrial y
comercial.”

“Finalmente, debe observarse que el desprendimiento de actividades que han venido siendo
desarrolladas por el Estado y que en virtud del proceso de privatizacion pasan a ser manejadas
por los particulares, no implica el desprendimiento total de las funciones por parte del Estado
respecto de aquellas, pues una caracteristica del proceso que estamos viviendo consiste en que en
esos casos el Estado no solo se reserva sino que fortalece su funcion reguladora de la respectiva
actividad, lo cual se traduce en el fortalecimiento de la normatividad aplicable a la misma.” 3

3 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo. Articulo: Las vicisitudes del derecho administrativo. Op.
Cit. P4g. 97-99.
30



De conformidad con lo anterior, la actividad del Estado ha transformado sus clasicas
funciones y su concepcion de prestacion de servicios en monopolio, con lo cual es posible
afirmar tal y como lo sefiala el profesor MARIN CORTES, que lo publico ya no es
sinonimo de lo estatal’!.

31 “Muchos hechos permiten afirmar que buena parte de la actividad actual de los Estados modernos estd
asociada al ritmo de avance de las organizaciones privadas, pero hay que preguntarse ;por qué estas
organizaciones inciden en la estructura de los Estados actuales?

(...)

Las respuestas son multiples: porque ya lo publico no es sinénimo de lo estatal, es decir, es equivocado
asimilar lo ptiblico con el Estado, y si esto es asi, tiene que ser porque lo privado también puede significar lo
estatal, no en términos orgdnicos, ni como que la empresa privada pertenezca a la estructura del Estado, sino
lo privado como quien desempeiia o cumple funciones publicas, sin perder su naturaleza de entidad o de
empresa privada.

(...) no es nuevo el hecho mismo de que los particulares concurran, con el Estado, en la gestion de lo piiblico,
pues si se recuerda bien, desde el modelo francés del derecho piiblico —adoptado en Colombia- esto se admitia, y
un buen ejemplo lo representa la existencia de las denominadas sociedades de economia mixta; pero lo que si es
completamente novedoso es el interés de los particulares, que si bien sigue siendo econdémico...ese interés estd
mds fuertemente determinado por su ideal de injerir en la toma de decisiones de los Estados...Se trata de
organizaciones privadas que ponen en jaque a los gobiernos, si se llega al caso.

(...) la nueva composicion del Estado moderno —incluido el colombiano- obliga a hacer una distincion entre lo
publico en manos del Estado y lo publico no estatal, o lo que es igual, la realizacion de funciones, tareas y
politicas piblicas que hacen organismos publicos y la realizacion de funciones, tareas y politicas piblicas
hechos por empresas privadas. Este es el escenario sobre el que se tiene que estudiar la estructura de los
Estados modernos. Estos hechos, innegables para la ciencia politica, la filosofia politica, el derecho piiblico y la
administracion publica, entre otras disciplinas, se enmarcan perfectamente en lo que denominé la
administracion alterna o paralela de lo publico.”

(...) La experiencia que ha arrojado el proceso de privatizacion de los servicios piiblicos, y la entrega a los
particulares de una serie de actividades gestionadas histéricamente por el Estado, fruto de la modernizacion
institucional que se viene dando en las tres uiltimas décadas, conduce a redefinir y estudiar, de nuevo, el papel
del Estado y la estructura de la organizacion piiblica.”

(...)la administracion publica no es hoy la estructura que se expresa en las leyes que regulan el
funcionamiento de la organizacion administrativa, pues al frente del gran edificio donde cabe y se contiene la
institucionalidad estatal se construye una nueva edificacion, ocupada por las empresas privadas, desde la cual
se pretenden acometer tareas semejantes a las de la tipica organizacion publica, pero sin pertenecer a la
estructura orgdnica de ella.

A esta especial situacion la denomino la administracion alterna o paralela, ya que esa organizacion virtual, no

obstante no formar parte, en estricto sentido, de las ramas del poder, pretende cumplir tareas semejantes, pero

sin el ropaje de la institucionalidad piiblica y, en algunos casos, como resultado de la participacion de los

asociados para satisfacer sus necesidades de interés colectivo.” MARIN CORTES, Fabian Gonzalo. Pablico
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2. HUIDA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Parte de la doctrina ha sefialado que el trasfondo que subyace en estas discusiones, se
relaciona con el “retiro” de la administracion de algunos ambitos que de manera
tradicional o al menos en la clasica concepcion del derecho administrativo, le pertenecian
de manera exclusiva a la institucionalidad estatal, lo cual ha sido tratado como la huida
del derecho administrativo:

“En conclusion, la huida del Derecho Administrativo se manifiesta en la organizacion privada
de los entes publicos, en los procedimientos de control del gasto, en la seleccion de contratistas,
de personal y en la gestion indirecta de las subvenciones. Para ello, aunque pueda resultar
paraddjico, no ha significado una reduccion en términos globales del intervencionismo
administrativo, puesto que la actividad de la Administracion crece cada dia mds en su vertiente
de policia en el sentido mas tradicional del término, es decir, la actividad de limitacion y la
actividad sancionadora...”?

En igual sentido, MARTIN RETORTILLO manifiesta:

“El tema de la llamada privatizacion de la Administracion estd, ciertamente, de moda. Referido
en su sentido propio, expresa las transferencias de activos patrimoniales del sector publico al
sector privado. Desde perspectivas distintas, sin embargo, va a referirse también al hecho de
que funciones y cometidos de inequivoco cardcter publico van a ser ejercidos por la
Administracion conforme a procedimientos juridico-privados, o van a remitirse a
organizaciones de cardcter privado que, naturalmente, los desempetian conforme a esos mismos
procedimientos”

La discusion sobre la huida del derecho administrativo ha tenido gran desarrollo tedrico; a
efectos de poner de presente sus elementos mdas destacados, clasificaremos en dos las
vertientes doctrinarias que se han ocupado del tema; la primera de ellas, cuestiona la
aplicacion del derecho privado a la administraciéon publica; la segunda, asume una
posicion flexible frente a la aplicacion del derecho privado y su insercion en el ambito de
lo ptiblico, veamos:

y privado. Estudio sobre las transformaciones del derecho, del Estado y de la empresa. Editorial
TEMIS, Bogota, 2008. Pag. 193-195.

2 DEL SAZ CORDERO, Silvia. Desarrollo y Crisis del Derecho Administrativo. Su reserva
constitucional. Nuevas perspectivas del derecho administrativo. Tres estudios. Editorial CIVITAS
S.A, primera edicién, 1992. Pag. 154.

BMARTIN RETORTILLO, Sebastian. Reflexiones sobre la huida del derecho administrativo. Revista
de Administracion Pablica. Numero 140. Mayo-agosto de 1996, Espana. Pag. 34.

32



(i) Las posturas doctrinales que presentan una postura critica frente al tema y que por
regla general, propugnan por conservar un derecho especial para la administracion,
desmitifican la supuesta eficiencia como valor exclusivo del sector privado, y apelan a los
principios, garantias y a la conveniencia de la especialidad, que el derecho administrativo
otorga a la administracién.

Esta linea argumentativa podemos clasificarla en tres niveles: el primero, ve en la huida
del derecho administrativo, la huida del derecho; el segundo, pone la discusion en
términos constitucionales, es decir, se plantea el derecho especial de la administracion,
como un tema de reserva constitucional; el tercer nivel, expresa que la administracion esta
ligada, mas que a una reserva constitucional de derecho administrativo, a unos principios
vinculantes de la administracion publica.

En el primer nivel descrito, encontramos a autores como SALA ARQUER, quien considera
que la huida de la administracion al derecho privado, es la huida del derecho; este autor,
haciendo un estudio sobre la empresa publica espafiola y las sociedades mercantiles,
realiza una critica a la aplicacion del derecho privado a la administracion y a su
organizacion societaria, en los siguientes términos:

“Desde hace algtin tiempo, la doctrina administrativa viene denunciando el fenémeno de lo que
se ha dado en llamar la <<huida al Derecho privado>>: la tendencia que, de forma cada vez mds
acentuada, lleva al empleo del Derecho civil, mercantil o laboral por las Administraciones
publicas. La expresion fue, como es sabido, acuiiada por el jurista suizo FLEINER, pero
responde a un orden de preocupaciones surgido en Alemania, donde existe un amplio campo
para la utilizacion del Derecho privado, dada la ausencia de categorias tales como el contrato
administrativo o el dominio publico. Pero lo que en Alemania responde a un problema ligado a
la estructura misma del sistema juridico y a su evolucion natural, en nuestro pais se plantea
como algo patoldgico. La supuesta huida al Derecho privado no es, en realidad, sino una huida
del Derecho...”%

El segundo nivel de la discusion, es aquel en el cual los autores ven en el derecho
administrativo una barrera inamovible de las administraciones, por ser su derecho natural,
ligando sus posturas con las reservas que a favor del derecho publico consagran las

3 SALA ARQUER, José Manuel. Huida al Derecho privado y huida del Derecho. Civitas. Revista
espafola de derecho administrativo, ISSN 0210-8461, N° 75, 1992. De igual manera, con una
posicién critica sobre la huida del derecho administrativo puede verse, entre otros: MARTIN
RETORTILLO, Sebastian. Las empresas publicas: reflexiones en el momento presente. En: Revista
de Administracién Pablica, N° 126, septiembre/diciembre de 1991, Espana.

GARRIDO FALLA, Fernando. La regulacion de los entes instrumentales. En: Revista Espafiola de
Derecho Administrativo. N° 79, 1993, Esparia.
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constituciones. Para el caso espafol, los autores que representan esta postura son, entre
otros, DEL SAZ CORDERO y PARADA VASQUEZ. Al respecto, la profesora DEL SAZ
senala:

“(...) podria decirse que es la propia Constitucion la que, al consagrar los principios y
procedimientos a los que se sujeta la actividad administrativa, ha establecido una reserva de
Derecho Administrativo, una garantia institucional, que impide a la Administracion
convertirse en una persona de Derecho privado mds, y gestionar bajo este régimen las funciones
publicas que tiene encomendadas.”®

Finalmente, la tercera linea argumentativa, si bien defiende el régimen juridico
administrativo y su juzgamiento por la jurisdiccion contenciosa administrativa, no ve en la
Constitucién (por lo menos en el caso Espafol) una reserva en favor de este derecho
especial, pero propugna por mantener los postulados principales que emanan de él. En
este sentido, encontramos a autores como GARCIA DE ENTERRIA y MARTIN
RETORTILLO:

“Mads consistencia que entender que la Constitucion sanciona de modo expreso una reserva de
Derecho administrativo es advertir, como estos mismo autores y otros muchos hemos sefialado
(...) que aquélla sanciona una serie de principios directamente vinculantes para la actuacion
administrativa. Se trata de un planteamiento generalizado, sustancialmente principal, que es
obligado asumir con todas sus consecuencias. Principios nada menos que como los de legalidad,
en el sentido de imponer una habilitacion positiva para esa actuacion; de interdiccion de la
arbitrariedad (art.9 [Constitucion Espafiola]), de objetividad e imparcialidad (art. 103
[Constitucion Espaiiola])”, o de un actuar procedimentalizado en los términos que lo establece
el articulo 105 [Constitucion Espaiiola], son siempre constitucionalmente referibles a la
Administracion, actie ésta in veste de tal Administracion publica o no, conforme a
procedimientos juridico-privados.”°

(ii) Por otra parte, las razones aducidas para que la administracion incorpore de manera
creciente las disposiciones del derecho privado, se dirigen a resaltar la eficiencia del sector
privado, y las ventajas de la gestiéon empresarial de los particulares, sumando argumentos
relacionados con la igualdad en la competencia econdmica.

% DEL SAZ CORDERO, Silvia. Desarrollo y Crisis del Derecho Administrativo. Su reserva
constitucional. Nuevas perspectivas del derecho administrativo. Tres estudios. Editorial CIVITAS
S.A, primero edicion 1992. Pag. 177-178.
36 MARTIN RETORTILLO, Sebastidn. Reflexiones sobre la huida del derecho administrativo.
Revista de Administracién Publica. Numero 140. Mayo-agosto de 1996, Espana. Pag. 41.
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Asi las cosas, las posturas que promueven desplazar el derecho especial de la
administracion, se nutren en su mayoria de la supuesta eficacia de los particulares y, de las
ventajas en la exoneracion de controles, aduciendo la eficiencia de las instituciones
privadas, en comparacion con las “arcanas” instituciones administrativas. Todos estos
argumentos se presentan como ventajas comparativas en un mundo globalizado, que se
encuentra en un escenario constante de competencia. En tal sentido, puede destacarse
como uno de los autores de esta linea argumentativa a BORRAJO INIESTA, defensor de la
aplicacion del derecho privado a la administracion publica. Para este doctrinante, el
derecho privado aplicable a la administracion, es el de los administradores y no el de los
propietarios:

“En el derecho civil, sélo corresponde una amplia libertad de accion a quienes usan de su
propiedad. Es evidente que las Administraciones piiblicas gestionan bienes y fondos ajenos, por
lo que su posicion en el Derecho privado no puede equipararse a la de los propietarios, sino que
debe medirse por los raseros dispuestos para los mandatarios y los administradores de
propiedades ajenas.”%

Ahora bien, mas alld de las posturas que puedan adoptarse tras esta discusion®, es
indudable que la forma en la cual se gestionan los asuntos publicos ha sufrido importantes
transformaciones, lo cual es apenas natural, debido a que las instituciones sociales que
conforman el escenario de lo publico son cambiantes, y se adaptan a las ideologias
imperantes en un momento determinado. Asi las cosas, el protagonismo de los
particulares en el desarrollo de los asuntos que atafien a toda la sociedad, debe
corresponderse con una actitud responsable frente a las tareas que ejecutan, puesto que
independiente del régimen publico o privado que regule un determinado asunto, a la
sociedad receptora de la infraestructura o el servicio, debe garantizarse una prestacion de
calidad e igualitaria.

3. EXTENSION DEL DERECHO PUBLICO

Hemos puesto de presente cémo una parte de la doctrina administrativa destaca el
“retiro” del derecho publico, de ciertos espacios que eran de su exclusiva injerencia. Bajo
otra perspectiva, otro sector promueve reflexiones encaminadas a sefialar que mas que una

% BORRAJO INIESTA, Ignacio. El intento de huir del derecho administrativo. Revista Reda. Num.
78. abril-junio 1993. Pag. 236.

% Algunos autores plantean que mas que una huida del derecho administrativo se presenta una
colaboracion entre el derecho publico y el privado, incluso, una parte de la doctrina ha cuestionado
la tajante divisién del derecho en ptblico y privado. Un recuento doctrinal sobre estos temas puede
verse en: Op. Cit. SUAREZ TAMAYO, David.
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huida, se presenta una transformacion y extension del derecho publico, como una reaccion
necesaria ante dichas transformaciones.

En esta linea, el profesor ESTEVE PARDO expresa que si bien el Estado ha dejado de ser
un protagonista como gestor, asume un nuevo rol de garante y protector de los intereses
generales, lo cual implica una “extension del Derecho publico”. Este autor, alude al
traslado de funciones del Estado a la sociedad, como una recomposicion de sus relaciones,
en virtud de la cual la actividad de la administracion, pasa a ser una actividad en mayor
medida, de los particulares. Bajo esta perspectiva, el autor explica que en la tradicional
actividad de prestacion de servicio publico, se percibe esta transformacién, toda vez que la
titularidad de los mismos se entrega a la libre competencia y al mercado y el Estado,
asume un nuevo rol como ente regulador. Esta nueva funcidn, explica la transformacion
estructural de la correlacion entre Estado y sociedad, toda vez que aquel pasa de ser un
protagonista activo en la gestion y prestacion, para ser un garante de los mismos.

Ahora bien, este “repliegue” de las clasicas funciones de prestador director, se compensa
con lo que el autor denomina la extension del Derecho publico, toda vez que los intereses
de la colectividad se garantizan mas alla de la drbita de la administracion estatal, esto es,
en el espacio de los particulares que entran a prestar servicios publicos. En este orden de
ideas, las garantias de los ciudadanos ya no solo se defienden del actuar de la
administracion y sus potestades exorbitantes, sino de aquellos sujetos particulares que de
facto ostentan situaciones de poder y operan como prestadores de los servicios publicos, es
decir, el derecho publico se proyecta y extiende a cubrir las relaciones entre los sujetos
privados, en pro de la garantia del interés general®.

3 “Pero esa correlacion se recompone, se altera, mds profundamente en las dos tiltimas décadas cuando se va
configurando una nueva correlacion entre Estado y sociedad con un trasvase a la sociedad de funciones que,
hasta tiempos recientes, eran muy caracteristicas del Estado. En todos los grandes capitulos del Derecho
administrativo se advierte ese flujo de cometidos y funciones al sector privado, a la sociedad, y que se
manifiesta sobre todo en lo que genéricamente se conoce como la actividad de la Administracion que estd
girando para ser actividad de sujetos privados, lo que no necesariamente comporta la desaparicion de la
Administracién de esos espacios, pero si la recomposicién de su posicion y de sus estrategias.

(...)

La transformacién de mayor calado, verdaderamente estructural, es la nueva correlacion entre Estado y
sociedad, y esa transformacién conduce a la reconfiguracion del Estado, que podrd llamarse Estado garante —
una denominacion ilustrativa— o como se quiera, pero que inexorablemente viene caracterizada por la pérdida
de su protagonismo gestor, prestador, en muchos frentes. Su funcion principal, y las de las Administraciones
Piiblicas dominantes en estos sectores por su protagonismo gestor o las posiciones de titularidad que
detentaban, habrd de ser entonces la de garantizar toda una serie de derechos, destacadamente derechos
sociales, y prestaciones que la Constitucion impone pero sin exigir que sea el Estado o las Administraciones
las que las presten directa o indirectamente. Este repliegue del Estado, que abandona posiciones subjetivas de
titularidad y gestion, habria de verse entonces contrapesado por la extension del Derecho puiblico, del Derecho
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Para corroborar la extension del derecho publico allende las fronteras del Estado y su
institucionalidad, el profesor ESTEVE PARDO pone de presente algunas experiencias
donde se aplica el derecho publico, sin que esté presente un sujeto publico, destacamos lo
que el autor ha denominado la extension objetiva y subjetiva®.

La primera de estas categorias hace referencia a la aplicacion de normas y postulados de
derecho publico a las relaciones entre particulares. Al respecto, se destaca la extension
objetiva o experiencia Anglosajona, al sefalar que durante los afios de los gobiernos de
Margaret Thatcher y Ronald Reagan, en Inglaterra y Estados Unidos, respectivamente, se
aplicaron importantes politicas de privatizacion de servicios y actividades que estaban en
cabeza del Estado, no obstante tales actividades conservaron su esencia de servicio
publico, al no poder regirse enteramente por el derecho de los particulares. La aplicacion
de las normas y de los principios del derecho publico se justifica en tanto los particulares
asumen funciones esenciales de servicios publico; bajo esta perspectiva, se aboga por
establecer los criterios de aplicacion del derecho publico, cuando los particulares realizan
funciones publicas, reciben dineros publicos o desarrollan actividades que dada su
naturaleza, tienen una destacada importancia para la sociedad receptora. En tal sentido, se
aboga por un control judicial cuando el particular excede el ejercicio de las facultades
conferidas por ley o contractualmente.

Por otra parte, la segunda categoria destacada en este proceso de extension del derecho
publico es la denominada subjetiva, en virtud de la cual, se aplica derecho publico a
algunos sujetos privados que bajo su responsabilidad ejercen funciones publicas sin que
con ello mute su naturaleza. Se destaca la experiencia alemana, especialmente en los
sectores encargados de controles técnicos y de seguridad, actividad que es ejercida por
particulares habilitados para ejercer funciones publicas (Belichne).

Bajo esta oOptica, el profesor ESTEVE PARDO resalta la experiencia de las denominadas
Asociaciones para la Inspeccién Técnica, organizaciones de indole privada que realizan
funciones de control técnico y control de riesgos, cuyas decisiones tienen iguales efectos
que los de una decision de la administracion publica. Bajo un area de desarrollo tan
especializada como la técnica, las organizaciones privadas aportan todo su conocimiento y

administrativo, garantizador de los intereses generales mds alld de la érbita subjetiva de las Administraciones,
mds alld del Estado. Si el poder, y con €l las relaciones de poder, se encuentran extramuros del Estado,
también habrd de aplicarse alli, en las afueras del Estado, el Derecho que se gestd en torno suyo para regular y
equilibrar las relaciones de poder, protegiendo y garantizando los derechos e intereses de los particulares
frente a los poderes piuiblicos y protegiendo también los intereses piiblicos en juego.” Op. Cit. ESTEVE
PARDO, JOSE. En: Revista de Administracion Piiblica. Pag. 14-15 y 20-22.
4 Al respecto, ver: ESTEVE PARDO, José. La nueva relacién entre Estado y sociedad. Aproximacién
al trasfondo de la crisis. Editorial Marcial Pons, Madrid, Barcelona, Buenos Aires, Sao Paulo, 2013.
# Op. Cit. ESTEVE PARDO, ]OSE. En: Revista de Administracion Publica. Pag. 30-31.
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experticia, por lo que estos entes particulares, habilitados por el Estado para decidir sobre
cuestiones técnicas, son los que deciden sobre asuntos que deben ser ejecutados por la
administracion®.

Lo anterior destaca la capacidad resolutoria de agremiaciones privadas que bajo ciertas
circunstancias, expiden resoluciones como si fueran administracion publica; en otras
palabras, estos sujetos particulares al ser habilitados para ejercer actividades de interés
publico, expiden actos administrativos en el &mbito de las funciones encargadas.

Todas estas experiencias ponen de presente la idea de que el interés publico puede ser
desarrollado por los particulares por fuera de la institucionalidad estatal. En este sentido,
el profesor MARIN CORTES sefiala que el derecho moderno requiere un sistema juridico
que regule tanto la entrega a los particulares de aspectos tradicionalmente publicos, como

42 “De esta experiencia proceden las TUV, Asociaciones para la Inspeccién Técnica (Technische Uberwachung
Vereine), asociaciones privadas de técnicos e ingenieros que realizan funciones de control técnico. La
singularidad de estos sujetos es que sus actuaciones o decisiones tienen los mismos efectos que si hubieran sido
adoptadas por una Administracién Publica. Para precisar esa sustancia caracteristica, resulta conveniente e
ilustrativo diferenciar su actuacion con respecto a la figura del concesionario, que sin duda nos resulta mds
proxima. El concesionario es un gestor material de un servicio sobre el que las decisiones fundamentales —
tarifas, desarrollo del servicio, proyeccion personal o territorial, etc. — son adoptadas por la Administracion; el
concesionario es un mero ejecutor de las mismas con la expectativa de obtener unos ingresos en esa gestion
material. La correlacion es clara: la Administracion decide, el concesionario ejecuta materialmente, gestiona.

Esa correlacion se invierte, justamente, en el tipo de sujetos habilitados (Beliehne) en los que ahora reparamos.
Son estos sujetos los que deciden, los que resuelven, y, en todo caso, es la Administracion Publica la que
materialmente ejecuta esas decisiones. En el sector que contemplamos, el conocimiento técnico estd en la érbita
de particulares, ingenieros y técnicos. La Administracion ordinaria es ciega para la toma de decisiones en esta
materia. De ahi que la capacidad decisoria corresponde a estos sujetos privados habilitados —se decide, por
ejemplo, el cierre de una instalacion que rebasa el riesgo permitido —, mientras que a la Administracion, caso
de intervenir, le corresponderia una actuacion meramente ejecutiva de la decision adoptada por el particular
habilitado, en este caso haciendo efectivo el cierre de la instalacion si hubiera oposicién por su titular.
(...)
La tradicional ecuacion que se establecia tradicionalmente, en términos muy estrictos, entre sujetos piblicos y
Derecho piiblico, se estd rompiendo en muchos frentes en los que el Derecho puiblico estd desprendiéndose de
su cldsico eje vertical —relaciones entre sujetos piblicos investidos de potestades y particulares— para
extenderse a las relaciones entre sujetos privados si en esas relaciones estin implicados intereses piiblicos
relevantes. En la categoria que ahora contemplamos, esa extension del Derecho publico se produce a través de
una formula subjetiva, sujetando a determinadas personas privadas —o, mejor, a un segmento de su
actividad — al Derecho piiblico y bajo el control de la jurisdiccion contencioso-administrativa, sin que por ello
se desvirtiie su naturaleza privada, ni se conviertan en sujetos piblicos, menos aiin en Administraciones
Piiblicas.” Op. Cit. ESTEVE PARDO, JOSE. En: Revista de Administracién Piiblica. Pag. 36-36 y 38.
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los nuevos roles del Estado como empresario, rescatando lo que denomina el “sentido
publico del derecho”:

“El derecho de este nuevo orden institucional debe estar en capacidad de garantizar las
necesidades econdmicas que dominan el mundo contempordneo, pero no se le puede permitir
que deje de lado el sentido publico del derecho.

(...)

Segtin el panorama planteado, hay que preguntarse seriamente si lo publico desaparecerd. No
dudamos en responder que no, porque es imposible que se desvanezca, ya que lo piblico seguird
siéndolo siempre, porque las necesidades de interés general existirdin, aunque cambie el
operador del servicio o el régimen juridico bajo el cual se presta. No obstante, el servicio se
mantiene, tal como la necesidad y el interés general subsisten, solo que hoy son objeto de
preocupaciones modernas, y esto es lo que redefine el papel del Estado en sus diferentes ramas
del poder. Otra serd la prequnta por la funcion del Estado y de los particulares en ese contexto,
la cual si exige respuestas actuales.”*

Estas reflexiones, denotan las transformaciones del derecho administrativo y la adaptacion
de sus instituciones a las nuevas concepciones juridicas, politicas y econdmicas del Estado
moderno#. El papel del Estado y del derecho publico no se diluye con estos cambios
ideoldgicos e institucionales, por el contrario, el entramado estatal se adapta a las
tendencias de un mundo dinamico, enfocando sus actuaciones en torno a mecanismos
como la regulacién y la vigilancia de las actividades que realizan los particulares, toda vez
que sus actuaciones pueden tener una incidencia directa en el bienestar general.

Bajo esta perspectiva, se considera de suma importancia que la labor de los particulares en
la gestion de los asuntos publicos, tenga una veeduria permanente no solo por parte de las
autoridades sino de la ciudadania, para lo cual se requiere fortalecer mecanismos como el
derecho de los consumidores, las denuncias ante los organismos de control, entre otros.

4 Op. Cit. MARIN CORTES, Fabian Gonzalo. Pag. 324 y 250.

4 E] profesor Manuel Restrepo Medina, ha puesto de presente la naturaleza cambiante del derecho
administrativo, en los siguientes términos: “Al propio tiempo, el Derecho Administrativo desde su
nacimiento se ha caracterizado por adaptarse al modelo de Estado vigente en cada época, de modo que, aunque
su existencia solamente puede darse dentro del Estado de Derecho, sus contenidos han ido variando segtin el
papel atribuido a la organizacion politica de la sociedad en las distintas fases de su evolucién dentro de ese
Estado de Derecho, del Estado Gendarme al Estado Intervencionista y de este 1iltimo al Estado Regulador.”
RESTREPO MEDINA, Manuel Alberto. La respuesta del derecho administrativo a las
transformaciones recientes del Estado Social de Derecho. Revista Saberes, Madrid, Espana, Vol. 5,
2007. Pag. 1.
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CAPITULO II

IMPULSO DE LOS ASUNTOS PUBLICOS POR EL SECTOR PRIVADO: ASPECTOS
GENERALES DE LA COLABORACION PUBLICO PRIVADA

1. TRASLADO DE FUNCIONES ESTATALES A LOS PARTICULARES: LA
COLABORACION PUBLICO PRIVADA

La gestion activa del Estado en la prestacion y satisfaccion de servicios publicos fue
disminuyendo su papel central a finales de la década de los 70’s y principios de la década
de los 80’s, con lo cual la administracion publica se fue ajustando al protagonismo de
actores de la sociedad civil, quienes con su capital, experticia y conocimiento llegaron a
asumir diferentes roles en la prestacion de infraestructura y servicios publicos. El papel de
la administracion publica se transforma al encontrar en los particulares unos jugadores
activos y protagonicos; aquella asume un rol de promocion y regulacion de las actividades
de interés general y comienza a aplicar las logicas empresariales a sus procesos, en la
busqueda de eficiencia y ahorro en las finanzas estatales.

La implementacion de la iniciativa privada en la ejecucion de proyectos de interés publico,
se ha estructurado a través de esquemas contractuales e institucionales que representan un
cambio en la forma como interacttian los actores publicos y privados, dando lugar a
formulas como las denominadas Asociaciones Publico-Privadas. Esta tendencia en la
gestion de los asuntos publicos, ha marcado la forma como se conciben, financian, ejecutan
y administran las infraestructuras y los servicios publicos.

Bajo estos presupuestos, el Estado ha revaluado su funciéon de prestador directo de los
servicios publicos, dando cabida a la participacion de los particulares en el ambito de la
gestion publica. En este orden de ideas, las necesidades colectivas son satisfechas de
manera conjunta entre el Estado y los particulares, no sélo con la conformacion de
empresas con capital mixto, sino a través de los crecientes contratos de colaboracion
econdmica entre el sector publico y el sector de los particulares®. Las causas de estas
alianzas son destacadas por la doctrina, asi:

% “La colaboracion publico-privada acoge un cambio fundamental en la cultura tradicional de las
Administraciones Publicas, que se alejan con ella del mero dominio inmediato sobre los administrados, en un
nuevo fundamento politico basado en las relaciones de colaboracion. El esfuerzo comunitario estd hoy
orientado a fundir las culturas anglosajona y continental en una sola y la colaboracién puiblico-privada, como
forma contractual indirecta de gestion de servicios publicos, es un instrumento vdlido para la consecucion de
este objetivo al incorporar elementos como la gestion global del proyecto, la optimizacion del capital invertido
y, por tanto de los fondos piblicos, la especializacion de los agentes implicados; sinergias del sector piiblico y
el privado combinando los mejores atributos de cada socio; y objetivos de excelencia en el servicio ciudadano.
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“En la actualidad, los Gobiernos se enfrentan a los retos de la nueva economia que exige
reexaminar el papel mismo del Estado, que pueden sintetizarse en cuatro grandes bloques: a)
globalizacion, que implica un papel activo en el crecimiento econdmico, y un mayor grado de
competencia; b) menor aceptacion del crecimiento en el gasto piiblico, como remedio genérico a
la aparicién de nuevas necesidades tras su aumento espectacular en la ultima década; c) el
cambio tecnoldgico, de ineludible introduccion en las estructuras de gestion del Estado; y d) el
cuestionamiento de la credibilidad de las estructuras politicas, para la gestion de algunos
servicios colectivos mas orientados a las necesidades de los ciudadanos.

Reconocida, pues, la incuestionable presencia del sector privado en el desarrollo de
infraestructura y servicios publicos, y la factibilidad de unir esfuerzos, el debate se ha centrado
en los ultimos afios en torno al grado de colaboracion, y a las dreas donde es recomendable
hacer uso de las capacidades que ofrece el sector privado, mediante la promocion de politicas
que permitan explotar las capacidades de know-how y crear sinergia entre ambos sectores. De
modo que, el reto no es sélo del sector puiblico, el sector privado tiene también un reto, el de
innovacion y de responsabilidad social.

En este contexto, el proceso de cambio acelerado que estd viviendo la sociedad y las empresas ha
afectado insoslayablemente al sector publico, tanto en su papel regulador como de prestador de
servicios, propiciando el vertiginoso ascenso al recurso a formulas contractuales, que permitan
la financiacion extrapresupuestaria y el traspaso de la gestion de determinados servicios al
sector privado, bajo el estandarte de la optimizacion de recursos, a través del potencial eficiente
que proporcionan las sinergias del conocimiento y la experiencia de ambos sectores, publico y
privado, y la consecucion de la excelencia en el desarrollo de los servicios puiblicos.”*

Los contratos de colaboracion entre el sector publico y el privado para la prestacion de
servicios y la provision de bienes, son una de las manifestaciones de esa transformacion

En efecto, nos encontramos en la actualidad ante el reto de encajar estas nuevas formas de colaboracion
publico-privada en el ordenamiento juridico, en la actividad financiera publica y privada, y también en la
perspectiva administrativa de la sociedad, hasta el punto de necesitarse una nueva definicién de ‘lo publico’.
Dado que ha quebrado el binomio cldsico entre lo piiblico y lo privado, resulta imprescindible una redefinicion
de los términos del debate entre Estado y sociedad.” Op. Cit. BRUNETE DE LA LLAVE, Maria Teresa.
Los contratos de colaboracién publico-privada en la ley de contratos del sector publico. Especial
aplicacion a las entidades locales. Pag. 104-105.
4 Nota del texto: “Asi, una parte de la doctrina considera que el nuevo papel del Estado en la economia
puede vertebrarse en torno al principio de subsidiariedad, no como agente econdmico directo, sino como
requlador garante de la provision de infraestructura y servicios esenciales, por ello han de superarse los
modelos antiguos de regulacion justificados en la teoria del monopolio natural y adoptar nuevos modelos,
construidos sobre la privatizacion de los entes gestores, y sobre la separacion entre la gestion de las
infraestructuras de red, y la prestacion de servicios en competencia...”
# Op. Cit. BRUNETE DE LA LLAVE, Maria Teresa. Pag. 52-54.
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del Estado contempordneo?; estas formulas contractuales son empleadas cada vez con
mayor frecuencia, para sobrellevar la falta de presupuesto publico y como representacion
de una nueva concepcion ideoldgica, en la cual la administracién y los particulares
trabajan conjuntamente para lograr objetivos de interés general®. En otras palabras, esta
clase de alianzas hacen referencia a las diversas formas de cooperacion entre las
instituciones de cardcter estatal y el sector privado, con la finalidad de estructurar,
financiar y ejecutar obras y/o prestar un servicio de caracter publico. Es asi como a través
de las alianzas publico privadas, los particulares ponen su capital y experiencia al servicio
de una necesidad colectiva®.

48 La doctrina ha desarrollado en detalle las diversas tipologias contractuales que generalmente se
emplean en los contratos de colaboracién publico privada, como son: BOT (build, operate and
transfer), DBFO (Design, Build, Finance and Operate), DCMF (Design, Construct, Manage and
Finance), BOO (Build, Own and Operate), LDO (Lease, Develop and Operate), etc. Al respecto, ver:
Op. Cit. BRUNETE DE LA LLAVE, Maria Teresa. Pag. 70 y ss.

-MAINO DE CHIRIBOGA, Vianna. Asociaciones Publico Privadas. Mecanismos de asociacion
publico privado. Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil, Biblioteca de autores de la
facultad de jurisprudencia. Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2010. Ecuador. Pag. 32-36.

4 “E] contrato de colaboracién puiblico-privada...se origind en los Estados Unidos en los afios cincuenta
(public private partnership -PPP-). La importacion europea la hizo primero el Gobierno de Margaret
Thatcher, y luego, también en el Reino Unido, el que presidié John Major. La utilizacion de estos contratos
aparecié vinculada a las politicas de modernizacién de las infraestructuras piiblicas. La tradicién europea en
materia de contratacion puiblica, contemplaba la realizacion de las obras puiblicas con arreglo a dos sistemas de
financiacién dominantes: o con cargo directo al presupuesto piblico, o repercutiendo el coste de la inversion
en los usuarios finales de las obras, que aportaban contribuciones dinerarias en forma de tasas o tarifas.

La primera de las formulas empezo a declinar como opcion, en una época en la que los presupuestos puiblicos
estaban extremadamente sobrecargados de obligaciones que atender y sufrian, ademds, las repercusiones del
agotamiento paulatino de las fuentes de donde extraer recursos tributarios, que no estuvieran ya
suficientemente explotadas vy, en su caso, agotadas. De lo que se trataba, por consiguiente, era de buscar
formulas contractuales que permitieran utilizar la inversion privada para la renovacion de las dotaciones de
las infraestructuras piiblicas.” En: MUNOZ MACHADO, Santiago. Tratado de derecho
administrativo y derecho publico general. Tomo IV. Editorial Iustel, primera edicién 2011, Madrid.
Pag. 340.

50 “El término PPP estd asociado a un sistema concesional en el que el sector privado se compromete a la
construccion, mejora y mantenimiento de una infraestructura. Es una financiacion en el que el sector piiblico
aporta los recursos econdémicos o financieros necesarios para que el proyecto en cuestion presente una
rentabilidad financiera suficiente para atraer el sector privado.

Cualquier sistema de gestion en el que el sector publico aporte recursos que completen las aportaciones
dinerarias del sector privado en el proyecto puede ser considerado una PPP. En este sentido, este instrumento
trata de convertir el sector publico y privado en socios de un mismo proyecto, de tal forma que se
compatibilicen los objetivos de cada sector, es decir, la rentabilidad socio-econdmica para el sector publico y la
rentabilidad financiera para el sector privado (Izquierdo y Vasallo, 2004)
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Asi las cosas, podemos sefalar que las Alianzas Publico Privadas (denominadas de igual
manera Public Private Partnership, Asociaciones Publico privadas, acuerdos de
Colaboracion Publico Privada, etc.,) hacen referencia a los acuerdos de colaboracién y
cooperacion entre los sectores publicos y privado para el desarrollo de un proyecto, para
lo cual se emplean diversas técnicas y metodologias financieras y legales. En esta clase de
proyectos, el sector empresarial participa de manera activa en la financiacion, reparto de
riesgos y estructuracion (disefio, construccion, operacion, mantenimientos, etc.), lo cual se
corresponde con la activa labor de la administracion publica en las tareas de control e
inspeccion. De igual manera, cabe destacar que en los proyectos APP, la retribucién de los
particulares estd asociada a la disponibilidad de la infraestructura o la prestacion del
servicio, con la cual la contratacion estatal incorpora nuevos conceptos como los
estandares de calidad y el pago por disponibilidad.

1.1 OBJETIVOS DE LA COLABORACION PUBLICO PRIVADA

El auge de la figura de las APP estd acompafiado de una serie de justificaciones que
promueven el empleo de estas formas de gestion publica, las cuales podemos clasificar en
tres grandes grupos: aspectos ideoldgicos, financieros y de idoneidad de los particulares,
veamos:

1.1.1 CAMBIO DE LA CONCEPCION IDEOLOGICA DE LO PUBLICO

En las ultimas décadas la prestacion directa de bienes y servicios ha sido liberada de
manera considerable a la ejecucion de los particulares. El Estado, como garante del orden y
el bienestar social, ha fortalecido sus funciones de promocion, vigilancia y regulacion. Esta
gestion compartida de los asuntos publicos, ha implicado la promocion de férmulas
contractuales, esquemas negociales e instituciones que permitan materializar ese papel del
sector privado en la satisfaccién de las necesidades colectivas. Bajo esta concepcion, se
justifica la promocion de férmulas de colaboracion publico privada.

Ahora bien, este cambio en la concepcion ideoldgica de los asuntos publicos, puede
resefiarse en una doble via, por un lado, el concepto de lo publico trasciende las fronteras

La definicion de PPP puede involucrar una gran variedad de transacciones donde el sector privado construye
ylo gestiona un servicio tradicionalmente de responsabilidad del sector piiblico y los riesgos son compartidos
entre ambos sectores. Cada pais que desarrolla proyectos de PPPs utiliza modelos diferentes de contratos,
adaptandolas a sus realidades especificas (Grimsey y Lewis, 2005).” GUILHERME CHRISTIANO, Thais
Rangel y otro. Innovacién en Asociaciones Publico Privadas (PPPs): una aplicacion al caso espafiol.
Documento de trabajo 10/2007. Universidad de Salamanca. Departamento de Administracién y
Economia de la Empresa. Documentos de trabajo “nuevas tendencias en direccién de empresas” DT
10/07. Pag. 4-6.
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de la institucionalidad estatal, para ser desarrollado de manera conjunta entre Estado y
sociedad; por el otro, se destaca que los particulares se han interesado en prestar no sélo
su capital sino su experticia y experiencia en el desarrollo de tareas para las que pueden
estar mejor cualificados que la administracion publica.

Lo anterior implica enormes retos, de igual manera, en doble via: por parte del Estado, se
requiere fortalecer las medidas de vigilancia y control respecto de las tareas publicas que
sean emprendidas por los particulares; sea que se les faculte para ejercer en algunos
aspectos funcion publica o que se les entregue la realizacion de tareas mediante contratos
o concesiones, la administracion publica tiene la responsabilidad de custodiar que dichas
actividades sean ejercidas con calidad y dentro del marco de la legalidad. Es decir, debe
fortalecerse la funcion de inspeccion frente a los particulares.

Por el lado del sector privado, debe considerarse que las funciones que ejecutan y que
atafien al &mbito de lo publico, si bien tienen de por medio el &nimo de lucro y el ejercicio
de una actividad comercial, ellas impactan de manera directa en la ciudadania, por lo cual
deben desarrollarse con total responsabilidad y dentro del marco del interés general. En
este sentido, la ciudadania tiene un papel importante de control y vigilancia social.

1.1.2 RESTRICCIONES DE LOS PRESUPUESTOS PUBLICOS

Uno de los factores determinantes en el auge de las formas de colaboracion ptblico
privada, se relaciona con las necesidades de indole econdmica que requieren suplir los
Estados. Es asi como las limitaciones financieras han impulsado la participacion de los
particulares en la prestacion de bienes publicos.

Aunado a lo anterior, en el contexto europeo se vive una situacion relacionada con las
restricciones que las regulaciones de la Comunidad Europea imponen a las
administraciones publicas, relacionadas con el déficit publico y los limites en los niveles de
endeudamiento®.

51“Reconocida como insuficiente la tradicional formula de financiacion presupuestaria a través del contrato de
obra publica...la atencién se ha centrado en los 1iltimos afios en la busqueda de figuras juridico-econémicas
que permitiesen financiar infraestructuras y servicios con el menor impacto sobre las cuentas publicas,
cumpliendo a la vez los objetivos de excelencia que la sociedad actual demanda. Objetivo que
insoslayablemente pasa por la implicacién del sector privado.

Como bien lo explica. GONZALEZ-VARAS, esta logica es decisiva para entender el fenémeno de la

colaboracion-piiblico privada, pues al poder piiblico se le exige no sélo eficacia en la realizacion de sus

funciones, sino también que prescinda de endeudarse presupuestariamente, y se entiende asi que los

colaboradores privados hayan encontrado un campo abonado para su intervencion en la ejecucién de
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De conformidad con lo anterior, la justificacion de las APP a nivel econdémico y
presupuestario se presenta en dos sentidos, por un lado, suplir la insuficiencia de recursos
publicos, y por el otro, cumplir con las metas de las administraciones publicas en el
manejo “saludable” de sus finanzas*. El primer aspecto que se destaca, se relaciona con las
limitaciones presupuestales que enfrentan los Estados para la satisfaccion de las demandas
colectivas. Ante tales dificultades financieras, los recursos del sector privado se convierten
en una gran alternativa para financiar el desarrollo de infraestructuras que los Estados no
podrian costear directamente, o por lo menos no en cortos horizontes de tiempo. Esta
justificacion presupuestaria ha estado acompanada de lo que la doctrina ha denomina
como “solidaridad intergeneracional”, es decir, que los proyectos se costeen a lo largo de la
vida de la infraestructura y que diversas generaciones se encarguen de su pago>:

“El segundo de los objetivos anteriores, relativo a la obtencion de financiacion adicional sin
comprometer los presupuestos publicos, tiene su fundamento en atraer el ahorro privado a la

infraestructuras publicas, donde es necesaria una actividad financiera de gran magnitud.” En: Op. Cit.
BRUNETE DE LA LLAVE, Maria Teresa. Pag. 48-49.

52 En el contexto de la Comunidad Europea, las limitaciones presupuestales se describen asi: “-El
pacto de Estabilidad y Crecimiento... que limita bajo sancion los déficits presupuestarios al 3% del PIB y la
deuda vida al 60%.

-La Ley de Estabilidad Presupuestaria, que no permite déficits presupuestarios para las Administraciones
Piblicas, previendo incluso superdvits en un futuro cercano, cuando el crecimiento econdmico supere el 3%
en términos reales.

-Las normas contenidas en el Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales, conocido como SEC-95,
que describen qué tipo de gastos e inversiones y qué modalidades de financiacion deben ser incluidas en el
calculo del déficit y la deuda y cudles pueden ser excluidos, que son objeto de revision continua por las
instituciones europeas, a fin de evitar nuevas irregularidades.

(...)

En efecto, en los uiltimos afios, el concepto de fianzas publicas saneadas constituye la condicion necesaria para
el crecimiento equilibrado de la economia de un pais, a la que incluso se le ha dado carta legal, tanto en la
legislacion estatal como en la comunitaria. En este contexto, los contratos de colaboracion piiblico-privada son
instrumentos ideales que permiten la desconsolidacion del gasto en infraestructuras y equipamentos piiblicos
de los presupuestos de las Administraciones Piblicas. Permitiendo con ello, mantener un adecuado nivel de
servicios puiblicos de imposible consecucion a través de la tradicional financiacién presupuestaria.” Ibid. Pag.
112-113.

53 Op. Cit. GONZALEZ GARCIA, Julio V. Pag. 9-11. Este mismo autor advierte las dificultades de
esta justificacion asi: “Esta proyeccion futura plantea el problema, sin embargo, de que con ello se estd
condicionando la accién publica en un nimero de anualidades que excede de los plazos normales en los
procesos electorales y, por ende, cuestiona la capacidad de que la fuerza que ha obtenido la mayoria electoral
pueda desarrollar su programa de gobierno, ya que estd condicionado por decisiones con las que puede no estar
de acuerdo en el fondo o en la forma de ejecutarlo.”
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financiacion de infraestructura. ...el control del déficit puiblico resulta un elemento esencial
para garantizar la estabilidad macroecondmica de un pais, en la medida en que un déficit
controlado garantiza unos tipos de interés bajo que favorecen la inversion y el empleo, e
impulsan el crecimiento de la economia de modo sostenido.

Ello ha llevado a que muchos gobiernos en el mundo estén esforzdndose por recortar lo mdximo
posible su déficit piiblico, lo que se ha traducido en un recorte directo del gasto puiblico dedicado
a construir nueva infraestructura y a mantener la existente. El recorte del gasto en
infraestructura ha sido siempre politicamente mds sencillo que otros conceptos de gasto
publico.

Algunos criticos de la financiacién privada hacen el razonamiento de que la financiacion
mediante deuda publica es mucho mds barata que la financiacion privada y, por lo tanto, el
acudir a formulas de financiacion privada implica un sobrecosto para la sociedad, derivado del
mayor costo financiero que debe asumir quien pague la infraestructura.

El argumento anterior denota una falta de conocimiento sobre el modo en el que los mercados
financieros establecen el costo de capital. La financiacion publica es mds barata porque quién
respalda esa financiacion no es el proyecto que se acomete, sino el pais que respalda la deuda
publica correspondiente. En consecuencia, el riesgo de esa inversion se traslada a los
ciudadanos del pais que emite la deuda publica. En otras palabras, la financiacion privada
establece el verdadero precio que los ahorradores fijan para prestar dinero a un determinado
proyecto, en funcion del riesgo de ese proyecto. EI hecho de que el costo sea inferior cuando el
gobierno pide prestado directamente a los ahorradores se debe a que los ahorradores no perciben
el riesgo del proyecto sino el riesgo de que el gobierno repague finalmente.

Con independencia de lo anterior, la excesiva emision de deuda publica tiene un importante
costo para la marcha de la economia nacional, ya que va generalmente acompanada de la subida
de los tipos de interés, que frena la inversion al disminuir la produccion y dafiar el empleo.

Otro aspecto importante en defensa de la financiacion privada de proyectos es que las entidades
financieras, a fin de garantizar que sus préstamos sean devueltos de acuerdo a lo establecido en
el contrato, se ven obligadas a llevar a cabo un riguroso andlisis y valoracion del proyecto que
garantiza que éste se estructure correctamente. En cierta medida se puede afirmar que las
entidades financieras cumplen un papel de due diligence para el proyecto, que complementa el
control que siempre tiene que llevar a cabo el sector piiblico.

A raiz de ello, para satisfacer las crecientes necesidades de inversion en infraestructura y

garantizar un crecimiento economico sin estrangulamientos, resulta necesario acudir al sector
privado. Ahora bien, para que el sector privado se sienta comodo invirtiendo sus recursos
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resulta fundamental que éstos estén respaldados por una corriente de ingresos futuros que
deberd provenir en la mayoria de los casos de los usuarios.”>

El segundo aspecto ha sido destacado de manera principal en el &mbito de la contratacion
publica de la Union Europea y se relaciona con los limites fiscales de los paises miembros.
En efecto, el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea®™ en el numeral primero del
articulo 104, senala expresamente que “Los Estados miembros evitardin déficits piiblicos
excesivos.” Para evitar infringir esta y cualquier otra disposiciéon comunitaria relacionada®,
los modelos de colaboracion publico privada han permitido desarrollar “creativas” formas
de contabilidad, en las que los proyectos ejecutados bajo estos esquemas, no se consolidan
en las cuentas y presupuestos publicos”. Al respecto, la doctrina ha indicado:

“La consecucion del objetivo de la desconsolidacion en las cuentas publicas de las colaboracion
publico-privada, precisa del cumplimiento de las reglas establecidas por Eurostat conforme el
SEC/95, que imponen que, para que los activos resultantes de las obras realizadas permanezcan
en el balance del operador privado, deben transferirse de forma efectiva los riesgos derivados de

5 Op. Cit. VASSALLO MAGRO, José Manuel e IZQUIERDO DE BARTOLOME, Rafael. Pag. 108-
109.
% Diario Oficial de las Comunidades Europeas. 24.12.2002.
5 “El Pacto de Estabilidad y Crecimiento, adoptado por Resolucion del Consejo Europeo de Amsterdam de 17
de junio de 1997, ha impuesto —partiendo del contenido del art. 104 del Tratado, que dispone que «los
Estados miembros evitardn déficit piblicos excesivos» — limites en los niveles de endeudamiento de las
Administraciones puiblicas, cuya superacion da lugar a una serie de sanciones. Esto hace que, por un lado, se
desarrollen formulas de participacion privada y, en segundo lugar, motiva que estas formulas sean
especialmente complejas en la medida en que no tienen, por un lado, que consolidar el coste en las cuentas
publicas y, por el otro, tienen que permitir que la Administracion se reserve buena parte de las facultades
consustanciales al contrato de obras, a pesar de la aparente contradiccion que puede suponer.” Op. Cit.
GONZALEZ GARCIA, Julio V. P4g. 9-11.
57 En este sentido, ver:
- RODRIGUEZ MARQUEZ, Jestis. Los sistemas de colaboracién ptiblico-privada para la provisién
de
bienes y servicios publicos. Su incidencia en el sistema de ingresos publicos. Revista Espafiola de
Control Externo, Vol. 10, N° 28, 2008 .
-RAMALLO MASSANET, Juan. El control externo en las nuevas formas de colaboraciéon publico-
privada. Revista espafiola de control externo. Vol. 9, N° 26, mayo de 2007.
-MARTINEZ CALVO, Juan. Hacia la construccién de un «derecho administrativo financiable».
Cronica del caso Mintra. Revista de Administracion Publica, N° 167, Madrid. Mayo/Agosto de 2005.
-GONZALEZ SANFIEL, Andrés M. El control comunitario sobre la financiacién estatal de
infraestructuras. Revista de Administracion Publica, Num. 187, Madrid. Enero-abril (2012).
-FERNANDEZ LLERA, Roberto. Colaboracién publico-privada como elusién de la estabilidad
presupuestaria. Revista de Estudios Regionales. Vol. ext. VIII, .5.5.N.: 0213-7585 (2009), Pag. 337-
350.
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la propiedad de los activos, con independencia de que la titularidad de la infraestructura, desde
un punto de vista juridico, sea de la Administracion. Como criterio adicional para determinar
si los principales riesgos son transferidos al concesionario, Eurostat establece el requisito de
que el concesionario asuma en todo caso los riesgos de construccion al que se ha de sumar el
riesgo de demanda ylo riesgo de disponibilidad, criterio este ultimo intimamente ligado a la
calidad de servicio prestado.

La idea fundamental de toda la colaboracion puiblico-privada reside en la adecuada ponderacion
de los riesgos, de tal modo que un exceso de riesgos transferidos eliminaria el riesgo de
consolidacion, pero podria suponer un encarecimiento excesivo del precio exigido por el sector
privado para retribuir el riesgo asumido y, como consecuencia, la inviabilidad financiera del
proyecto. Por el contrario, si el exceso de riesgos lo soporta la Administracién Ptblica,
facilitaria la participacion a bajo coste de los socios privados, pero conllevaria un alto riesgo de
endeudamiento, con afeccion en presupuestos futuros por la materializacion de los riesgos
retenidos.”>

La adecuada distribucion de riesgos permitiria que en lugar de consolidar en las cuentas
publicas un determinado proyecto, pase a los balances de los particulares, sin que las
administraciones publicas, al menos en el contexto de la Union Europea, violen los limites
impuestos por las regulaciones comunitarias. Ahora bien, cabe preguntarse cudl es el
impacto real de estas operaciones contables y fiscales, toda vez que eventualmente
podrian “ocultar” los estados reales de las cuentas publicas, con las dificultades que eso
implicaria como el efectivo control de los organismos estatales y de la propia ciudadania.

1.1.3 LA EXPERIENCIA DE LOS PARTICULARES AL SERVICIO DE LO PUBLICO

El recurso a las formulas de colaboracién publico privada encuentra justificacion en la
experiencia y eficacia de las practicas del sector privado en la provision de bienes e
infraestructura. Esto es, se pone al servicio del interés general, valores que guian las
actuaciones del sector empresarial y corporativo como la economia, eficacia, experiencia,
experticia, etc.

En materia de APP, estos aspectos toman relevancia en dos sentidos: (i) cuando los
particulares participan de manera activa en todas las fases de los proyectos
-estructuracion, construccién, mantenimiento, etc.-, se pone al servicio de los mismos la
experiencia, metodologia y tecnologia de los particulares desde las primeras etapas, lo cual
podria disminuir costos e implementar soluciones técnicas adecuadas. (ii) Por otra parte,
en los proyectos APP el pago por los bienes y servicios se relaciona con su disponibilidad
y calidad. En este sentido, los particulares tienen altos incentivos para aplicar de la mejor

5% Op. Cit. BRUNETE DE LA LLAVE, Maria Teresa. Pag. 155-156.
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manera sus estandares y experiencia, puesto que su retribucion se supedita al
cumplimiento adecuado de la labor encomendada, ademas, en un ejercicio de costos, sera
mas rentable entregar infraestructuras de calidad que requieran menor mantenimiento
durante la vida util del proyecto. En otras palabras, a mayores niveles de servicio, mayores
contraprestaciones e incentivos para el ejecutor de la APP, con lo cual se presenta una
relacion de “gana-gana”, toda vez que la calidad en la prestacion de los servicios redunda
en beneficios para la ciudadania receptora de los mismos.

1.2 CARACTERISTICAS DE LOS PROYECTOS APP

Una vez analizados los factores que han sido determinantes en el empleo de las figuras de
las APP, nos ocuparemos de los principales aspectos que las caracterizan. La doctrina
especializada en el tema ha destacado los siguientes elementos:

“Entre las principales caracteristicas comunes a cualquier proyecto PPP significamos las
siguientes:

-La Administracion Publica y el sector empresarial establecen acuerdos de largo plazo con
funciones complementarias.

-Los fines a lograr se refieren tanto a aspectos economicos como sociales, de forma que ambos
sectores obtienen beneficios.

-El sector privado adopta mds funciones que en el modelo tradicional de provision de
infraestructuras y servicios puiblicos.

-El operador privado es remunerado por los usuarios, o por la propia Administracion, de
acuerdo a la actividad desempefiada.

-Cada uno de los agentes desarrolla aquellas tareas en las que dispone de experiencia y ventaja
competitiva, con el propdsito de obtener resultados eficientes.

-A través del desarrollo de las respectivas capacidades, se intenta lograr mejores resultados al
mismo costo o los mismos resultados a un menor coste.

-Los factores de mayor relevancia que deben quedar perfectamente precisados en los contratos
son: la definicion de las responsabilidades de cada parte, los costos y riesgos implicados, y a
quien corresponde su gestion.”>

% BRUNETE DE LA LLAVE, Maria Teresa. Op. Cit. Pag. 68.
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Al respecto, consideramos que los rasgos caracteristicos de los proyectos APP se
relacionan con los siguientes elementos: financiacion por los particulares, reparto
adecuado de los riesgos y, activa participacion de los particulares en proyectos de larga
duracion.

1.2.1 APORTE DE CAPITAL DE LOS PARTICULARES

La profesora BRUNETE destaca dos formas de financiacion de obras publicas, la
financiacion presupuestaria y, la extrapresupuestaria o privada®. En la primera de ellas, la
administracién directamente invierte en la realizacion del proyecto bien sea mediante
recursos de ahorro o endeudamiento. Por otra parte, en la financiacion
extrapresupuestaria se apela mayoritariamente a la financiacion con recursos de los
particulares, es en este escenario donde se encuadra la colaboracion publico privada®!:

“Con la financiacion extrapresupuestaria, o financiacion estructurada, se trata de conseguir
dos efectos principales: financiar a largo plazo, sin recargar los presupuestos de unos pocos
afios, y que la financiacion corra a cargo del sector privado, con pago por los usuarios en unos
casos, o por medio de formulas de colaboracion publico-privada.

En cualquier caso, deben considerarse tres factores esenciales: la vida 1til de la infraestructura,
la generacion de ingresos suficientes y una adecuada forma de financiacion diversificada. En
efecto, es mds equitativo que el coste se distribuya sobre los usuarios de varias generaciones, a
lo largo de la vida 1til de la infraestructura. Y parece 16gico pensar que la financiacion debe
recaer sobre los presupuestos a lo largo de la vida til, en lugar de entre aquellos en los que se
produce la construccion, de modo que el pago se impute a mds de una generacion de
contribuyentes. Por otra parte, hay que tener en cuenta que la generacion de ingresos
suficientes condicionard la formula de financiacion via deuda a largo plazo, impuestos
finalistas, etc.

6 Al respecto, es necesario considerar que antes de la realizacion de un proyecto APP, las
administraciones publicas deben analizar cual seria el costo de ejecutarlo bajo el “esquema
tradicional” 6 bajo una figura APP. Esta clase de analisis se realiza mediante la metodologia del
denominado Public Sector Comparator, lo cual permite determinar la eficiencia y el costo-beneficio de
realizarlo por uno u otro mecanismo.

o1 “Podemos equiparar los términos financiacion extrapresupuestaria y financiacion privada, siempre y
cuando los recursos dinerarios precisos para cubrir los costes de ejecucién de la obra publica no tengan un
reflejo idéntico en el presupuesto al que tenian en el caso de la financiacion presupuestaria. Es decir,
estaremos ante un supuesto de financiacién privada cuando los fondos necesarios se obtengan a través de la
inversion de capital en la obra publica del sector privado, capital que, de ordinario, obtendrin de la
financiacién que les conceden las entidades financieras.” Op. Cit. BRUNETE DE LA LLAVE, Maria
Teresa .Pag. 120.
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De modo que desde la perspectiva de la viabilidad financiera de los proyectos a realizar, éstos
tiene que ser eficientes en términos de coste-beneficio, razonables en cuanto a su necesidad,
poblacién beneficiaria e impacto en la economia real, y respetuosos con el medio ambiente.”?

En estas formulas contractuales, usualmente se presenta una combinacion de recursos
publicos y privados, pero los recursos de los particulares generalmente financian las
primeras fases de ejecucion de los proyectos, compensando de esta manera la falta de
disponibilidad de los presupuestos publicos para emprender tales actuaciones.

Aunado a lo anterior, a nivel presupuestario esta clase de proyectos es retribuido al
particular, una vez la infraestructura estd disponible para su utilizacion, aqui opera un
cambio en la tradicional forma de pago de las administraciones, toda vez que se reemplaza
lo que se denominaba pago presupuestario por el pago por disponibilidad o utilizacion,
bajo supuestos de niveles de calidad y de servicio e indicadores de cumplimiento.

Las variaciones sobre la calidad del servicio o la infraestructura, determinan no sélo el
cumplimiento de las obligaciones del colaborador de la administracion, sino la retribucién
por su trabajo; ahora bien, la fuente de recursos para costear esta retribucion, puede ser
una combinacion de aportes publicos y férmulas como el recursos a los peajes, todo lo
cual, depende de la estructuracion financiera del proyecto®.

62 ]bid. Pag. 117.

6 En este sentido se destacan metodologias de uso recurrente como los project finance: “La
complejidad de los proyectos de colaboracién piiblico-privada en los que puedan darse simultineamente
diversas fuentes de financiacion, con distintos instrumentos como, por ejemplo, las lineas de crédito piiblicas o
corporativas, titulizacion, emision de bonos, obligaciones u otros medios de acceso al mercado de capitales, han
propiciado la transformacion de la actividad de entidades prestamistas, que ya no se limitan tinicamente a su
funcion cldsica, sino que, ademds, realizan labores de asesoramiento financiero. Aparecen asi los denominados
con la expresion anglosajona Project Finance.

El Project Finance es bdsicamente un mecanismo de financiacién que permite al promotor de un proyecto,
publico o privado, llevarlo a cabo obteniendo la financiacién de la inversion sin contar, por otros medios
propios o ajenos, con la capacidad financiera necesaria.

Surgié como herramienta financiera, a raiz de la necesidad de hacer frente a la dificultad de reunir los fondos
que exigian los grandes proyectos, y de la falta de operatividad de los métodos tradicionales de aumento de
capital, salidas a bolsa, recurso de endeudamiento ajeno, etc., y se han consolidado en e dmbito internacional
como modalidad para la financiacion de grandes proyectos.

En sintesis, se trata de la financiacion de un proyecto, sin recursos, o con recursos limitado a los socios, cuya

amortizacién del principal y pago de intereses se realiza con los flujos de caja (cash-flows), generados por el

propio proyecto; ésta es la principal ventaja de este sistema. A diferencia de los mecanismos de crédito

utilizados habitualmente, se basa fundamentalmente en la capacidad que tiene el proyecto para generar
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1.2.2 ADECUADA DISTRIBUCION DE LOS RIESGOS DEL PROYECTO

Los esquemas APP se caracterizan por el reparto adecuado de los riesgos entre la
administracion y el particular. La asuncion de los riesgos se da en funcion de quien esté en
mejor condiciones de gestionarlos y afrontarlos.

En esta clase de proyectos, los particulares ademas de asumir los tradicionales riesgos
constructivos, se encargan por lo general de los riesgos sobre la demanda o la
disponibilidad de los bienes o la infraestructura. Como se verd mas adelante, en el
contexto Europeo la adecuada distribucion de los riesgos, es un requisito para que los
proyectos APP no contabilicen en los presupuestos ptblicos®.

1.2.3 ACTIVA PARTICIPACION DE LOS PARTICULARES EN PROYECTOS DE
LARGA DURACION

Los proyectos APP generalmente se desarrollan en amplios horizontes temporales, esto es,
son proyectos de larga duracion. Este elemento caracteristico se complementa con la activa
participacion del sector privado en el mayor nimero de etapas posibles del proyecto®;

recursos, los cuales han de ser suficientes para pagar los rendimientos del capital, el beneficio del explotador,
asi como devolver el capital invertido.” Ibid. Pag. 123-125.

¢ Para profundizar el tema, ver: Op. Cit. VASSALLO MAGRO, José Manuel e IZQUIERDO DE
BARTOLOME, Rafael. P4g.163 y ss.

®% En este sentido, se desarrollan metodologias como el denominado didlogo competitivo:
“Consciente de los problemas que puede llevar a cabo la definicién, aunque sea preliminar, del disefio de un
proyecto, la Unién Europea ha lanzado un nuevo procedimiento que denomina didlogo competitivo.

El didlogo competitivo consiste en que la administracién podrd invitar a varios candidatos del sector privado a
que planteen sus ideas en una primera fase para proyectos en los que su solucion presenta una extremada
complejidad. Los candidatos al didlogo competitivo serdn seleccionados por la administracion adjudicadora,
quien, en todo caso, deberd respetar los criterios de transparencia y la objetividad en dicho proceso de
seleccidn.

Con cada uno de ellos se llevard a cabo un didlogo que sirva para definir los medios adecuados para satisfacer
las necesidades del mejor modo posible. Tras haber decidido la solucion mds conveniente, la entidad
adjudicadora invitard a los participantes a que presenten una oferta final basada en la solucién especificada
durante la fase de didlogo.

El contrato se adjudicard vinicamente sobre la base de los criterios fijados, para que asi la oferta adjudicataria
sea la mds ventajosa de acuerdo a dichos criterios.

El objetivo primordial que tiene el didlogo competitivo es que la entidad adjudicadora se beneficie de las
posibles ventajas obtenidas de la experiencia de las entidades privadas invitadas a participar en el didlogo:
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dado que una de las finalidades de este tipo de figuras es que los particulares pongan al
servicio del interés general su experiencia y conocimientos, es apenas natural que dichos
aportes, se realicen desde etapas tempranas. De esta manera, los sectores publico y
privado se asocian para lograr sus objetivos particulares, esto es, rentabilidad por el lado
de los particulares y beneficios sociales por parte del sector publico.

Finalmente, puede destacarse que los proyectos APP tienen una estructuracion compleja,
toda vez que los mismos deben prever el mayor nimero de situaciones posibles en
amplios horizontes de ejecucion, por lo tanto, uno de sus retos es tratar de regular en los
acuerdos contractuales, las maultiples situaciones facticas y juridicas que puedan
presentarse durante el desarrollo de los mismos®.

A efectos de profundizar en estos aspectos, a continuacion analizaremos el antecedente
mas destacado del tema, esto es, la experiencia del Reino Unido®, pionera en la creacion e
implementacion de alianzas publico privadas.

2. LA EXPERIENCIA DEL REINO UNIDO: GOBERNAR MEDIANTE CONTRATOS

El analisis del caso del Reino Unido en materia de APP es de gran interés para entender la
concepcion de la colaboracion entre los sectores publico y privado. El marco general en el
cual tiene cabida esta concepcion, se desarrolla bajo el Gobierno de la sefiora Margaret

Esto al menos sobre el papel puede resultar muy enriquecedor en contratos complejos, tanto técnica como
financieramente.

A pesar de sus aparentes ventajas que a primera vista parece tener el didlogo competitivo, este mecanismo
tropieza con importantes problemas que pueden llevar a que su aplicacién sea un fracaso. De hecho, el sector
privado ha manifestado ciertas reticencias a la participacion en este procedimiento derivadas, por una parte, de
los elevados costos en los que tendria que incurrir sin ninguna garantia de que el proyecto le sea finalmente
adjudicado y, por otra, de la dificultad de proteger la propiedad intelectual en este tipo de procesos.”
VASSALLO MAGRO, José Manuel e IZQUIERDO DE BARTOLOME, Rafael. Infraestructura
publica y participacion privada: conceptos y experiencias en América y Espafia. Corporacién
Andina de Fomento (CAF), 2010, Bogota, Colombia. Pag. 136-137.

% Una visién econdmica del tema puede verse en: BARRETO NIETO, Carlos Alberto. Modelo de
union publico-privado: Una aproximacion desde la teoria de contratos. Universidad Nacional de
Colombia, Universidad Catdlica de Colombia. Munich Personal RePEc Archive (MPRA). MPRA
Paper No. 32038, posted 7. July 2011 08:19 UTC. Sitio web: http://mpra.ub.uni-muenchen.de/32038/
¢ Para ver un analisis de las experiencias de colaboracién publico-privada en Estados Unidos,
Canadd, Australia, Latinoamérica y la Unién Europea. ver: Op. Cit. BRUNETE DE LA LLAVE,
Maria Teresa. Pag. 261 y ss.
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Thatcher, quien implement6 dentro de sus politicas la reduccion del gasto publico y la
reestructuracion en el manejo de la administracion publica®.

El modelo de gestion de los asuntos publicos llamado New Public Management, introdujo
en el derecho anglosajon lo que la doctrina ha calificado como la forma de gobernar mediante
contratos, en la cual los administrados son consumidores que califican con parametros del
mercado - economia, eficacia y eficiencia- el servicio prestado. Es asi como la promocion
de bienes y servicios publicos se comienza a estructurar mediante modelos de gestion
privada, implementando criterios como el best value for money:

“ El New Public Management, adoptado por el Gobierno conservador cuando llegé al poder en 1979,
supuso un cambio radical en la forma de entender la gestion de asuntos publicos al introducir los
siguientes criterios o tendencias:

— En primer lugar, la reduccién del contorno de la Administracion publica, ya fuese en términos de
gasto piiblico o de personal.

— En segundo lugar, la privatizacion o cuasi-privatizacion de los servicios publicos, enfatizando el
principio de subsidiariedad de la Administracion piiblica en la provision de los mismos.

— En tercer lugar, significé la introduccion de nuevas tecnologias de la informacién en las actividades
publicas.

— Finalmente, en cuarto lugar, también llevé consigo el que se prestara mds atencién a la gestion
publica realizada en otros paises y la adaptacion de conceptos y formas de gestién a la realidad del Reino
Unido.

8 “A principios de los afios ochenta, el Gobierno conservador de la seiiora Thatcher, ante la grave crisis
econdmica que sufria el pais, adopté una nueva forma de entender la gestion de los asuntos piiblicos
denominada New Public Management.

El New Public Management, regido por la mdxima de las tres Es (economia, eficacia y eficiencia), impulso la
reduccion del sector publico, tanto en medios materiales, con la privatizacion de empresas piublicas y la
reduccion de los gastos de inversion en infraestructuras, como en medios personales.
(...)
Respecto la ejecucion de obra publica y la prestacion de servicios piiblicos, el New Public Management de
principios de los ochenta puso en prictica la utilizacién de diversas formulas con el fin de obtener financiacion
privada y alcanzar la mdxima eficacia en la gestién de los servicios: ast, junto con la formula mds tradicional
de contratacion con terceros, se generalizd la privatizacién de importantes servicios puiblicos y se fomenté la
busqueda de financiacién privada para las obras y servicios publicos.” NIETO GARRIDO, Eva. La
financiacién privada de obras y servicios ptblicos en el Reino Unido. (De Private Finance Iniciative
a Public Private Partnerships). Revista de Administracion Publica. Num. 164. Mayo-agosto 2004.
Pag. 389.
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Lo cierto es que se acufid el término «cultura del contrato» para hacer referencia a un nuevo modo de
gobernar introducido por el New Public Management, en el que tuvieron un sitio tanto las Agencias
ejecutivas, los procesos de licitacion publica o de concurrencia competitiva y el contrato con terceros, asi
como la aplicacién de criterios de mercado (market testing), para comprobar la eficiencia, eficacia y
economia de los servicios y de las obras puiblicas realizados por la Administracion.

El nuevo modo de gobernar utiliza el contrato como instrumento esencial de realizacién del interés
publico: las relaciones entre aquellos que realizan funciones administrativas (prestacion de servicios
publicos, ejecucién de obra puiblica, etc.) se van a materializar a través de una serie de contratos o
semicontratos, convenios, etc. Por consiguiente, el control de la realizacién de actividades piiblicas
conforme a determinados estdndares dejo de ser un control realizado a través de relaciones de jerarquia,
tipico del modelo burocritico de gobierno, para establecerse a través de la red de suministradores de
servicios articulados en torno a contratos con la Administracion territorial correspondiente.

(...)

La ideologia imperante en el New Public Management pone de manifiesto un giro en el modo de
gobernar hacia la cultura del contrato, hacia un modelo de gestién piiblica préximo al modelo de gestién
privada, en el que los ciudadanos son consumidores de productos y los contratos con terceros que prestan
servicios publicos o ejecutan obra publica permiten claramente identificar al responsable de cada
actividad. Es decir, el nuevo modo de gobernar mediante contratos o pseudocontratos con organismos
descentralizados burocriticamente, o desconcentrados, del Departamento matriz no sélo persigue la
mdxima de las tres «Es», sino que, ademds, enfatiza los derechos individuales de los ciudadanos (de ahi la
aprobacion de la Citizen’s Charter) y permite controlar mds eficazmente la gestion de un determinado
sector de actividad administrativa mediante la evaluacion del cumplimiento de los objetivos previamente
asignados.”®

Estas tendencias de gestion administrativa, dieron paso a una herramienta que introdujo
las metodologias y prdcticas de los particulares en los asuntos publicos, y permitié la
renovacion de los servicios prestados por el Estado ante las limitaciones presupuestarias,
nos referimos a la denominada Iniciativa de Financiamiento Privado o Private Finance
Initiative —en adelante PFI-, la cual puede catalogarse como uno de los antecedentes mas
relevantes de la colaboracion publico privada”™.

6 Op. Cit. NIETO GARRIDO, Eva. El New Public Management y el gobierno a través de contratos
en el Reino Unido. Pag. 393-394.

70 La doctrina nos recuerda que desde el siglo XV en Europa occidental, se han desarrollado
modelos de colaboracién publico-privada, lo cual no desconoce la importancia del modelo
anglosajon. Uno de estos ejemplos lo encontramos en la construccion de la torra Eiffel en Paris, la
cual se desarroll6 conjuntamente entre el Ministro de Comercio e Industria, el Ayuntamiento de
Paris y Gustavo Eiffel. Razones ideoldgicas y contables han dado un impulso a la promocién
creciente de estas figuras. En: GONZALEZ GARCIA, Julio V. Colaboracién ptblico privada e
infraestructuras de transporte. Entre el contrato de colaboracién entre el sector publico y el sector
privado y la atipicidad de la gestién patrimonial. Marcial Pons, Madrid, Barcelona, Buenos Aires.
2010. Pag. 15-17.
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La PFI es aplicada en Gran Bretana desde el Gobierno conservador de 1992 y en la
actualidad es de gran utilidad para gestionar obras y servicios publicos. Ahora bien,
pasaron varias décadas e importante transformaciones para que esta politica se adoptara
como parte de la cultura anglosajona y se exportara a otras latitudes como una
reproduccion de un modelo que ha tenido una tendencia creciente. Para entender su
concepcion, nos detendremos en la década de los ochenta y noventa, para vislumbrar su
génesis y posterior evolucion”.

Las discusiones y transformaciones institucionales relacionadas con la crisis de los
presupuestos publicos de finales de la década del 70, son el antecedente mas destacado de
la PFI”2. El Reino Unido comenzé el debate sobre los recursos privados y las empresas

71 En este sentido, seguiremos la exposicién de José Basilio Acerete Gil, en: Financiacién y gestion
privada de infraestructuras y servicios publicos. Asociaciones publico-privadas. Ediciéon Instituto
de Estudios Fiscales. Departamento de Contabilidad y Finanzas, Universidad de Zaragoza. Tesis
doctoral. Depdsito Legal: M-31577-2004.

72 “Los origenes de los PFI en el Reino Unido se remontan a principios de los afios ochenta, con la
constitucién por el Gobierno de la Sra. Thatcher de un comité de estudio dirigido por Sir W. Ryrie
dependiente del Treasury Department, que realizé en 1981 un informe poniendo de manifiesto la necesidad de
contrastar la financiacion privada, con las alternativas existentes de financiacion publica de los proyectos, y
con ello poder comprobar la mejor relacion coste-eficiencia, ‘the best Value for Money’. Asimismo, los
proyectos financiados por privados no debian, en principio, obtener financiacién publica adicional.

La génesis del Private Finance Iniciative (PFI), segtin el Profesor GOH, se encuentra en el PFI inicialmente
propuesto por el Gobierno de John Major en 1992, como parte de un programa mds amplio de reestructuracion
de instituciones y procesos de gestion publica anglosajon, orientado a impulsar un profundo proceso de
redefinicion de la politica econdmica.

El PFI fue concebido como un instrumento para el efectivo aprovechamiento de las capacidades de gestion del
sector privado en la provision de dotaciones de uso puiblico y los servicios a ellas asociados. Para el Gobierno
britanico, los PFI tienen mucho que ver con la privatizacién y las técnicas contracting-out, de las que, en
cierto modo, vienen a ser uno de sus desarrollos evolutivos. Tratindose, en definitiva, de desarrollos mds
perfilados pero en modo alguno nuevos, ya que las formas de asociacion puiblico-privadas han existido siempre,
y el cambio radica en que el PFl, se ha convertido en el método de aplicacién prioritaria por parte de la
Administracién para la ejecucion de proyectos de envergadura, de tal forma que en todas y cada una de las
propuestas de inversion, deben ponderarse de manera exhaustiva las diferentes opciones de financiacion
privada disponibles antes de optar por la financiacion piblica.

(...)

El PFI puramente anglosajén consiste en un modelo global de participacion privada en la provision de
servicios publicos, en el que la Administracion Piiblica se concentra en establecer un marco politico y legal, y
en decidir qué proyectos se financian con recursos piiblicos, estableciendo los criterios fundamentales de
evaluacion de proyectos.
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publicas con el reporte oficial conocido como “Ryrie Rules”, el cual establecid las directrices
y criterios mediante los cuales el capital privado, podria formar parte de las empresas
publicas nacionalizadas”.

En 1981 el Treasury Department del Reino Unido conformé un Comité a efectos de
analizar la financiacion privada de infraestructuras y servicios publicos?. Sobre el
particular, la profesora NIETO GARRIDO destaca las dos directrices principales de este
informe: (i) la financiacion privada requeria un contraste con las alternativas de
financiacion publica, a efectos de evaluar la relacion costo-beneficio, o lo que se ha
denominado best value for money; (ii) De modo general, los proyectos ejecutados bajo
financiacion privada, no debian tener mayor aporte publico que el realizado por el
particular.

Estas reglas fueron revisadas a finales de la década de los ochenta (1988) bajo el contexto
de las privatizaciones de las empresas estatales. En las nuevas directrices, se planteaba que
las garantias publicas para el desarrollo de proyectos, no deberian estar presenten en los
esquemas de financiacion, es decir, la decision de proveer fondos para inversion, debia
tomarse en competencia con los prestatarios particulares. Ademas, las politicas de revision

Su filosofia consiste en evaluar las diversas opciones de financiacion publica o privada de los proyectos que se
liciten, de manera que todo proyecto debe pasar un examen para valorar si su provision es mds eficiente por el
sector publico o el sector privado —Public Sector Comparator-, en el marco del cual se elige la manera de
construir la infraestructura o proveer el servicio que dé lugar a una mayor Value for Money. De tal manera
que cada parte asumird los riesgos que sea capaz de gestionar con mayor eficiencia.

Las fuentes para el incremento del Value for Money son la maximizacion del uso de la infraestructura, la
transferencia de riesgos y la generacion de ingresos adicionales, en lo que respecta a los riesgos, se distinguen
los de cardcter operativo: la calidad y la disponibilidad; y los de demanda: valor residual, obsolescencia, el
legislativo o politico y el riesgo financiero”’ NIETO GARRIDO, Eva. La financiacion privada de obras y
servicios publicos en el Reino Unido. (De Private Finance Iniciative a Public Private Partnerships).
Revista de Administracién Publica. Num. 164. Mayo-agosto, 2004. Pag. 391-392.
7Algin sector considera que las directrices impartidas desde el Gobierno Britanico fueron de
alguna manera timidas o limitativas de la participacién privada, no obstante esta tendencia se
extendio no sélo a la participacion en empresas sino a la gestion de infraestructura publica: “El
andlisis oficial de dicha cuestion fue encargado al National Economic Development Council, que, en 1981,
elaboro un informe titulado “Report of National Economic Development Council Working Party on
Nationalised Industries”, aunque su denominacion mds comiin fue Ryrie Rules, por ser Sir William Ryrie el
presidente del mencionado comité.
En consecuencia, las Ryrie Rules trataron de establecer los criterios bajo los que la financiacién privada podria
formar parte de los recursos con que contaran las empresas nacionalizadas. En cualquier caso, estas normas
mostraban la reticencia de los gobiernos britdnicos a permitir al capital privado participar en proyectos del
sector puiblico”. Op. Cit. Acerete Gil, José Basilio. Pag. 58.
74 Op. Cit. Brunete de la Llave, Maria Teresa. Pag. 278-280.
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de las Ryrie Rules, abogaban para que los proyectos produjeran ganancias representadas en
la mejora de la eficiencia y beneficios, que compensaran el riesgo del capital que era
asumido en mercados financieros y de capital.

El anuncio del retiro de estas reglas fue realizado en el afio 1989, cuando el Secretario Jefe
del Gobierno britdnico el sefior John Major, expresé que ya no serian aplicadas. Bajo esta
perspectiva, el Gobierno flexibiliz6 su postura sobre la aplicacion de estas directrices y
anuncié que para el desarrollo de los proyectos, no se exigiria una reduccion del gasto
publico correlativa a la financiacion privada que se obtuviera. S6lo hasta el afio 1992, el
Ministerio de Hacienda Britanico, anuncié cambios en las reglas que regian la financiacion
privada de infraestructura publica, este momento es el que la doctrina cataloga como el
nacimiento de la PFI%.

Las anteriores politicas y directrices estuvieron acompafnadas de importantes reformas
institucionales del sector publico. En este sentido, puede destacarse que la administracion
del Reino Unido comienza una transformacion a partir del afio 1980, de la mano del
programa Management Information System for Ministers (MINIS), cuyo objetivo era suprimir
los gastos innecesarios y mejorar la eficiencia publica en el gobierno central. Este
programa, cimento las bases de la Financial Management Initiative (FMI) -1982-, en virtud
del cual, se adoptaron medidas para descentralizar responsabilidades al interior de la
administracion y realizar delegacion presupuestal, adoptando controles a través de
sistemas de informacion y establecimiento de objetivos e indicadores que permitieran la
evaluacién del trabajo:

“A partir de estos elementos distintivos, cada departamento administrativo trabaja a partir de
un presupuesto asignado y con autonomia en su gestion. Posteriormente, la valoracion de los
outputs y de la relacion entre costes y eficacia del trabajo desarrollado, sirven para estimar la
idoneidad de la gestion realizada. En definitiva, se pretendia que por medio de la asignacion de
responsabilidades a niveles secundarios, se mejorase la gestion. En cualquier caso, el énfasis se
establecia en el aspecto financiero, como el propio nombre de la iniciativa indica, de forma que a
cada departamento ministerial se les concede mayor responsabilidad para gestionar sus
presupuestos, pero respetando los limites para sus gastos corrientes.

Esta iniciativa fue clave en la introduccién del cambio de cultura britinica de gestion de
servicios publicos, al introducir los presupuestos descentralizados y una gestion basada en
objetivos y resultados alcanzados y no en recursos, similar a los planteamientos de las
organizaciones privadas.” 76

75 Op. Cit. Acerete Gil, José Basilio. Pag. 58-59.
76 Op. cit. Acerete Gil, José Basilio. Pag. 54.
58



Unos anos después, en 1988 se crea la iniciativa “Next Steps”. En virtud de este programa,
cada Ministerio debia identificar areas que compartieran la responsabilidad en la
prestacion de un servicio, para que una determinada agencia asumiera de manera
unificada la ejecucion de algunas actividades. Estas agencias se caracterizaban por actuar
mediante objetivos definidos, asumiendo de manera directa su direccidn, y contando con
herramientas de gestion para la realizacion de las labores encomendadas:

“Cada una de estas agencias seria tratada como un Jrgano independiente claramente
delimitado dentro de los departamentos ministeriales, denominandose Executive Agencies o
Next Steps Agencies.

La creacion de estas agencias sélo era posible tras examinar las funciones de los Ministerios y
analizar las alternativas de supresion de una actividad, su privatizacion o su externalizacion.
Las funciones ejecutivas que corresponderian al Gobierno son asignadas a cada agencia, que al
estar mds proxima a las actividades, se esperaba que realizasen una gestion mds eficaz. A través
de esta actuacion, se trataba de identificar usuarios y proveedores de servicios dentro de la
propia Administracién Publica.””

Aunado a lo anterior, se establecid la politica “Compulsory Competitive Tendering”, en virtud
de la cual, algunos servicios prestados por el gobierno central o local, debian abrirse a la
competencia u oferta de los particulares mediante concursos publicos, los contratos que
resultaran de tales procedimientos, debian adjudicarse a quien cumpliera en las mejores
condiciones los criterios de la seleccion, especialmente la disminucidn de los costos. Esta
politica enfrentd algunas criticas relacionadas con la calidad de los servicios prestados,
ante lo cual se desarrolld la politica denominada “Competing for Quality (CfQ)” y su
concepto asociado “market testing”, a través del cual se pretendia mejorar la relacion entre
la calidad de los servicios prestados y los recursos invertidos en la ejecucion de la
actividad.”

77 Op. cit. Acerete Gil, José Basilio. Pag. 54.
78 La doctrina ha sefialado que el programa Competing for Quality o competencia por calidad,
condujo a que las funciones publicas fueran revisadas, considerando: “-Aquéllas que no sean propias
de la Administracion deben suprimirse o privatizarse.
-Si no corresponde a la Administracion su prestacion, deben ser externalizadas.
-Las tareas que si correspondan a la Administracion, deben descentralizarse a agencias especificas o
administracion local, estando sujetas a los mecanismos del sector privado, especialmente en lo que atafie al
concepto de competencia.
Precisamente, este proceso es la esencia del market testing: los departamentos gubernamentales valoran si los
servicios de los que son responsables, pueden ser prestados mejor por el sector piiblico o por el sector privado.
En cualquier caso, aquellos servicios que se mantengan dentro de unidades piiblicas, deben ser objeto de
continua comparacion con el mercado, para comprobar si la provision internalizada —in-house— sigue siendo
competitiva o puede procederse a su traspaso.” Op. Cit. Acerete Gil, José Basilio. Pag. 55-56.
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Finalmente, se destaca la iniciativa Best Value, la cual permitia que las administraciones
seleccionaran alternativas o propuestas de mayor costo siempre y cuando la referida
inversion, representara una mejora en prestacion del servicio. Esta y otras politicas e
iniciativas publicas, permitieron modificar la cultura de la gestion de las actividades del
Gobierno Britanico, desprendiendo a la administracion de la ejecucion de algunas
actividades que eran provistas de manera mas efectiva por los particulares, y
promoviendo férmulas para que el sector privado prestara de manera eficiente algunos
servicios publicos. Las anteriores iniciativas gubernamentales y sus caracteristicas mas
destacadas son sintetizadas por el profesor ACERETE GIL, en la siguiente tabla:

Tabla 1. Reformas institucionales del sector ptblico Britanico

INICIATIVAS DE REFORMA DEL

SECTOR PUBLICO BRITANICO ANO CARACTERISTICAS
INICIATIVA
Management Information Sytem for 1980 Eliminacién de partidas de gasto innecesarias
Ministers Objetivo: mejora eficiencia publica
Financial Management Initiative 1982 Descentralizacion de responsabilidades

Evaluacion de resultados
Next Steps 1988 Creacién de agencias independientes

Compulsory Competitive Tendering 1989 Apertura de servicios publicos a la competencia
privada o publica

Competing for Quality 1991 Apertura a la competencia, sin perder el objetivo de
mejora de la calidad

Best Value 2000 Eleccion de alternativas mas costosas si mejoran la
eficiencia del servicio. Cambio de la “cultura
publica”.

Fuente: José Basilio Acerete Gil, 2004.7.

Tal y como se ha manifestado, las anteriores politicas y acciones allanaron el camino para
la implementacion formal de la PFI, cuyo objetivo central era atraer a los particulares, sus
practicas y capital en la prestacion y provision de servicios publicos. Estas medidas
estuvieron acompafadas de un andamiaje institucional, que se resume en la siguiente
tabla®:

7 Op. Cit. Acerete Gil, José Basilio. Pag. 57.
8 Para profundizar en este aspecto, ver: Op. Cit. Acerete Gil, José Basilio. 59-65.
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Tabla 2. Evolucion de la PFI.
EVOLUCION DE LA PFI

ANO CARACTERISTICAS

Ryrie Rules 1981 Fijan los criterios para la participacion de la iniciativa privada en
empresas publicas.

1988 Introduccion del contracting-out, financiacion mixta y partenariados.

1989 Retirada formal de las Ryrie Rules.

Private Finance Initiative 1992 Lanzamiento de la nueva iniciativa.

Private Finance Panel 1993 Creacion de este ente como asesor de agentes publicos y privados
para implementar proyectos PFI.

4Ps 1996 | Ente de atribuciones similares al PFP, pero en el ambito local.

Informe Bates 1997 Reforma de la PFI.

Treasury Taskforce 1997 Entidad centralizadora de tareas relacionadas con la PFI, con dos
elementos:

— Taskforce Projects Team: analiza la viabilidad de los proyectos;
— Taskforce Policy Team: define las normas vy principios de la PFL.
Segundo Informe Bates 1999 Revision y actualizacion de la PFIL

Partnerships UK 2000 Joint-venture entre Administracién y sector privado, para el desa-
rmollo de PPPs. Sustituye al Taskforce Projects Team.

Office of Government Commerce Ordena los procesos de contratacion publica. Sustituye al Taskfor-
ce Policy Team.

Fuente: José Basilio Acerete Gil, 2004.5!

El anterior recuento historico nos conduce hasta el Gobierno de John Major en 1992 donde
se ubica la génesis de la PFI, desarrollada para reactivar la inversion en infraestructura y
adoptar mejores practicas tomadas de los modelos de gestion de los particulares, lo cual se
emplea atn en la actualidad en el Reino Unido®. Esta politica, incluso sobrevivié al

81 Op. Cit. Acerete Gil, José Basilio. Pag. 65.

8 Su aplicacidn no estd exenta de criticas, tal y como lo destaca la profesora Nieto Garrido: “Una
formula [aludiendo a la utilizacion de la PFI en el sector publico anglosajon] que, junto con la contratacion
con terceros y la privatizacion de empresas publicas, subraya el cambio de rol sufrido por la Administracién
britanica respecto de los servicios puiblicos, que de prestadora directa de servicios ha pasado a asumir un papel
en el que incentiva y regula su prestacion por parte del sector privado.

No obstante, a pesar de los intentos del Gobierno laborista para fomentar la utilizacion de la PFI por el sector
publico, lo cierto es que no todas las voces son undnimes en cuanto a las virtudes de la formula. Se alzan voces
contrarias a su utilizacién, ya sea por la inseguridad juridica que provoca la carencia de una regulacion legal
minima o, las mds numerosas, por considerar inadecuados los criterios importados del sector privado para la
prestacion de los servicios piiblicos ” Op. Cit. Nieto Garrido, Eva. La financiacion privada de obras y
servicios publicos en el Reino Unido. Pag. 406.

En igual sentido, la profesora Nieto Garrido destaca como las cuestiones mas controvertidas por la
doctrina britanica respecto de la PFl y la financiacion privada de obra publica, las siguientes: (i) la
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cambio de gobierno y cuando en 1997 los laboristas llegaron al poder de la mano de Tony
Blair, se potenci6 y mejord®:

“la Iniciativa de Financiamiento Privado (‘Private Finance Initiative-PFI’) fue lanzada por el
Gobierno de Gran Bretafia en 19925, que en este entonces se encontraba bajo control del
Partido Conservador de John Major. Esta iniciativa fue patrocinada como una herramienta
para: (a) ayudar a resolver una necesidad real de renovar los activos publicos, después de un
largo periodo de baja inversion en infraestructura, y (b) fomentar mejores prdcticas por la via
de utilizar la capacidad de gestion del sector privado en el proceso.

Sin estar libre de polémica desde un inicio, opositores a la iniciativa acusaron al Gobierno de
tomar una actitud dogmadtica con objetivos politicos. La PFI fue considerada una variante de
las privatizaciones de los aiios 80’s impulsadas principalmente por la Primera Ministra
Margaret Thatcher, y que llevarian a la reduccion del tamario del Estado y del poder de los
sindicatos de empleados piiblicos. Por su parte, los partidarios de la PFI consideraron que ésta
constituia una politica publica apropiada, dadas las condiciones econdmicos del pais y el
desempeiio histérico del Gobierno como cliente desarrollador de infraestructura publica,
involucrar al sector privado, seria la manera mds apropiada de disminuir el sobre-costo y los
retrasos habituales en el desarrollo de proyectos de inversion publica.

Sin perjuicio de las diferencias citadas, desde su lanzamiento, todos los Gobiernos Britdnicos
(y en particular, los Gobiernos Laboristas a partir de 1997) han hecho uso de la iniciativa PFI
para licitar y negociar contratos. A fin de aprovechar al mdximo las capacidades disponibles
para la implementacion de politicas piiblicas, el Estado ha permitido que el sector privado

ausencia de base legal de la PFl, con dificultades asociadas a la seguridad juridica, y (ii) la
responsabilidad politica del ejecutivo britanico al delegar, en los particulares, la satisfaccion del
interés publico. Respecto del segundo aspecto se destacan dos situaciones, a saber: la dificultad en
la distribucién de las oportunidades en el sector privado, debido a los importantes beneficios
generados con los proyectos, esto es, la seleccion del contratista y, la delegacion de funciones
publicas a particulares. Op. Cit. Nieto Garrido, Eva. La financiacién privada de obras y servicios
publicos en el Reino Unido. Pag 403 y ss.

8 “El Gobierno del sefior Blair se dio cuenta de que la PFI habia resultado infrautilizada en la etapa anterior,
en parte porque el sector publico no contaba con expertos suficientes en la gestion de proyectos complejos
como éstos, también porque los empleados piiblicos carecian de suficiente experiencia en el terreno comercial y,
sobre todo, por la complejidad del procedimiento de licitacion, que determind que el mismo se prolongara
excesivamente hasta llegar a la fase de adjudicacion del contrato.” Op. Cit. Nito Garrido, Eva. La
financiacion privada de obras y servicios en el Reino Unido. Pag. 392-393.

8¢ Nota del texto: “La PFI fue anunciada por primera vez por el Secretario del Tesoro, junto con su anuncio
de presupuesto en el otorio de 1992. Aunque cabe hacer anotar que la actividad efectiva de proyectos se inicid
realmente hasta 1994, cuando el Gobierno establecid el “Private Finance Panel”. Los primeros contratos
realmente de PFI fueron firmados en 1995.”
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provea servicios que habian sido tradicionalmente prestados por el sector publico. Y esto ha
incluido no sélo el desarrollo y la operacion de infraestructura, sino también el financiamiento
de las inversiones necesarias para prestar servicios publicos.”

El PFI fue concebido como un mecanismo que puso al servicio de la administracién la
capacidad y experiencia de los particulares en el desarrollo de infraestructura y servicios
publicos. Mediante este instrumento, la administracion evalta las opciones tanto publicas
como privadas para financiar un determinado proyecto, a efectos de determinar quién
puede desarrollarlo de manera mas eficiente (mejor relacion costo-beneficio).

El primer andlisis de verificacién de la opcidn mas adecuada, se desarrolla a través del
denominado Public Sector Comparator, en virtud del cual, se evaltian las opciones de
financiacion tanto privadas como publicas, y se establece si es mas eficiente su prestacion
por uno u otro sector. El segundo anélisis se enfoca en el value for money o valor por dinero,
el cual mas alld de analizar la propuesta mas barata, combina el estudio de los costos con
la calidad de los bienes o servicios que se prestaran®.

85 MILLAN, Germén. Asociaciones Publico-Privadas para el desarrollo de Infraestructura y la
Provisién de Servicios Publicos. Experiencia del Reino Unido. Informe final. Programa para el
Impulso de Asociaciones Publico-Privadas en Estados Mexicanos, México, 2009. Pag. 9.

86 “El PFI fue concebido como un instrumento para el efectivo aprovechamiento de las capacidades de gestion
del sector privado en la provision de dotaciones de uso publico y los servicios a ellas asociados. Para el
Gobierno britdnico, los PFI tienen mucho que ver con la privatizacion y las técnicas de contracting-out, de las
que, en cierto modo, vienen a ser uno de sus desarrollos evolutivos. Tratdndose, en definitiva, de desarrollos
mds perfilados pero en modo alguno nuevos, ya que las formas de asociacion publico-privadas han existido
siempre, y el cambio radica en que el PFI, se ha convertido en el método de aplicacion prioritaria por parte de
la Administracion en la ejecucion de proyectos de envergadura, de tal forma que en todas y cada una de las
propuestas de inversion, deben ponderarse de manera exhaustiva las diferentes opciones de financiacion
privada disponibles antes de optar por la financiacion piblica.

(...)

El PFI puramente anglosajon consiste en un modelo global de participacion privada en la provision de
servicios puiblicos, en el que la Administracion Piiblica se concentra en establecer un marco politico y legal, en
decidir qué proyectos se financian con recursos publicos, estableciendo los criterios fundamentales de
evaluacion de proyectos.

Su filosofia consiste en evaluar las diversas opciones de financiacién publica o privada de los proyectos que se
liciten, de manera que todo proyecto debe pasar un examen para valorar si su provision es mds eficiente por el
sector piuiblico o el sector privado —Public Sector Comparator-, en el marco del cual se elige la manera de
construir la infraestructura o proveer el servicio que dé lugar a una mayor Value for Money. De tal manera
que cada parte asumird los riesgos que sea capaz de gestionar con mayor eficiencia.

Las fuentes para el incremento del Value for Money son la maximizacion del uso de la infraestructura, la
transferencia de riesgos y la generacion de ingresos adicionales. En lo que respecto a riesgos, se distinguen los
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Este altimo concepto - value for money- ha jugado un papel fundamental en los proyectos
PFI, toda vez que la seleccion de los mismos depende del valor por dinero esperado. Es
decir, la prestacion de servicios o la realizacion de infraestructura, requiere un balance
entre las actividades, los beneficios esperados y los recursos invertidos en dicha
ejecucion®. En tal sentido, el valor por dinero es un concepto intimamente ligado a la PFI,
el cual es “medido” a través del denominado comparador publico-privado; esta
metodologia permite evaluar diferentes opciones para determinar si es mas eficiente que el
desarrollo de un proyecto lo lleve a cabo el sector ptblico o el privado, seleccionando la
opcidn que permita ejecutar el proyecto en una mejor relacion costo-beneficio.

El Departamento del Tesoro del Reino Unido, ha establecido una “guia para la evaluacion
de valor por dinero”, la cual consagra tres etapas de esta evaluacion, tal y como se
describe a continuacion:

“Esta guia se refiere a tres etapas principales del proceso de evaluacion de Valor por Dinero en
iniciativas de inversion del tipo APP/PFI:

de cardcter operativo: la calidad y la disponibilidad; y los de demanda: valor residual, obsolescencia, el
legislativo o politico y e riesgo financiero.” Op. Cit. Brunete de la Llave, Maria Teresa. Pag. 279-280.

87 “El procedimiento de value for money fue desarrollado en primer lugar en Reino Unido, dentro del contexto
de la politica del Private Finance Initiative (PFI) que este pais lleva desarrollando en los 1ltimos afios. Uno de
los motivos por los cuales Reino Unido comenzo con estos andlisis, es que alli rara vez se plantea que sea el
usuario el que pague el servicio, sino que es el Gobierno el que antes o después queda encargado de remunerar
al contratista o concesionario, sobre la base del trdfico que circula por la infraestructura (peaje sombra shadow
toll) o sobre la base de una serie de indicadores de calidad establecidos en el contrato performance-based
standards, o bien una combinacién de ambos. En consecuencia, el Gobierno o la agencia piiblica sobre la que
este deleque tiene la obligacion de demostrar a la sociedad que se estd haciendo un empleo lo mds eficiente
posible de los recursos piblicos.

Los requisitos fundamentales establecidos para llevar a cabo un proyecto a través del PFI son dos: i) demostrar
que el proyecto que se quiere llevar a la prdctica genera un adecuado value for money; y, ii) llevar a cabo una
transferencia de riesgos al sector privado, en la medida en que éste es quién mejor puede gestionarlos. EI
término value for money refleja la ganancia econémica que experimenta la sociedad por el hecho de que un
servicio sea prestado a través de PPP, en lugar de llevarlo a cabo con un esquema tradicional de gestion y, en
muchos casos, financiacion piiblica.

El éptimo value for money representa la mejor combinacion de todos los costos y beneficios que genera el
proyecto a lo largo de su vida.”. VASSALLO MAGRO, José Manuel e IZQUIERDO DE BARTOLOME,
Rafael. Infraestructura publica y participacion privada: conceptos y experiencias en América y
Espafia. Corporacién Andina de Fomento (CAF), 2010. Pag. 111-112.
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e Evaluacion a Nivel Programa: esta evaluacion coincide con la elaboracion del plan de
negocios general para la iniciativa sectorial (por ejemplo, programa de ampliacion de la
capacidad carcelaria);

e Evaluacion a Nivel Proyecto: esta segunda evaluacion se refiere a un proyecto especifico, e
incluye una evaluacion preliminar acerca del mecanismo de adjudicacion. Es decir, una
opinidn inicial en relacion a la decision de utilizar, o no, la ruta APP/PFI; y,

e Evaluacion relativa al Mecanismo de Adjudicacion del Contrato: esta tercera evaluacion se
refiere a una revision regular durante el procesos de licitacion de un contrato en particular,
para asegurar que el proyecto pueda conseguir sus objetivos dado el interés mostrado por el
mercado, y la capacidad del mismo.

La misma guia define que las iniciativas por la via APP/PFI deben ser llevadas a cabo sélo
cuando éstas demuestran representar Valor por Dinero. Y el concepto de Valor por Dinero es
definido como la combinacion optima de costos durante el ciclo de vida del proyecto, por un
lado, calidad de los bienes o servicios para satisfacer las necesidades de los usuarios, por el otro.

La guia se aleja explicitamente del concepto de propuesta mas barata. Ademads, se establece que
para manejar apropiadamente un proceso de adjudicacion de un contrato, es necesario
considerar lo antes posible cudles son los parametros fundamentales que influyen sobre el Valor
por Dinero de la iniciativa. Dicho andlisis es llevado a cabo, fundamentalmente, por la via de la
metodologia del Comparador del Sector Publico. Y la guia del Departamento del Tesoro
identifica los siguientes como los temas centrales de dicho andlisis:

e Distribucion dptima de riesgos entre las partes, no solo en el andlisis inicial, sino también
en la implementacion contractual y prictica;

. Enfasis en los costos de ciclo de vida;

e Dlanificacion temprana e integral de los servicios relacionados con las instalaciones
(ejemplo, mantenimiento);

o Consideracion de la inclusion (o no) de los servicios no-relacionados con las instalaciones
(por ejemplo, limpieza)

e Uso de especificaciones de desempeio de servicios (a diferencia de especificaciones técnicas);

e Incorporacién de incentivos contractuales apropiadas para asegurar la provision de servicios
de calidad y a tiempo;

o Determinacion de la duracion del contrato sobre bases técnicas (ejemplo, proyeccion futura
de servicios piblicos, durabilidad de activos, obsolescencia y ciclos de reemplazo);

e Incorporacion de flexibilidad a las modificaciones futuras del contrato, en la medida de lo
posible;

o Disponibilidad de capacidades profesionales en el sector puiblico y en el privado; y
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e Proporcionalidad entre las dimensiones del proyecto y los costos de transaccion
resultantes.”s

Para concluir lo anterior, podemos sefialar que la experiencia Britdnica ha aportado
valiosos elementos conceptuales al desarrollo de las denominadas alianzas publico
privadas, desde la exposicion de un marco ideoldgico basado en el new public management,
pasando por la metodologia del PFI, el valor por dinero y el comparador publico privado,
hasta la importacion de sus esquemas negociales a otras latitudes.

En efecto, los paises europeos han recibido una influencia directa de la experiencia del
Reino Unido, lo cual se constata en los documentos comunitarios que desarrollan el tema.
En tal sentido y considerando la influencia de las politicas sociales y econdmicas del
entorno europeo en el contexto mundial, nos detendremos en el desarrollo que estas
figuras han tenido en el mismo.

3. LA COLABORACION PUBLICO-PRIVADA EN EL DERECHO COMUNITARIO

El desarrollo de infraestructuras en el &mbito de la Unién Europea, estd marcado por las
discusiones relacionadas con las férmulas de colaboracion publico privada, las cuales han
permitido debatir sobre una posible regulacion comunitaria, las limitaciones de los
presupuestos publicos, y la real eficacia de estas formas en la gestiéon de los asuntos
publicos. El auge de la figura de la PFI en el Reino Unido, impulsé a las autoridades e
instituciones europeas a considerar estas férmulas como recursos validos para lograr
metas de crecimiento, desarrollo de infraestructura e innovacion. Es asi como las
directrices y comunicaciones de la Comision Europea®, han permitido caracterizar la
figura y presentar sus diferentes tipologias y finalidades.

Bajo el influjo de la experiencia Britanica, se produjo en la comunidad europea el
desarrollo de férmulas de colaboracion publico privadas, especialmente en el marco de la
politica de desarrollo de la Red Transeuropea de Transporte —en adelante RTE-.
Precisamente el politico Britanico, el sefior Neil Kinnock, en su calidad de Comisario
Europeo de Transporte y con el aval del Consejo de Transporte, en 1996 creo el Grupo de
Alto Nivel para analizar la contribucion de las asociaciones publico privadas en la
ejecucion de las proyectos de la RTE.

88 MILLAN, Germén. Asociaciones Ptiblico-Privadas para el desarrollo de Infraestructura y la
Provisién de Servicios Publicos. Experiencia del Reino Unido. Informe final. Programa para el
Impulso de Asociaciones Publico-Privadas en Estados Mexicanos, México, 2009. Pag. 37-39.

8 Las comunicaciones son informes sectoriales emitidos por la Comision de la Unién Europea y
generalmente son la base de propuestas normativas de la comision sometidas a la aprobacion del
Parlamento Europeo.
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En su informe, el Grupo de Alto Nivel concluy6 que tales mecanismos eran de gran
relevancia para desarrollar los objetivos de la RTE; sus conclusiones fueron adoptadas por
la Comision de las Comunidades Europeas en la comunicacion COM(97)453%, la cual
marco un precedente importante en el tema bajo analisis. Las recomendaciones adoptadas
por la Comision en 1997, sefialan que los métodos de asociacion publico privada fomentan
competencias del sector privado en materia de direccidn, gestion y financiacion, lo cual
permite optimizar las inversiones realizadas en materia de infraestructura de transporte.
En tal sentido, la Comision adopta con sus observaciones particulares, las siguientes
recomendaciones:

(i) La colaboracion publico privada deberia iniciar desde las primeras etapas de
estructuracion de los proyectos.

(ii) El sector publico esta obligado a definir de manera clara los objetivos que pretende
alcanzar con el proyecto.

(iii) Es recomendable la constitucion de empresas ad hoc para el desarrollo de cada
proyecto, puesto que mediante sociedades con propodsito especial, se centralizan las
responsabilidades del proyecto a nivel técnico, econdmico, financiero, etc.

(iv) En materia de riesgos, cada parte de asumir aquellos que esté en mejores condiciones
de minimizar y controlar y sobre aquellos que tenga mayor interés. Una adecuada

distribucion de los riesgos, conduce a mejor rentabilidad y gestion de los proyectos.

(v) Los aspectos relacionados con el medio ambiente deben ser considerados desde la
planificacion del proyecto.

(vi) Cuando se emplean mecanismos de colaboracion publico privada, se liberan recursos
publicos que pueden ser empleados en otros proyectos.

Bajo estos presupuestos, la Comision manifiesta como conclusiones lo siguiente:

% En el documento se lee: “La Comision hace suyas las recomendaciones formuladas por el Grupo. Habida
cuenta de las limitaciones impuestas a las finanzas piiblicas, es urgente desarrollar auténticas asociaciones
entre el sector puiblico y el privado con el fin de acelerar la realizacion de las RTE, liberando recursos
financieros suplementarios y mejorando la rentabilidad, y de este modo poner a punto proyectos que se
aproximen mds a la viabilidad financiera. De este modo, se necesitardn menos subvenciones piblicas.”
Comisién de las Comunidades Europeas. Bruselas, 10.09.1997. COM (97) 453. Comunicado de la
Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social y al Comité de las
Regiones, relativa a las asociaciones entre los sectores puiblico y privado en los proyectos de la Red
Transeuropea de Transporte.
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“Del informe del Grupo de Alto Nivel se desprende que las asociaciones entre el sector puiblico
y el privado representan un instrumento fundamental para el desarrollo de las redes
transeuropeas de transporte previstas en el Tratado de Maastricht. La Comision ya ha
informado anteriormente al Consejo sobre los avances realizados hasta el momento, que han
resultado mds lentos de lo esperado, incluso por lo que se refiere a los proyectos designados
prioritarios. Por eso, la Comision va a dar curso, cuanto antes, a las recomendaciones del
Grupo de Alto Nivel que le ataiien directamente con el fin de facilitar atin mds la creacién de
APP para la financiacién de los proyectos de RTE.

La Comision invita a las demds instituciones a aprobar las directrices del Grupo de Alto Nivel
y a apoyar el desarrollo de las APP con el fin de acelerar la realizacion de los proyectos de la
RTE de transporte. La Comision insta, en particular, a los Estados miembros a determinar,
cuanto antes, los proyectos especificos para los cuales seria conveniente la instauracion de una
APP.”*1

El Comité Economico y Social de la Comunidad Europea, el 25 de febrero de 1998, en
cabeza de su presidente Tom Jenkins, emitié un dictamen (98/C129/14) en el que acogid
favorablemente el informe del Grupo de Alto Nivel liderado por el Comisario Europeo de
Transporte Neil Kinnock, asi como la Comunicacion de la Comisién emitida en 1997,
documentos que fueron considerados como una sola unidad.

En su pronunciamiento, el Comité Econémico y Social manifiesta su preocupaciéon porque
el desarrollo de la RTE ha afrontado importantes problemas de financiacion, derivados de
las limitaciones presupuestarias de los Estados y de los reducidos proyectos APP. De igual
manera, se hace un llamado al sector privado para que tome un papel mas activo en los
grandes proyectos de infraestructura, en los cuales tradicionalmente ha sido contratista,
para que figure como promotor, financiador y gestor.

En estos documentos se comienza a vislumbrar lo que seran las notas caracteristicas de la
colaboracion publico privada en el entorno de la Comunidad Europea, toda vez que en
ellas se indica que el sector privado adquiere un protagonismo importante desde la
estructuracion hasta la explotacion de los proyectos, lo cual obliga a que haya una
distribucién de los riesgos entre las partes.*?

91 Comision de las Comunidades Europeas. Bruselas, 10.09.1997. COM (97) 453. Comunicado de la
Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social y al Comité de las
Regiones, relativa a las asociaciones entre los sectores publico y privado en los proyectos de la Red
Transeuropea de Transporte.

92 En su dictamen, el Comité Econémico y Social de la Comunidad Europea expresa lo siguiente:
“6.4 De momento, el desarrollo de la RTE ha sido mds lento de lo esperado debido a los problemas persistentes
de financiacién, sobre todo, como consecuencia de las limitaciones presupuestarias publicas, pero también por
una participacién menor de lo esperada de las APP en los proyectos de las RTE.
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En opinion del Comité, la correcta realizacion de las APP requiere como condicion previa:
(i) E1 Compromiso de los Estados de la Unién Europea por utilizar los mecanismos APP.

(ii) La participacion del sector privado desde las etapas de concepcién, disefio y
planificacion de los proyectos y,

(iii) La creacion de empresas con propdsito especifico para el desarrollo de los proyectos®.

6.5. Tradicionalmente, cuando el Estado ha llevado a cabo grandes proyectos de infraestructuras, el sector
privado ha participado principalmente como contratista (sobre todo, en la fase de construccion). Una mayor
participacién del sector privado implicaria que habria de actuar, junto al sector publico, no sélo como
contratista sino también como promotor que proporciona recursos financieros y de gestion, e incluso tiene
responsabilidades sobre el funcionamiento.

6.6 La clave para que una APP tenga éxito es la asuncidn de los riesgos de un proyecto tanto por parte del
sector piiblico como del privado. En principio, cada parte deberia asumir los riesgos que esté en mejores
condiciones de controlar en cada fase de un proyecto. Los riesgos comerciales deberian ser asumidos
normalmente por el sector privado, mientras que los riesgos piiblicos («riesgos politicos») deberian
corresponder al sector piiblico.

6.7 Es obvio que la insuficiencia de recursos presupuestarios nacionales para proyectos de RTE ha provocado
un creciente interés por las APP. El Comité insiste en que la aportacion de financiacion complementaria no
deberia ser el principal objetivo de las APP. Es igualmente importante utilizar los conocimientos comerciales,
financieros, técnicos y administrativos del sector privado a fin de mejorar la rentabilidad a la hora de realizar
proyectos de RTE.

6.8 En cuanto a las posibilidades de aumento de participacion del sector privado en los proyectos de RTE,
parece haber un exceso de optimismo, tanto en el informe del grupo de alto nivel como en la Comunicacion de
la Comision. El sector privado solo invierte en un proyecto cuando éste resulta suficientemente rentable.

(...)

6.12 Los grandes proyectos de infraestructuras de transporte requieren mecanismos financieros equilibrados
integrados por participaciones, préstamos estructuralmente subordinados y préstamos bancarios. EI Comité
valora positivamente que el EIB sea mds activo en el desarrollo de préstamos estructuralmente subordinados y
préstamos dirigidos a la financiacién de la fase operativa inicial. Asimismo considera fundamental que la
Comision incremente sus esfuerzos para contribuir a la creacién de un fondo de entresuelo.” Dictamen del
Comité Economico y Social sobre la «Comunicacion de la Comisién al Consejo, al Parlamento
Europeo, al Comité Econémico y Social y al Comité de las Regiones relativa a las asociaciones entre
los sectores publico y privado en los proyectos de la red transeuropea de transporte» (98/C 129/14).
% En este sentido, el Dictamen del Comité Econémico y Social sobre el «El refuerzo del derecho de
concesiones y de contratos de asociacion entre los sectores publico y privado (APP)» con fecha del
19 de octubre de 2000, referencia (2001/C 14/19), resume las propuestas del informe del Grupo de
Alto Nivel y de manera critica plantea los escasos avances en materia en el entorno de la Unién
Europea e insta a la Comisidn a “proponer un texto legislativo claro que permita la asociacion del sector
privado y el publico para desarrollar las infraestructuras y servicios que necesita Europa, que deberd ser
aprobado lo antes posible a nivel europeo.”
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Las inquietudes sobre el desarrollo de la RTE se reflejan en la Comunicacion proferida en
el ano 2003 por la Comision de las Comunidades Europeas -COM(2003)132 final-, otro
importante antecedente en el desarrollo de la colaboracion publico privada. En este
documento, se refleja la preocupacion por el déficit presupuestal que afecta las metas de
desarrollo de infraestructura de transporte, especialmente de la Red Transeuropea de
Transporte. En esta Comunicacidén, se alude a los limitados recursos publicos para
apalancar esta clase de proyectos, no solo por la desaceleracion econémica sino por las
limitaciones presupuestarias de los Estados miembro®. En este sentido, la Comisién
reconoce que los recursos disponibles para financiar la red de transporte enfrentan
diversas dificultades, a saber: en el sector publico, los fondos disponibles estan “mal
coordinados” y, en el sector privado, la inversién es muy “selectiva”, lo que los hace
insuficientes frente a las necesidades de desarrollo de infraestructura®.

% En el documento se lee lo siguiente: “El objetivo del presente documento es analizar la situacion
de la financiacion de las infraestructuras de transporte, explorar ciertas posibles soluciones para
reforzar la eficacia de tal financiacién y relanzar el debate entre las partes interesadas a propdsito
de los medios necesarios para garantizar en el futuro la eficacia de la red de transporte, de la que la
Unién ampliada dependera en gran medida en las proximas décadas para su competitividad.”
Comision de las Comunidades Europeas. Comunicacion de la Comision. Desarrollo de la red
transeuropea de transporte: Financiaciones innovadoras. Interoperabilidad del telepeaje. Bruselas,
23.4.2003 COM(2003) 132 final. 2003/0081 (COD)

% A la fecha de la Comunicacidn, esto es en el afio 2003, el déficit de infraestructura se planteaba
asi: “La puesta en prdctica de los proyectos de la red transeuropea se tropieza con el problema de su
financiacién. El coste estimado de tinicamente la red transeuropea de transportes se eleva ya a cerca de
350.000 millones de euros para el conjunto de proyectos que deben realizarse en el periodo comprendido hasta
2010, a los que se afiaden los mds de 100.000 millones de los proyectos de los futuros Estados miembros.
Aunque los objetivos fijados por la Unién para el desarrollo de las redes son muy ambiciosos, los resultados se
quedan muy por debajo de las expectativas, con un indice de realizacion de proyectos prioritarios de
transporte que, a finales de 2001, no superaba un 25% del coste previsto para dichos proyectos. Sélo se han
llevado a cabo tres de los catorce proyectos prioritarios refrendados por los Jefes de Estado y de Gobierno en
Essen en diciembre de 19947, y entre los 11 restantes, algunos todavia se encuentran en fase de estudio
preliminar. Los principales retrasos se centran en los tramos transfronterizos de dichos proyectos (menos
rentables y menos prioritarios que los nacionales). Esta situacion afecta en particular los proyectos situados en
los Alpes y los Pirineos.

Los Estados miembros que en los afios ochenta invertian como promedio un 1,5% del PIB en la realizacion de
infraestructuras de transporte; hoy en dia invierten menos del 1%. La contribucién de los Estados miembros a
los diferentes proyectos de la red transeuropea de transportes se eleva asi a unos 15.000-20.000 millones de
euros anuales. Esta financiacion es claramente insuficiente para llevar a cabo en el periodo comprendido hasta
2010 todos los proyectos previstos, sin contar con las nuevas necesidades que aparezcan con la ampliacion.
Esta dejadez en la financiacion de infraestructuras de transporte es tanto mds sorprendente si se tiene en
cuenta el fuerte aumento de movilidad registrado en el periodo, asi como la importancia del transporte en el
funcionamiento de la economia.” Ibid.
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Las anteriores inquietudes nos permiten sefialar que es en el entorno del desarrollo
limitado de la RTE, donde se refleja la insuficiencia de los presupuestos publicos para
costear estos proyectos, y se apela por la financiacion a través de alianzas con el sector
privado, sin desconocer los retos que éstas modalidades implican en el entorno europeo.

Asi las cosas, vemos cdmo el factor presupuestal es una de las principales motivaciones
para incentivar estas asociaciones. En esta Comunicacion ya se anuncia la expedicion de lo
que sera el denominado Libro Verde, el cual cimentard las bases de esta clase de
cooperacion:

“Las Asociaciones entre el sector puiblico y el privado (APP) representan hoy en dia una opcion
vdlida para la financiacion de infraestructuras de transporte en Europa, pero deben enfrentarse
a numerosos obsticulos de cardcter economico, juridico y a veces politico. La Comision
considera que es conveniente difundir pricticas correctas y, a medio plazo, poner al dia el
marco reglamentario vigente con el fin de que los regimenes de las APP sean ain mds
atractivos, especialmente para los inversores privados. Esta revision del derecho administrativo
cldsico en el caso de la concesion ya ha comenzado en algunos Estados miembros.

Dentro de este mismo contexto, la Comision va a elaborar un Libro Verde sobre la asociacion
entre el sector publico y el privado y la legislacion europea en materia de contratos publicos. EI
objetivo de este Libro Verde es lanzar un amplio proceso de consulta publica para el desarrollo
rapido de diferentes formas de APP y el establecimiento de un marco juridico en el dmbito de
los contratos puiblicos en Europa. Para suscitar un debate 1til, dicho documento presentard un
andlisis de la situacion actual, identificard factores de insequridad juridica y presentard
opciones posibles para el futuro. La consulta deberd permitir a la Comision evaluar si debe
mejorarse o completarse el marco juridico con el fin de permitir un mayor acceso de los
operadores econdmicos a las diferentes operaciones de APP realizadas en la Unién Europea.” *°

Es importante destacar que la Comunicacion bajo analisis, pone de presente algunos retos
y condiciones a las cuales deberian ajustarse las APP en el contexto de la RTE, reflexiones
que podran ser igualmente aplicables a cualquier proyecto de esta naturaleza, esto es:
definicion clara del proyecto, voluntad politica, programacion de limites temporales para
su desarrollo, cooperacion eficaz, transparencia de costos y condiciones de explotacion,
garantias financieras, marco juridico estable, estructuracién econdmica adecuada,
adecuado reparto de riesgos, etc. Estos elementos llevan a la Comision a sefialar que las
APP si bien no son una “soluciéon milagro”, han reconfigurado el concepto tradicional de
lo publico:

% Ibid.
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“Estd claro que el recurso a las APP no se puede presentar como una “solucion milagro” para
el sector publico, agobiado por las presiones presupuestarias. Nuestra experiencia demuestra
que una APP mal preparada puede dar lugar a costes muy elevados para el sector piblico. Las
caracteristicas técnicas, la complejidad estructural y las incertidumbres politicas que inciden
en las condiciones de explotacion de los proyectos transeuropeos del sector ferroviario hacen
que estos tltimos constituye (sic) en un caso dificil que superar las actuales posibilidades de las
APP.

(...)

Hay que seialar, en particular, que la financiacion de proyectos a través de APP se ha venido
limitando fundamentalmente a infraestructuras cuyo coste es bastante inferior al coste de los
grandes proyectos transeuropeos de infraestructuras actualmente en estudio. Cuanto mds
aumenta la participacion del sector privado en estos proyectos, mas necesario se hace instaurar
unos mecanismos de garantia; las APP mds recientes comportan unos sistemas de
compensacion financiera para la empresa explotadora si el trdfico real es inferior a lo previsto,
lo que puede resultar bastante oneroso para el Estado en ciertos casos. Por ello cabe decir que es
dificil establecer un modelo tinico de APP, teniendo en cuenta la diversidad de proyectos
posibles, por lo que seria preferible un enfoque caso por caso. Sin embargo, seria interesante
estudiar cuidadosamente el fomento de las APP a nivel transeuropeo, centrindose en proyectos
o partes de proyecto especificos, cuyas caracteristicas permitan soslayar estas limitaciones
(autopistas — aeropuertos — terminales — puertos). Son necesarias nuevas ideas, cliusulas
innovadoras, asi como la superacion del concepto tradicional de "publico” con el fin de
fomentar esta tendencia a nivel comunitario.” %

La Comision senhala que, a efectos de facilitar la sinergia entre los sectores publico y
privado, se hace necesario un nuevo enfoque para gestionar los recursos limitados y
explorar fuentes de financiacion con los particulares *; este nuevo enfoque sera
desarrollado en lo que se conoce como el Libro Verde.

97 “a) los sistemas de concesion que adjudican la mayoria de los riesgos al inversor privado sobre la base de
una gestion activa de la demanda;

b) diferentes sistemas que permiten a los socios privados intervenir ya en la fase de concepcion de un proyecto,
como por ejemplo el sistema de la iniciativa privada o el de oferta competitiva sobre la base de unas exigencias
funcionales generales ("output specifications”);

c) la introduccién de indicadores de calidad y de “clausulas de progreso”, que permiten al inversor privado
rentabilizar la inversién inicial a lo largo de todo el ciclo de vida de un proyecto;

d) la posibilidad de hacer extensivos estos métodos a varios proyectos interconectados (eventualmente, mds
alld de las fronteras nacionales).” Ibid.

% Ibid.

72



En efecto, tal y como se habia anunciado por la Comision de las Comunidades Europeas,
el 30 de abril de 2004 fue presentado el Libro Verde sobre la colaboracién publico-privada
-en adelante CPP- y el derecho comunitario en materia de contratacion publica y
concesiones; este documento ha sido considerado un hito en el desarrollo de las directrices
europeas sobre la materia:

“La expresion «colaboracion puiblico-privada» (CPP) carece de definicion en el dmbito
comunitario. En general, se refiere 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.

2. Las operaciones de CPP suelen caracterizarse por los siguientes elementos:

® La duracion 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.

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

 El importante papel del operador econdmico, que participa en diferentes etapas del proyecto
(disefio, realizacion, ejecucion y financiacion). El socio piblico 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.

* El reparto de los riesgos entre el socio puiblico y el privado, al que se le transfieren riesgos que
habitualmente soporta el sector piiblico. No obstante, las operaciones de CPP no implican
necesariamente que el socio privado asuma todos los riesgos derivados de la operacion, 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.

3. En el transcurso de la ultima década, el fenémeno de la CPP se ha desarrollado en un gran
numero de dmbitos del sector publico. Diferentes factores explican el recurso cada vez mis
frecuente a las operaciones de CPP. 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. Otra explicacion radicaria en el deseo de aprovechar en
mayor medida los conocimientos y métodos de funcionamiento del sector privado en el marco
de la vida publica. Por otro lado, el desarrollo de la CPP forma parte de la evolucién mds
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general del papel del Estado en el ambito economico, al pasar de operador directo a organizador,
regulador y controlador.

(...)

Si bien es cierto que la cooperacion entre los sectores publico y privado puede ofrecer ventajas
microecondmicas, al permitir realizar un proyecto con la mejor relacion calidad/precio y
preservar al mismo tiempo los objetivos de interés puiblico, no es posible, sin embargo, presentar
dicha cooperacion como una solucion milagrosa para el sector publico, que tiene que hacer
frente a restricciones presupuestarias. La experiencia demuestra que es conveniente determinar
para cada proyecto si la opcion de colaboracion ofrece una plusvalia real en relacion con las
demds posibilidades, como la adjudicacion mds cldsica de un contrato”*

Sobre este documento, la doctrina ha sefialado:

“Advertida por las instituciones de la Union Europea la importancia creciente de la CPP, la
Comisién Europea, tal y como habia anunciado en la Comunicacion de 2003 sobre RTT [Red
Transeuropea de Transporte], considerd necesario averiguar en qué medida la normatividad
comunitaria vigente cumplia adecuadamente los principios aplicables a la adjudicacion de
contratos y concesiones de colaboracion publico-privada, asi como las necesidades y
expectativas de los operadores implicados, concesionarios y organismos adjudicadores, y de este
modo determinar la necesidad de aclarar, complementar o mejorar el marco juridico europeo.

A tal fin, impulsada desde la Direccion General del Mercado Interior, el 30 de abril de 2004, Ia
Comision Europea presento el Libro Verde sobre la colaboracion publico-privada y el Derecho
comunitario en materia de contratacion publica y concesiones, informada posteriormente por el
Comité Economico y Social Europeo (CESE), y el Comité de las Regiones, iniciando asi el
proceso, hoy en marcha, de una completa regulacién expresa de la colaboracién publico-privada
en Derecho europeo.

(...)

Sin ofrecer un concepto expreso, integra de forma amplia en la colaboracion publico-privada
todas las formas de cooperacion entre las autoridades puiblicas y el mundo empresarial, con el
objetivo de garantizar la financiacién, construccion, renovacion, gestion o el mantenimiento de
una infraestructura o la prestacion de un servicio, que incorpora como elementos
caracteristicos: a) la duracion relativamente larga de la relacion, que implica la cooperacion

9 Comision de las Comunidades Europeas. Libro Verde sobre la colaboracion publico-privada y el
derecho comunitario en materia de contratacién publica y concesiones. Bruselas, 30.4.2004.
Com(2004) 327 Final.
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entre el socio publico y el privado en diferentes aspectos del proyecto que se va a realizar; b) el
modo de financiacién del proyecto, en parte garantizado por el sector privado, en ocasiones a
través de una compleja organizacion entre diversos participantes, sin perjuicio de que pueda
completarse con la financiacion publica, que incluso puede llegar a ser muy elevada; c) el
importante papel del operador econdmico, que participa en diferentes etapas del proyecto
(disefio, realizacion, ejecucion y financiacion); el socio publico se concentra esencialmente en
definir los objetivos que han de alcanzarse en materia de interés puiblico, calidad de los servicios
propuestos y politica de precios, al tiempo que garantiza el control del cumplimiento de dichos
objetivos; y d) el reparto de los riesgos entre el socio puiblico y el privado, al que se transfieren
riesgos que habitualmente soporta el sector piblico.

(...)

El objetivo expreso del Libro Verde fue la puesta en marcha de un debate sobre la aplicacion del
Derecho comunitario en materia de contratacion piblica y concesiones, con la finalidad de
buscar la mejor manera de garantizar que las operaciones de colaboracion publico-privada
puedan desarrollarse en un ambiente de competencia real y claridad juridica, atendiendo con
ello a la problemitica planteada de freno al desarrollo de la colaboracion publico-privada,
consecuencia de la denunciada falta de claridad juridica del Derecho comunitario puesta de
manifiesto por los medios profesionales.” 1%

En el Libro Verde se establece una distincion de la CPP que serd empleada de manera
recurrente en el &mbito comunitario, a saber: CPP puramente contractual y CPP de tipo
institucional. En la primera categoria, la colaboracion se basa en vinculos contractuales
convencionales'!, en la segunda, la colaboraciéon se da mediante la creacion de una

100 Op. Cit. BRUNETE DE LA LLAVE, Maria Teresa. Pag. 368-371.

101 “21. La expresion CPP de tipo puramente contractual se refiere a una colaboracion basada tinicamente en
vinculos contractuales entre las diferentes partes. Engloba combinaciones diversas que atribuyen una o varias
tareas, de mayor o menor importancia, al socio privado y que incluyen el proyecto, la financiacién, la
realizacion, la renovacion o la explotacion de una obra o de un servicio.

22. En este contexto, uno de los modelos mds conocidos, con frecuencia llamado «modelo de concesién», se
caracteriza por el vinculo directo que existe entre el socio privado y el usuario final: el socio privado presta un
servicio a la poblacion «en lugar de» el socio piblico, pero bajo su control. Asimismo, se caracteriza por el
modo en que se remunera al contratista, que consiste en cdnones abonados por los usuarios del servicio, que se
completan, en su caso, con subvenciones concedidas por los poderes piiblicos.

23. En otros tipos de organizacién, la tarea del socio privado consiste en realizar y gestionar una

infraestructura para la administracién piiblica (por ejemplo, un colegio, un hospital, un centro penitenciario o

una infraestructura de transporte). EIl ejemplo mds tipico de este modelo es la organizacién de tipo IFP. En

este modelo, la remuneracién del socio privado no adopta la forma de cdnones abonados por los usuarios de la
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entidad societaria mixta'®. Esta tultima adopta dos formas basicas: la CPP a través de la
creacion de una entidad ad hoc en la que participan actores publicos y privados, y la CPP
institucional mediante la toma de control de una entidad publica por un actor privado,
esto es, una modificacion accionaria.

Como se advierte, el Libro Verde presento las principales bases y planteamientos de la
colaboracion publico privada en el entorno europeo, poniendo en el escenario el debate
sobre la aplicacion de estas formas de cooperacion y especialmente, reconociendo la
importancia en el Estado contemporaneo de esta clase de asociaciones!®. Como
consecuencia de lo anterior, la Comisién de las Comunidades Europeas emitid
Comunicacion en noviembre de 2005, en la cual se evaltian algunas recomendaciones e
impactos del Libro Verde!'* y se arrojan conclusiones para el tratamiento comunitario de la
colaboracion publico privada, destacamos las siguientes:

obra o el servicio, sino de pagos periddicos realizados por el socio piiblico. Dichos pagos pueden ser fijos, pero
también pueden calcularse de manera variable, en funcidn, por ejemplo, de la disponibilidad de la obra, de los
servicios correspondientes o, incluso, de la frecuentacién de la obra.” Comision de las Comunidades
Europeas. Libro Verde sobre la colaboracién publico-privada y el derecho comunitario en materia
de contratacion publica y concesiones. Bruselas, 30.4.2004. Com(2004) 327 Final.

102453, Con arreglo al presente Libro Verde, las operaciones de CPP de tipo institucionalizado implican la
creacion de una entidad en la que participan, de manera conjunta, el socio puiblico y el privado. Dicha entidad
comun tiene como mision garantizar la entrega de una obra o la prestacion de un servicio de beneficio puiblico.
En los Estados miembros, las autoridades piiblicas recurren a veces a estas estructuras, en particular para la
gestion de servicios publicos a escala local (por ejemplo, en el caso de los servicios de abastecimiento de agua o
de recogida de residuos).

54. La cooperacidn directa entre los socios publico y privado en una entidad con personalidad juridica permite
que el socio publico conserve un nivel de control relativamente elevado sobre el desarrollo de las operaciones,
que a lo largo del tiempo puede ir adaptando en funcidn de las circunstancias, a través de su presencia en el
accionariado y en los érganos de decision de la entidad comuin. Asimismo, permite al socio puiblico desarrollar
su experiencia propia en materia de explotacion del servicio en cuestion, al tiempo que recurre a la ayuda de
un socio privado.

55. La puesta en marcha de una CPP institucionalizada puede llevarse a cabo bien a través de la creacion de

una entidad en la que participan, de manera conjunta, los sectores puiblico y privado (3.1) o bien a través de la

toma del control de una empresa piiblica existente por parte del sector privado (3.2).” Ibid.

103 Diversas instancias europeas emitieron dictamenes sobre el Libro Verde, al respecto ver:

-Comité Econoémico y Social Europeo. Bruselas, 27-28 de octubre de 2004, CESE 1440/2004.

-Comité de las Regiones [COM(2004) 327 final]. ECOS-037.

-Contribuciones enviadas a la Comision. SEC(2005) 629, de 3.5.2005.

104 “Las autoridades publicas a todos los niveles estin cada vez mds interesadas en cooperar con el sector

privado a la hora de garantizar el suministro de una infraestructura o la prestacion de un servicio. El interés

en dicha cooperacién, generalmente denominada colaboracién publico-privada (CPP), se debe en parte a los

beneficios que dichas autoridades podrian obtener de los conocimientos y experiencia del sector privado —en
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(i) No se recomienda la expedicion de nueva legislacion que regule la CPP de tipo
contractual (en esta comunicacion las férmulas de CPP se consideran contratos publicos o
concesiones). La Comision elevd consultas sobre la adopcion de reglamentacion que se
encargara de regular la adjudicacion de la CPP de tipo contractual y la respuesta obtenida
fue negativa, razon por la cual no se recomienda la adopcién de regulacion en dicho
sentido.

(ii) Las consultas promovidas por el Libro Verde pusieron de presente la necesidad de
clarificar como puede aplicarse la regulacion del Derecho Comunitario en materia de
contratacion publica, a la constitucion de sociedades mixtas o CPP de tipo institucional.
Para abordar estos temas, la Comision en sus recomendaciones, propone la expedicion de
una comunicacion interpretativa sobre la materia, que se encargue de tratar temas como la
creacion de sociedades con capital mixto y, la participacion de empresas particulares en
companias publicas existentes!®.

particular, en términos de eficiencia—, y en parte a las restricciones del presupuesto publico. Sin embargo, la
CPP no es una solucién milagrosa, sino que es necesario evaluar, proyecto por proyecto, si realmente afiade
valor al servicio especifico o a la obra publica en cuestion en comparacién con otras opciones como la
celebracion de un contrato mds tradicional.

(...)Habida cuenta de la importancia creciente de la CPP, se ha considerado necesario averiguar en qué
medida la normativa comunitaria vigente cumple adecuadamente dichos objetivos a la hora de adjudicar
contratos o concesiones de CPP.

(...)La presente Comunicacion expone las opciones politicas surgidas a raiz de la consulta, destinadas a
garantizar una competencia real por las CPP sin limitar en exceso la flexibilidad necesaria para el disefio de
proyectos innovadores y a menudo complejos. La manifestacion por parte de la Comision en esta fase del
proceso de sus preferencias politicas es coherente con su compromiso de responsabilidad publica y
transparencia en el ejercicio de su derecho de iniciativa, que constituye un principio bdsico de «Legislar mejor
para potenciar el crecimiento y el empleo en la Union Europea»” Comision de las Comunidades Europeas
al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones sobre colaboracién publico-privada y derecho comunitario en materia de contratacion
publica y concesiones. Bruselas, 15.11.2005. COM(2005) 569 final

105 E] Comité de las Regiones profirié dictamen el 12 de octubre de 2006, (2007/C 51/05) sobre la
«Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones sobre colaboracion publico-privada y Derecho comunitario en
materia de contratacion publica y concesiones» en el que se destaca, entre otros, lo siguiente: “(...)
tanto la CPP contractual como la CPP institucionalizada deben tener como prioridad garantizar a los
ciudadanos unas instalaciones o servicios de calidad, seguros y de prestacion continuada. Por ello, las
autoridades puiblicas no pueden desentenderse de tutelar la prestacion del servicio por encima de los intereses
econdmicos del proveedor y deben reservarse ciertas facultades, como la de imponer estindares de calidad y
seguridad y modificarlos unilateralmente en beneficio del interés publico a lo largo de la vida de la
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En el afo 2006, el Parlamento Europeo en Resolucion legislativa sobre la colaboracion
publico-privada y el Derecho comunitario en materia de contratacion publica y
concesiones, destaco positivamente la expedicion del denominado Libro Verde por parte
de la Comision, calificando la CPP como una cooperacion a largo plazo, con el fin de
desarrollar proyectos publicos gestionados con recursos publicos y privados sobre la base
de una adecuada distribucidon de riesgos'®. De esta Resolucion se destacan las siguientes
conclusiones:

(i) El Parlamento considera que la CPP “no debe representar un paso hacia la privatizacion
de las funciones publicas”.

(i) El Parlamento no es partidario de establecer un régimen juridico propio para la CCP
contractual. Por otra parte, considera apropiado mediante una iniciativa juridica, clarificar
el ambito de la CPP institucionalizada.

(iii) Destaca que las autoridades locales y municipales han desarrollado proyectos de
naturaleza publico-privada, por lo que solicita a la Comisién que en la regulacion de las
formas de CPP, considere de manera especial los intereses de las administraciones
regionales y locales.

colaboracidn, poder rescatar la obra o el servicio y, una vez extinguida la colaboracidn, recibir del prestador los
bienes que la autoridad publica considere necesarios para la continuidad del uso o del servicio;”

106 En esta resolucion legislativa, la colaboracion publico privada fue definida asi:

“C. Considerando que la CPP puede describirse como una cooperacion a largo plazo regulada por contrato
entre las autoridades publicas y el sector privado con el fin de llevar a cabo proyectos publicos en los que los
recursos requeridos se gestionan en comiun y los riesgos vinculados al proyecto se distribuyen de forma
conveniente sobre la base de la capacidad de gestion de riesgos de los socios del proyecto,

D. Considerando que, a menudo, las CPP presentan estructuras juridicas, financieras y comerciales
complicadas, que asocian a empresas privadas y entidades publicas para realizar y gestionar conjuntamente
proyectos de infraestructuras o para prestar servicios piblicos.

(...) la finalidad de los contratos de CPP es permitir que las entidades puiblicas se beneficien de la capacidad de
concepcidn, construccion y gestion de las empresas privadas y, si procede, de su competencia financiera,

H. Considerando que la cooperacion entre las autoridades publicas y el sector industrial puede conllevar
sinergias y ventajas de interés publico, permitir una gestion mds eficaz de los fondos puiblicos, servir de
alternativa a la privatizacion en periodos de premura presupuestaria y contribuir a la modernizacién de la
administracion mediante la adquisicion de conocimientos pricticos del sector privado.” Resolucion
legislativa del Parlamento Europeo sobre la colaboracidn publico-privada y el Derecho comunitario
en materia de contratacion publica y concesiones. (2006/2043(INI), 26 de octubre de 2006.
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(iv) El Parlamento se opone a la creacion de una agencia europea para las CPP, sin
descartar la colaboracion e intercambio de experiencias en este tema'?’,

Casi dos afios después de promulgada esta Resolucion legislativa, fue expedida la
Comunicacion Interpretativa de la Comision de las Comunidades Europeas en el afio 2008,
la cual trat6 de manera expresa la aplicacion del Derecho Comunitario en materia de
contratacion publica y concesiones, a la colaboracion publico-privada institucionalizada
(CPPI)s:

“La consulta piblica con respecto al Libro Verde sobre la colaboracion piblico privada y el
Derecho comunitario en materia de contratacion publica y concesiones puso de manifiesto que
existia una necesidad real de clarificar la aplicacion de esas normas en lo relativo a las CPP

107 Sobre la Resolucion legislativa la doctrina ha sefalado: “Con esta propuesta se verifica el importante
desarrollo de la colaboracién publico-privada, en los 1iltimos diez afios en numerosos Estados miembros de la
Unién Europea que, partiendo de su indefinicién en Derecho europeo, se describe genéricamente como una
cooperacion regulada por contrato, de estructura juridica, financiera y comercial compleja, entre entidades
publicas y el sector privado, con el fin de realizar y gestionar, conjuntamente, proyectos publicos de
infraestructuras o servicios en los que los recursos requeridos se gestionen en comiin y los riesgos vinculados
al proyecto se distribuyan de forma conveniente, sobre la base de la capacidad de gestion de riesgos de los
socios del proyecto.

Consolida asimismo el principio de sometimiento de la colaboracion piiblico-privada al dmbito de aplicacion de
las disposiciones del Tratado sobre mercado interior, especialmente en lo relativo a los principios de
transparencia, igualdad de trato, proporcionalidad y reconocimiento mutuo, asi como a las disposiciones del
Derecho derivado comunitario sobre la contratacion publica.” Op. Cit. BRUNETE DE LA LLAVE, Maria
Teresa. Pag. 382.

108 “Duyrante los tltimos arfios, el fendmeno de la colaboracién piiblico-privada (CPP) se ha desarrollado en
numerosos dmbitos. La caracteristica de esta cooperacion, en general a largo plazo, es la funcion asignada al
socio privado, que participa en las distintas fases del proyecto de que se trate (disefio, ejecucion y explotacion),
soporta los riesgos tradicionalmente asumidos por el sector publico y contribuye con frecuencia a la
financiacién del proyecto.

En el Derecho comunitario, las autoridades publicas son libres de ejercer ellas mismas una actividad
econdmica o confiarla a terceros, por ejemplo a entidades de capital mixto creadas en el marco de una CPP.
Sin embargo, cuando los organismos puiblicos deciden asociar a terceros a actividades econdmicas en
condiciones que puedan calificarse de contratos puiblicos o de concesiones, deben observar las disposiciones del
Derecho comunitario aplicables en la materia. El objetivo de esas disposiciones es permitir a todos los
operadores econdmicos interesados presentar ofertas para contratos publicos y concesiones sobre una base
equitativa y transparente, acorde con los principios del mercado interior europeo, aumentando asi la calidad
de este tipo de proyectos y reduciendo sus costes gracias a una mayor competencia.” Comision de las
Comunidades Europeas. Comunicacion Interpretativa de la Comisién relativa a la aplicacion del
derecho comunitario en materia de contrataciéon publica y concesiones a la colaboracién publico-
privada institucionalizada (CPPI). Bruselas, 05.02.2008. C(2007)6661.
79



«institucionalizadas» (CPPI). La Comisién entiende por CPPI la cooperacion entre socios del
sector publico y del sector privado que crean una entidad de capital mixto para la ejecucion de
contratos publicos o concesiones. La aportacion privada a los trabajos de la CPPI, ademas de la
contribucion al capital u otros activos, consiste en la participacion activa en la ejecucion de las
tareas confiadas a la entidad de capital mixto y/o la gestion de dicha entidad. En cambio, la
simple aportacion de fondos por un inversor privado a una empresa puiblica no constituye una
CPPL. Por lo tanto, esta ultima situacion no se contempla en la presente Comunicacion.

(...)

La presente Comunicacion sefiala lo que deben ser, segun la Comision, las modalidades de
aplicacion de la normativa comunitaria en materia de contratos publicos y concesiones en caso
de creacion y explotacion de CPPI. EI objetivo de la Comunicacion es reforzar la seguridad
juridica y, sobre todo, responder a las dudas frecuentemente manifestadas de que la aplicacion
del Derecho comunitario a la participacion de socios privados en las CPPI, convierta estas
formulas en poco atractivas o, incluso, resulten imposibles.” 1%

En esta Comunicacion, se refleja una importante preocupacion porque la CPP de tipo
institucional cumpla con los principios de igualdad de trato y la prohibicion de
discriminacion consagrados en el tratado de la Unién Europea, es decir, la cooperacion
publico privada en el marco de una sociedad mixta, no justifica el incumplimiento de
disposiciones sobre contratos publicos y concesiones respecto de la adjudicacion. Es asi
como, independiente de la forma de creacion'?, la adjudicacion de los respectivos
contratos a la CPP institucional, debe realizarse con observancia de procedimientos
equitativos y transparentes, en este sentido, se destaca la importancia de la informacién
con la cual deberian contar los eventuales licitadores que quisieran conformar la sociedad
mixta, a saber, informacién sobre el contrato o concesién que seria ejecutado, estatutos de
la sociedad, el pacto de accionistas, entre otros!.

Finalmente y en esta misma linea argumentativa, se indica que en una fase posterior a la
creacion de la empresa de capital mixto, estas sociedades deben cumplir con normas de

109 Tbid.
110 Ta] y como se habia tratado en otras comunicaciones, se destaca que la CPP de tipo institucional
se configura mediante dos modalidades: a través de la creacidon de una nueva empresa con capital
mixto con la correspondiente adjudicacion de un contrato o concesidon para la ejecucion de esta
entidad 96, a través de la participacién de una sociedad privada en una empresa publica existente,
que ejecuta contratos adjudicados con anterioridad.
111 En este punto la doctrina fordnea ha destacado la denominada problematica de las “entidades in
house”, esto es, si la adjudicacion de los contratos publicos en el ambito del derecho comunitario a
una empresa mixta implica el seguimiento de los procedimientos publicos de las licitaciones. En
otras palabras, si las administraciones pueden adjudicar a sus entidades mixtas un determinado
contrato o éstos deben ser sometidos a la competencia y la franca licitacién como cualquier
particular dentro del mercado. Op. Cit. BRUNETE DE LA LLAVE, Maria Teresa. Pag. 386 y ss.
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adjudicacion y licitacion en igualdad de condiciones para otros contratos o concesiones
diferentes de los adjudicados!'>.

Para finalizar este recuento, se destaca que en el afio 2013 es proferida la Comunicacion de
la Comision Europea al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, sobre las asociaciones publico-privadas para
potenciar el desarrollo y la investigacion tecnologica. Esta Comunicacion se produce en el
marco de lo que se ha denominado el programa Horizonte 2020'%3, relacionado con el
impulso de actividades de investigacion e innovacion en la Union Europea:

“La investigacion y la innovacion son actividades de alto riesgo en las que no existe garantia de
éxito. Si el riesgo de fracaso es demasiado grande, el sector privado puede mostrarse reacio a
invertir, incluso en casos en que la rentabilidad economica y social puede ser enorme.

Ademds, los beneficios econdmicos de las inversiones en investigacion pueden ser recuperados
por otros, lo que significa que las empresas individuales se mostrarin reacias a invertir, o
puede existir razones politicas de peso que limiten el tamariio del mercado y, por consiguiente, el
rendimiento potencial (por ejemplo, cuando se desarrollan nuevos antibidticos teniendo en
cuenta que la resistencia microbiana es una preocupacion creciente).

Estas deficiencias generales del mercado constituyen una solida justificacion para la concesion
de ayudas publicas a las actividades privadas de investigacion e innovacion. Sin embargo, en
diversos casos, la importancia de los sectores, la complejidad de los retos y las tecnologias, la
duracion de los plazos y la magnitud de las inversiones necesarias son tales que la ayuda
publica a proyectos concretos no es eficaz. Resultan entonces necesarias unas asociaciones
estructuradas entre los sectores publico y privado para desarrollar, financiar y ejecutar

112 La CPP institucional ha sido objeto de regulacion en los siguientes Reglamentos:
-Reglamento N° 966/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre las normas financieras
aplicables al presupuesto general de la Union y por el que se deroga el Reglamento, 25 de octubre
de 2012, (CE, Euratom) No 1605/2002 del Consejo, articulo 209.
-Reglamento Delegado de la Comision del 30.9.2013, C(2013) 6284 final, sobre el reglamento
financiero tipo para los organismos de las colaboraciones publico privadas a que se hace referencia
en el articulo 209 del Reglamento (UE, Euratom) N° 966/2012 del Parlamento Europeo y del
Consejo.
113 Mediante el Reglamento (UE) N° O 1291/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, del 11 de
diciembre de 2013, se establecio6 el programa Marco de Investigacion e Innovaciéon Horizonte 2020,
en cuyo articulo primero se lee: “Articulo 1 . Objeto. El presente Reglamento establece Horizonte 2020,
Programa Marco de Investigacion e Innovacién (2014-2020) (”Horizonte 2020") y determina el marco que
regird el apoyo de la Unidn a las actividades de investigacion e innovacion, reforzando asi la base cientifica y
tecnoldgica europea y favoreciendo los beneficios para la sociedad, asi como la mejor explotacién del potencial
econdmico e industrial de las politicas de innovacion, investigacion y desarrollo tecnoldgico.”
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conjuntamente ambiciosos programas de investigacion e innovacion. Por esta razon, los
responsables politicos de todo el mundo utilizan cada vez mds las asociaciones publico privadas
en la investigacion como instrumento al servicio de sus programas de crecimiento.

En los sectores que operan a los niveles europeo e internacional, y en los que la magnitud de las
inversiones excede de los medios de que disponen los Estados miembros a titulo individual, lo
mds eficaz serd establecer tales asociaciones a nivel de la UE. Mds concretamente, las
asociaciones puiblico-privadas de investigacion e innovacion aportan instrumentos potentes y
muy necesarios para alcanzar los objetivos de Horizonte 2020 por varios motivos:

— permiten un planteamiento estratégico a largo plazo con respecto a la investigacion y la
innovacion y reducen los niveles de incertidumbre al hacer posibles los compromisos a largo
plazo;

-proporcionan una estructura juridica para poner en comin recursos y reunir masa critica, lo
que facilita una escala de esfuerzo que no podrian conseguir las empresas por si solas, en
particular a través de la especializacion inteligente y la combinacion de Horizonte 2020 y la
financiacién europea;

— consiguen que la financiacion de la investigacion y la innovacion en toda la UE sea mds
eficiente al poner en comun los recursos financieros, humanos y de infraestructuras,
reduciendo asi el riesgo de fragmentacion y consiguiendo economias de escala y reducciones de
los costes de todas las partes implicadas;

— pueden abordar mejor los retos complejos, ya que contribuyen a elaborar enfoques
interdisciplinarios y permiten compartir conocimientos y experiencia de manera mds eficiente;

— facilitan la creacion de un mercado interior de productos y servicios innovadores, al avanzar
conjuntamente en cuestiones fundamentales como el acceso a la financiacion, la normalizacion
y la fijacion de normas;

— hacen que las tecnologias innovadoras lleguen antes al mercado, en particular al permitir que
las empresas colaboren y compartan informacion, acelerando asi el proceso de aprendizaje;

— pueden crear un marco adecuado para que las empresas internacionales arraiguen sus

inversiones en investigacion e inversion en Europa y se beneficien de las ventajas que Europa
aporta, como profesionales bien formados, diversidad de enfoques y creatividad sectorial; y
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— permiten que el esfuerzo de investigacion e innovacion tenga la escala necesaria para
abordar los retos sociales criticos y los principales objetivos politicos de la UE en el marco de la
Estrategia Europa 2020.” 114

En esta Comunicacién, se indica que las inversiones necesarias para cumplir con los
cometidos de desarrollo de ciencia y tecnologia, requieren del apoyo del sector privado.
Asi las cosas, se destaca que el uso de las asociaciones publico-privadas en el entorno
Europeo, se potencializa mas alla del desarrollo de la infraestructura de transporte, toda
vez que se propugna por su promocion creciente en programas de innovacion e
investigacion tecnologica (edificios energéticamente eficientes, vehiculos ecologicos,
internet del futuro, robdtica, entre otros.)

114 Comunicacion de la Comision Europea al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Las Asociaciones Publico-Privadas en Horizonte
2020: una potente herramienta para la innovacion y el crecimiento en Europa. Bruselas, 10.7.2013,
Com(2013) 494 Final.
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CAPITULO III

LA GESTION DE LOS ASUNTOS PUBLICOS POR LOS PARTICULARES:
EL REGIMEN JURIDICO DE LAS ALIANZAS PUBLICO PRIVADAS EN COLOMBIA

1. ALIANZAS PUBLICO PRIVADAS EN COLOMBIA ;UN ASUNTO NOVEDOSO?

La Ley 1508 de 2012 establecid el régimen juridico de las APP en Colombia. Esta norma y
sus decretos reglamentarios, han regulado de manera detallada la colaboraciéon entre el
sector publico y el privado y bajo sus disposiciones, en la actualidad se encuentran en fase
de estudio y/o en procesos de seleccion un niimero importante de proyectos tramitados
bajo este esquema.

Ahora bien, antes de la expedicion de este régimen legal encontramos importantes
antecedentes de politica publica, consignados en documentos CONPES y en planes
nacionales de desarrollo, que aluden a la colaboraciéon publico privada como motor de
desarrollo; de igual manera, la Ley 80 de 1993 contempl6 un importante antecedente legal
en virtud del cual los particulares podian presentar ante la administracidn, iniciativas
privadas para desarrollar contratos de concesion.

A partir de la expedicion de la Constitucion de 1991, Colombia adopté una serie de
reformas institucionales y econdmicas que dieron paso a la participacion de particulares en
areas y servicios que eran prestados de manera exclusiva por el aparato estatal,
fomentando el libre mercado y la competencia. Bajo esta perspectiva, se dio paso a la
realizacion de proyectos de telecomunicaciones, infraestructura vial y servicios publicos
domiciliarios con la participacion activa de los particulares.

A efectos de abordar estos antecedentes y su influencia en la actual normatividad, en el
presente apartado: (i) analizaremos los documentos de politica publica CONPES mas
relevantes sobre el tema, asi como los planes de gobierno 2006-2010 y 2010-2014, donde se
estructura de manera importante la participaciéon de los particulares en los aspectos
publicos y, (ii) presentaremos el paragrafo segundo del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
como el antecedente legislativo que sembro la semilla normativa para que los particulares,
en el marco del Estatuto General de Contratacion, estructuraran y propusieran ideas de
negocio al Estado con la expectativa de ser los adjudicatarios.

Estos elementos tedricos y normativos nos llevaran a concluir que mas que un asunto
novedoso, nos encontramos ante un tema que ha sido tratado en Colombia desde diversas
perspectivas hace varias décadas, la diferencia reside en que en la actualidad, la
colaboracion publico privada cuenta con un sistema normativo propio y amplio, bajo el
cual ha tomado fuerza y protagonismos en importantes proyectos.
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1.1 ANTECEDENTES DE POLITICA PUBLICA

La Constitucion de 1991 permitio la apertura a la participacion privada a sectores y
servicios que eran prestados por la institucionalidad estatal, abriendo a escenarios de
competencia a las telecomunicaciones, los proyectos de infraestructura vial, los servicios
publicos domiciliarios, entre otros.

El Estado Colombiano reemplazaba su rol de prestador directo por el de ente regulador,
linea ideolodgica que puede apreciarse en los documentos CONPES expedidos a partir de
1992, en los cuales se alude de manera directa a la apertura en materia de servicios
publicos domiciliarios, y a la participaciéon del sector privado en el desarrollo de
infraestructura de transporte mediante el mecanismo de las concesiones.

Es asi como mediante documento CONPES 2597 del 15 de junio de 1992, denominado
contrato de obra publica por el sistema de concesién, la administracion publica pretendia
obtener recursos complementarios, mejorar la eficiencia y vincular activamente al sector
privado, bajo un esquema concesional que comenzaba a desarrollarse a principios de los
anos 90’s; en este documento, se resaltaba la necesidad de realizar inversiones en materia
de infraestructura vial, a efectos de fortalecer el proceso de apertura econdmica que se
iniciaba en el pais, destacando de esta manera, la importancia del esfuerzo privado en la
construccion, mejoramiento y mantenimiento de las vias:

“Ante la escasez de recursos publicos y teniendo en cuenta la necesidad de apoyar la politica
de apertura, el Gobierno ha iniciado la biisqueda de recursos complementarios para la ejecucion
de aquellas obras con alta demanda y mayores indices de congestion. El contrato de obra
publica por el sistema de concesion es un mecanismo exitoso para atraer recursos adicionales
para la construccion de vias. En este esquema, los concesionarios privados realizan la
inversion y explotan las obras cobrando por su uso. El gobierno, a su vez, prepara las
condiciones para hacer atractiva la ejecucion de los proyectos y controla el cumplimiento de
las obligaciones del concesionario.”1°

115 Documento CONPES 2597 del 15 de junio de 1992. Contratos de obra puiblica por el sistema de
concesion. En igual sentido, ver el Documento CONPES 2648 del 18 de marzo de 1993 denominado
Nuevos espacios para la inversion privada en Colombia, en el cual se alude a proyectos especificos
que se adelantarian con la cooperacion del sector privado, en aras de mejorar la cobertura y calidad,
promoviendo la innovacién y competencia, favoreciendo finalmente a los usuarios y ciudadanos. El
seguimiento y los avances al programa de concesiones, puede verse en: Documento CONPES 2686
del 21 de enero de 1994 denominado Avances del programa de concesion de carreteras. Por su
parte, el Documento CONPES 2765 del 22 de febrero de 1995 sobre el Plan de infraestructura vial
para el periodo 1995-1998, present6é un diagnéstico de los proyectos y del sistema de concesion
vigente para la época, resaltando que para la fecha de publicacién del documento, la participacion
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En una fase posterior del sistema de concesiones, se expidio el CONPES 2775 del 26 de
abril de 1995, donde el Gobierno Nacional presentd el programa de participacion privada
en proyectos de infraestructura en los sectores de transporte, energia, telecomunicaciones,
agua potable y saneamiento basico. En este documento se indicd que los principales
objetivos de la participacion privada en el desarrollo de la infraestructura fisica, eran
aumentar la eficiencia, contar con recursos adicionales a los de los presupuestos ptblicos,
reducir riesgos y obtener beneficios derivados de la competencia entre particulares.

Bajo estos lineamientos, se destacan las novedades legislativas y las reformas
institucionales que en los primeros anos de la Constitucion de 1991, permitieron la
apertura a la competencia y la participacion de los particulares en sectores reservados en
gran medida al accionar estatal, tales como: puertos, vias, telecomunicaciones, entre
otros'. El referido CONPES 2775 considera la participacion privada en el desarrollo de
infraestructura bajo aspectos como la asignacion de riesgos, compensaciones,
responsabilidades, financiacion, programacion macroecondmica, proteccion a la inversién
y regulacion legal, elementos que reafirman que desde la apertura econémica promovida
por la Constitucion de 1991, la participacion de los particulares en la gestion de asuntos
publicos, fue ampliamente promovida y un aspecto transversal de la agenda politica y
legislativa de Colombia!”’. Desde este documento se reconocen como modalidades de
participacion privada en los proyectos de infraestructura esquemas concesionales,
contratos BOT (construir, operar y transferir), BOO (construir, operar, propiedad), BLT
(Construir, arrendar y transferir), prestacion directa de servicios, asociacion con empresas
oficiales, compra de empresas oficiales, etc.

de los particulares en las licitaciones para adjudicar concesiones habia sido escaso, debido a factores
como la iniciacién simultanea de los procesos de seleccién, la introduccién de esquemas novedosos
y la ausencia de promocion hacia inversionistas extranjeros, sumado a las deficiencias en los pliegos
de condiciones, las minutas de los contratos y los disefios y la falta de reglas claras en aspectos
como adquisicion de predios, aspectos ambientales y licencias.

116 Documento CONPES 2775 del 26 de abril de 1995 denominado Participacion del sector privado
en infraestructura fisica. El seguimiento de este programa puede verse en los documentos CONPES
2852 del 26 de junio de 1996 y CONPES 2928 del 11 de junio 1997.

117 En este sentido se destaca la expediciéon de la ley de transporte —Ley 105 de 1993-, el Estatuto
General de Contratacion Publica —Ley 80 de 1993, la ley de los servicios publicos domiciliarios —
Ley 142 de 1994- y el régimen para la generacidn, interconexién, trasmisién, distribuciéon y
comercializacion de electricidad —Ley 143 de 1994-.

El Documento CONPES 2830 del 20 de diciembre de 1995 retoma los analisis de los resultados
obtenidos en la primera etapa del programa de concesiones, reiterando aspectos problematicos del
mismo como estudios previos, garantias del Estado, promociéon de proyectos, adquisicion de
predios.
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Los documentos CONPES 2597 de 1992 y 2775 de 1995 antes resefiados, marcaron lo que
se denomind como la primera y segunda generacion de concesiones, respectivamente,
ellos consignaron los lineamientos de politica publica que trataron de encausar la apertura
generada a partir de 1991 hacia la materializacion de la inversion privada en el desarrollo
de infraestructura. Este programa de concesiones, evolucionard hasta la denominada
Cuarta Generacién de Concesiones (4G), que en la actualidad se ejecuta por el Gobierno
Nacional mediante el mecanismo de las Alianzas publico privada.

Por ahora, basta sefialar que el auge de la apertura hacia la inversion privada ha tenido un
acompanamiento destacado por parte de organismos multilaterales como el Banco
Interamericano de Desarrollo -BID-. En tal sentido, este proceso de apertura ha tenido
apoyo técnico y econdmico que se refleja en la estructuracion, a partir de 1996, del
programa de privatizaciones y concesiones en infraestructura -PPCI-, el cual nace como
un instrumento para identificar mejores practicas y recolectar informacion que permita
cumplir con el objetivo institucional de promover la inversion privada en el desarrollo de
infraestructura.

Este programa ha sido desarrollado en diferentes fases y ha obtenido varios créditos
externos para su financiacion, tal y como lo constata el CONPES 3538 del 11 de agosto de
2008, en el que se da concepto favorable a la nacion para contratar un empréstito externo
con la banca multilateral hasta por US$14.185.000, o su equivalente en otras monedas,
destinado a financiar el programa de apoyo al proceso de participacion privada y
concesion en infraestructura -tercera etapa (PPCI III)-; en este CONPES se lee lo siguiente:

“Este proceso de participacion privada, inicio hacia principios de los afios 90 con la liquidacion
de entidades publicas y la privatizacion de parte de la banca y de las empresas industriales y
comerciales del Estado. Posteriormente, en el transcurso de la década de los 90, se prosiguio
con la incorporacion del sector privado en la construccion, operacion y mantenimiento de la
infraestructura publica del pais, en particular, mediante las concesiones de la infraestructura
de transporte, la apertura del mercado en la prestacion de servicios de telecomunicaciones y la
venta de acciones de empresas del sector de energia. En este proceso, el esfuerzo del Gobierno
fue apoyado por la banca multilateral con el Programa de Apoyo al Proceso de Participacion
Privada y Concesion en Infraestructura - Primera Etapa (PPCI I), cuyos resultados
contribuyeron al cumplimiento de las metas trazadas en los Planes de Desarrollo y sirvieron
de insumo para la formulacion de las politicas del sector, plasmadas en los documentos
CONPES del periodo 1996-2004 y en los lineamientos de las entidades encargadas de la
regulacion y supervision.

Finalmente, en la ultima década, en busca de la adecuacion de la infraestructura al nuevo
entorno comercial del pais, se continudé con una fase de consolidacién y fortalecimiento de la
participacion privada en proyectos nacionales y municipales relacionados con este sector. Para
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este proposito se gestiond la renovacion con la Banca Multilateral de una segunda etapa del
Programa de Apoyo al Proceso de Participacion Privada y Concesion en Infraestructura (PPCI
II); Programa que ha servido de instrumento para dar asistencia a proyectos estratégicos para
el pais y apuntalar proyectos de preinversion en el sector.

La inversion del sector privado en infraestructura ha contribuido a incrementar la
productividad, establecer empresas con solidez financiera, mejorar la gestion de las mismas,
promocionar la competencia, aumentar la eficiencia en la construccién, operacion y
mantenimiento de proyectos de infraestructura, promocionar la inversion extranjera, propiciar
programas de democratizacion de la propiedad accionaria, aumentar la cobertura y calidad de
los servicios y adicionalmente, disminuir los recursos transferidos a empresas publicas y/o
subsectores de infraestructura, incidiendo de manera positiva en las perspectivas de
endeudamiento publico y posibilitando el aumento de recursos destinados a otros sectores.”118

En esta misma linea de accion, bajo el documento CONPES 2912 del 12 de marzo de 1997
denominado la participacion privada en agua potable y saneamiento bdsico —politica y estrategia-,
se presenta la evaluacion de la participacion del sector privado en los sectores de
acueducto y alcantarillado y se exponen las directrices de politica publica y coordinacion
interinstitucional para el desarrollo de estos servicios.!!

118 En el afio 2013 se aprobo otro empréstito para financiar este programa mediante el CONPES
3766 del 16 de septiembre de 2013, mediante el cual se otorga concepto favorable a la Nacion para
contratar un empréstito externo con la banca multilateral hasta por USD 25 millones, o su
equivalente en otras monedas, destinado a financiar parcialmente el Programa de Apoyo a la
Participacion Privada (PAPP) en infraestructura. En este documento, se reitera que el programa
permitird generar una mayor dindmica de la participacién privada en infraestructura de indole
tanto productiva como social. Los objetivos del programa se relacionan con el impulso de
mecanismos y proyectos de vinculacion de los particulares en infraestructura, mediante la
formulacion de politicas, estudios, marcos institucionales, etc.; de igual manera, se promueve el
fortalecimiento de la capacidad técnica de las entidades a cargo del desarrollo de la infraestructura
y del Departamento Nacional de Planeacion, para la atencion de los requerimientos derivados de
la Ley 1508 de 2012.

19 En igual sentido, el documento CONPES 2949 de 1997 presentd los avances en la inversion
privada en los sectores transporte, en sus modalidades carretero, férreo y aéreo. Se destacan los
siguientes avances: “Durante el periodo 1995-1996 el sector privado ha realizado inversiones por $404.493
millones y se espera que para 1997 destine $452.471 millones... Estas se han canalizado a través del programa
de concesiones viales ($609.531 millones), la concesion para la construccion de la segunda pista del
aeropuerto Eldorado ($104.861 millones) y mediante la participacion del sector privado en la administracion y
operacion de los cuatro principales puertos de la Nacidn, a través de las Sociedades Portuarias Regionales y
los Operadores Portuarios ($142.513 millones). El avance en relacion con lo previsto hasta 1997 para el sector
es 76%: 71% para carreteras, 100% para puertos y 84% para aeropuertos.”

88



En el marco de las concesiones viales, y en aras de mejorar las falencias de experiencias
iniciales, a partir de 1998 se estructur6 la denominada tercera generacion de concesiones
viales?’, programa de politica publica consignado en el documento CONPES 3045 del 17
de agosto de 1999, el cual realizé un importante balance de las experiencias desarrolladas
a partir de 1991. En este documento se identifican los siguientes aspectos problematicos de
las concesiones de primera y segunda generacion: algunos disefios y estudios se
realizaron en horizontes de planeacion muy amplios, lo que condujo a sobredimensionar
los proyectos de cara a las condiciones de trafico reales. Aunado a lo anterior, los
proyectos iniciales se estructuraron bajo proyecciones de inversion que generaron
presiones fiscales y niveles de endeudamiento que impactaron de manera directa las
tarifas para los usuarios, estos proyectos no emplearon el potencial de financiacién
mediante adecuadas estrategias de valorizacion, ni incorporaron en sus valoraciones, las
caracteristicas de las comunidades y el tipo de trafico, ni las soluciones para integrar los
centros de consumo, produccion y los puertos, sumado al limitado sistema institucional
de seguimiento y control.

120 “E] desarrollo de la infraestructura vial en Colombia con vinculacién de participacién privada, se remonta
a mediados de los afios 90, con la primera generacién de concesiones viales.

Desde entonces se ha mantenido, producto de la oferta de proyectos a través de los programas de segunda y
tercera generacion que buscan recoger los aciertos alcanzados y mejorar algunos aspectos presentados durante
la ejecucidn de los contratos.

Primera Generacion- 1992: Se plantearon mecanismos de recuperacion de la inversion y propuestas de
mecanismos financieros de largo plazo. Dicha generacion inicio en 1994 y se suscribieron 11 contratos de
concesion de carreteras, enfocados principalmente a labores de rehabilitacion y ampliacion de calzadas en
1.649 km de vias.

Segunda Generacion — 1995: Durante esta generacion se implementaron politicas tendientes a mejorar
temas relacionados con aspectos financieros, esquemas de responsabilidad y riesgos, entre otros.

Se intervinieron 470 km de vias, enfocados a la construccién de nuevos tramos de vias, de sequndas calzadas
en los accesos a las principales ciudades y la rehabilitacién de tramos viales existentes.

Tercera Generacion — 1998: Se identificaron proyectos que hicieron parte de la tercera generacion de
concesiones y se realizaron ajustes normativos, donde se buscaba modificar aspectos relacionados con las
prorrogas y adiciones en los contratos de concesion. En este programa, se incluyeron 3.557 km, destacindose
el proyecto Ruta del Sol, que incorpord variables estructurales en temas de asignacion de riesgos y criterios de
adjudicacion de contratos.” Departamento Nacional de Planeacién. Asociaciones Publico Privadas-
APP- en infraestructura en Colombia, julio de 2014. Sitio web:
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Desarrollo%20Territorial/Oficial %20Julio%20-
%20Ag0st0%205.pdf
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Considerando estos aspectos problematicos, el CONPES 3045 definid la politica publica de
las concesiones viales de tercera generacion, en la cual se pretendi6 dar un papel relevante
al sector privado en su desarrollo, este programa vial se enmarco en las siguientes
caracteristicas:

(i) Criterio de corredor de carga: bajo esta estrategia se buscaba que las concesiones se
definieran bajo la concepcion de corredor de carga que integrara los centros de consumo,
con los de produccién y con los puertos, brindando continuidad de trafico.

(i) Criterio de operacion: bajo este criterio se debia identificar aquellas inversiones que
generaran mayores beneficios a un menor costo, para lo cual debia emplearse elementos
como nivel de servicio y capacidad de las vias.

(iii) Evaluacion de proyectos bajo criterios econémicos, de operacion y ambientales: los trazados
de las vias debian atender a los menores costos econémicos, garantizando la debida
operacion y los maximos niveles de servicios y donde el impacto ambiental fuera el menor

posible.

(iv) Distribucion de aportes de la Nacion a mediano y largo plazo: minimizar los aportes del
Estado en la estructuracién de los proyectos, para disminuir su impacto fiscal. De
requerirse aportes, estos se deberan distribuir a través de mecanismos como las vigencias
futuras.!?!

(v) Incorporacion de criterios econdmicos y de trdfico: bajo este criterio debian considerarse las
diferentes alternativas socioecondmicas y de trafico para seleccionar la que representara
mayores beneficios.

(vi) Criterios novedosos de financiacidn: se buscaba estructurar proyectos con criterios
novedosos que los hicieran atractivos para el mercado financiero y de capitales.

(vii) Fortalecer la gestion de negociacion con las comunidades: se buscaba implementar
estrategias eficaces de negociacion con las comunidades.

121 En este criterio se emplea el concepto ampliamente desarrollado en el Reino Unido del “peaje
sombra”, en los siguientes términos: “Sin embargo, en el caso en el que los proyectos sean deficitarios y se
necesiten aportes de la nacion para garantizar su viabilidad financiera, se buscard la forma de distribuir estos
aportes en el tiempo de la concesion por medio (sic) mecanismos tales como vigencias futuras, evitando en lo
posible el desembolso de la totalidad de los mismos en los primeros afios de la concesion. De esta forma, los
aportes de la Nacién se convierten en una contrapartida o un ‘peaje sombra’ que ayuda al inversionista
privado a conseguir la financiacion de largo plazo requerida para garantizar la viabilidad de los proyectos.”
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(viii) Fortalecer la gestion de valorizacién y compra de predios: bajo este criterio se pretendia
optimizar los procesos de recaudo de la valorizacion, disefiando estrategias adecuadas de
cobro.

(ix) Fortalecer los mecanismos de seguimiento y control: este elemento buscaba fortalecer las
actividades de regulacion y supervision de los contratos en sus componentes técnicos,
financieros, econdmicos y legales, en aras de proteger los intereses estatales.

Aunado a lo anterior, desde la perspectiva de la participacion privada en el desarrollo de
infraestructura, a partir del afio 2001 mediante documento CONPES 3107, se comienza a
establecer la politica de manejo de riesgo contractual del Estado en los sectores de
transporte, energia, comunicaciones, agua potable y saneamiento bdsico. En este
documento se establecié que corresponde a las entidades publicas, asumir aquellos riesgos
propios de su naturaleza publica y a los particulares, aquellos relacionados con su objeto
social. Para tal efecto, una adecuada asignacion de riesgos es aquella que se realiza a la
parte que estd en mejor capacidad de controlarlos’?. Aunado a lo anterior, este CONPES
establecid las bases para la adecuada seleccion del contratista, de forma tal que se
cumpliera con los principios de competencia y transparencia. Respecto del primer aspecto,
se destaca la importancia de definir con claridad los elementos técnicos, legales y
financieros de los proyectos; en el segundo aspecto, se resalta la necesidad de definir las
condiciones minimas de los oferentes, la promocién de los procesos de seleccién, la
adecuacion de los plazos para estructurar las ofertas, la divulgacion de las bases
contractuales, asi como la garantia de criterios de seleccién objetiva y la inclusion de
cladusulas de terminacion anticipada de los contratos y el adecuado control y seguimiento a
los mismos'?, elementos todos ellos que comienzan a marcar la politica de contratacion
publica y la vinculacién de capitales privados.

122 En este documento CONPES se identificaron riesgos tales como: comerciales, de construccion, de
operacion, financieros, cambiarios, regulatorios, fuerza mayor, prediales, ambientales, politicos. Los
criterios de asignacion de los mismos se determinaron con base en los siguientes criterios: “Los
principios bdsicos de asignacion de riesgos parten del concepto que estos deben ser asumidos: i) por la parte
que esté en mejor disposicion de evaluarlos, controlarlos y administrarlos; y/o ii) por la parte que disponga de
mejor acceso a los instrumentos de proteccion, mitigacion ylo de diversificacion. Con ello se asegura que la
parte con mayor capacidad de reducir los riesgos y costos, tenga incentivos adecuados para hacerlo. Asi, con
base en estos principios y en las caracteristicas de los proyectos se debe disefiar las politicas de asignacion y
administracion de riesgos de los proyectos.”

123 Este documento fue modificado parcialmente por el documento CONPES 3133 del 3 de
septiembre de 2001 denominado modificaciones a la politica de manejo de riesgo contractual del Estado
para procesos de participacion privada en infraestructura establecida en el documento CONPES 3107 de abril
de 2001, en el cual se amplia el marco de la politica de riesgos y se modifican y precisan los lineamientos sobre
riesgos ambientales. De igual manera, el CONPES 3714 del 1 de diciembre de 2011 trata el tema del
riesgo previsible en el marco de la politica de la contratacion publica.
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Los anteriores lineamientos de politica publica, cimentaron las bases para que en los
Gobiernos posteriores se diera un papel relevante a la participacion privada en la gestion
de los asuntos publicos.

Es asi como el Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010 denominado “Estado Comunitario:
desarrollo para todos”, adoptado mediante la Ley 1151 de 2007, consignd como una de las
directrices de politica publica el impulso de la participacion privada en el desarrollo de la
infraestructura, fundamentado en los siguientes objetivos: (i) fomentar la eficiencia en la
construccion y operacion de proyectos y en la prestacion de servicios; (ii) promocionar la
competencia; (iii) eliminar la presion fiscal producto de la financiacion de proyectos; (iv)
aumentar la inversion local y extranjera y, (v) promover el desarrollo del mercado de
capitales. Estos lineamientos gubernamentales, conciben la funcién del Estado como un
complemento del accionar de la iniciativa privada, perspectiva desde la cual la
administracion desarrolla una funcién subsidiaria y de promocion de la misma:

“El Estado Comunitario es un Estado promotor y subsidiario. El Estado promotor no es el
Estado empresario, absorbente, que marchita la iniciativa privada. La funcion de promover
implica llenar vacios, acometer una labor subsidiaria y, por lo general, temporal. El Estado
Comunitario es un drbitro, no un invasor de la actividad privada. Es un complemento, no un
sustituto de ella. Muchas de las inversiones publicas contenidas en este Plan han sido
disefiadas con ese criterio de complementariedad en mente.”

Bajo este esquema, se crearon instituciones como el Instituto Nacional de Concesiones
(INCO) -hoy transformado en la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI)-, con el
objetivo de fortalecer la institucionalidad para el fomento de la participacion privada en el
desarrollo del sector transporte’?, de igual manera, se aboga por la promocion de la
participacion privada en infraestructura mediante modalidades como la concesion,
capitalizacion de empresas, democratizacion de acciones y enajenacion de activos. En otras
palabras, este Plan de Desarrollo establecid que la eficiencia de los particulares e
inversionistas privados, debia acompafarse de adecuados marcos regulatorios, a lo cual se
sum¢ la importancia de la promocion y formacion de mercados competitivos,
acompanados de adecuados estdndares de calidad y entornos institucionales de
regulacion.

Estas directrices de politica publica son importantes toda vez que denotan dos
preocupaciones, la primera, relacionada con un marco normativo que regulara la
participacion privada en la gestion de los asuntos publicos, lo cual a su vez se relaciona

124 En esta linea se avalaron proyectos como la Transversal de las Américas, la autopista Bogota-
Villavicencio y las autopistas de la montafia. Al respecto, ver documento CONPES 3612 del 21 de
septiembre de 2009 denominado programa estratégico de autopistas fase I - PROESA I-
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con la minimizaciéon de eventuales conflictos futuros y un adecuado desarrollo de los
proyectos. La segunda, tiene relaciéon con un marco institucional fortalecido, con amplias
capacidades para regular y vigilar la gestion de los particulares en el desarrollo de los
proyectos.

En esta linea de accion publica, fue expedido el documento CONPES 3413 del 6 de marzo
de 2006 denominado Programa para el Desarrollo de Concesiones de Autopistas 2006—-2014'%, en
virtud del cual se establecieron las bases del programa de concesiones de autopistas para
el referido periodo gubernamental, el cual se basé en los siguientes aspectos: integracion
economica y comercial, articulacion de actividades econémicas con cadenas productivas
regionales, integracion entre los centros de produccién y consumo, optimizacion de
inversiones tanto publicas como privadas y, complementariedad de la infraestructura de
transporte. Para lograr estos objetivos el CONPES recomendd adoptar, entre otras
estrategias, el fomento de la participacion privada en el desarrollo del programa de
concesiones.

Finalmente, en dicho periodo de gobierno fue expedido el CONPES 3615 del 28 de
septiembre de 2009, el cual consagrd la denominada iniciativa para la modernizacion y
gestion de activos fijos publicos, a efectos de explorar alternativas de financiacion
complementarias y alternas a las del presupuesto general de la Nacién, considerando
esquemas de gestion con el sector privado, en aras de modernizar y desarrollar
infraestructura requerida, promoviendo la estructuracion de proyectos tendientes a
aprovechar activos fijos de las entidades publicas. Este documento es de gran importancia,
toda vez que adoptd como politica publica los esquemas de Asociacion Publico Privada,
bajo los siguientes lineamientos:

*Las APP pueden ser empleadas como una herramienta de gestion de activos publicos.

*Experiencias internacionales en paises como Reino Unido, Irlanda, Australia, Canada,
Estados Unidos, entre otros, permiten conocer y aplicar précticas relacionadas con:
atraccion de capital privado, institucionalidad y programas de participacion privada.

*Las APP son consideradas una tipologia de relacion publico privada que se materializa en
un contrato entre un entidad publica y un particular, son esquemas de negocio de largo
plazo, financiados en el tiempo por el Estado y/o los usuarios, con estrictos esquemas de
pago y transferencia de riesgos.!?

125 Segtin los datos del documento, desde la década de los noventa hasta la fecha de expedicién del
mismo, se habian puesto en marcha 19 proyectos de concesion vial.

126 Documento CONPES 3615 del 28 de septiembre de 2009. Iniciativa para la modernizacién y
gestion de activos fijos publicos.
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Estos elementos conceptuales se desarrollaran en el siguiente Gobierno a través de la
expedicion de la Ley 1508 de 2012, pero antes de esto, es importante resaltar que el Plan
Nacional de Desarrollo denominado Prosperidad para Todos, que marco el cuatrienio 2010-
2014 -adoptado mediante Ley 1450 de 2011-, establecié como uno de los ejes trasversales la
participacion privada.

En efecto, en los documentos base del Plan Nacional de Desarrollo, se reconoce la
importancia de vincular activamente al sector privado en la oferta de bienes,
considerando las necesidades de los sectores tanto productivos como sociales, recalcando
la necesidad de implementar estrategias que posibiliten optimizar el uso de recursos
publicos a través del desarrollo de esquemas de Asociaciones Publico Privadas. Asi las
cosas, se destacan como ventajas de estos mecanismos el desarrollo de infraestructura sin
impactar la deuda publica de corto plazo, el ahorro de recurso en horizontes amplios a
través de la trasferencia de riesgos, el financiamiento alternativo, el desarrollo del
mercado de capitales nacional y la implementacion de procesos de innovacion, entre
otros.

Estas motivaciones son recurrentes cuando se justifican los mecanismos APP, recordemos
que la Comisiéon de las Comunidades Europeas en su Libro Verde, resalta que estos
esquemas de proyecto emplean modelos de financiacion donde los particulares tienen una
labor muy activa, considerando las restricciones presupuestarias de los Estados, lo cual en
el entorno de la reflexidon europea plantea algunos retos para las entidades estatales, como
son: fortalecimiento de la funcién de veedora, aprovechamiento de los conocimientos,
métodos y experiencia del sector privado y, cambio en la concepcion estatal de operador
directo a regulador. Estos retos de igual manera se plantean en nuestro medio y sirven de
justificacién para la implementacion de los esquemas de colaboracion publico privada, y
para comprender la creciente incidencia de los particulares en el desarrollo de los asuntos
publicos.

Asit las cosas, el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014 establecié como ejes de accién los
siguientes: (i) facilitacion y promocion de inversion privada e infraestructura; (ii) las
Asociaciones publico-privadas como mecanismos para el desarrollo de infraestructura
publica y, (iii) continuacién y fortalecimiento de programas de participacion privada en
infraestructura.

Respecto del primer aspecto, se destaca que un elemento esencial para la atraccion de la
inversion privada, es la adecuada estructuraciéon de proyectos. Para tal efecto, en el
referido Plan Nacional de Desarrollo, se hace referencia a la estructuracion
técnica, legal y financiera para establecer claramente elementos como: riesgos, ahorro de
costos en la preparacion de propuestas, estimacion de demanda y beneficios
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socioeconomicos, establecimiento de contingencias, elaboracion de planes de accién en
materia predial y ambiental. Lo anterior, tiene como finalidad garantizar que los
particulares, mediante adjudicaciones contractuales se conviertan en socios del Estado,
con la responsabilidad de asegurar el bienestar social.

Desde este escenario, ya se apelaba por el desarrollo de esquemas de pago asociados a la
disponibilidad de la infraestructura, a la prestacion de los servicios y al cumplimiento de
estandares de calidad.

El segundo eje de accidon consignado en el Plan Nacional de Desarrollo y sus documentos
base, se relaciona con las APP como mecanismo para el desarrollo de infraestructura
publica. En tal sentido, aquellas se conciben como esquemas de colaboracion que
permiten financiacion y provision a largo plazo de infraestructura, equipamiento publico
y servicios, lo cual es retribuido en funcion de la disponibilidad y los niveles de servicio.

En este Plan de Desarrollo, los esquemas publico-privados se justifican por las
restricciones de indole presupuestal y por el impulso a la politica gubernamental de las
denominadas “locomotoras para el crecimiento”. Aunado a lo anterior, estos enfoques de
colaboracion encuentran justificacion en las siguientes ideas: (i) La estructuracion de
mecanismo de pago en funcion del cumplimiento; (ii) La optimizacion en la transferencia
y distribucién de los riesgos; (iii) El uso de fuentes complementarias de ingresos para la
financiacion de los particulares y, (iv) La posibilidad de alinear tanto los incentivos de los
particulares como de los demads actores involucrados, en pro del correcto y eficiente
desarrollo de los proyectos publicos.

Finalmente, el tercer eje de accion se relaciona con la continuacion y fortalecimiento de
programas de participacion privada en infraestructura. En esta linea se destacan los
programas que desde los afios 90's se han adelantado con el apoyo de la
Banca Multilateral, a efectos de promover y potencializar el desarrollo de Ia
infraestructura, programas que han servido para formular politicas, brindar asistencia a
entidades publicas y promover proyectos estratégicos y que, segun el Plan Nacional de
Desarrollo, buscan el cumplimiento de los siguientes objetivos:

(i) Trasladar las experiencias de vinculacion del sector privado en el desarrollo de
infraestructura productiva para los sectores sociales.

(ii) Promover esquemas de participacion privada en sectores como defensa,
distritos de riego y adecuacion de tierras, infraestructura social como educacion, salud y
atencion integral a la primera infancia, infraestructura fisica de entidades publicas,
rehabilitacién y mantenimiento vial, infraestructura logistica, etc.
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(iii) Desarrollar capacidades institucionales para el analisis y evaluacion de proyectos de
infraestructura a través de mecanismos de APP.

(iv) Asistir técnicamente a los entes territoriales en la preparacion de proyectos.

(v) Consolidar un modelo de Asociaciones Publico-Privadas que sintetice las mejores
practicas internacionales.

(vi) Buscar nuevas fuentes de financiacion para que los proyectos sean autosostenibles.
(vii) Fomentar esquemas de APP mediante el fortalecimiento del marco normativo.

En esta misma linea, el Plan Nacional de Desarrollo, especificamente en el apartado sobre
la promocion de mecanismos alternativos de financiacion de infraestructura, anunciaba la
revision de la normatividad relacionada con la vinculacion del sector privado para el
desarrollo de infraestructura, a efectos de crear un nuevo marco normativo que regulara el
tema. De igual manera, anunciaba una nueva generacion de concesiones viales, aspecto
que fue desarrollado de manera detallada en el documento CONPES 3760 del 20 de agosto
de 2013'”7; este documento de politica publica denominado Proyectos viales bajo el esquema
de asociaciones publico privadas: Cuarta Generacion de concesiones viales'”®, fue expedido con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1508 de 2012, por lo que no sélo alude de
manera directa a dicha normatividad, sino que los procesos de seleccion de tales proyectos
se han adelantado bajo su regulacion. En este CONPES 3760 se lee lo siguiente:

“Con la expedicion de la Ley 1508 de 2012, se incorporan cambios importantes para el desarrollo de la
infraestructura, lo primero es que las retribuciones con recursos del Estado se condicionan a la
disponibilidad, al nivel de servicio y a los estandares de calidad fijados en el contrato. En este sentido, el

127 Bajo esta linea de desarrollo de la infraestructura, el Gobierno Nacional convocé a una Comision
de expertos para que analizaran el tema de la infraestructura de transporte e hiciera
recomendaciones en estos sectores, de cara a una futura regulaciéon. Producto de lo anterior, se
expidio el Informe de la Comision de la Infraestructura, del mes de octubre de 2012, el cual se centrd en
los siguientes puntos: organizacion institucional y normatividad, predios, licencia ambiental y
consulta previa, seleccidn, estructuracion y adjudicacion de proyectos de participacion privada en
infraestructura y financiacién de proyectos. De manera posterior y adoptando recomendaciones
rendidas en este informe, se expidié la Ley 1682 de 2013, por la cual se adoptan medidas y
disposiciones para los proyectos de infraestructura de transporte y se conceden facultades
extraordinarias.

128 En términos generales, el programa de la Cuarta Generacion de Concesiones (4G) consiste en la
adjudicacion de obras para intervenciones viales en mas de 8.000 kilémetros en aproximadamente
24 Departamentos, con inversiones calculadas en maés de 47 billones de pesos, proyectos que
incluyen infraestructura de transporte, aeroportuaria, férrea, entre otra.

96



socio privado deberd financiar la construccion de la infraestructura, hasta tanto se culmine cada una de
las unidades funcionales en las que se divide el proyecto. Lo anterior, busca alinear incentivos para que el
privado construya rdpidamente y en esta medida tenga el derecho de percibir su retribucion. Lo segundo
es que tiene el incentivo a construir con materiales de buena calidad, por cuanto esto le significard menos
recursos invertidos en la etapa de mantenimiento (OPEX) y asegurarse de recibir el mdximo posible de
retribucion, la cual estd condicionada a la disponibilidad de la infraestructura y al cumplimiento de
niveles de servicio y estandares de calidad.”

Este documento alude a los esquemas de colaboracion publico privada ya no como una
aspiracion de politica publica, sino a través de un marco normativo concreto como lo es la
Ley 1508 de 2012'%, con base en la cual se plantea el programa de concesiones viales de
Cuarta Generacion. Ahora bien, este documento también plantea retos que deberan
acompanar nuevos desarrollos normativos, como son:

*A nivel financiero, se plantea la posibilidad de que parte de los aportes de la Nacién
pueda realizarse en moneda extranjera, a efectos de ampliar mecanismos de financiacion.

*Permitir que la retribucion de los concesionarios que desarrollardn los proyectos bajo
esquemas APP, pueda ser cedida en pro de la implementacién de mecanismos de
financiacion de largo plazo.

* Promover instrumentos que permitan la financiacién de los proyectos a largo plazo, por
ejemplo, bonos de infraestructura y titulos asociados a los proyectos.

*Definir esquemas que generen certidumbre en temas como: distribucion y asignacion de
riesgos, terminacion y liquidacion de los proyectos , entre otros.

El documento CONPES bajo andlisis, establece que en la nueva generacion de concesiones
4G se implementard los principios estipulados en la Ley APP, con base en las siguientes
premisas:

129 Los lineamientos de este documento fueron modificados por el documentos CONPES 3880 del
27 de enero de 2014 denominado modificacién al documento CONPES 3760: proyectos viales bajo el
esquema de asociaciones publico privadas: cuarta generacion de concesiones viales, en relacion con los
lineamientos de la politica de riesgos.

130 En este sentido, el Plan Nacional de desarrollo 2010-2014, establecio lo siguiente: “El Gobierno
nacional, en aras de fortalecer e incentivar la participacion privada en el desarrollo de proyectos viales, ha
logrado avances importantes en el disefio de los contratos de concesion. Sobre la base de estos avances y
lecciones aprendidas, se evolucionard hacia una nueva generacion de concesiones viales en Colombia, para la
que entre otros aspectos: (1) se analice la viabilidad de adoptar mecanismos eficientes de adjudicacién de los
proyectos que involucren el concepto de asegurabilidad de las obras y de la operacion de la infraestructura;
(2) se garantice contar con estudios técnicos que permitan minimizar la incertidumbre en la ejecucién de los
proyectos; (3) se establezcan esquemas de pago que favorezcan los incentivos del inversionista privado para la
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- Maduracion de estudios previos.

-Recursos publicos condicionados a la disponibilidad de infraestructura y al cuamplimiento
de niveles de servicio y estandares de calidad.

-Adecuados criterios de identificacion, distribucion y retribucidn de los riesgos.
-Mecanismos legales que permitan solucion alternativa de conflictos.

Como desarrollo de este programa vial, el documento CONPES 3761 del 20 de agosto de
2013 llamado Cuarta generacion de concesiones viales: proyectos pioneros, selecciond cuatro
proyectos del programa para ser priorizados bajo el cupo global de vigencias futuras APP
aprobado para el sector Transporte. Los cuatro proyectos son:

Tabla 3.
Proyecto Propdsito General
1 | Girardot- Conexién Sur - Norte uniendo los departamentos del centro y sur del pais con la
Honda-Puerto | Concesién Girardot — Ibagué — Cajamarca (sector Flandes por la margen derecha del rio
Salgar Magdalena) en el Departamento de Cundinamarca, con la Concesién Ruta de Sol (sector
Puerto Salgar) y el Caribe colombiano.
2 | Mulalé — | Conexién zonas industriales del Valle del Cauca con la Ruta Nacional No 25 que lleva a
Loboguerrero los puertos de Buenaventura.
Conexidn alternativa de movilidad desde Sop6, donde conecta con la concesién Bricefio-
3 | Perimetral Tunja- Sogamoso, hasta Caqueza conectando con la via Bogota-Villavicencio.
Oriente de | Complementar la funcionalidad del corredor con las vias transversales Salitre-Guasca,
Cundinamarca | Guasca — Sesquilé, Patios-La Calera y Limite de Bogota- Choachi.
Cartagena- Conexion entre las ciudades de Cartagena y Barranquilla y una via Circunvalar en
4 | Barranquilla Barranquilla que permitira delimitar urbanisticamente la ciudad y agilizar la
Circunvalar movilizacién y el acceso hacia la zona portuaria sobre el Rio Magdalena.

Fuente: documento CONPES 3761 de 2013.

En esta misma linea el CONPES 3770 del 23 de septiembre de 2013 denominado Cuarta
generacion de concesiones viales: autopistas para la prosperidad, presenta para conocimiento del
Consejo Nacional de Politica Econdémica y Social - CONPES-, los nueve corredores viales
que conforman el proyecto Autopistas para la Prosperidad. En este CONPES se priorizan
estos proyectos y se solicita a las entidades competentes ejecutar las acciones necesarias
para tramitar la aprobacion de vigencias futuras requeridas para su ejecucion. Los
proyectos son los siguientes:

Tabla 4. Conectividad Autopistas para la Prosperidad Grupo I: Conexién Eje Cafetero y
Rio Magdalena.

adecuada ejecucion de sus responsabilidades en las distintas etapas del contrato y estimulen la financiacion de
las inversiones privadas a través del mercado de capitales; (4) se aproveche la capacidad de innovacién y
gestion por parte del sector privado; y (5) se minimice la volatilidad del presupuesto puiblico orientado al
desarrollo de los proyectos.”
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Proyecto

Propdsito General

1 | Concesiéon Autopista
Conexion Norte

Conexion de Medellin con los departamentos de Cérdoba y Sucre asi
como mejora las condiciones de accesibilidad a los puertos del caribe
Colombiano.

2 | Concesién Autopista
al Rio Magdalena 2

Conexion con los departamentos de Cdrdoba y Sucre, asi como el
departamento de Antioquia con los departamentos de Santander,
Cundinamarca y Tolima a través de la conexion con la ruta del sol y
por modo fluvial hasta Cartagena y/o Barranquilla a través de Puerto
Berrio.

3 | Concesién Autopista
Conexién Pacifico 1

Conexién del Eje Cafetero con el interior del pais y los principales
puertos, pasando por el departamento de Antioquia, mejorando la
conectividad del norte de Colombia y Antioquia con el Pacifico
Colombiano.

4 | Concesion Autopista
Conexion Pacifico 2

Conexién del Eje Cafetero con el interior del pais y los principales
puertos, pasando por el departamento de Antioquia, mejorando la
conectividad del norte de Colombia y Antioquia con el Pacifico
Colombiano.

5 | Concesién Autopista
Conexién Pacifico 3

Conexién del Eje Cafetero con el interior del pais y los principales
puertos, pasando por el departamento de Antioquia, mejorando la
conectividad del norte de Colombia y Antioquia con el Pacifico
Colombiano.

Fuente: CONPES 3770 de 2013

Tabla 5. Conectividad Autopistas para la Prosperidad Grupo II: Conexion al Mar.

Proyecto

Propdsito General

1| Concesioén Autopista al Mar Inicia en Medellin pasando por Santa Fe de Antioquia hasta

Canasgordas, e incluye el tramo entre Santa Fe de
Antioquia y Bolombolo. Hace parte de la conexiéon con el
Urabd como parte de los corredores de comercio exterior
previstos.

2 | Concesion Autopista al Mar Inicia en Cafiasgordas, pasando por Uramita, Dabeiba y

Mutatd, hasta llegar al Tigre, enlazando con la concesion
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Transversal de la Américas. Hace parte de la conexion con
el Uraba como parte de los corredores de comercio exterior
previstos.

3| Concesion  Autopista  Rio | Inicia en Bello, pasando por Hatillo, Porcesito y Cisneros
Magdalena 1 hasta el Alto de Dolores. Hace parte de la conexién de
Medellin y con la cuenca del Magdalena y los puertos del
caribe colombiano.

4| Concesion Caucasia — | Inicia en Donmatias, pasando por Yarumal y Taraza hasta
Donmatias llegar a Caucasia. Se propone operar y mantener en
condiciones de transitabilidad este corredor vial existente.

Fuente: CONPES 3770 de 2013

Recapitulando lo expresado en este acapite, podemos sefialar que los documentos
CONPES vy los Planes de Desarrollo analizados, nos permiten concluir que la colaboracion
publico privada ha estado presente a partir de la Constitucion de 1991 como una politica
publica de creciente interés, lo anterior se evidencia con la apertura de sectores y servicios
como las telecomunicaciones, los proyectos de infraestructura vial y los servicios publicos
domiciliarios. De manera particular, la promocion de esquemas publico privados ha
tenido un importante desarrollo en materia de infraestructura de transporte, es asi como se
han estructurado cuatro programas de concesiones, esto es, las denominadas concesiones
de primera, segunda, tercera y cuarta generacion, este tltimo programa esta en ejecucién y
encuentra su fundamento normativo en la Ley 1508 de 2012 y sus decretos reglamentarios.

De igual manera, cabe destacar que los lineamientos de politica publica analizados tienen
en comun los siguientes elementos: (i) Ante las limitaciones de los presupuestos publicos,
la colaboracién publico privada puede ser empleada como una herramienta para que los
particulares con su capacidad financiera, apoyen la gestion y desarrollo de infraestructura
y servicios publicos; (ii) La implementacion de experiencias internacionales, de practicas y
metodologias aplicadas por el sector privado, puede ser de gran utilidad en la gestion de
los asuntos publicos y, (iii) El Estado ha cambiado su papel de prestador directo a veedor
y garante del desarrollo social, por lo tanto sus practicas y su institucionalidad debe
adaptarse a los nuevos retos y desafios que debe afrontar.

Asi las cosas, la colaboracion publico privada es un asunto discutido con gran interés en
nuestro ordenamiento desde la apertura de la Constitucion de 1991, el cual ha tomado una
enorme fuerza con la expedicién de la Ley 1508 de 2012, normatividad que cre6 un
completo marco normativo que incentiva a los particulares a hacer parte de los asuntos
publicos y a gestionarlos mediante el desarrollo de proyectos.

Ahora, si bien esta Ley 1508 de 2012 se nutre de mas de dos décadas de discusiones y
aportes de politica publica, en el plano normativo encuentra un antecedente de gran
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relevancia, esto es, el paragrafo segundo del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, primera
disposicion que posibilité de manera directa desde el ambito de la contratacion publica,
que los particulares estructuraran y propusieran ideas de negocio a la administracion,
dada su relevancia, a continuacién nos detendremos en explicar los elementos mas
caracteristicos de este referente normativo.

1.2 INICIATIVAS PRIVADAS PARA LA CELEBRACION DE CONTRATOS DE
CONCESION: PARAGRAFO SEGUNDO DEL ARTICULO 32 DE LA LEY 80 DE 1993

La Ley 80 de 1993, por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la
Administraciéon Publica, en el paragrafo segundo de su articulo 32 contemplaba la
posibilidad de que los particulares interesados en celebrar contratos de concesion, para la
realizacion de una obra publica, presentaran oferta con sus elementos técnicos y
financieros a efectos de que la entidad publica evaluara tal ofrecimiento y diera apertura al
proceso de seleccion correspondiente.

Si bien este pardgrafo fue expresamente derogado por el articulo 39 de la Ley 1508 de 2012,
es pertinente destacar este antecedente normativo, toda vez que el mismo consagré la
posibilidad de que los particulares propusieran ideas de negocio y desarrollo de
proyectos, tal y como en la actualidad se hace mediante el mecanismo de las APP. En otras
palabras, este paragrafo resume el espiritu de lo que la ley de Alianzas Publico Privadas y
sus decretos reglamentarios contemplan hoy en dia, esto es, permitir que los particulares
mediante iniciativas privadas articulen y presenten proyectos para aprobacion de la
administracidn y posterior procedimiento de seleccion y adjudicacion. El articulo 32 en su
paragrafo segundo contemplaba lo siguiente:

“ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales todos los
actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el
presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del
ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a
continuacion:

(...)

PARAGRAFO 2° Derogado por la Ley 1508 de 2012, articulo 39.Las personas
interesadas en celebrar contratos de concesion para la construccion de una obra puiblica, podrin
presentar oferta en tal sentido a la respectiva entidad estatal en la que se incluird, como
minimo, la descripcion de la obra, su prefactibilidad técnica y financiera y la evaluacion de su
impacto ambiental. Presentada la oferta, la entidad estatal destinataria de la misma la estudiard
en el término maximo de tres (3) meses y si encuentra que el proyecto no es viable asi se lo
comunicard por escrito al interesado. En caso contrario, expedird una resolucion mediante la
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cual ordenara la apertura de la licitacion, previo cumplimiento de lo previsto en los numerales
2°.y 3°. del articulo 30 de esta ley.

Cuando ademds de la propuesta del oferente inicial, se presente como minimo una propuesta
alternativa, la entidad estatal dard cumplimiento al procedimiento de seleccion objetiva
previsto en el citado articulo 30.

Si dentro del plazo de la licitacion no se presenta otra propuesta, la entidad estatal adjudicard
el contrato al oferente inicial en el término sefialado en el respectivo pliego, siempre que cumpla
plenamente con los requisitos exigidos en el mismo.

Los proponentes podrin presentar diversas posibilidades de asociacion con otra u otras
personas naturales o juridicas cuyo concurso consideren indispensable para la cabal ejecucion
del contrato de concesion en sus diferentes aspectos. Para el efecto, indicardn con precision si
pretenden organizarse como consorcio, union temporal, sociedad o bajo cualquier otra
modalidad de asociacion que consideren conveniente. En estos casos deberdin adjuntar a la
propuesta un documento en el que los interesados expresen claramente su intencion de formar
parte de la asociacion propuesta. Asi mismo deberdn presentar los documentos que acrediten
los requisitos exigidos por la entidad estatal en el pliego de condiciones.

Cuando se proponga constituir sociedades para los fines indicados en este pardgrafo, el
documento de intencion consistiri en una promesa de contrato de sociedad cuyo
perfeccionamiento se sujetard a la condicion de que el contrato se le adjudique. Una vez
expedida la resolucion de adjudicacion y constituida en legal forma la sociedad de que se trate,
el contrato de concesion se celebrard con su representante legal.”

Mediante el Decreto 4533 de 2008 se desarrolld reglamentariamente el paragrafo en
comento, regulando aspectos como la oferta de iniciativa privada, su régimen contractual,
contenido, el estudio de la viabilidad de la oferta por parte de la entidad estatal, su
calificacion, las ofertas alternativas, la seleccidn del concesionario, entre otros temas. En
este decreto se definieron las ofertas de iniciativa privada en los siguientes términos:

“Articulo 1°. Oferta de iniciativa privada para los estudios, disefios, construccion,
mantenimiento y operacion de obras publicas por concesion. Para los efectos del presente
decreto, se consideran ofertas de iniciativa privada los proyectos presentados por personas
naturales o juridicas, consorcios, uniones temporales, promesas de sociedad futura, o cualquier
otra modalidad de asociacion prevista en la ley, a una entidad estatal concedente para el disefio,
la construccion, operacion y mantenimiento de una obra publica a través de un contrato de
concesion.”

102



Este decreto reglamentario sefialaba que las ofertas de iniciativa privada podrian versar
sobre cualquier obra publica susceptible de ser disefiada, construida, mantenida u operada
a través de un contrato de concesién. Si bien este mecanismo contractual no tuvo mucho
desarrollo ni fue ampliamente utilizado, es importante sefialar que este antecedente
normativo marco el camino para que los particulares pudieran presentar sus ideas de
negocio y convertirlas en contratos de concesion sin tener que aguardar por las iniciativas
estatales.

Ahora, el objetivo del presente apartado no es realizar un analisis detallado y exhaustivo
de lo que fue esta modalidad contractual®!, no obstante, consideramos importante sefialar

131 Al respecto, puede consultarse el articulo del profesor Juan Carlos Exposito Vélez, sobre la
iniciativa privada en las concesiones de infraestructura, en el que puede apreciarse el detalle de
cdmo estaba concebida la iniciativa privada, el estudio por parte de la entidad estatal y el
procedimiento de seleccion. En este articulo se lee lo siguiente:

“Dentro de ese marco de incentivo permanente a la inversién privada en la infraestructura piblica, los
particulares no se han quedado simplemente con la posibilidad de invertir en los proyectos originados en la
iniciativa del Estado, sino que han ido mds alld y han empezado a buscar nuevas oportunidades de negocio,
mediante la formulacion de planes al Estado para el desarrollo de nuevas infraestructuras piiblicas o de
mejoramiento de infraestructuras existentes y obsoletas; es decir, el sector privado ya no sélo quiere invertir
en proyectos de iniciativa y origen estrictamente piiblico, sino que pretende invertir en proyectos
estructurados por el mismo sector privado que sean también de interés para el Estado.

Frente a esta situacion, los diversos ordenamientos juridicos han desarrollado diferentes clases de mecanismos
para incentivar y proteger la iniciativa privada en infraestructura publica, especialmente en proyectos en los
cuales la financiacion provenga también del sector privado. Esta situacién se ha visto particularmente
privilegiada en América Latina, donde se ha aprobado diversas leyes que autorizan expresamente que sean los
particulares quienes tengan la iniciativa de celebrar un contrato de concesion para el desarrollo de una
infraestructura, como lo ha reconocido la doctrina:

(...)

En este sentido, podemos afirmar que las modernas tendencias de la contratacion piblica han hecho que esa
idea de mediados del siglo XX de que el particular es un colaborador de la administracién en la actividad
contractual se ha ampliado y ya no solo es vdlida frente a la ejecucion del contrato, sino que se extiende a la
planificacién de éste en cuanto al auxilio en la determinacion de las necesidades y de los tipos contractuales
aplicables.”

(...)

Dentro del anterior contexto, en el pardgrafo 2.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, al regularse la iniciativa
privada en los contratos de concesion de obra piiblica aparece la primera forma de iniciativa privada en
materia de infraestructura publica reconocida expresamente por el ordenamiento juridico positivo, y no como
ocurre con las demds que se derivan de otras disposiciones normativas y de su interpretacion.
(...)
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que el referido paragrafo del articulo 32 de la Ley 80, fue demandado ante la Corte
Constitucional, quien en sentencia C-949 de 2001 analizé la constitucionalidad de varias
disposiciones del Estatuto General de la Contratacion; particularmente, respecto del
referido paragrafo, el problema juridico que se plante¢ fue el siguiente: “;La autorizacion
conferida en la norma acusada a los interesados a fin de que presenten ofertas para celebrar
contratos de concesion de una obra piblica con el Estado implica un trato discriminatorio para los
proponentes de otros contratos?”

La Corte Constitucional manifestd en dicha oportunidad, que la posibilidad de que los
particulares presenten sus ofertas de proyecto al Estado, se justifica en la importancia de la
contratacion estatal reflejada en la consecucion de los objetivos del Estado Social de
Derecho, toda vez que la satisfaccion de las necesidades de los asociados, demanda la
actividad contractual que de manera legitima puede activarse mediante las propuestas de
los particulares, las cuales en todo caso, seran evaluadas por la administracion, por lo cual
no se suprime el procedimiento de seleccion objetiva. Asi se pronuncid el tribunal de lo
constitucional:

“Esta incidencia social del contrato de obra publica determina que en esta clase contratos exista
un mayor compromiso del interés general que el cominmente involucrado en los demds
contratos estatales, razon por la cual la ley de contratacion con acierto ha considerado que en
estos eventos no es necesario esperar a que la administracion haga la invitacion correspondiente
ordenando la apertura de la licitacion, y por ello autoriza a los interesados para que activen la

De la disposicion legal transcrita se advierte que el régimen de contratacion estatal colombiano, a diferencia de
lo que ocurre en otras latitudes, expresamente permite la iniciativa privada para la celebracién de contratos de
concesién de obra publica en el sentido de que sea el particular quien ponga en funcionamiento el aparato
estatal a fin de que se entregue en concesion determinada obra puiblica, es decir, que tenga la iniciativa para
que cierta obra publica sea entregada en concesion para su construccion, mantenimiento y explotacion”

(...)

Revisando en conjunto el pardgrafo 2.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y su norma reglamentaria,
Decreto 4533 de 2008, podemos afirmar sin dudas que en el derecho positivo colombiano existe un
procedimiento administrativo especial claramente establecido para el tramite de las iniciativas de aquellos
interesados en la presentacion de proyectos para la construccion, mantenimiento y operacion de obras piiblicas
por el sistema de concesién. En: EXPOSITO VELEZ, Juan Carlos. SANTOS RODRIGUEZ, Jorge
Enrique. La iniciativa privada en las concesiones de infraestructura y servicios publicos. Revista
Digital de Derecho Administrativo, Universidad Externado de Colombia, N.® 3, segundo
semestre/2009. Pag. 92,93, 95-97.
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gestion contractual mediante la presentacion de las ofertas para celebrar contratos de concesion
de obra publica.

Repdrese, en este sentido, que al fin y al cabo los particulares que tienen la expectativa de
celebrar contratos con el Estado no sélo estdn animados por el deseo de obtener utilidades, sino
principalmente obran con la conciencia de que cumplen una funcion social que implica
obligaciones y colaboran efectivamente con el Estado en el logro de los fines para los cuales fue
constituido (articulo 3° de la Ley 80 de 1993)." 132

Bajo estas consideraciones, la Corte Constitucional sefiald que la disposicion demandada
no desconocia el procedimiento de seleccion objetiva, toda vez que, en caso de que la
entidad encontrara que el proyecto era viable, debia seguirse el procedimiento de
licitacion publica, lo cual garantizaba la objetividad de la seleccion. En tal sentido, la Corte
senald en su momento, que la finalidad de la norma demandada era propiciar la
vinculacion de la ciudadania en las decisiones de la administracion y en el desarrollo de
proyectos publicos, lo cual se corresponde a juicio del tribunal de lo constitucional, con los
principios que rigen la funcién administrativa.

Una vez visto el antecedente legislativo consagrado en el derogado paragrafo del articulo
32 de la Ley 80 de 1993, ahora correspondera analizar en detalle el régimen normativo de
la Ley 1508 y sus decretos reglamentarios, para lo cual desarrollaremos sus principales
caracteristicas, modalidades y aspectos problematicos, veamos.

2. LAS ALIANZAS PUBLICO PRIVADAS EN COLOMBIA

Las Alianzas Publico Privadas han sido concebidas en nuestro ordenamiento como un
mecanismo de promocion del desarrollo econémico y social, el cual se corresponde con
las posturas de la Constitucion de 1991 relacionadas con la libertad econdmica, la iniciativa
privada —articulo 333- y la apertura de los servicios publicos —articulo 365-

A efectos de profundizar en los aspectos mas relevantes del régimen legal de las alianzas
publico privadas, en los apartados siguientes nos detendremos en analizar su tramite en el
Congreso de la Republica, para luego exponer los principales temas consignados en la Ley
1508 de 2012 y sus decretos reglamentarios.

2.1 ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

132 Sentencia C-949 de 2001. Magistrada ponente: Dra. Clara Inés Vargas Hernandez. Bogota, 5 de
septiembre de 2001.
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El Gobierno Nacional presentd ante el Congreso de la Republica'® el proyecto de ley por
medio del cual se “establece el régimen juridico de las asociaciones publico privadas, se dictan
normas orgdnicas de presupuesto y se dictan otras disposiciones”, el cual fue tramitado en el
Senado de la Reptiblica como el proyecto de ley N° 160 de 2011.

En la exposicion de motivos se indica que la Constitucion de 1991 abrio la participacion de
los particulares a proyectos de infraestructura y servicios publicos, dando paso a
esquemas de colaboracion entre los sectores publico y privado. Bajo estas consideraciones,
se propuso impulsar un esquema normativo de gestion de proyectos bajo la modalidad de
asociaciones publico privadas, tomando referencias de practicas y experiencias
internacionales, que permitieran establecer condiciones e incentivos para que los
inversionistas desarrollaran proyectos que vincularan capital privado.

De conformidad con la exposiciéon de motivos, la participacion del sector privado
permitiria: el desarrollo de infraestructura mediante financiamientos alternativos, sin
impactar la deuda publica, el ahorro de recursos a largo plazo, a través de una eficiente
transferencia de riesgos, la innovacion en las diferentes etapas, lo cual repercutiria en
bienestar para la poblacion. En este orden de ideas, este esquema normativo permitiria el
desarrollo de infraestructura tanto productiva como social. Bajo esta perspectiva, las
asociaciones publico privadas fueron concebidas como mecanismos de desarrollo de
infraestructura publica, asi se lee en la exposicion de motivos:

“Las asociaciones publico-privadas (APP) son esquemas eficientes de colaboracion entre el
sector publico y el sector privado que permiten la financiacion y provision en el largo plazo, por
parte del sector privado, de infraestructura ylo equipamientos publicos, servicios conexos a
estos o para la prestacion de servicios publicos a cambio de una remuneracion que se fija de
acuerdo con la disponibilidad y el nivel del servicio de la infraestructura y/o servicio; lo que
desde luego implica una transferencia total o parcial de riesgos al sector privado, que deberd
darse en términos eficientes, de acuerdo con su capacidad de administracion de riesgos, velando
siempre por la satisfaccién efectiva de las necesidades puiblicas.

(...)

133 El proyecto de ley fue publicado en la Gaceta 823 de 2011. El primer debate en el Senado se
publico en la Gaceta 931 de 2011 y el primer debate en la Camara en la Gaceta 932 de 2011. El
segundo debate en Senado y Camara se publico en la Gaceta 973 de 2011 y 975 de 2011,
respectivamente. La aprobacién en sesidn plenaria del Senada se public6 en la Gaceta 53 de 2012y,
el correspondiente texto aprobado en la plenaria del Senado se encuentra en la Gaceta 988 de 2011 y
en la Camara en la Gaceta 997 de 2011.
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Bajo el nuevo enfoque de asociaciones publico- privadas se busca: (1) estructurar los
mecanismos de pago del Gobierno y evaluar la infraestructura en funcion del servicio que se
ofrece a los beneficiarios, medido en términos de desemperfio, calidad y disponibilidad; (2)
optimizar la transferencia y distribucion de riesgos de los proyectos, con base en una valoracion
rigurosa de estos y un cuidadoso andlisis en términos de eficiencia en la asignacion de los
mismos; (3) explorar fuentes complementarias de ingresos para el inversionista privado que
faciliten el financiamiento de la infraestructura publica —por explotacién comercial,
inmobiliaria, etc.—, y (4) alinear los incentivos del inversionista privado y de los distintos
actores incluidos en todas las etapas de desarrollo del proyecto, propendiendo a la culminacion
oportuna de las obras, la ejecucion de la mejor construccion posible de cara a la optimizacion de
los costos de mantenimiento a cargo del privado, y la financiacion de largo plazo de los
proyectos; aspectos que sin duda incentivardn la biisqueda de recursos a través del mercado de
capitales por parte de los inversionistas privados.” 13

Asi las cosas, el proyecto de ley puesto a consideracion del Congreso, presenté dentro de
sus objetivos el desarrollo de estructuras contractuales donde confluyeran el sector publico
y el privado, promoviendo beneficios como los siguientes: (i) atraer inversionistas
privados de largo plazo; (ii) acceder a la experiencia de los particulares, a su capacidad de
financiacién, gerencial, de gestion e innovacion; (iii) distribuir adecuadamente los riesgos
de los proyectos, para quien tenga la mejor capacidad de asumirlos, administrarlos y
gestionarlos; (iv) optimizar recursos del Estado a través del pago por disponibilidad de la
infraestructura, niveles de calidad y servicios prestados, en pro de la eficiencia y calidad
de la infraestructura y, (v) generar modernizacion e innovacion producto de la
competencia en los procesos de adjudicacion.

Este proyecto de ley que se convertiria en ley de la Republica, promovié la participacion
privada en el desarrollo de proyectos e infraestructura que no podrian ser realizados en
horizontes de tiempo cercanos, debido a las limitaciones presupuestales del Estado, bajo
este entendido, se indica que la ley de APP posibilitaria “...generar una plataforma sélida
para que la inversion privada local vy extranjera, a través de agentes especializados en
estructuracion, ejecucion y operacion de grandes proyectos, desarrolle la infraestructura que el
Estado no tiene capacidad de financiar.

(...)

El proyecto... trata de establecer reglas precisas y claras para el desarrollo de las asociaciones
publico-privadas. EIl proyecto no es una modificacion que afecte la estructura de la Ley 80 de 1993
ni de la Ley 1150 de 2007, se limita a desarrollar una figura contractual particular para las

134 Gaceta del Congreso N° 823 del 3 de noviembre de 2011. Proyecto de ley nimero 160 de 2011
Senado.
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asociaciones publico-privadas que permita atraer el capital privado local e internacional en un
marco juridico estable.” 13

En la ponencia al proyecto de ley N° 160 Senado, N° 144 Camara, se presentd Informe de
ponencia para primer debate en sesion conjunta de Senado de la Republica y Camara de
Representantes, en la cual se resaltd la importancia y conveniencia del mismo, reiterando
que las APP debian ser entendidas como mecanismos de financiacion complementarios a
los recursos publicos. En esta ponencia se realizan algunos ajustes y proposiciones al
proyecto inicialmente presentado y se establecen los siguientes objetivos:

“1. Transversabilidad: El ambito de aplicacion de la Ley no se enfoca solo en un sector en
particular, como podria ser el sector transporte, sino que se aplica a todos los sectores tanto de
infraestructura social como productiva y sus servicios relacionados.

2. Capacidad y compromiso de los inversionistas privados: Se busca atraer
inversionistas de largo plazo con suficiente capacidad financiera que no sélo construyan las
obras, sino que las operen y las mantengan.

3. Derecho a retribuciones al inversionista privado acorde al servicio: En este proyecto
de ley se introduce el concepto de pago por disponibilidad de la infraestructura y nivel de
servicio que la misma presta, para garantizar que el inversionista privado tiene todos los
incentivos para construir, operar y mantener de la manera mds eficiente.

4. Incentivos a las iniciativas privadas: Este proyecto de ley incluye un régimen
normativo aplicable a las Iniciativas Privadas, que involucran bonificaciones e incentivos
correctos para su presentacion a las entidades estatales competentes para su posterior
desarrollo.

5. Adecuada estructuracion de proyectos: La Ley refuerza la adecuada estructuracion de
proyectos en cuanto a estudios y andlisis de riesgos. Adicionalmente, incluye el concepto de
Valor por Dinero, que es un andlisis que le permite a las entidades del Estado evaluar si un
proyecto debe realizarse bajo esquema de Asociacion Piblico Privada o si es mejor realizarlo
mediante un mecanismo de obra publica tradicional.

6. Rigurosa contabilidad fiscal: Dentro del proyecto de ley se establecen modificaciones en
el tratamiento presupuestal de las vigencias futuras de los proyectos de APP nacionales y
territoriales y se establecen limites y procedimientos para solicitarlas.

135 Gaceta del Congreso N°® 823 del 3 de noviembre de 2011. Proyecto de ley nimero 160 de 2011
Senado.
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7. Fortalecimiento de las capacidades institucionales: La ley aclara los roles y funciones
de las entidades que participan en el ciclo de proyectos APP y se identifican responsables y
claras fases la adecuada planeacion y ejecucion de los proyectos.

De esta manera, observamos que el presente proyecto de ley ofrece amplias posibilidades para
que el sector publico pueda beneficiarse de las capacidades desarrolladas por el sector privado.
Las férmulas previstas en el proyecto de ley exigen que el sector privado se ocupe no solo de la
construccion de la infraestructura en tiempo, sino que, ademds, se espera que cumpla con otros
requisitos:

- Asegurar que la infraestructura se adecua a los niveles de calidad y servicio exigidos por la
administracion.

- Gestionar de manera global la construccidn, la operacion y el mantenimiento.

- Asegurar la correcta interrelacion entre los diferentes elementos que constituyen la
infraestructura, para conseguir un funcionamiento optimo de la misma.

- Mantener adecuadamente la infraestructura, de manera que la calidad del servicio ofrecido se
mantenga en el largo plazo.” 13

El 6 de diciembre de 2011 en la Comision Cuarta de la Camara de Representantes se
debatio el proyecto de ley y fue aprobado en sesion conjunta el texto propuesto para
primer debate. En la ponencia para segundo debate, se rindié informe y se presento
ponencia favorable para dar debate en sesion plenaria, lo cual se consigné en las Gaceta
del Congreso N° 973 y 975 del 14 de diciembre de 2011.

El texto aprobado en sesion plenaria del Senado de la Republica el 15 de diciembre de
2011, se encuentra en la Gaceta del Senado N° 988 del 21 de diciembre de 2011. En sesién
plenaria del 15 de diciembre, fue aprobado en segundo debate el texto definitivo con
modificaciones, Gaceta N° 997 de la Cdmara de Representantes del 23 de diciembre de
2011.

136 Gacetas del Congreso N? 931 y 932 del 5 de diciembre de 2011. Proyecto de ley niimero 160 de
2011 Senado, N° 144 de 2011 Cémara. En la Gaceta 53 Senado de la republica del 8 de marzo de
2012, se presentan las consideraciones del Senado en segundo debate del proyecto de ley y su
aprobacion.
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Este tramite legislativo dio como resultado la expedicion de la Ley 1508 del 10 de enero de
2012, por la cual se establece el régimen juridico de las Asociaciones Publico Privadas, se
dictan normas organicas de presupuesto y se dictan otras disposiciones, régimen legal que
trataremos en detalle en el siguiente apartado.

2.2 LAS APP COMO INSTRUMENTO DE VINCULACION DE CAPITAL PRIVADO:
LEY 1508 DE 2012 Y SUS DECRETOS REGLAMENTARIOS

La Ley 1508 de 2012 define las Asociaciones Publico Privadas como un instrumento de
vinculacién de capital privado, que se materializa en un contrato entre una entidad estatal
y una persona natural o juridica de derecho privado, para la provision de bienes publicos
y servicios relacionados.

Este régimen legal, mas que una tipologia contractual o un procedimiento de seleccion
determinado, establece un marco normativo para el desarrollo de proyectos con la
participacion activa de los particulares, que se nutre del Estatuto General de contratacion,
de los principios de la funcidon administrativa y de criterios de sostenibilidad fiscal. De
igual manera, se vislumbran elementos caracteristicos de este tipo de proyectos como lo es
el pago de la contraprestacion por la disponibilidad del servicio o la infraestructura, el
establecimiento de niveles y estandares de calidad, la fuerte financiacion de los
particulares y, la distribucién de los riesgos para aquella parte que mejor pueda
gestionarlos atendiendo a la naturaleza de su actividad.

Para tratar estos y otros elementos de este régimen normativo, haremos alusion a los
aspectos mas destacados de la Ley 1508 de 2012 y su Decreto reglamentario 1082 de 2015,
el cual derogo, entre otros, los decretos reglamentarios relacionados con la materia entre
ellos: Decreto 1467 de 2012, Decreto 1610 de 2013, Decreto 301 de 2014, Decreto 1026 de
2014, Decreto 1553 de 2014 y Decreto 2043 de 2014, en un ejercicio de sistematizacion y
conceptualizacion sobre sus principales caracteristicas, modalidades y procedimientos.
221 AMBITO DE APLICACION: PROVISION DE BIENES PUBLICOS,
INFRAESTRUCTURA Y SERVICIOS RELACIONADOS

De conformidad con el articulo 1 de la Ley 1508, las APP tienen como finalidad proveer
bienes publicos y servicios relacionados. De igual manera, se establece en su articulo
tercero, que la referida normatividad es aplicable a los contratos en los que se encargue el
disefio y construccion de una infraestructura y sus servicios asociados, o su construccion,
reparacion, mejoramiento o equipamiento, actividades todas estas, que deberan estar
acompanadas de la operacién y el mantenimiento de la misma. Estos elementos nos llevan
a preguntarnos qué es lo que se puede desarrollar mediante esta figura y cual es el ambito
de aplicacién de la ley, para responder estos interrogantes, proponemos analizar la figura
de los bienes publicos y el concepto de infraestructura.
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2.2.1.1 BIENES PUBLICOS

La definicion de bienes publicos estd contenida en la codificacion civil, que en su articulo
674 los clasifica en dos categorias, esto es, bienes de uso publico y bienes fiscales'?”. Bajo
esta distincion, los denominados bienes de uso publico se asocian a las necesidades de la
comunidad, se destinan a la prestacion de un servicio publico. Por su parte, los bienes
fiscales, se subdividen en bienes fiscales propiamente dichos, los cuales son de propiedad
de las entidades publicas, quienes tienen dominio pleno como si fueran particulares y, los
denominados bienes fiscales adjudicables, entendidos como aquellos que pueden ser
traspasados a particulares bajo requisitos de ley, tal y como los baldios. Al respecto, la
jurisprudencia constitucional ha sefialado lo siguiente:

“4.1.- El articulo 102 de la Carta Politica de 1991 dispone que “el territorio, con los bienes
publicos que de él forman parte, pertenecen a la Nacion”. Esta norma se proyecta en dos
dimensiones:

De un lado, es un reconocimiento genérico del concepto tradicional de “dominio
eminente”, como expresion de la soberania del Estado y de su capacidad para regular el derecho
de propiedad -publico y privado- e imponer las cargas y restricciones que considere necesarias
para el cumplimiento de sus fines, naturalmente dentro de los limites que la propia
Constitucion ha impuesto[4].

De otro lado, consagra el derecho de propiedad sobre los bienes publicos que forman parte del
territorio, lo cual es “expresion de una caracteristica patrimonial especifica que se radica en
cabeza de la persona juridica de derecho publico por excelencia en nuestro ordenamiento
constitucional como es la Nacion”[5]. Desde esta perspectiva, la jurisprudencia ha explicado,
segin los lineamientos de la legislacion civil [ articulo 674 del Cédigo Civil ] que la
denominacion genérica adoptada en el articulo 102 de la Carta Politica comprende (i) los bienes
de uso publico y (ii) los bienes fiscales.

137 La disposicion es del siguiente tenor: “Articulo 674. Se llaman bienes de la union aquellos cuyo
dominio pertenece a la Reptiblica.

Si ademds su uso pertenece a todos los habitantes de un territorio, como el de calles, plazas, puentes y
caminos, se llaman bienes de la unién de uso publico o bienes puiblicos del territorio.

Los bienes de la union cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes, se llaman bienes de la unién o
bienes fiscales.”
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(i) Los bienes de uso publico, ademds de su obvio destino se caracterizan porque “estdn
afectados directa o indirectamente a la prestacion de un servicio puiblico y se rigen por normas
especiales”[7]. El dominio ejercido sobre ello se hace efectivo con medidas de proteccion y
preservacion para asegurar el proposito natural o social al cual han sido afectos segiin las
necesidades de la comunidad[8].

(ii) Los bienes fiscales, que también son puiblicos atin cuando su uso no pertenece generalmente
a los ciudadanos, se dividen a su vez en: (a) bienes fiscales propiamente dichos, que son
aquellos de propiedad de las entidades de derecho piiblico y frente a los cuales tienen dominio
pleno “igual al que ejercen los particulares respecto de sus propios bienes”[9]; y (b) bienes
fiscales adjudicables, es decir, los que la Nacion conserva “con el fin de traspasarlos a los
particulares que cumplan determinados requisitos exigidos por la ley”[10], dentro de los cuales
estan comprendidos los baldios.” 13

Asi las cosas, la jurisprudencia'® ha establecido que los bienes de uso publico, son aquellos
cuya titularidad pertenece a la Nacidon —la colectividad es la titular del bien- en estricto
sentido, y se destinan al uso de todos los habitantes, por lo tanto, la administracion tiene
facultades de administrar, controlar y vigilar su uso; esta clase de bienes se caracterizan
por ser inalienables, inembargables e imprescriptibles.!* Por su parte, los bienes fiscales se
caracterizan porque el Estado tiene sobre ellos el derecho de dominio, de manera similar a
como los particulares ejercen propiedad, estos bienes generalmente se destinan al
funcionamiento de las entidades estatales y son embargables y de enajenables.

138 Sentencia C-255 de 2012. Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio. De igual manera, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional en el marco de la clasificacion de propiedad estatal y
publica, hace referencia a los bienes del Estado y a los bienes de dominio publico; respecto de los
primeros, se indica que son del Estado el subsuelo y los recursos naturales no renovables, el espacio
aéreo, el segmento de la drbita geoestacionaria, etc. Por su parte, los bienes de dominio ptiblico, mas
que por la titularidad, se distinguen por la afectacion al dominio publico en razén al interés general,
aspecto que se relaciona con elementos como el espacio publico y la riqueza cultural, bajo esta
categoria se hace referencia a bienes afectados al fomento de la riqueza nacional, bienes afectados al
uso publico y, bienes afectados al espacio publico. Al respecto, ver: Sentencia T-566 de
1992. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero.
139 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Consejero Ponente:
Mauricio Fajardo Gomez. Bogota D.C., 18 de Marzo de 2010. Radicaciéon Numero: 25000-23-26-000-
1994-00071-01(14390). Actor: Sociedad Compafia de Inversiones y Proyectos Coinverpro Ltda.
Demandado: Junta Administradora Seccional de Deportes de Bogota.
140 Al respecto, la Constitucidn en su articulo 63 establece: “Articulo 63. Los bienes de uso piiblico, los
parques naturales, las tierras comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio
arqueoldgico de la Nacion y los demds bienes que determine la ley, son inalienables, imprescriptibles e
inembargables.”
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Ahora bien, mas alld de profundizar en la conceptualizacion de estas categorias, basta
decir que la Ley 1508 al indicar que las APP son un instrumento de vinculacion de capital
privado para la provision de bienes publicos, hace alusion a un elemento integrante del
patrimonio de las entidades estatales, el cual se subdivide a su vez en dos categorias que
pueden ser perfectamente desarrolladas mediante esta figura.

En otras palabras, a través de las APP puede desarrollarse infraestructura vial como
carreteras, tipico ejemplo de un bien de uso publico, o puede estructurarse el desarrollo de
un proyecto como la construccion de la sede de un Ministerio, lo cual ejemplifica un bien
de naturaleza fiscal. Es importante destacar que tal y como lo sefiala la Ley de APP, el
desarrollo de estos bienes se asocia con la prestacion de servicios inherentes a los mismos,
en los ejemplos antes senalados, los servicios asociados pueden ser la administracion de la
carretera a través de peajes y en la edificacion ministerial, el mantenimiento y reparacion
de la misma.

2.2.1.2 APP PARA EL DESARROLLO DE INFRAESTRUCTURA

Aunado a lo anterior, el articulo tercero de la Ley 1508 establece que esta clase de
proyectos es aplicable para contratos en los cuales las entidades estatales encarguen a un
inversionista privado el disefio y construccion de una infraestructura y sus servicios
asociados, o la construccién, reparacion, mejoramiento o equipamiento de las mismas,
pero ;qué significa el concepto de infraestructura? ;Cual es la diferencia con el concepto
de bienes publicos?

Consideramos que el concepto de infraestructura podria enmarcarse dentro de una
categorizacion amplia de bienes publicos, entendidos como aquellos integrantes del
patrimonio de las entidades estatales, no obstante, la ley también empled este concepto
para hacer alusion a su dmbito de aplicacion, por lo tanto, haremos alusion al mismo.

Para comenzar, es preciso sefialar que nuestro ordenamiento juridico no define de manera
general el concepto de infraestructura, en algunas disposiciones normativas define el
concepto de infraestructura de transporte'¥!, no obstante, consideramos que el concepto de
la Ley de APP trasciende las fronteras de estas definiciones.

141 En Colombia no tenemos una definicion legal del término genérico de infraestructura, pero la
ley de transporte 105 de 1993, si defini6 el concepto de infraestructura de transporte, asi: “Articulo
12°.- Definicion e integracion de la infraestructura de transporte a cargo de la Nacion. Se entiende por
infraestructura del transporte a cargo de la Nacidn, aquella de su propiedad que cumple la funcién
basica de integraciéon de las principales zonas de produccién y de consumo del Pais, y de éste con
los demas paises...”
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En efecto, tal y como lo resefiamos en las discusiones legislativas de este régimen
normativo, en ellas de manera expresa se alude a la importancia de las APP para el
desarrollo de infraestructura tanto productiva como social. En tal sentido, se recuerda que
en el informe de ponencia para primer del proyecto de las APP, se establece como uno de
los objetivos lo que se denomind la transversabilidad, indicando lo siguiente:

“1. Transversabilidad: El dmbito de aplicacion de la Ley no se enfoca solo en un sector en
particular, como podria ser el sector transporte, sino que se aplica a todos los sectores tanto de
infraestructura social como productiva y sus servicios relacionados.”

Asi las cosas, el concepto de infraestructura para el contexto de las APP, es un concepto
omnicomprensivo, puesto que abarca todo tipo de sectores, desde transporte, pasando por
colegios y hospitales hasta obras asociadas a la tecnologia y el desarrollo cientifico. Ante el
vacio normativo que existe sobre el significado de este concepto, acudimos a la definicion
del Banco Interamericano de Desarrollo (BID) para ejemplificar su amplio espectro de
accion:

“La infraestructura abarca un conjunto de estructuras de ingenieria, equipos e instalaciones de
larga vida util, utilizadas por los sectores productivos y por los hogares. Su definicion es un
tanto vaga e imprecisa, y tradicionalmente ha sido asimilada al stock de capital publico, o a
ciertas caracteristicas técnicas o economicas, tales como su vinculacion con servicios bdsicos,
sus altos costos de inversion, su indivisibilidad, su inamovilidad o su naturaleza de bien
publico. En la actualidad, la creciente participacion privada en la provision de infraestructura,
las innovaciones tecnologicas y un enfoque abarcativo del desarrollo sustentable llevan a una
vision mds amplia del campo de la infraestructura.

Normalmente se puede clasificar a la infraestructura en varios grupos, de acuerdo con su
funcion: (i) la infraestructura econdmica (transporte, energia y telecomunicaciones); (ii) la
infraestructura social (presas y canales de irrigacion, sistemas de agua potable, y
alcantarillado, educacion y salud); (iii) la infraestructura del medio ambiente; y (iv) la
infraestructura vinculada a la informacion y el conocimiento. Asi también, se la puede

De manera reciente, la Ley 1682 de 2013, por la cual se adoptan medidas y disposiciones para los
proyectos de infraestructura de transporte, definid esta clase de infraestructura en los siguientes
términos: “Articulo 2° La infraestructura del transporte es un sistema de movilidad integrado por un
conjunto de bienes tangibles, intangibles y aquellos que se encuentren relacionados con este, el cual estd bajo
la vigilancia y control del Estado, y se organiza de manera estable para permitir el traslado de las personas, los
bienes y los servicios, el acceso y la integracion de las diferentes zonas del pais y que propende por el
crecimiento, competitividad y mejora de la calidad de la vida de los ciudadanos.”
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clasificar de acuerdo con su cobertura geogrifica, diferenciando la infraestructura de alcance
urbano, interurbano e internacional.” 142

Bajo este entendido, el concepto de infraestructura no sélo abarca los aspectos productivos
y sociales mencionados en la exposicion de motivos de la ley APP, sino aquellos asociados,
por ejemplo, a temas ambientales y tecnoldgicos. La importancia de reconocer un concepto
amplio de infraestructura, radica en que de esta manera se “amplia” el espectro de
aplicacion y desarrollo de la ley de APP. Aunado a lo anterior, esta concepcion del
concepto de infraestructura se corresponde con las recientes comunicaciones de la
Comision Europea al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, en la cual se destaca el papel de las asociaciones
publico-privadas para potenciar el desarrollo y la investigacion tecnologica®.

Las anteriores consideraciones son un llamado para que las autoridades publicas, bajo el
marco de aplicacion del régimen juridico bajo estudio, promuevan el uso del mecanismo
no solo para obras de transporte y pavimento como vias, puentes, lineas férreas, sino para
aquellas otras de infraestructura social como colegios, hospitales, universidades,
infraestructura de servicios publicos, entre otras. De igual manera, podria pensarse en la
ejecucion de proyectos tecnoldgicos bajo este esquema como lo seria el montaje de un
satélite colombiano.

Ahora bien, independiente del concepto que se emplee para delimitar el &mbito de accién
de los esquemas APP, sea a través de la provision de bienes publicos o mediante el
desarrollo de infraestructura, consideramos que la idea comuin que subyace es que
mediante este tipo de esquemas negociales, podria desarrollarse un amplio espectro de
proyectos productivos, sociales, ambientales, tecnoldgicos, etc., obviamente cumpliendo
con las exigencias propias de la ley y con la finalidad de satisfacer el interés general y las
necesidades colectivas, finalidades todas ellas que son propias de la contratacion
publica'.

42 Banco Interamericano de Desarrollo. Un nuevo impulso a la integracion de la infraestructura
regional en  América del Sur, diciembre de 2000. Pag. 13. Sitio web:
http://www iirsa.org/admin_iirsa_web/Uploads/Documents/Un%20Nuevo%20Impulso%20a%?20la
%20Integracion%20de%?20la%20Infraestructura.pdf
143 Al respecto, ver: Comunicacién de la Comisién Europea al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Las Asociaciones Publico-
Privadas en Horizonte 2020: una potente herramienta para la innovacién y el crecimiento en
Europa. Bruselas, 10.7.2013, Com(2013) 494 Final.
144 Al respecto, la jurisprudencia constitucional ha sefialado: “Para la jurisprudencia constitucional la
actividad contractual en el Estado social de derecho es una modalidad de gestion piiblica, regida por los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, celeridad, economia, imparcialidad y publicidad previstos en los
articulos 209 y 123 de la Constitucion Politica como pardmetros especificos del cumplimiento de la funcion
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Para finalizar este apartado, consideramos importante resaltar dos aspectos, uno
relacionado con las actividades que se ejecutan bajo estos esquemas, y el otro, con la
limitacion en valor para realizar esta clase de proyectos, veamos.

a) Respecto del primero asunto, destacamos que el articulo tercero de la Ley 1508 sefiala:

“Articulo 3°. Ambito de aplicacion. La presente ley es aplicable a todos aquellos contratos en
los cuales las entidades estatales encarguen a un inversionista privado el disefio y construccion
de una infraestructura y sus servicios asociados, o su construccion, reparacion, mejoramiento o
equipamiento, actividades todas estas que deberdn involucrar la operacion y mantenimiento de
dicha infraestructura. También podrin versar sobre infraestructura para la prestacion de
servicios publicos.”

administrativa y, “en general, constituyen niicleo axioldgico inherente a la filosofia del Estado social de
Derecho.”

El fin de la contratacién piiblica en el Estado Social de Derecho estd directamente asociado al cumplimiento
del interés general, puesto que el contrato piiblico es uno de aquellos “instrumentos juridicos de los que se
vale el Estado para cumplir sus finalidades, hacer efectivos los deberes piiblicos y prestar los servicios a su
cargo, con la colaboracion de los particulares a quienes corresponde ejecutar, a nombre de la administracion,
las tareas acordadas. De hecho, la contratacion del Estado es una de las formas de actuacién publica de mayor
utilizacion, pues muchos sostienen que el contrato estatal surge con la propia consolidacion del Estado
moderno, pues cuando éste asume la responsabilidad de prestar los servicios y adelantar funciones para la
defensa de los derechos de los administrados vy, por ese hecho, aumenta la complejidad de las tareas a su cargo,
necesita del apoyo, la intervencion y la experiencia que aportan los particulares.”

El interés general, ademds de guiar y explicar la manera como el legislador estd llamado a regular el régimen
de contratacion administrativa, determina las actuaciones de la Administracion, de los servidores que la
representan y de los contratistas.

Dentro de esta concepcion, el contratista, ademds de estar vinculado al cumplimiento de las obligaciones
generales de todo contrato, queda supeditado al cumplimiento de los fines del Estado, puesto que concreta el
interés general que representa la continuidad y eficiencia en la prestacion de los servicios publicos,
colaboracién que no le impide la legitima obtencion de utilidades, asi como el cumplimiento de la funcién
social que se requiere para la realizacion de dichos fines.

En este orden de ideas, la defensa del principio del interés general no solo constituye la finalidad primordial
sino el cimiento y la estructura de la contratacion administrativa, y en esa medida todas las actividades que se
desarrollan en torno a la contratacion piiblica son preponderantemente regladas, quedando muy poco espacio
para la discrecionalidad.” Sentencia C-618 de 2012. Magistrado Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo.
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De conformidad con lo anterior, la Ley APP aplica para la ejecucion de amplias
actividades que van desde el disefio y construccion de una infraestructura y sus servicios
asociados, hasta la realizacion de una o varias actividades como construccion, reparacion,
mejoramiento o equipamiento; independiente de la actividad que sea contratada, estas
deberan involucrar necesariamente y como mandato de la ley, la operacion y
mantenimiento de la infraestructura que sea contratada por la administracion. Es asi como
el particular puede encargarse de las fases mas iniciales de un proyecto, como es el disefio
y posterior ejecucion de la obra o puede, sobre un disefio existente, encargarse de la etapa
de construccién o, a partir de una obra existente, realizar su reparacion, mejoramiento o
equipamiento, actividades que en cualquier caso, deberan involucrar la operacion y el
mantenimiento de la respectiva infraestructura.

Estas actividades reafirman el amplio margen de aplicacion del régimen de las APP, y las
multiples situaciones que puede abarcar, desde el disefio de una obra, hasta el montaje y
equipamiento de una infraestructura con su correspondiente operacion y mantenimiento.
Respecto de estas dos ultimas actividades, podemos sefialar que ellas son caracteristicas de
los esquemas APP; en la obra tradicional, quien construye no siempre es el mismo que
opera o realiza el mantenimiento, es asi como la relacion del contratista con la
administracion puede ser limitada al disefio y/o construccion de una determinada obra,
pero en los esquemas APP, las actividades de operacion y mantenimiento, estan
necesariamente ligadas a las actividades que desarrolla el contratista, lo cual es un
incentivo para que la obra se realice de la mejora manera posible y con altos estandares de
calidad la obra, puesto que, considerando costos futuros, serd menos costoso ejecutar estas
actividades en obras con mejores condiciones.

b) El segundo aspecto se relaciona con la limitante establecida en la Ley, particularmente
en su articulo tercero, en el cual se establece que solo se podran realizar proyectos de
naturaleza APP cuando su monto de inversion sea superior a seis mil (6.000)smmlv.

Valga sefialar que esta disposicion normativa fue excepcionada de manera temporal
mediante la Ley 1607 de 2012 “por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan
otras disposiciones”, que en su articulo 152 eliminé esta limitante para los proyectos APP
desarrollados en el Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina, en los siguientes términos:

“Articulo 152. A los contratos para la ejecucion de proyectos de asociacién publico privada,
cuyas inversiones se adelanten en el Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina, no se aplicard lo dispuesto en el pardgrafo 1° del articulo 3° de la Ley 1508 de
2012. Asi mismo, estardn exentos de la tasa por adicion o prérroga a que se refiere el articulo
29 de la misma ley.
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Pardgrafo. Lo previsto en este articulo se aplicard para las asociaciones puiblico privadas que se
aprueben a partir de la entrada en vigencia de la presente ley y por el término de cinco afios,
contados a partir de la aprobacion de cada asociacion.”

Ahora, si bien los esquemas APP estan estructurados prioritariamente para negocios de
gran envergadura, consideramos que nada obsta para que proyectos de menor
presupuesto a los 6.000 smmlv, se puedan desarrollar bajo este esquema negocial. Al
establecerse esta limitante, se afecta especialmente a los Departamentos, Municipios y
entidades territoriales cuyos proyectos estratégicos pueden representan costos de
inversion menores al monto referido y que, dada la restriccion consagrada en la ley, no
podran ejecutarse mediante APP.

En este sentido la norma es mucho mas restrictiva que el derogado paragrafo segundo del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, el cual no limitaba la iniciativa privada a un monto de
inversion determinado.

2.2.2 ENTIDADES Y SECTORES EXCLUIDOS DE LA LEY APP

El pardgrafo segundo del articulo tercero de la Ley 1508, sefialé que los sectores y
entidades regidos por normas especiales para la vinculacion de capital privado,
continuarian rigiéndose por sus normas particulares y podrian dar aplicacion a lo
establecido en la ley APP, una vez reglamentada las particularidades de tales sectores
especiales. Esta misma ley de manera expresa en su articulo octavo, excluy6 de su ambito
de aplicacion a las siguientes entidades y empresas:

-Las Sociedades de Economia Mixta en las que el Estado tenga participacion inferior al
cincuenta por ciento (50%), sus filiales.

-Las Sociedades entre Entidades Publicas con participacion del Estado inferior al cincuenta
por ciento (50%).

-Las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios.

-Las Empresas Industriales y Comerciales del Estado cuando desarrollen actividades
comerciales en competencia con el sector privado y/o publico, nacional o internacional o
en mercados regulados cuando estas obren como contratantes.

En principio, podria sefhalarse que el sentido de esta norma es el mismo que llevo a que la
Ley 1150 de 2007 en su articulo 14, excluyera a ciertas entidades de la aplicacion del
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Estatuto General de la Contratacion Publica'#, esto es, al estar ejerciendo su actividad en
mercados en competencia con el sector privado y, en aras de otorgarles un régimen
contractual expedito y acorde a su actividad, las mismas se deben regir por el derecho civil
y comercial. No obstante, el articulo antes referido de la Ley 1508, ha suscitado una
interpretacion en virtud de la cual aquellas entidades excluidas, no pueden realizar
proyectos mediante la modalidad APP, ni siquiera integrando este esquema negocial en
sus manuales de contratacion y bajo normas civiles y comerciales.

Con esta restrictiva interpretacion, las denominadas “entidades excluidas” bajo ninguna
forma podrian llevar a cabo APP, por lo que no podrian adelantar proyectos con el sector
privado bajo estos esquemas. Tal interpretacion ha sido cuestionada y ha suscitado
importantes debates juridicos, prueba de ello es la demanda de inconstitucionalidad
interpuesta ante la Corte Constitucional contra el paragrafo del articulo 8 de la Ley 150814,
demanda que compartimos plenamente y en la cual se presentan dos interpretaciones
posibles de esta norma, a saber:

(i) Las “entidades excluidas” bajo ninguna forma pueden llevar a cabo APP: ya no se
podria adelantar proyectos en asocio con el sector privado bajo ningiin esquema.

(ii) Las “entidades excluidas” si pueden adelantar APP pero bajo el régimen contractual
propio de ellas que es el del Derecho Privado.

En esta demanda, se solicité a la Honorable Corporacion, declarar la exequibilidad
condicionada del pardgrafo del articulo 8° de la Ley 1508 de 2012, bajo el entendido que
dicha exclusion no le impide a las entidades alli enunciadas, desarrollar proyectos de esta
naturaleza bajo el régimen contractual propio de cada una de ellas, esto es, el de derecho
privado. La solicitud de exequibilidad condicionada, sefiala que la limitante establecida en
la ley, busca que estas entidades puedan adelantar proyectos bajo el régimen privado, lo

145 “Articulo 14. Modificado por la Ley 1474 de 2011, articulo 93. Del régimen contractual de las
Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las Sociedades de Economia Mixta, sus filiales y empresas
con participacion mayoritaria del Estado. Las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las Sociedades
de Economia Mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), sus
filiales y las Sociedades entre Entidades Publicas con participacion mayoritaria del Estado superior al
cincuenta por ciento (50%), estardan sometidas al Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Piblica, con excepcion de aquellas que desarrollen actividades comerciales en competencia con el sector
privado y/o piiblico, nacional o internacional o en mercados regulados, caso en el cual se regirdn por las
disposiciones legales y reglamentarias aplicables a sus actividades econdmicas y comerciales, sin perjuicio de
lo previsto en el articulo 13 de la presente ley. Se exceptiian los contratos de ciencia y tecnologia, que se
regirdn por la Ley 29 de 1990 y las disposiciones normativas existentes.”

146 Demanda presentada por las ciudadanas Ana Maria Moncada y Diana Rueda. Radicado ante la
Corte Constitucional: D0010324, admitida mediante Auto del 23 de julio de 2014.
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cual se corresponde con derechos y principios constitucionales como la igualdad (entre
entidades publicas que necesitan el apoyo de particulares para el desarrollo de proyectos),
la libertad econdmica (al no restringirse la iniciativa privada), la libertad de asociacion
entre particulares, la eficiencia en la prestacion de servicios publicos, entre otros. Incluso,
se indica que bajo una interpretacion literal del apartado normativo, se entiende que la Ley
1508 excluye a las referidas entidades del régimen legal, mas no de la modalidad de
Asociacion Publico Privada.

En esta misma demanda, se solicita que en caso de no acogerse la interpretacion
propuesta, se declare la inexequibilidad del apartado demandado, puesto que la norma
atentaria contra el principio de libre concurrencia, que se relaciona con los principios de
libre competencia e igualdad, toda vez que las entidades excluidas se verian privadas de la
posibilidad de desarrollar proyectos mediante el mecanismo de las APP. En igual sentido,
se establece que se presentaria un trato diferenciado frente a los demas agentes privados y
demas entidades estatales que no se encuentran bajo el régimen de excepcién, atentando
contra principios de libre concurrencia (igualdad y libre competencia), libertad de
asociacion, liberalizacion en la prestacion de los servicios publicos domiciliarios y contra
principios del Estado Social de Derecho y principios de la funciéon administrativa.

2.2.3 ELEMENTOS CARACTERISTICOS DE LOS ESQUEMAS APP EN COLOMBIA

A continuacion presentaremos los elementos que caracterizan el régimen de las APP segin
lo establecido en la Ley 1508 y sus decretos reglamentarios'¥.

147 Antes de la entrada en vigencia de la Ley 1508 de 2012, el Ministerio de Hacienda y el
Departamento Nacional de Planeacién, con el apoyo del FOMIN vy el BID, desarrollaron una Guia
de buenas practicas para la ejecucion de proyectos APP, en la cual destacaban como elementos
caracteristicos de estos esquemas los siguientes: “En resumen, los esquemas APP corresponden a
asociaciones de largo plazo entre un concedente piiblico y una empresa privada, cuyas principales
caracteristicas son las siquientes:

o El sector privado se encarga del financiamiento, disefio, construccion o rehabilitacion y mantenimiento de la
infraestructura publica y en todos los casos de la operacién y mantenimiento de los servicios contratados.
e El sector publico contintia con la responsabilidad de la provision del servicio publico y repaga total o
parcialmente con presupuesto piiblico diferido en el tiempo todos los costos
relativos al financiamiento, disefio, construccion o rehabilitacion, operacion y mantenimiento de la
infraestructura publica llevada a cabo por el sector privado por la ejecucion de las obras y la prestacion del
servicio.
o Ll sector publico paga al sector privado por resultados, es decir, en funcion de la disponibilidad de la
infraestructura y desempetio de servicio contratado —niveles de servicio en limpieza, recepcion, restauracion,
condiciones de una via, entre otras variables—, dependiendo de las caracteristicas de cada proyecto.
e Asignacion de riesgos a la parte, sector publico o privado, que tenga la capacidad de gestionar, controlar,
administrar y mitigar de forma mds eficiente el riesgo en cuestion.
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2.2.3.1 LAS APP DE INICIATIVA PRIVADA INCENTIVAN LA PARTICIPACION DE
LOS PARTICULARES

La ley de Alianzas Publico Privadas incentiva la participacion de los particulares en la
provision de infraestructura publica y servicios relacionados, permitiendo que los
privados estructuren y presenten por su cuenta y riesgo, sus ideas y proyectos ante las
entidades estatales para su correspondiente estudio y tramite, sin que la iniciativa del
proyecto se origine en el Estado.

Si bien esta posibilidad estaba consagrada en la Ley 80 de 1993 en el pardgrafo 2 del
articulo 32, bajo el régimen normativo de la Ley 1508 y sus decretos reglamentarios, los
particulares obtienen incentivos adicionales a la hora de que las entidades evaltien sus
ofertas frente a terceros interesados que también participen en los procesos de
adjudicacién respectivos, esto es, pueden mejorar su oferta u obtener un porcentaje de
bonificacion en la calificacion, dependiendo de si el procedimiento se adelanta mediante
seleccion abreviada o licitacion publica, aspectos que serdn desarrollados en detalle en un
acapite posterior.

Por ahora, basta destacar que las APP son uno de los principales mecanismos empleados
por los Estados contemporaneos para que los particulares, mediante su capital y
conocimiento, participen activamente en la conformacion y gestion de lo publico.

2.2.3.2 RETRIBUCION EN LOS PROYECTOS APP: PAGO POR DISPONIBILIDAD Y
CUMPLIMIENTO

Uno de los elementos mas caracteristicos y definitorios de los esquemas APP, es el
condicionamiento del pago de las contraprestaciones al cumplimiento de estdndares de
calidad, niveles de servicios y garantia de continuidad de los mismos. El derecho al
recaudo de recursos por la explotacién econdmica, a recibir desembolsos de recursos
publicos o a cualquier otra retribucion o compensacion pactada por las partes, esta
condicionada al cumplimiento del contratista de las labores a las cuales se comprometi6 y
que se representan en criterios como la disponibilidad de la infraestructura, el
cumplimiento de niveles de servicio y el cumplimiento de estdndares de calidad.

o Gestion privada de largo plazo para la operacion de los servicios asociados al mantenimiento de la
infraestructura.” Guia de buenas practicas para la ejecucion de proyectos de asociacién publico-
privada. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Departamento Nacional de Planeacion. ISBN
No0.978-958-9266-70-0. Pag. 21-22. Sitio web:
http://www.minhacienda.gov.co/portal/page/portal/HomeMinhacienda/APPs/DocumentosTecnicos

/guiabuenaspracticas/Buenas practicas APP.pdf
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Esta caracteristica encuentra relacion con dos de los objetivos de la colaboracion publico
privada expuestos en el segundo capitulo del presente trabajo, a saber: una nueva
concepcion ideologica de la administracion publica y, el desarrollo de infraestructura pese
a las limitaciones de los presupuestos ptiblicos.

Respecto del primer asunto, puede sefialarse que el Estado al fortalecer sus funciones de
promocidn, vigilancia y regulacion, ha dado paso a férmulas contractuales y esquemas de
negocio que le permiten gestionar de mejor manera los asuntos publicos, por ejemplo,
condicionando el pago o retribucion de los particulares, al efectivo cumplimiento de lo
pactado. Es asi como el Estado mas que un financiador directo, se convierte en un veedor y
supervisor de las gestiones realizadas para la satisfaccion de las necesidades publicas.

Esta concepcion nos lleva al segundo asunto, relacionado con las restricciones de los
presupuestos publicos, puesto que condicionar el pago a la efectiva realizacion de la
infraestructura y/o prestacion del servicio, implica que el particular concesionario, con su
capital y/o el de sus financiadores'®, es el encargado de inyectarle recursos al proyecto
hasta que el mismo cumpla con los estdndares y niveles de calidad pactados, momento en
el cual el Estado podria autorizar la retribucion de la obra. En otras palabras, al particular
se le retribuye las actividades del proyecto, cuando las mismas se hayan ejecutado a
satisfaccion y la infraestructura se encuentre disponible para su uso.

En la grafica que se presenta a continuacion, puede apreciarse que los aportes del Estado
en los proyectos APP, estan sujetos al desempetio y la disponibilidad del servicio y/o la
infraestructura, por lo cual los particulares deben financiar los proyectos hasta que los
mismos puedan ser remunerados, segun la efectiva disponibilidad de las obras y/o la
prestacion de los servicios asociados:

Grafica 1.

148 E] régimen juridico Colombiano se ha ido adaptando a estas tendencias de gestion de los asuntos
publicos, una muestra de ello es el Decreto 816 de 2014 que realizé modificaciones al régimen de
inversiones de los inversionistas institucionales, a efectos de incentivar la participacion de estos
agentes en la financiacion de los proyectos de infraestructura desarrollados mediante APP.
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A. Esquema de Pagos en proyectos de obra Publica

El pago se realiza independientemente del cumplimiento con el servicio

Aportes
Nacion

- > >
Construccion I Operacibény mantenimiento 30 Afvos

B. Esquema de pagos en proyectos de APP
El pago se realiza de acuerdo con el cumplimiento del servicio
No haypagos hasts

Aportes & que elproyectoe
Nacion entrag

S Pagos por desempafio
m:l -..-.:i |,~x,‘..tv-';‘ ] Pagos poe disponibiidad
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Construccidn Operaciény mantenimiento

Fuente: Departamento Nacional de Planeacion.'®.

Si bien es una practica comun la entrega de anticipos en los contratos estatales, tal y como
lo faculta la Ley 80 de 1993 en su articulo 40'*, bajo la modalidad de APP los anticipos no
estan permitidos, toda vez que el pago de contraprestaciones y retribuciones esta
supeditado al cumplimiento de estdndares de calidad y niveles de servicio, esta es una de
las grandes diferencias con respecto a los tradicionales esquemas de contrataciéon publica.

2.2.3.2.1 DISPONIBILIDAD Y CUMPLIMIENTO

Los modelos APP no se enfocan en la mera entrega de activos fisicos al Estado, sino en la
provision de bienes y servicios, acompanados de actividades de amplia duracion en el
tiempo, como son la operacién y el mantenimiento, lo anterior, sumado a la retribucién
por el cumplimiento efectivo de las actividades pactadas, conduce a que los esquemas
contractuales incluyan de manera detallada las especificaciones de indole técnico que

1499 Departamento Nacional de Planeacion. Participacion Privada en Infraestructura. Guia de
Asociaciones Publico Privadas-Capitulo 1-La Asociacién Publico Privada. Fecha: 3/25/2014. Sitio
Web:
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Participacin%20privada%20en%20proyectos%20de%20infraes
tructu/Guia%20de%20APP%20%20Capitulo%201.pdf

150 E] articulo es del siguiente tenor: “Articulo 40. DEL CONTENIDO DEL CONTRATO ESTATAL.
Las estipulaciones de los contratos serdn las que de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas
en esta ley, correspondan a su esencia y naturaleza.(...)

PARAGRAFO . En Los contratos que celebren las entidades estatales se podrd pactar el pago anticipado y la
entrega de anticipos, pero su monto no podrd exceder del cincuenta por ciento (50%) del valor del respectivo
contrato.”
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deben regir la entrega de esos bienes y servicios. Cabe recordar que la amplia cooperacion
en el tiempo entre el socio publico y el privado, es una de las caracteristicas resaltadas por
el Libro Verde de la Union Europea sobre la colaboracion publico-privada.

De conformidad con el Decreto 1082 de 2015, la disponibilidad de la infraestructura se
relaciona con su uso y el cumplimiento de los niveles de servicio y los estandares de
calidad establecidos en el contrato que regule el correspondiente proyecto APP. De igual
manera, se indica que estas categorias de cumplimiento, deberan adecuarse a las
particularidades de cada proyecto y cumplir con estas caracteristicas como: especificos,
medibles, viables, pertinentes y oportunos. El mismo Decreto define algunos de estos
estandares de cumplimiento, asi:

“Articulo 2.2.2.1.1.2. Definiciones.

Indicadores de gestion: Instrumento definido por la entidad estatal competente que permite
medir el cumplimiento de los objetivos y vincular los resultados con la satisfaccion de los
mismos. El conjunto de indicadores deberd permitir contar con informacion suficiente para
tomar decisiones informadas.

Estindar de Calidad: Caracteristicas minimas inherentes al bien o servicio objeto del
contrato.

Nivel de Servicio: Condicion o exigencia que se establece para un indicador de gestion para
definir el alcance y las caracteristicas de los servicios que serdn provistos.

Especifico: Caracteristica de los niveles de servicio y estindares de calidad que refleja que el
indicador de gestion es concreto y preciso.

Medibles: Caracteristica de los niveles de servicio y estdndares de calidad que refleja que el
indicador de gestion es evaluable y cuantificable y que se refiere a algo observable y real.

Oportunos: Caracteristica de los niveles de servicio y estandares de calidad que refleja que el
indicador de gestion se mide en el momento apropiado.

Pertinentes: Caracteristica de los niveles de servicio y estindares de calidad que refleja que el
indicador de gestion es adecuado para cumplir su objetivo.

Viables: Caracteristica de los niveles de servicio y estindares de calidad que refleja que el

indicador es susceptible de llevarse a cabo o concretarse.

(...)”
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A efectos de cumplir con tales estdndares, el articulo 2.2.2.1.2.6 del Decreto 1082 de 2015
establece que los contratos que regulen los esquemas APP, podran contemplar la
obligacion para los contratistas de proveer, disefiar y operar un “sistema de control de
gestion para el adecuado monitoreo de disponibilidad de la infraestructura, estindares de calidad y
niveles de servicio”, segun los pardmetros y especificaciones dados por la entidad
contratante, incluso, se indica que tanto ésta como la interventoria del contrato, tendrian
acceso libre a inspeccionar este sistema.

Ademas de la normatividad antes sefialada, el Departamento Nacional de Planeacion —en
adelante DNP- a través de documento denominado Indicadores de niveles de servicio y
estindares de calidad (el cual seguiremos y desarrollaremos en este apartado), ha
manifestado que la disponibilidad de la infraestructura, los niveles de servicio y los
estandares de calidad, se concretan a través de conceptos como implementacion de
indicadores de gestion, indicadores de servicio e indicadores de mejora continua''. En la
misma linea de las disposiciones reglamentarias, la guia del DNP antes referida, ha
entendido que la disponibilidad de la infraestructura se asocia al uso de la misma, uso que
a su vez se relaciona con la capacidad de un determinado activo para prestar sus servicios.
Por su parte, los estdndares de calidad, se relacionan con las caracteristicas de la
infraestructura y, los niveles de servicio, aluden a las condiciones en las cuales los
servicios asociados a la infraestructura son prestados por el concesionario:

“La disponibilidad de la infraestructura es el requisito fundamental que condiciona los pagos
del inversionista privado en el esquema APP. De esta manera, resulta evidente que cualquier

151 “De esta manera, los esquemas de APP giran en torno a la prestacién de servicios especificos y no, como
en el mecanismo de obra puiblica tradicional, alrededor de las obras fisicas como tal, aunque ambos conceptos
estdn directamente relacionados.

Para lograr que estos servicios sean prestados de manera eficiente y efectiva para los usuarios, y de acuerdo a
las necesidades claramente definidas por la entidad publica, es necesario contar con una herramienta de
sequimiento y control, que ademds debe estar vinculada con la remuneracion del agente privado para generar
un incentivo econdmico de relevancia que refuerce el cumplimiento de lo pactado en el contrato de APP.

Es alli en donde surgen los conceptos de disponibilidad de la infraestructura, niveles de servicio y estindares
de calidad, cuyo cumplimiento se realiza mediante la implementacion de indicadores de gestion, indicadores
de servicio e indicadores de mejora continua.” En: Departamento Nacional de Planeacién. Participacion
Privada en Infraestructura. Nota Técnica 3 — Indicadores de Niveles de Servicio y Estandares de
Calidad. Fecha: 25-4-2014. Pag. 2. Sitio web:
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Participacin%20privada%20en%20proyectos%20de%20infraes
tructu/Nota%20T%C3%A9cnica%203.pdf
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remuneracion al privado antes de que se verifique la disponibilidad de la infraestructura resulta
inadmisible. Asi mismo, es de mencionar que el concepto de disponibilidad de la infraestructura
es dindmica por lo que debe ser verificado de manera periddica para todos los efectos de la
remuneracion concesionario.

Por su parte, la distribucion de los pagos al agente privado dependerd de la estructura
financiera particular de cada proyecto, aunque en todo caso deberd estar atada al cumplimiento
periddico, sostenido y verificable de los estdndares de calidad y niveles de servicio definidos en
el contrato de concesion. No obstante, el incumplimiento ocasional de los estandares de calidad
ylo de los mniveles de servicio no implica la pérdida automdtica y absoluta del derecho del
privado a recibir su remuneracion sino que se deben permitir periodos de cura y deducciones
parciales de acuerdo a la ponderacion de los indicadores incumplidos.

Ahora bien, el desincentivo hacia el rendimiento inferior del estandar deseable no puede ser de
tal naturaleza que haga imposible la financiacion del proyecto, por lo que el concepto de
gradualidad resulta particularmente importante. Este hace referencia a que la afectacion de los
pagos del privado debe ser proporcional al “peso” relativo que tenga una eventual falla en la
infraestructura  y en la provision de los servicios en el total funcionamiento de la
infraestructura.

Un esquema en el que el mds minimo desperfecto en la obra o un fallo menor en la prestacion
de los servicios den lugar a la pérdida al derecho a la remuneracion o a su indefinida retencion,
no sélo hard imposible al asociado privado encontrar financiacion para el proyecto, sino que tal
proyecto no resultard atractivo para inversionista alguno.”1>2

Los servicios que se incluyan dentro de la estructuracion del proyecto APP, deben
potenciar los conocimientos, capacidad de gestion y financiacion de los particulares'®. En
esta misma guia institucional del DNP, se establece que los estandares de calidad y los
niveles de servicio, deben cumplir con caracteristicas como las siguientes:

(i) Realistas: esto es, ejecutables segun las caracteristicas del proyecto y las necesidades de
la entidad.

152 Jbid. Pag. 3-4.

153 Dentro de los proyectos APP se presentan servicios conexos o integrados como son: gestion de
mantenimiento, limpieza, extraccion de basuras, reposicion de equipos, administracion y
suministro de insumos, seguridad y control de la infraestructura, atencion al usuario, etc.
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(ii) Focalizados en resultados: la entidad publica debe definir lo que desea y en qué
condiciones, expresando los resultados que se desean alcanzar, para que los particulares
disefien la forma de obtenerlo con su experiencia.

(iii) Integracion estratégica con los mecanismos de pago: tal y como se indicaba, los estandares
de calidad y el cumplimiento de los niveles de servicio determinan la remuneracion del
particular, en otras palabras, el particular solamente puede ver remunerado su servicio si
cumple con lo establecido en el contrato en debida forma.

Aunado a lo anterior, la guia metodoldgica del DNP, al establecer que los indicadores de
calidad son parametros de cumplimiento que permiten “medir” el desarrollo del servicio y
la calidad de la infraestructura, pueden implementarse atendiendo a requerimientos
normativos (como los niveles de iluminacién, sismo-resistencia, etc.) o bien, a parametros
particulares del proyecto segin practicas reconocidas del sector correspondiente (por
ejemplo, periodicidad de los mantenimientos).

De manera particular y siguiendo la guia del DNP bajo analisis, la medicion de los
conceptos antes senalados, esto es, de la disponibilidad de la infraestructura, de los niveles
de servicio y de los estandares de calidad se realiza a través de: (i) la evaluacion de los
indicadores de gestion y, (ii) la evaluacion de servicio y de mejora continua. Respecto de
este ultimo aspecto, puede sefialarse que los indicadores de servicio se relacionan con los
aspectos esenciales para la prestacion y medicion del mismo, entre otros se cuentan los
siguientes: cumplimiento de normas, entrega de manuales de operacion, asignacion de
personal con caracteristicas profesionales determinadas, ejecuciéon de la actividad con
dotacion especial para los trabajadores, etc. Por su parte, respecto de los indicadores de
gestion, puede manifestarse que ellos evaltian la calidad de la prestacion de los servicios y
se organizan as:

“Estos indicadores permiten la evaluacion de la calidad de la prestacién de los servicios y deben
organizarse en funcion de la localizacién de los procesos centrales asi:

*Indicadores para la implementacion de procesos: Este grupo de indicadores estd asociado a la
implementacion de los manuales de la organizacion y los manuales de operacion para el
desarrollo del proyecto, se constituyen en la herramienta de evaluacion para el funcionamiento
de la organizacion.

*Indicadores para el control de procesos: Aci se agrupan los indicadores relativos al sistema de

evaluacion y control que debe realizar el contratista sobre las rutinas en la prestacion de
servicios, en funcion de los procedimientos de control interno.
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*Indicadores para los mecanismos de seguimiento: Este conjunto de indicadores establece los
pardmetros que deben de cumplir los mecanismos de sequimiento para el control de los niveles
de desemperio del contratista basado en un centro de control y en la interventoria.

*Indicadores para el control de gestion: Son los indicadores necesarios para medir las acciones
que debe ejecutar el contratista relativas a la toma de decisiones para el ajuste y correccion de
la totalidad de las prestaciones.

*Indicadores de reingenieria de procesos: Son los indicadores que evaltian el cumplimiento del
contratista a fin de corregir las fallas detectadas y/o introducir variantes innovadoras en los
procesos de prestacion en la biisqueda de la mejora continua de la misma.

6.1.2 Indicadores de gestion de las politicas esenciales de la organizacion

Es un grupo de indicadores referidos a cada una de las politicas esenciales que debe diseriar
toda organizacion a la hora de administrar las prestaciones

operativas del APP. Los proyectos deben incorporar por lo tanto indicadores para las politicas
de recursos humanos, politicas de subcontratacion, politicas de direccién, politicas de calidad y
politicas de cliente.”1>*

En resumen, los anteriores conceptos caracterizan los esquemas APP en nuestro
ordenamiento, toda vez que ellos determinan la retribucién de los particulares y por ende,
la contraprestacion por la ejecucion del servicio y/o la realizacion de la infraestructura. A
continuacion analizaremos este aspecto.

2.2.3.2.2 RETRIBUCION AL PARTICULAR

La Ley 1508 en su articulo 5 establecid que el derecho a la retribucion de quien ejecuta
proyectos de APP, se puede acordar bajo las siguientes modalidades: (i) la explotacion
economica del proyecto; (ii) los desembolsos de recursos publicos 6, (iii) cualquier otra
retribucion pactada por las partes; lo anterior permite afirmar que el margen de
configuracion de la retribucion en los proyectos APP es muy amplia, y que dependera del
modelo financiero empleado, del tipo de proyecto y de la disposicion de recursos de las
partes, emplear una o varias de las modalidades sefaladas.

En igual sentido, el articulo 2.2.2.1.2.2 del Decreto 1082 de 2015, consigna que el derecho a
la retribucion se condiciona a la disponibilidad de la infraestructura, al cumplimiento de
niveles de servicio y de estandares de calidad, estableciendo que en los esquemas
contractuales podra pactarse este derecho a la retribucion por etapas funcionales;
inicialmente el Decreto 1467 de 2012 habia contemplado esta posibilidad de manera

154 Tbid. Pag. 11-12.
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excepcional, pero el Decreto 301 de 2014 dio via libre para desarrollar proyectos bajo estas
unidades, manteniendo ciertos requisitos.

Aunado a lo anterior, estas disposiciones fueron complementadas con la expedicién de la
Ley 1753 de 2015, por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos
por un nuevo pais”, el cual modificd el articulo 5 de la Ley 1508 de 2012, de lo cual
destacamos lo siguiente:

(i) Se diferencia entre el derecho a retribucion por unidades funcionales y, el derecho a
retribucion por etapas. La primera categoria ya estaba contemplada desde el Decreto 1467
de 2012, la segunda es desarrollo de la ley del Plan Nacional de Desarrollo.

Respecto de las unidades funcionales, se indica que en los contratos para ejecutar
proyectos APP puede pactarse la retribucion bajo esta modalidad, previa aprobacion del
Ministerio u organo cabeza del sector o quien haga sus veces a nivel territorial,
cumpliendo con los siguientes aspectos:

a) El proyecto debe encontrarse totalmente estructurado.

b) El proyecto debid estructurarse contemplando unidades funcionales de infraestructura,
las cuales podrian haberse ejecutado y contratado en forma independiente y autonoma.

En cualquier caso, la remuneracion se condiciona a la disponibilidad de la infraestructura
y al cumplimiento de niveles de servicio y estdndares de calidad previstos para las
mismas.

¢) El monto de las unidades funcionales sera decidido por el Gobierno Nacional'*.

Por otra parte, se regula el derecho a retribucién por etapas, entendiéndose por éstas “cada
una de las fases sucesivas en el tiempo, definidas en el contrato, en las que se desarrollan o mejoran
unidades funcionales especificas, previa aprobacion del Ministerio u érgano cabeza del sector o
quien haga sus veces a nivel territorial” (articulo 5 de la Ley 1508 de 2012), las cuales

155 E] Decreto 1082 de 2015 en su articulo 2.2.2.1.2.2 regula el derecho a la retribucién en proyectos
APP y de manera particular, respecto del monto de las unidades funcionales, establece:” Articulo
2.2.2.1.2.2. Derecho a retribuciones en proyectos de Asociacion Piiblico Privada. (...)

En los contratos para ejecutar dichos proyectos podrd pactarse el derecho a retribucion por etapas, previa
aprobacién del ministerio u organo cabeza del sector o quien haga sus veces a nivel territorial, siempre y
cuando el proyecto se encuentre totalmente estructurado y cumpla con las siquientes condiciones:

(...)

2. El monto del presupuesto estimado de inversion de cada unidad funcional de infraestructura sea igual a
superior a cien mil salarios minimos mensuales legales vigentes (100.000 smmlv).” —subrayas fuera de
texto-
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requieren el cumplimiento de los siguientes requisitos:
a) El proyecto debe estar totalmente estructurado.
b) Se deben ejecutar todas las etapas previstas durante el plazo inicial del contrato.

¢) De conformidad con la ley, el proyecto debe ser estructurado en etapas sucesivas en el
tiempo, segin las necesidades del servicio.

d) La retribucién se condicionada a la disponibilidad de la infraestructura, al
cumplimiento de niveles de servicio y estandares de calidad.

e) El Gobierno debera definir condiciones relacionadas con el monto minimo de cada
etapa.

(ii) Se indica que en los esquemas APP, se podran efectuar aportes en especie por parte de
las entidades estatales. Este aspecto es una novedad toda vez que antes de la Ley 1753 de
2015, estos aportes en especie solo podian ser realizados por las entidades territoriales.

(iii) Se establece que en los proyectos APP de iniciativa publica del orden nacional, las
entidades podran reconocer derechos reales sobre inmuebles que no sean requeridos para
la prestacion del servicio para el cual se desarrolld el proyecto. Lo anterior podra ser
estructurado como parte de la retribucion al particular.

(iv) En los proyectos APP la entidad estatal podra entregar al particular infraestructura
existente en condiciones de operacion, caso en el cual la entidad podra pactar el derecho a
la retribuciéon de los costos de operacion y mantenimiento de la misma, segin su
disponibilidad, el cumplimiento de niveles de servicio y estandares de calidad.

(v) Finalmente, se indica que en los proyectos APP podran establecerse unidades
funcionales de tramos de tuneles o de vias férreas, de las cuales se predicara
disponibilidad parcial y estandar de calidad para efectos de la retribucion'®.

1% Como desarrollo de lo anterior, el Decreto 1026 de 2014 derogado por el Decreto 1082 de 2015,
regulé de manera especifica las Unidades Funcionales de Tramos de Ttneles para proyectos APP,
asi: “Articulo 2.2.2.1.10.1. Definicion de Unidad Funcional de Tramos de Tiineles. Es la actividad o
conjunto de actividades de excavacion, sostenimiento, revestimiento, pavimentacion, equipos e instalaciones
desarrolladas en un segmento longitudinal de un tunel, de acuerdo a lo establecido en el presente decreto.

Asimismo, los accesos de entrada y salida del tiinel pueden ser parte de una Unidad Funcional de Tramo de
Tunel, siempre y cuando no sea posible su incorporacion en otra unidad funcional del proyecto.

Cada Unidad Funcional de Tramo de Tunel debe tener un presupuesto estimado de inversion igual o superior
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El sentido de estas unidades funcionales, es que permiten que el contratista reciba flujo de
recursos antes de terminar completamente el proyecto, siempre y cuando realice entregas
parciales suficientemente representativas que puedan ponerse en servicio y a disposicion
de la ciudadania. En otras palabras, el proyecto se fragmenta para que pueda ser
entregado de manera parcial por el particular, y asi recibir su correspondiente retribucion.

Por otra parte, los esquemas de retribucion deberan contemplar mecanismos de
actualizacion de los montos que deban desembolsarse durante la ejecucion del proyecto,
aspecto que por disposicion del articulo 2.2.2.1.2.4 del Decreto 1082, debe quedar
expresamente consignado en el documento contractual.

En igual sentido, la reglamentacion ha establecido “mecanismos de deducciones graduales
por Niveles de Servicio y Estandares de Calidad” —articulo 2.2.2.1.2.5 del Decreto 1082-,
esto es, los niveles de servicio y los estdndares de calidad consignados en el contrato,
podran contemplar esquemas de gradualidad, en virtud de los cuales se podran realizar
deducciones proporcionales sobre los mecanismos de retribucion pactados, por
incumplimientos del contratista. Es decir, la entidad tendrd la facultad de hacer
deducciones sobre la retribucion acordada, en la medida en que se incumpla los niveles de
servicio o los estandares de calidad que rigen el desarrollo del proyecto, para tal efecto, en
el contrato debe consignarse de manera expresa los eventos constitutivos de
incumplimiento por tales hechos; no obstante, el mismo decreto reglamentario establece
que se podra establecer la posibilidad de no aplicar tales deducciones, cuando el servicio o
la calidad afectada sea restablecido acorde con los pardmetros indicados en el contrato,
dentro del plazo contemplado para el efecto.

Finalmente, consideramos importante destacar que en los contratos se debera consignar
los procedimientos para programar actividades o trabajos preventivos y rutinarios de la
infraestructura o el bien, que hayan sido previamente determinados a efectos de lograr un
adecuado nivel de operacién y mantenimiento, trabajos que si bien pueden alterar la
prestacion del servicios, por su naturaleza preventiva, no implicarian descuentos en la
contraprestacion. No obstante, las entidades deben exigir la adopcion de medidas para
minimizar y tratar de reducir las interferencias en el funcionamiento normal del servicio
prestado por el contratista.

a cincuenta y dos mil quinientos salarios minimos mensuales legales vigentes (52.500 smmlv). Para los
efectos de este cdlculo no se tendrdn en cuenta los costos de operacion y mantenimiento.

Para la incorporacion de una Unidad Funcional de Tramo de Tunel en un contrato para la ejecucion de un
proyecto de Asociacién Publico Privada, se requiere la aprobacion del ministerio u érgano cabeza del sector o
quien haga sus veces a nivel territorial, siempre y cuando el proyecto se encuentre totalmente estructurado y
cumpla con las condiciones previstas en el presente decreto.” Estas disposiciones, son desarrollo del
mandato contenido en la Ley 1682 de 2013, especificamente de su articulo 71.
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2.2.3.2.3 RECURSOS PUBLICOS

Tal y como se indico, el derecho a la retribucion puede pactarse entre otros, mediante el
desembolso de recursos publicos por parte de las entidades. Esta categoria de recursos es
definida por Decreto 1082 de 2015 en los siguientes términos:

“Articulo 2.2.2.1.3.1. Desembolso de recursos piblicos. Los desembolsos de recursos
publicos a los que hace referencia la Ley 1508 de 2012, se entienden como erogaciones del
Tesoro Nacional provenientes del Presupuesto General de la Nacion, del Presupuesto de las
entidades territoriales, entidades descentralizadas o de otros Fondos Puiblicos, tales como el
Sistema General de Regalias.

Los desembolsos de recursos publicos estaran condicionados a la disponibilidad de la
infraestructura y al cumplimiento de Niveles de Servicio y Estindares de Calidad de los
servicios prestados y no a los insumos necesarios para la prestacion de los mismos. Para los
efectos previstos en la Ley 1508 de 2012, los recursos generados por la explotacion econdmica
del proyecto no son considerados desembolsos de recursos piiblicos.

Los recursos generados por la explotacion econdmica por uso de la infraestructura, previo al
cumplimiento de los Niveles de Servicio y Estandares de Calidad definidos contractualmente,
no serdn contabilizados en el Presupuesto General de la Nacion durante la ejecucion del
contrato. Los rendimientos de estos recursos serdin manejados de acuerdo con lo previsto en el
contrato de asociacion publico privado, conforme con el articulo 5° de la Ley 1508 de 2012 y
haran parte de la retribucion al concesionario.”

Es importante resaltar que los recursos generados por la explotacion econdmica del
proyecto no se consideran desembolsos de recursos publicos, por lo que no se tendrdn en
cuenta para los limites de aportes publicos establecidos en la Ley 1508.

Ahora bien, el ultimo pardgrafo de la disposicion citada, establece que los recursos
generados por la explotacion econdémica por el uso de la infraestructura, previo al
cumplimiento de los niveles de servicio y estandares de calidad definidos
contractualmente, no serdn contabilizados en el Presupuesto General de la Nacion durante
la ejecucion del contrato. Al respecto surge un cuestionamiento, jen qué casos puede haber
explotacion econdmica de la infraestructura, previo al cumplimiento de los niveles de
servicio y estandares de calidad? ;Acaso la retribucion no estd condiciona a estos
cumplimientos? ;a cudles recursos hace referencia la norma?

Este aspecto deberd ser aclarado por la practica contractual y la jurisprudencia, no
obstante, de entenderse que bajo esta disposicion pueda cobrarse por la explotacion de la
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infraestructura antes del cumplimiento de los estandares de calidad y niveles de servicios
pactados, se estaria desconociendo lo sefialado en la Ley 1508 sobre derecho a retribucion
y, el referido paragrafo podria ser objeto de un juicio de legalidad.

Aunado a todo lo anterior, el articulo 2.2.2.1.3.2 del Decreto 1082 consagra una disposicion
referente a los aportes del Estado diferentes a los desembolsos de recursos publicos. En tal
sentido indica que los aportes del Estado que no constituyen erogaciones del Tesoro
Nacional provenientes del Presupuesto General de la Nacion, del Presupuesto de las
Entidades Territoriales o de otros Fondos Publicos, no son desembolsos de recursos
publicos, aportes que en todo caso deberan estar valorados a precios de mercado, a efectos
de reflejarlos en la estructuracion financiera del proyecto como un “esfuerzo financiero”
realizado por la entidad. En tal sentido, se indica que esta clase de aportes debe estar
relacionados directamente con la implementacion y puesta en marcha del proyecto APP.

2.2.3.3 RIESGOS EN PROYECTOS APP

Los riesgos son definidos como las probabilidades de ocurrencia de un evento, que puede
afectar el desarrollo de un proyecto, por lo cual, requieren de una adecuada tipificacion,
estimacion y asignacion, para que la parte en mejores condiciones de anticiparlo y
controlarlo, sea quien los asuma. En este orden de ideas, el articulo 4 de la Ley 1508
establece que los instrumentos APP: “... deberdn contar con una eficiente asignacion de riesgos,
atribuyendo cada uno de ellos a la parte que esté en mejor capacidad de administrarlos, buscando
mitigar el impacto que la ocurrencia de los mismos pueda generar sobre la disponibilidad de la
infraestructura y la calidad del servicio.”"%

157 E] Decreto 1082 de 2015 en su articulo 2.2.2.1.5.5 establecié en materia de riesgos, entre otros
aspectos, lo siguiente: “Articulo 2.2.2.1.5.5. Etapa de Factibilidad. En caso que, una iniciativa privada sea
declarada de interés publico, el originador de la propuesta deberd entregar el proyecto en etapa de factibilidad
dentro del plazo establecido en la comunicacion que asi lo indicd.

(...)

Paragrafo 2°. De acuerdo con los términos del articulo 14 de la Ley 1508 de 2012, el originador privado
deberd presentar una propuesta de asignacion de riesgos en el marco de: (i) el articulo 4° de la Ley 1508 de
2012 y (ii) los lineamientos de politica de riesgos de los documentos Conpes para el sector especifico de
iniciativas publicas. Sin perjuicio de lo anterior, el originador privado podrd presentar una iniciativa mds
favorable en términos de asignacién de riesgos para la entidad contratante.

Para efectos de este pardgrafo se entenderd por asignacién de riesgos, tinicamente la asignacion de riesgos
entre la entidad publica, el originador privado y la compartida entre estos.

En caso de que no existan lineamientos de politica de riesgos para el sector especifico, el originador deberd

presentar una propuesta de asignacion de riesgos de acuerdo con el Conpes 3107 “Politica de Manejo de

Riesgo Contractual del Estado para Procesos de Participacion Privada en Infraestructura” —y aquellos lo
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Esta concepcidon se corresponde con las primeras directrices de la Union Europea!
relacionadas con la colaboracion publico privada, en las cuales se indica que, en materia de
riesgos, cada parte debe asumir aquellos que esté en mejores condiciones de minimizar y
controlar. Ademads, es un elemento que caracteriza a nivel general los esquemas APP, los
cuales por ser proyectos de importante inversion de capital y de larga duracion en el
tiempo, requieren de un complejo y delicado analisis sobre los riesgos que asume cada
parte contractual.

Asi las cosas, los mecanismos APP promueven la asignacion de los riesgos a aquella parte
que esté en mejores condiciones y capacidades de administrarlos, a efectos de mitigar los
eventuales impactos ante la ocurrencia de los mismos:

“Al respecto, la literatura sefiala que el actor con mayor capacidad para manejar riesgos es
aquel que mds influencia tiene sobre la probabilidad de que ocurra un evento adverso, o aquel
que pueda manejar mejor sus consecuencias. Por lo tanto, se deberd asignar el riesgo a la parte
que lo maneje al menor costo. En otras palabras, si el costo de prevenir un evento adverso es
menor que el costo de manejar sus consecuencias (o viceversa), el riesgo debe asignarse a quien
tenga una mayor capacidad de influenciar la probabilidad de ocurrencia (o de manejar sus
consecuencias, en caso de que la situacion sea la contraria).”1%

La asignacion de riesgos es un tema usual en materia de contratacion publica!®, el cual ha
recibido especial desarrollo en los sectores de transporte, energia, comunicaciones, agua
potable y saneamiento bdsico'®. Particularmente, en materia de APP, éste ha sido un

modifiquen o adicionen—, sin restringir aquellos casos en que el privado presente una iniciativa mds favorable
en asignacion para la entidad contratante.

(...)”

158 Comision de las Comunidades Europeas. Bruselas, 10.09.1997. COM (97) 453. Comunicado de la
Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social y al Comité de las
Regiones, relativa a las asociaciones entre los sectores puiblico y privado en los proyectos de la Red
Transeuropea de Transporte.

1% Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Direcciéon General de Crédito Publico y Tesoro
Nacional. Subdireccion de Riesgo y otros. Obligaciones Contingentes: Metodologias del caso colombiano.
Bogota, D.C, 2012. ISBN 978-958-9266-80-9. Pag. 40. Sitio web:
http://www.minhacienda.gov.co/HomeMinhacienda/creditoydeudapublicos/Riesgo/Informes/Oblig
acionesContingentesEspaniol.pdf

160 La Ley 1150 de 2007 en su articulo establece que los pliegos de condiciones o sus equivalentes,
deberan incluir la estimacidn, tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la
contratacion. En igual sentido, el Decreto 1082 de 2015 en su articulo 2.2.1.2.3.1.1 y siguientes, hace
alusion a los riesgos que deben ser cubiertos a través de garantias, en materia de contratacion

publica.
161 En tal sentido, el documento CONPES 3107 de 2001 sobre la materia expreso:
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“Una asignacién adecuada de los riesgos es aquella que minimiza el costo de su mitigacion. Esto se logra
asignando cada riesgo a la parte que mejor lo controla. Los riesgos deben ser identificados y asignados
claramente a las partes en los contratos.

Los riesgos de un proyecto se refieren a los diferentes factores que pueden hacer que no se cumplan los
resultados previstos y los respectivos flujos esperados. Para determinar cudles son los riesgos asociados a un
proyecto se debe identificar las principales variables que determinan estos flujos.

El concepto de riesgo en proyectos de infraestructura se puede definir como la probabilidad de ocurrencia de
eventos aleatorios que afecten el desarrollo del mismo, generando una variacion sobre el resultado esperado,
tanto en relacion con los costos como con los ingresos.

Adicional a la asignacion teérica de los riesgos, un factor fundamental para el manejo del riesgo estd
relacionado con la calidad y confiabilidad de la informacion disponible. El esquema de asignacion contractual
de riesgos entre las partes tiene una relacién directa con informacion conocida, por lo que con informacion de
mejor calidad, la percepcion de riesgo es menor y se pueden adoptar las medidas para controlar la incidencia
de las fuentes de riesgo.

Atin cuando un riesgo esté identificado, el mismo estd sujeto a la ocurrencia de una condicion, por lo que su
impacto se puede predecir para determinados niveles de confianza, pero su ocurrencia estd sujeta a fendmenos
aleatorios. Sin embargo, en la mayoria de los casos se puede valorar estimando su probabilidad de ocurrencia y
el costo a cubrir para los diferentes escenarios. De alli resulta el valor esperado de este costo.

Segtin las particularidades de cada riesgo, las partes estin en capacidad de establecer los mecanismos de
mitigacion de su impacto y de cobertura, asi como su asignacion a los distintos agentes involucrados.

(...)

Los principios bdsicos de asignacion de riesgos parten del concepto que estos deben ser asumidos: i) por la
parte que esté en mejor disposicion de evaluarlos, controlarlos y administrarlos; y/o ii) por la parte que
disponga de mejor acceso a los instrumentos de proteccion, mitigacion y/o de diversificacion.

Con ello se asegqura que la parte con mayor capacidad de reducir los riesgos y costos, tenga incentivos
adecuados para hacerlo. Asi, con base en estos principios y en las caracteristicas de los proyectos se debe
disefiar las politicas de asignacion y administracion de riesgos de los proyectos.

Para esto, las entidades estatales deben, en una primera instancia, identificar los riesgos y analizar si es el
sector publico o el privado quién tiene mejor capacidad de gestion, mayor disponibilidad de informacion y
mejor conocimiento y experiencia para evaluar mds objetiva y acertadamente cada uno de los riesgos de un
determinado proyecto. Adicionalmente, se debe evaluar qué parte estd en mejor posicion para monitorear,
controlar y asumir cada riesgo, y, con base en ello, definir su asignacion teniendo en cuenta las caracteristicas
particulares del proyecto y la condiciones del pais en un determinado momento.” Politica de Manejo de
Riesgo Contractual del Estado para Procesos de Participacion Privada en Infraestructura. Ministerio
de Hacienda y Crédito Pablico. Documento CONPES 3107 del 3 de abril de 2001. Pag. 7-8, 15. De
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asunto de especial relevancia y cuidado a la hora de estructurar los proyectos'®?, a efectos
de asignarlos a quien esté en mejores condiciones de gestionarlos, controlarlos,
administrarlos y mitigarlos, considerando que bajo estos esquemas se ejecutan proyectos
de larga duracion en el tiempo y con alta inversion de recursos.

El Decreto 1082 de 2015 establece en su articulo 2.2.2.1.7.1 que las entidades estatales
tienen la responsabilidad de realizar la tipificacion, estimacion y asignacion de los riesgos
que se puedan derivar de los referidos proyectos. De igual manera, se establece que la
Direccion General de Crédito Publico y Tesoro Nacional del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, expedira las metodologias aplicables a los proyectos de esta naturaleza, a
efectos de estimar el valor de las obligaciones contingentes de los mismos; de no existir
estas metodologias, las entidades deberan disefiar sus propias metodologias y someterlas
para aprobacion del referido Ministerio.

Al respecto, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en el documento Obligaciones
contingentes- Metodologias del caso Colombiano'®, hace referencia a las metodologia de
valoracion del pasivo contingente en proyectos de infraestructura desarrollados bajo
esquemas de participacion publico privada, estableciendo como objetivo la adopcién de
un procedimiento que permita identificar, medir, valorar y mitigar obligaciones
contingentes, en el marco de gestion de los riesgos contractuales.

En este andlisis se establece que el procedimiento de la referencia permitird, entre otros,
cumplir con los siguientes objetivos:

(i) Identificar los tipos de riesgos, factores de amenazas y sus efectos, para evaluar el
riesgo fiscal.

(ii) Establecer categorias y caracteristicas de cada tipo de riesgo.

(iii) Determinar contractualmente la asignacion de los riesgos, indicando los que seran
retenidos por la entidad estatal.

igual manera puede verse el Documento CONPES 3714 de 2011 denominado “Del riesgo previsible
en el marco de la politica de contrataciéon publica”.

162 En el proyecto de la Cuarta Generacion de Concesiones Viales (4G) la politica de riesgos ha sido
desarrollada en los Documentos CONPES 3800 del 27 de enero de 2014 y 3760 del 20 de agosto de
2013.

163 Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Direccion General de Crédito Publico y Tesoro
Nacional, Subdireccién de Riesgo. Obligaciones Contingentes: Metodologias del caso colombiano
Bogota, 2012. ISBN 978-958-9266-80-9. Pag. 34-35. Sitio web:
http://www.minhacienda.gov.co/HomeMinhacienda/creditoydeudapublicos/Riesgo/Informes/Oblig

acionesContingentesEspaniol.pdf
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(vi) Determinar aquellas obligaciones contingentes que se mitigaran mediante la
constitucion de apropiaciones / cuantificar las obligaciones contingentes segtin su tipo.

(v) Recolectar informacidon que permita retroalimentar el proyecto y promueva estrategias
enfocadas a reducir el riesgo.

Las etapas e instrumentos del proceso de gestion del riesgo contractual, son las que se
enuncian a continuacion, las cuales desarrollaremos siguiendo la guia del Ministerio de
Hacienda:

Tabla 6.

INSTRUMENTO PARA LA TOMA DE

ETAPA ALCANCE DECISIONES

Fuente: Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.'*

a) CONTEXTUALIZACION. Durante la planeacién y la etapa precontractual del proyecto, se
deben verificar aspectos como los siguientes: estudios previos, necesidades de la entidad,
antecedentes, disposicion de recursos, apoyo técnico y juridico para realizar un adecuado analisis
de riesgo, esquemas para realizar seguimiento a la actividad del contratista, etc. Estas
consideraciones y estudios, son requisitos fundamentales para el desarrollo de adecuados
instrumentos de gestion del riesgo.

164 Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Direcciéon General de Crédito Publico y Tesoro
Nacional, Subdireccién de Riesgo. Obligaciones Contingentes: Metodologias del caso colombiano
Bogota, D.C, 2012. ISBN 978-958-9266-80-9. Pag. 36. Sitio web:
http://www.minhacienda.gov.co/HomeMinhacienda/creditoydeudapublicos/Riesgo/Informes/Oblig
acionesContingentesEspaniol.pdf
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b) IDENTIFICACION-PREASIGNACION. Se identifican los factores de riesgo, sus posibles
causas y efectos. Las areas de riesgos que generalmente se identifican en los proyectos son de indole
econdémico, social/politico, operacional, financiero, regulatorio, ambientales, de la naturaleza,
tecnoldgicos, entre otros que se derivan de proyectos con caracteristicas muy especificas o que
resultan de la practica contractual, veamos:

Tabla 7
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,,,,,,,

Fuente: Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.'®®

La identificacion de los riesgos del proyecto posibilita su clasificacion segun las fuentes
que los originan, a efectos de determinar cudl de las partes estd en mejor capacidad de
preverlos y controlarlos, para asi poder asignarlos a quien tenga la mejor capacidad de
respuesta y manejo de sus consecuencias.

¢) EVALUACION-CUALIFICACION. En esta etapa se tratan los riesgos que podrian
generar desembolsos fiscales, evaluando el impacto y probabilidad de ocurrencia, para lo
cual se deberd realizar analisis de registros, experiencias similares, practicas del sector al
que pertenece el proyecto, publicaciones, estudios técnicos, opiniones, etc.

Aunado a lo anterior, bajo esta etapa se propone un estudio cualitativo de los riesgos, a
través de rangos y calificaciones por niveles, que permitan presentar un panorama de la
probabilidad de ocurrencia y su impacto fiscal. Un ejemplo de esta evaluacion cualitativa
seria el siguiente:

165 Ibid. Pag. 38-39.
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Tabla 8.

Escala
Probabilidad (%) Impacio ($)
1 2 3 4 5 ] 2 3 A 5

Econdmicos

Sociales

Operativos

Financieros

Tecnolégicos

Regulatorios

Ambientales

Bajo Medic Alto Bajo Medio Alio

Fuente: Ministerio de Hacienda y Crédito Ptiblico.'6

Aunado a lo anterior y con base en la informacion resultante de este ejercicio, puede
construirse una mapa de riesgo que permita analizar la probabilidad de ocurrencia con sus
consecuencias o potenciales impactos en un determinado contexto. En tal sentido, el
Ministerio de Hacienda presenta la siguiente representacion estatica del impacto del riesgo
versus la probabilidad de su ocurrencia:

Tabla 9.
4
BajorAlto Alto-Alto
2 Medio-Medio
Bajo-Bajo | AltoBajo

Fuente: Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.!¢”

166 Thid. Pag. 41.
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Los anteriores elementos permitiran a la entidad dimensionar los eventuales riesgos del
proyecto y determinar los métodos de gestion de los mismos, lo cual debe verse reflejado
en el esquema contractual y en las estrategias de mitigacion que reduzcan el riesgo fiscal.

d) VALORACION. Segtin las probabilidades de ocurrencia y el nivel de impacto de los riesgos, de
conformidad con los analisis que anteceden, se realizara esta evaluacién cuantitativa sobre los
riesgos que se determine. Este andlisis es de indole técnico e implica la aplicacion de modelos
paramétricos 6 modelos de simulacidn que permitan representar los factores de riesgo'6.

e) MITIGACION. Finalmente, en esta etapa se toman decisiones sobre el manejo de los
riesgos'®. En tal sentido, el manejo de los mismos se relaciona directamente con el
tratamiento contractual que reciban, esto es, dentro del proceso contractual deben surtir la
respectiva identificacion, tipificacion, estimacion y asignacion:

Tabla 9.

Riexgos Tipo de riesgo identificade por tipo de amenaza

Fuente: Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.'”

167 Ibid. Pag. 42.

168 “Los modelos paramétricos se aplican generalmente a los riesgos asociados a sobrecostos. En este caso, los
riesgos se presentan en etapas particulares del contrato y pueden ser valorados a partir de distribuciones
sencillas y pardmetros conocidos (como la media y la desviacion estindar). (...) Los modelos de simulacion se
utilizan para analizar el comportamiento de wvariables con componente aleatorio y sin distribucion
probabilistica con forma funcional definida. El ejemplo mds claro de contingencias modeladas por simulacion
es el riesgo comercial de demanda. En términos generales, el riesgo de demanda posee un alto impacto y una
probabilidad variable que dependerd en gran medida de la volatilidad del proceso.

Otros riesgos modelables a partir de esta metodologia son aquellos que dependen de variables exdgenas al
proyecto, como la volatilidad en las tasas o los precios.” Ibid. Pag. 44 y 47.
169 La respuesta frente al riesgo son de diversa clase, como son: evitarlo, prevenirlo, retenerlo,
aseguramiento o uso de herramientas financieras. .” Ibid. Pag. 50.
170 Ibid. Pag. 49.
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De manera particular y haciendo referencia especificamente a la estructuracion de riesgos
en los contratos APP bajo la Ley 1508, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico ha
presentado el siguiente esquema general de distribucion y asignacion de riesgos:

Tabla 10.

e

ESTRUCTURA DE RIESGOS EN CONTRATOS APP

Los nesgos se deben asignar a 1a parte que este en mejor dispasicion de evaluarlos,

controlarios y administrarios. Lo antedor minimizs ¢ costo de su mitigacion y por tanto
reduce el valor del proyecto

Pdblico Compartido

*Riesgo Comercial

.“le's‘ g0 Fuerza ‘m580
jaide Ambientai *Riesgo de
Mayor No Operacion
Asegurable *Riesgo Predial
(Guerras, actos * Riesgo Bl i
bélicos, hallazgos Geoldgico Financiacién
arqueolégicos, ) * Redes *Riesgo Cambiario
SRty J *Riespo

Riesgos Regutatorios
Hprens *Riesgo de Fuerza

Mayor Asegurable

La Bancabilidad del proyecto depende en gran medida de una correcta asignacion de riesgas

Fuente: Ministerio de Hacienda y Crédito Publico '

Si bien la anterior distribucion de riesgos atiende a criterios generales que deben ser
validados con cada proyecto particular, atendiendo a los pardmetros antes sefialados, el
Ministerio de Hacienda, en un ejercicio metodologico ha propuesto una serie de preguntas
que deberian formularse a las partes intervinientes en los proyectos, a la hora de definir y
asignar los riesgos en contratos que desarrollan proyectos APP; los referidos
cuestionamientos, se relacionan con los siguientes aspectos!”:

171 Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Direccion General de Crédito Publico y Tesoro
Nacional. Subdireccién de Banca de Inversion. Presentacion Ley APP. Republica de Colombia
Abril de 2013. Sitio web:
http://www.camaramedellin.com.co/site/Portals/0/Documentos/2013/Pasivos%20Contingentes %20y
%20Vigencias%20Futuras%20APP%20-%2024%20de%20abril. pdf

172 Al respecto seguiremos: Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Direccién General de Crédito
Publico y Tesoro Nacional. Subdireccién de Banca de Inversion. Presentacion Ley APP. Republica
de Colombia Abril de 2013. Sitio web:
http://www.camaramedellin.com.co/site/Portals/0/Documentos/2013/Pasivos%20Contingentes %20y
%20Vigencias%20Futuras%20APP%20-%2024%20de%20abril. pdf
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-Mayor control para evitar o minimizar la ocurrencia y la magnitud del riesgo.

-Conocimiento especializado y capacidad para gestionar y administrar el riesgo, a efectos
de minimizar costos, plazos e impactos.

-Interés del sector privado en asumir el riesgo.

-Costo de asumir el riesgo/ costos de transaccion de su asignacion.
-Costumbres y mejores précticas en proyectos similares.

-Efectos de la asignacion de los riesgos sobre la “bancabilidad” del proyecto.

-Incentivos para administrar los riesgos en el tiempo/ capacidad para absorber mejor el
riesgo o compartirlo con terceros/ mayor beneficio (financiero, credibilidad, reputacion)
frente al adecuado manejo del riesgo.

-Impacto ante la ocurrencia del riesgo/consecuencias.
-Marco legal respecto de las transferencias de riesgos

Estos cuestionamientos son de gran importancia a la hora de definir la distribucién de los
riesgos en un proyecto APP, distribucion que dependera, se repite, de la capacidad de
cada parte para gestionarlos, controlarlos, administrarlos y ante su ocurrencia, de
mitigarlos. En tal sentido, las entidades publicas deben analizar y ponderar la
probabilidad de ocurrencia de los riesgos y la eventual afectacion en la ejecucion del
contrato, en su analisis deberan consultar, por ejemplo, experiencias anteriores, practicas
del sector, andlisis de expertos, estudios técnicos, modelos de valoraciéon que estimen
probabilidades de ocurrencia, impacto fiscal, etc.

Finalmente, cabe destacar que cuando el Estado asume riesgos materializados en garantias
contractuales, se generan las denominadas obligaciones contingentes'”, las cuales son
reguladas, entre otras'”#, por la Ley 448 de 1998 que en su articulo 1 establece:

173 “Los pasivos tradicionales se caracterizan porque las condiciones que determinan el valor de las
obligaciones que se contraen son conocidas, al contrario de los pasivos contingentes cuyo valor depende de la
ocurrencia de hechos futuros e inciertos. Los factores que determinan la contingencia pueden ser enddgenos o
exdgenos respecto a quien responde por ella, por ejemplo, un desastre natural representa un factor exégeno
para el Estado, mientras un cambio en la tasa impositiva es un factor enddégeno.

De ésta forma, los pasivos contingentes se pueden clasificar como implicitos o explicitos. Los primeros pueden
ser definidos como obligaciones politicas o morales del Estado, derivadas de las expectativas del piblico sobre
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“Articulo 1°. Manejo presupuestal de las contingencias. De conformidad con las disposiciones
de la Ley Organica del Presupuesto, la Nacion, las Entidades Territoriales y las Entidades
Descentralizadas de cualquier orden deberdn incluir en sus presupuestos de servicio de deuda,
las apropiaciones necesarias para cubrir las posibles pérdidas de las obligaciones contingentes a
su cargo.

El Gobierno Nacional reglamentard la metodologia sobre los términos para la inclusion de estas
obligaciones en los presupuestos de las entidades a que hace referencia el inciso anterior,
pudiendo distinguir en su tratamiento las obligaciones contingentes que se hubiesen adquirido
con anterioridad a la entrada en vigencia de esta ley y las futuras.

Ast mismo, el Gobierno reglamentard los eventos en los cuales dichos recursos deban ser
transferidos al fondo que se crea de conformidad con el articulo siguiente.

Paragrafo. Para efectos de la presente ley se entiende por obligaciones contingentes las
obligaciones pecuniarias sometidas a condicion.”

De conformidad con estas consideraciones, el Decreto 1082 en su articulo 2.2.2.1.7.3 y
siguientes, establece que la entidad estatal que tramite el proyecto APP, debera solicitar
ante la Direccion General de Crédito Publico y Tesoro Nacional del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, la correspondiente aprobacion de la valoracion de
obligaciones contingentes, siguiendo los lineamientos de dicho Ministerio y de la Ley 448
de 1998. Realizada esta solicitud, dicha Direccién debera pronunciarse sobre la aprobacién
de la valoracidon de obligaciones contingentes dentro de los 30 dias hébiles siguiente a la
radicacion de la misma. De no aprobarse, la entidad estatal que tramita la iniciativa APP
efectuard, de ser posible, los ajustes correspondientes dentro de los 30 dias habiles

la intervencion de éste ante la ocurrencia de un desastre o crisis. Por otra parte, los pasivos contingentes
explicitos son obligaciones derivadas de documentos vinculantes tales como leyes o
contratos.
(...)
En este orden de ideas, la experiencia del pais frente al proceso de gestion de estos pasivos, ha seguido los
mejores estdndares y prdcticas en lo que se refiere a indicadores de transparencia fiscal, permitiendo que la
Nacion identifique cuatro fuentes de obligaciones contingentes: i) los procesos de licitacion o concursos,
puiblicos o privados, de contratos de concesion y de aquellos contratos que desarrollen esquemas de
participacion privada en proyectos de infraestructura y servicios publicos, ii) los procesos judiciales en contra
del Estado, iii) las garantias en operaciones de crédito publico y iv) la ocurrencia de desastres naturales.”
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Obligaciones contingentes. La experiencia colombiana.
ISBN: 978-958-9266-65-6. Bogota D.C., Septiembre de 2011. Pag. 11 y 22. Sitio web:
file:///C:/Users/Miguel/Desktop/2012-01-16%200bligaciones%20Contingentes%20-
%20La%20experiencia%20Colombiana.pdf .
174 Al respecto ver entre otras Ley 819 de 2003 y Decreto 423 de 2001.
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siguientes a la notificacion respectiva, segiin las observaciones del Ministerio de Hacienda
y Crédito Pablico, para someterla nuevamente a aprobacion.

El articulo 2.2.2.1.7.3 del Decreto 1082 establece que no sera necesaria una nueva
aprobacion de la valoracion de obligaciones contingentes, cuando la variacion (positiva o
negativa) en el esquema de aportes de obligaciones contingentes sea inferior a 4.000
smmlv. No obstante, cualquier cambio en el esquema de asignacion y/o tipificacion de
riesgos, que implique una modificacion en el plan de aportes, obligara a la entidad a
iniciar nuevamente el proceso valoracion de las obligaciones contingentes.

Para finalizar este apartado, cabe resaltar que los Decretos 1553 y 2043 de 2014
modificaron el articulo 23 del Decreto 1467 de 2012, hoy derogado por el articulo 2.2.2.1.5.5
del Decreto 1082 de 2015, disposicion en la que se establece, entre otros aspectos que:
“Posterior a la adjudicacion del contrato, no podran presentarse nuevas asunciones de riesgo, ni
podrdn solicitarse responsabilidades adicionales en cabeza del Estado.”

Este apartado comienza a suscitar debates e inquietudes en el sector privado puesto que,
una vez adjudicado el contrato, no puede ni modificarse la distribucion de riesgos
planteada ni se pueden solicitar responsabilidades adicionales al Estado. Es decir, una vez
consignado un acuerdo en el contrato sobre riesgos, estas clausulas se “petrifican” y salen
de la esfera de disponibilidad y autonomia de las partes contratantes, puesto que una
disposicion expresamente sefald que tales aspectos no podian ser modificados, ni siquiera
con el consentimiento bilateral. Al respecto surgen cuestionamientos como los siguientes:
¢si alguna situacion sobreviene y se identifica un nuevo riesgo que por su naturaleza seria
mejor gestionado por el Estado, debera asumirlo el contratista? ;quedara sin asignacién
esta contingencia? Estos aspectos comienzan a generar inquietudes y cuestionamientos en
el sector privado. La practica contractual nos mostrard sus consecuencias.

2.2.3.4 PLAZO DE LOS PROYECTOS, ADICIONES Y PRORROGAS

Por regla general, el plazo de los proyecto APP es de treinta afos incluidas prorrogas
contractuales. Este plazo es establecido por el articulo 6 de la Ley 1508, el cual contempla
como excepcion lo siguiente: si el proyecto requiere un plazo superior para su ejecucion,
segun se determine por los andlisis financieros y antes del proceso de seleccién, podra
contemplarse un plazo superior, siempre y cuando el proyecto cuente con concepto previo
favorable del Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social (CONPES).

No es de extranar que la Ley 1508 hubiera consignado este plazo maximo para los
proyectos APP; tal y como lo hemos sefialado en otros acapites, estos esquemas negociales
se caracterizan por tener una larga duracion en el tiempo, puesto que la labor del
particular no se limita a la entrega de un activo fisico a la administracion, sino a la gestién
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de la infraestructura y del servicio asociado, es por esto que nacen relaciones publico-
privadas de larga duracion. Esta caracteristica evidencia como los particulares se integran
a la gestion de los asuntos publicos por periodos prolongados, en los cuales el sector
privado se encarga de satisfacer requerimientos y necesidades de los ciudadanos.

Ahora, respecto de las adiciones y prorrogas en contratos APP, debemos distinguir entre
los contratos APP de iniciativa publica y los de iniciativa privada. Trataremos en detalle
estas modalidades en otro acapite, por ahora, basta sefalar que en los proyectos APP de
iniciativa publica, las adiciones de recursos del Presupuesto General de la Nacién, de las
entidades territoriales o de otros fondos publicos, no podran superar el 20% del valor del
contrato originalmente pactado. En esta clase de contratos, las prdorrogas en tiempo se
deberan valorar por las entidades estatales y las adiciones de recursos y el valor de las
prorrogas en tiempo sumadas, no podran superar el 20% del valor del contrato
originalmente pactado'”.

Por su parte, las adiciones y prérrogas de contratos para proyectos APP de iniciativa
privada que no requieren desembolsos de recursos publicos, no podran ser objeto de
modificaciones que impliquen el desembolso de recursos publicos, y podran prorrogarse
hasta por el 20% del plazo inicial. Ahora, las adiciones y prérrogas de contratos para
proyectos APP de iniciativa privada que requieren desembolsos de recursos publicos, no
podran superar el 20% de los desembolsos de los recursos publicos originalmente
pactados, en estos contratos, las prorrogas en tiempo deberdn ser valoradas por la entidad
estatal competente y las solicitudes de adiciones de recursos y el valor de las prorrogas en
tiempo sumadas, no podran superar el 20% de los desembolsos de los recursos publicos
que fueron pactados inicialmente.

El articulo 7 de la Ley 1508 establece que so6lo se podran hacer adiciones y prérrogas que
se relacionen directamente con el objeto del contrato, siempre y cuando hayan
transcurrido los primeros 3 afios de vigencia del mismo y hasta antes de cumplir las
primeras 3/4 partes del plazo que inicialmente fue establecido. Incluso, se estipula en el
articulo 29 de la referida ley, que la solicitud de adiciéon o prérroga tiene un costo para
quien ejecuta el proyecto, como contraprestacion por los estudios y tramite que debe
realizar el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el cual se estima asi: si la solicitud es
para adicionar el contrato, se debera cancelar una tasa correspondiente al 10% del valor
solicitado y, en el caso de una peticion de prorroga, debera cancelarse el 1% por ciento del
valor inicialmente pactado. La misma ley sefiala que si corresponde a un proyecto que
previamente fue sometido a consideracion del Consejo Nacional de politica Econdémica y

175 Al respecto, ver el articulo 2.2.2.1.4.3 del Decreto 1082 de 2015.
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Social (CONPES), la tasa que debera cancelar el contratista equivale al 2% del valor
solicitado en el caso de las adiciones contractuales!?.

2.23.5 APLICACION DE PRINCIPIOS Y PROCEDIMIENTOS DEL ESTATUTO
GENERAL DE CONTRATACION

Por disposicion expresa del articulo 4 de la Ley 1508, a los esquemas APP les son
aplicables los principios de la funcion administrativa, de contratacion y criterios de
sostenibilidad fiscal; la remision a estos criterios principialisticos se corresponde con la
naturaleza publica de estos esquemas contractuales, y con las necesidades de orden social
que deben ser satisfechas con el mismo. En tal sentido, los proyectos APP deben cumplir,
en términos generales con lo siguiente:

a) Principios de la funcién administrativa: de conformidad con el articulo 209
constitucional, la funciéon administrativa se desarrolla con fundamento en los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

b) Principios de la contratacion publica: el articulo 23 de la Ley 80 de 1993 sefiala que las
actuaciones contractuales de las entidades estatales, se desarrollaran de conformidad con
los principios de transparencia, economia y responsabilidad.

¢) Criterios de sostenibilidad fiscal: el articulo 267 constitucional sefiala que la vigilancia
de la gestion fiscal implica el control financiero, de gestion y de resultados, fundado en la
eficiencia, la economia, la equidad y la valoracion de los costos ambientales.

d) Aplicacioén del estatuto general de contratacién publica: el articulo 2 de la Ley 1508
establece que los procesos de seleccion y las reglas para celebrar y ejecutar contratos bajo
esquemas APP, se regiran por lo establecido en las leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, salvo
en aquellos asuntos expresamente regulados por aquella normatividad. Lo anterior
implica que los esquemas APP deberdn cumplir con las reglas, procedimientos de
seleccién y principios establecidos en el Estatuto General de Contratacion publica,
respetando las particularidades de las APP.

176 De conformidad con el articulo 2.2.2.1.8.1 del Decreto 1082 de 2015 (antes articulo 39 del Decreto
1467), el Consejo Nacional de Politica Econémica y Social (CONPES), podra incorporar en sus
documentos de politica, la reduccion de la tasa por adicion establecida en la Ley 1508 de 2012,
siempre que este organismo se haya pronunciado de forma previa a la solicitud de la adicion.
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2.24 MODALIDADES DE APP

La Ley 1508 establecié dos grandes modalidades de proyectos APP, a saber: (i) Proyectos
de asociaciéon publico privada de iniciativa publica y, (ii) Proyectos de asociacion publico
privada de iniciativa privada, los cuales se dividen a su vez en dos categorias: a)
iniciativas privadas que no requieren desembolsos de recursos publicos e, b) iniciativas
privadas que requieren desembolsos de recursos publicos.

En las APP de iniciativa publica, la idea del proyecto y su concepcion, proviene del sector
publico y sus entidades, mientras que en las APP de iniciativa privada, la idea de proyecto
surge del particular que se denomina originador. El procedimiento de seleccion en los
proyectos de APP de iniciativa ptblica, serd el propio de la licitacion publica consagrado
en el Estatuto General de Contratacion Publica, salvo lo regulado expresamente por la Ley
1508 de 2012 y sus normas reglamentarias.

Por su parte, los proyectos APP de iniciativa privada deben agotar antes del proceso de
seleccion respectivo, dos etapas denominadas pre-factibilidad y factibilidad, en las cuales
el originador pone en conocimiento de la entidad publica competente el proyecto, el cual
sera objeto de evaluacion de conformidad con: lineamientos de politicas sectoriales,
priorizacion de proyectos y, cumplimiento de los elementos minimos sefialados en la
normatividad, el analisis de estos elementos permitira inferir que la propuesta es viable.
Una vez declarada la viabilidad en etapa de factibilidad, se inicia el procedimiento de
seleccion para la adjudicacion del contrato, la naturaleza del procedimiento dependera de
si la iniciativa privada requiere o no desembolso de recursos publicos, en el primer caso, se
seguird el procedimiento de licitacion publica y, para el segundo caso, la entidad debera
adelantar un proceso de seleccion abreviada de menor cuantia con precalificacion.

A continuacion desarrollaremos en detalle las dos modalidades de proyectos APP.
2.2.4.1 APP DE INICIATIVA PUBLICA

Las APP de iniciativa publica, son aquellas cuya concepcion es de origen publico, esto es,
la entidad estatal o entidad territorial es quien concibe, estructura”” y da apertura al

177 E] Departamento Nacional de Planeacién en sus Notas técnicas y guias APP, ha destacado el
importante rol de los asesores externos de la entidad, con respecto a la estructuracion, justificacion
y evaluacién técnica, legal y financiera de los proyectos. Al respecto ver: *Guia de Asociaciones
Publico Privadas-Capitulo 3-Estructuracion. Departamento Nacional de Planeacion. Participacion
Privada en Infraestructura. 4-10-2014. * Nota Técnica 1- Descripcion de los productos a entregar por
parte de los estructuradores en la etapa de pre factibilidad del proyecto para la realizacion de las
justificaciones del proyecto. Departamento Nacional de Planeacion. Participacion Privada en
Infraestructura. 4-10-2014. *Nota Técnica 5- Descripcion de los productos a entregar por parte de los
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procedimiento de seleccion respectivo, para desarrollar un proyecto. Esta modalidad de
APP se asemeja a los tradicionales esquemas de contratacion publica, toda vez que es el
Estado quien al detectar la necesidad de un servicio o infraestructura, da apertura a los
procedimientos de seleccion correspondientes.

En términos generales, las APP de iniciativa publica deben cumplir con los requerimientos
de los proceso de seleccion que se inician bajo las disposiciones del Estatuto de
Contratacion Publica, esto es, la administracion identifica una necesidad, el requerimiento
de una obra o la prestacion de un servicio asociado a un bien publico o a una
infraestructura, realiza las respectivas consultas presupuestales, técnicas y juridicas,
elabora los correspondientes estudios previos, y hace un llamado para que los particulares
se presenten al proceso de seleccion con la intencidn de ser los adjudicatarios y posteriores
ejecutores del proyecto. El siguiente es el esquema de un proyecto APP de iniciativa
publica, cuyos aspectos generales explicaremos a continuacion:

Grafica 2.
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estructuradores en la etapa de factibilidad del proyecto para la realizacién de las justificaciones del
proyecto. Departamento Nacional de Planeacion. Participacién Privada en Infraestructura. 25-4-
2014. Sitio web: https://www.dnp.gov.co/programas/participaci%C3%B3n-privada-%20y-en-
proyectos-de-infraestructura/asociaciones-publico-privadas/Paginas/guias-app.aspx

178 Presentacion del DNP: Asociaciones Publico Privadas —APP- en infraestructura en Colombia.

Jean Philippe Pening Gaviria. Departamento Nacional de Planeacion. Director de infraestructura y
energia sostenible. Universidad de los Andes. 6 de Febrero de 2013. Sitio web:
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2.2.4.1.1 ANALISIS DE LA ENTIDAD Y ESTRUCTURACION DEL PROYECTO

El articulo 4 de la Ley 1508 establece que los esquemas APP se podran utilizar cuando los
andlisis de la etapa de estructuracion, los estudios econdmicos o de andlisis de costo
beneficio o los dictdimenes comparativos, demuestren que son una modalidad eficiente o
necesaria para su ejecucion. Es asi como se establece como requisito antes de la apertura
del proceso APP, que las entidades realicen la respectiva comparacion entre estos
esquemas y los tradicionales modelos de contratacion, en otras palabras, la entidad debe
comparar entre la ejecucion del proyecto mediante la tradicional obra publica 6 a través de
APP.

Asi las cosas, antes de iniciar el procedimiento de seleccién correspondiente, la entidad
debera contar con los estudios y documentos que den cuenta del proyecto en sus
diferentes componentes técnicos, financieros, juridicos, entre otros. En tal sentido, el
articulo 11 de la Ley 1508 y el articulo 2.2.2.1.4.4 del Decreto 1082 establecen los siguientes
requisitos:

a) ESTUDIOS PREVIOS: La entidad debera contar con los estudios vigentes de caracter
técnico, socioecondmico, ambiental, predial, financiero y juridico, asi como con la
descripcion completa del mismo, incluyendo lo siguiente: disefio, construccion, operacion,
mantenimiento, organizacion o explotacion, modelo financiero detallado (el cual tendra
reserva legal) y formulado que fundamente el valor del proyecto, descripciéon detallada de
las fases y duracion del proyecto y justificacion del plazo del contrato.

El articulo 2.2.2.1.4.4 del Decreto 1082 establece que la entidad debera contar con estudios
de factibilidad técnica, econdmica, ambiental, predial, financiera y juridica del proyecto y
disefio arquitecténico cuando se requiera, no obstante, si la naturaleza y alcance del
proyecto determinan que algunos de esos estudios no es requerido, asi lo establecera la
entidad, quien deberd analizar cudles son necesarios para dar apertura la proceso de
seleccion'”.

https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Transporte%20Vas%20Comunicaciones%20Energa%20Miner
a/2013-02-06%20Presentaci%C3%B3n%20APP%20-%20Universidad %20de%20Los%20Andes.pdf

179 Los Decretos 1553 y 2043 de 2014, derogados por el Decreto 1082 de 2015, establecieron que para
los proyectos APP de iniciativa ptiblica, el registro y actualizacién en el Registro Unico de
Asociacién Publico Privada (RUAP) estard a cargo de la Entidad Estatal competente y debera
hacerse dentro de los 5 dias habiles siguientes a la celebracién de cualquier contrato que tenga por
objeto la realizacién de alguno de los estudios previos. Ahora, si es la entidad la que realiza
directamente los referidos estudios con su personal, el registro debera realizarse dentro de los 5
dias habiles siguientes a la fecha en que la entidad tenga disponible cualquiera de estos estudios
(articulo 2.2.2.1.5.3. del Decreto 1082 de 2015).
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b) COSTO-BENEFICIO: La entidad debera contar con la evaluacién costo-beneficio del
proyecto, analizando su impacto social, econémico y ambiental sobre la poblacion
directamente afectada, de igual manera, deberd evaluar los beneficios socioecondmicos
esperados.

¢) ANALISIS DE AMENAZA Y VULNERABILIDAD: La entidad debe realizar el an4lisis
de amenaza y vulnerabilidad, a efectos de garantizar la no generacion o reproduccion de
condiciones de riesgo de desastre.

d) RIESGOS: La entidad debera contar con la tipificacion, estimacion y asignacion de los
riesgos y su respectiva matriz asociada al proyecto.

e) JUSTIFICACION DEL MECANISMO APP: La entidad debe justificar la utilizacién del
mecanismo APP como modalidad para la ejecucion del proyecto, segin los parametros
definidos por el Departamento Nacional de Planeacion. Estos analisis deberan contar con
concepto previo favorable del Departamento Nacional de Planeacion o, a nivel territorial,
con el aval de la entidad correspondiente.

De igual manera, se debera contar con la aprobacion del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico de las valoraciones de las obligaciones contingentes para los proyectos APP, segtin
lo establece la Ley 448 de 1998.

En este aparatado nos detendremos en analizar las metodologias de justificacion del
mecanismo APP, para tal efecto analizaremos: a) el Comparador Publico Privado; b) la
Meétodo de las Cinco Justificaciones y, ¢) la Metodologia de Anadlisis Multicriterio y
Elegibilidad.

(i) COMPARADOR PUBLICO PRIVADO Y VALOR POR DINERO

Uno de los elementos diferenciadores de los esquemas APP es la obligacién de
justificacién del mecanismo como modalidad para ejecutar los proyectos. Tal y como lo
indicAbamos en el acdpite sobre el Reino Unido, uno de los aportes de esta experiencia
internacional, es la metodologia del valor por dinero y del comparador publico privado, la
cual posibilita a la administracion publica comparar entre el desarrollo de un proyecto
mediante modelos tradicionales y, los esquemas de asociacion publico privada.

A efectos de cumplir con lo anterior, el Departamento Nacional de Planeacién expidio la
Resoluciéon 3656 del 20 de diciembre de 2012 “Por la cual se establecen pardmetros para la
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evaluacion del mecanismo de asociacion publico privada como una modalidad de ejecucion de
proyectos de que trata la Ley 1508 de 2012 y el Decreto nitmero 1467 de 2012”1%,

En esta resolucion se establece el denominado Comparador Publico Privado (CPP), el cual
es una metodologia que compara los costos para el sector publico de ejecutar un
determinado proyecto bajo la modalidad de Proyecto Publico versus los costos de ejecutar
el mismo proyecto bajo la modalidad APP. El proyecto se ejecutara bajo una u otra
modalidad, segin la que demuestre un mayor valor por dinero’, de igual manera, las

180 E] documento base para la expedicion de esta metodologia es la Guia de Buenas Pricticas Para la
Ejecucién de Proyectos de Asociacién Puiblico-Privada, publicado por el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico y el Departamento Nacional de Planeacién, con el apoyo del Fondo Multilateral de
Inversiones-FOMIN, y el Banco Interamericano de Desarrollo-BID. ISBN No.978-958-9266-70-0. Sitio
web:
http://www.minhacienda.gov.co/portal/page/portal/HomeMinhacienda/APPs/DocumentosTecnicos
[guiabuenaspracticas/Buenas practicas APP.pdf

181 ““E] Valor por Dinero (VPD) es la combinacion éptima entre los costos asumidos por el sector piiblico para
desarrollar un proyecto de infraestructura, y su aporte para cubrir satisfactoriamente las necesidades de los
usuarios. En general, se genera VPD cuando los beneficios derivados de una infraestructura superan los
costos en los que se incurrié para desarrollarla y en los costos en los que se incurrird para operarla y

mantenerla.

Aunque el VPD puede ser visto como una medida de retorno para el sector piiblico, no es un indicador
tradicional financiero de rentabilidad dado que no solo involucra el comportamiento de los flujos de caja de un
proyecto sino que también incorpora dentro de sus principales determinantes la distribucion de riesgos entre
el estado y el inversionista privado, la proporcion de aportes publicos y la capacidad de autogeneracion de
fondos por parte de la infraestructura.

El andlisis de Valor por Dinero aplica tanto para el esquema de obra publica tradicional como para el de
Asociacion Piblico Privada. Un proyecto debe ser ejecutado mediante el mecanismo que presente una mayor
generacion de VPD.

3. El Comparador Publico Privado (CPP) . Para materializar el concepto de Valor Por Dinero y
convertirlo en un niimero que permita la seleccion del mejor esquema ejecucion de un proyecto, se debe
utilizar la herramienta del Comparador Piiblico Privado (CPP), la cual toma todos los elementos del VPD y
los organiza esquemdtica y secuencialmente para comparar cuantitativamente las alternativas de ejecutar un
proyecto mediante un APP versus llevarlo a cabo como una obra piiblica. El resultado se obtiene en unidades
monetarias (por ejemplo miles o millones de pesos o de dolares).

Ademds de ser la herramienta que permite cuantificar el Valor Por Dinero, el CPP juega en Colombia un
papel determinante en el desarrollo de proyectos de infraestructura, dado que de acuerdo a la resolucion 3656
de 2012, es una de las metodologias definidas por el Departamento Nacional de Planeacion para la
justificacion de la utilizacion del mecanismo de Asociacién Publico Privada, requisito que a su vez es
indispensable para todos los proyectos que quieran ser ejecutados mediante este mecanismo.

152


http://www.minhacienda.gov.co/portal/page/portal/HomeMinhacienda/APPs/DocumentosTecnicos/guiabuenaspracticas/Buenas_practicas_APP.pdf
http://www.minhacienda.gov.co/portal/page/portal/HomeMinhacienda/APPs/DocumentosTecnicos/guiabuenaspracticas/Buenas_practicas_APP.pdf

entidades podran complementar la justificacion de emplear uno u otro mecanismo ante el
Departamento Nacional de Planeacion o la entidad de planeacion de la entidad territorial,
empleando para el efecto una metodologia de evaluacién que sea comuinmente aceptada y
que posibilite identificar, ponderar y valorar beneficios y riesgos de la ejecucion de
proyectos bajo el esquema APP.

En términos generales, esta herramienta técnica permite contrastar cuantitativamente la
tradicional modalidad de obra publica con la modalidad APP, a efectos de determinar cudl
aporta mas valor en el desarrollo del correspondiente proyecto, el concepto de valor por
dinero se asocia con el valor presente del mismo, lo cual implica “comparar los costos netos
ajustados por riesgo en el caso de una modalidad de contratacion de obra publica eficiente, con los
costos netos asociados a la participacion de un contratista privado en la construccion,
financiamiento y gestion de la infraestructura y los servicios puiblicos relacionados. La metodologia
del comparador publico-privado entrega como resultado en su andlisis, si existe generacion de valor
por dinero al utilizar el mecanismo de APP como la modalidad de ejecucion del proyecto.”52.

Los aspectos técnicos y financieros definidos en esta metodologia, deben ser aplicados por
las entidades a efectos de justificar el mecanismo de las APP, el resultado del analisis y los
demas documentos y estudios requeridos, deben ser remitidos al Departamento Nacional
de Planeacion o la entidad territorial competente, quienes emitiran su concepto sobre el
mecanismo publico-privado.

Asi las cosas, las entidades publicas que quieran dar apertura a procesos de seleccion a
través de la modalidad APP, una vez aprobada la valoracion de obligaciones contingentes
por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, deberdn presentar ante el
Departamento Nacional de Planeacién o, en el caso de entidades territoriales, ante la
entidad de planeacion respectiva, la solicitud de concepto previo favorable de utilizar el
mecanismo APP, acompanada del resultado de los andlisis financieros descritos en la
Resolucion 3656, junto con los siguientes documentos:

(...)

Desde la perspectiva matemitica, el valor por dinero estd determinado por la diferencia entre el valor presente
al desarrollar un proyecto publico de referencia (PPR) bajo la modalidad mds eficiente posible y el valor
presente del mismo proyecto desarrollado bajo un esquema de Asociacién Publico Privada (APP).””Nota
técnica 2-El Concepto de valor por dinero (VPD) y el Comparador publico privado (CPP). En:
Departamento Nacional de Planeacion. Participacion Privada en Infraestructura. 25-4-2014. Pag. 2-3.
En este documento puede verse un desarrollo de la metodologia de calculo del Comparador
publico privado.

182 Resolucion 3656 del 20 de diciembre de 2012
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(i) Aprobacion del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico de la valoracion de las
obligaciones contingentes.

(ii) Documento de andlisis del Comparador Publico Privado: objetivo del proyecto,
descripcion clara y precisa del modelo de negocio APP, del proyecto publico, descripcion
y cuantificacion de los costos base, descripcion y cuantificacion de los ingresos de terceras
fuentes y su aplicabilidad en los esquemas analizados dentro del CPP, metodologia de
estimacion del costo del riesgo transferido y su correspondiente valoracion, descripcion de
los desembolsos de recursos publicos, descripcion de los costos de administracion del
proyecto y, descripcion de la tasa de descuento relevante.

(iii) Matriz de riesgos que incorpore la adecuada tipificacidon, asignacion y estimacion
cualitativa de los mismos.

(vi) Matriz de analisis del comparador publico privado.

(v) Modelo financiero detallado y formulado que fundamente las fases, duracion y el valor
del proyecto.

(vi) Proyecto de minuta de contrato.

En resumen, esta metodologia es una herramienta técnica y financiera que permite
determinar si el proyecto en términos de valor por dinero, es mds rentable a través de APP
o bajo la tradicional obra publica. Al ser una herramienta de indole técnica y financiera, su
desarrollo detallado escapa a las competencias del presente trabajo, no obstante, debe
considerarse que las entidades publicas, antes de dar apertura a un proceso APP, deben
realizar este ejercicio.

Aunado a lo anterior, el Departamento Nacional de Planeacion ha adoptado metodologias
adicionales para analizar la pertinencia y viabilidad de proyectos APP tanto de iniciativa
publica como privada. Estas metodologias comienzan a ser aplicadas en la administracion
publica, a efectos de determinar la viabilidad de los proyectos de asociacion publico
privada, en tal sentido consideramos de la mayor importancia que los funcionarios de la
administracién a nivel nacional y especialmente a nivel territorial, sean capacitados para el
correcto uso de las mismas; los funcionarios y colaboradores de la administracion publica
deben responder al reto de los nuevos esquemas negociales, de ello depende buena parte
del éxito de las APP.

A continuaciéon expondremos en términos generales las herramientas metodoldgicas
desarrolladas por el Departamento Nacional de Planeacion, para el analisis de las APP.
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(ii) METODO DE LAS CINCO JUSTIFICACIONES

Esta metodologia se aplica al interior de las entidades en el etapa mds preliminar del
proyecto, esto es, en el momento en el cual se comienza a definir el alcance y la
importancia del mismo antes de su estructuracion final. Esta metodologia replica el
denominado Método de las Cinco Justificaciones creado en el Reino Unido y aplicado en
paises como Canadd, Australia, Irlanda y permite presentar de manera sistematica, los
estudios que deberdn realizarse en la etapa de estructuracion del proyecto.

Las cinco justificaciones en las cuales se basa el método son: a) Justificacion Estratégica. b)
Justificacion Econdmica. ¢) Justificacion Financiera. d) Justificacion Comercial y, e)
Justificacion Gerencial. A continuacion desarrollaremos cada uno de estos criterios!®,

a) JUSTIFICACION ESTRATEGICA. Una de las principales preguntas que debe
responder esta justificacion es la siguiente: ;El proyecto es necesario desde un punto de
vista social y se alinea a las politicas publicas y prioridades del Gobierno?

El andlisis que debe realizar la entidad en este apartado, se enfoca en conocer las
necesidades de indole social del proyecto y la justificacion del mismo con las politicas
publicas y sectoriales vigentes. En tal sentido, la entidad debe tener claridad sobre los
indicadores a partir de los cuales se medira el cumplimiento de los objetivos fijados. Una
vez conocidas las necesidades que se quieren satisfacer, se podran plantear las alternativas
de solucion y con ellas fijar los resultados que se espera obtener con el proyecto.

La Guia metodoldgica del Departamento Nacional de Planeacion, establece que en esta
justificacion se debe incorporar las respuestas a los siguientes interrogantes:

“¢El proyecto o iniciativa, forma parte de un plan estratégico de largo o mediano plazo de
Gobierno y/o la estrategia sectorial de desarrollo?

¢Cudl es el plazo estimado del desarrollo del proyecto?

¢ Cudles entidades se deben involucrar para el desarrollo del proyecto?”

183 En este apartado seguiremos la metodologia que ha sido implementada por el Departamento
Nacional de Planeacion en la “Guia de Asociaciones Publico-Privadas. Capitulo 2. Etapa de
Elegibilidad de un proyecto de APP”. En: Departamento Nacional de Planeacién. Privada en
Infraestructura. 4-10-2014. Sitio web:
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Participacin%20privada%20en%20proyectos%20de%20infraes
tructu/Guia%20de%20APP%20%20Capitul0%202.pdf
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¢ Se ha identificado la poblacion o los grupos de interés que el proyecto afecta, los perjuicios y
beneficios que se pueden generar para cada uno de éstos?” 1%

b) JUSTIFICACION ECONOMICA. El analisis de la entidad tiene como objetivo
demostrar que el proyecto que se pretende desarrollar, es la mejor alternativa para proveer
el servicio, aunado al analisis de la modalidad para ejecutar el proyecto. En tal sentido, la
entidad debe responder principalmente este interrogante: ;El proyecto representa la mejor
opcidn de proyecto y mejor ruta de contratacion?. Asi puede describirse este criterio de
analisis:

“La Justificacion econdmica incluye todas las actividades de disefio del proyecto (incluyendo los
estudios técnicos, legales y ambientales) mds los andlisis que permiten demostrar que la APP es
una modalidad Optima de contratacion (Herramienta Multicriterio, Comparador Publico
privado). Al final, esta evaluacion debe permitir argumentar claramente porqué las
especificaciones técnicas del proyecto son una solucion Optima a las necesidades de la
evaluacion estratégica y porqué una Asociacion Publico Privada es la mejor modalidad de
ejecucion contractual para llevarlo a cabo.”'%>

Si bien esta metodologia reconoce que en estas etapas iniciales la entidad no cuenta con
toda la informacidn para la sustentacion definitiva del proyecto, las preguntas que se
enuncian a continuacion permitiran acercar a los andlisis requeridos, preguntas que seran
desarrollados en gran medida por los estructuradores designados para tal fin. Los
cuestionamientos relacionadas con la justificacion econémica son los siguientes:

“¢Cree la entidad que el proyecto tiene caracteristicas que permiten que sea desarrollado a
través de APP?

¢Se han analizado otras opciones que puedan dar una mejor solucion al problema que se
pretende resolver?

¢ Existe evidencia de experiencias previas internacionales?

¢Existen experiencias previas y evidencia de mejores pricticas nacionales en el disefio y
estructuracion de las APP?

184 Tbid. Pag. 7-8.

185 Guia de Asociaciones Publico-Privadas. Capitulo 2. Etapa de Elegibilidad de un proyecto deAPP.
Departamento Nacional de Planeacion. Privada en Infraestructura. 4-10-2014. Pag. 9. Sitio web:
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Participacin%20privada%?20en%20proyectos%20de%20infraes
tructu/Guia%20de%20APP%20%20Capitul0%202.pdf
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¢Cudles son los posibles riesgos del proyecto? ;Cudles son los riesgos comerciales del
proyecto?, ;Existe riesgo de demanda?

¢ Se ha tenido en consideracion elementos macroecondmicos que puedan tener impacto sobre el
proyecto como sustentabilidad, competencia, marco regulatorio? 15

¢) JUSTIFICACION FINANCIERA. Este andlisis se enfoca por responder cuestiones
como las siguientes: ;El proyecto es viable financieramente?, ;Lo podra pagar la entidad
publica con vigencias futuras de su presupuesto?

En este apartado, la entidad debe demostrar que el proyecto es ejecutable durante su
desarrollo, considerando los aportes publicos directos, del Gobierno Nacional y las
eventuales tarifas por la explotacion del mismo, analizando los costos y las diferentes
formas de financiamiento. De manera principal, se deberd estructurar un “modelo
financiero de referencia”, si bien los detalles del mismo se abordaran en una fase posterior
de la estructuracion, la entidad debera minimamente analizar los recursos disponibles, la
busqueda de las fuentes de financiacion y las formas de explotacion del proyecto, a efectos
de responder los siguientes cuestionamientos:

“¢Cudl es el monto de inversion estimada del proyecto?

¢Quién pagard por el proyecto?, ;Los usuarios pagardn tarifas por su uso?, ;Existe algiin
grado de explotacion comercial por parte del sector privado?, ; De donde provienen los recursos
del sector publico para pagar sus obligaciones?

¢Cudl es el valor de los aportes publicos que requiere el proyecto y en qué afios se consideran
necesarios; y se tiene la capacidad para comprometer tales valores de aportes durante el tiempo
determinado?

¢Cudles son las fuentes de los aportes publicos de un ente territorial?

¢ Es posible utilizar recursos de regalias en el proyecto?

¢ Cumple con los requisitos financieros y presupuestales frente al uso de dineros puiblicos en los
entes territoriales?

¢ Cumple con las reglas del manejo de recursos publicos en iniciativas privadas?

186 Thid. Pag. 9-11.
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¢ Conoce los procedimientos para obtener vigencias futuras en el desarrollo de proyectos bajo el
esquema de APP?”1%7

d) JUSTIFICACION LEGAL/COMERCIAL. La evaluacién en este apartado se dirige a
demostrar que un proyecto es comercialmente viable y que puede ser financiado: ;EI
proyecto es bancable comercialmente? ;el proyecto es suficientemente atractivo para atraer
capital privado para su financiamiento?, son las preguntas realizadas por la guia del
Departamento Nacional de Planeacion. De igual manera, en este acdpite debe integrarse el
andlisis de la distribucion de los riesgos. Las preguntas propias de esta etapa de la
justificacion son las siguientes:

“ ¢ Existen en el mercado consultores que puedan estructurar el proyecto?
¢ Existen en el mercado posibles socios privados en capacidad de participar en el proyecto?
¢ El proyecto permite transferir riesgos que puedan ser mejor manejados por el sector privado?

¢ Se ha obtenido alguna manifestacion de interés por parte del sector privado para la ejecucion
de proyectos similares?

¢El proyecto presenta tal complejidad por sus especificaciones técnicas, de disefio o
caracteristicas ambientales y de niveles de servicio que lo hagan poco atractivo para el sector
privado?

¢ El proyecto requiere para su ejecucion el uso de tecnologia que evolucione constantemente?

¢Qué riesgos especificos del proyecto, pueden generar los mayores sobrecostos?, ;De tales
riesgos, cudles se espera que el privado asuma y cudles estd dispuesta la entidad publica a
mantener? 188

e) JUSTIFICACION GERENCIAL. ;El proyecto es realizable con los recursos humanos y
presupuestales con los que cuenta la autoridad contratante y en los tiempos acordados?.
Bajo este interrogante la entidad debe analizar si cuenta con los recursos humanos, de
tiempo y dinero para la implementacion del proyecto, para tales efectos, debe
estructurarse un cronograma de trabajo y un organigrama con el equipo de gestion del
proyecto. Las preguntas relacionadas son:

187 Ibid. Pag. 12-14.
18 Tbid. Pég. 18-20.
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“:Se cuenta con un lider de proyecto y un equipo de trabajo dentro de la entidad para la
ejecucion y posteriormente para su seguimiento?

¢La entidad cuenta con recursos financieros suficientes para llevar adelante las etapas
posteriores en lo relacionado a la estructuracion del proyecto (con los estudios de prefactibilidad
y factibilidad que se requieran)?” 18

De conformidad con la guia metodoldgica del DNP, una vez la entidad cuente con el
analisis basado en el método de justificaciones antes sefialado y concluya que el proyecto
es viable y ejecutable mediante la modalidad de APP, debera seguir los siguientes pasos:
(i) obtener los recursos para la estructuracion del proyecto a través de profesionales
cualificados para el efecto; (ii) conformar el equipo interno del proyecto, integrado por
especialistas que puedan supervisar su desarrollo, con especial atenciéon por la seleccion
del lider de proyecto. (iii) Realizar los estudios previos para iniciar el proceso de seleccion
del correspondiente estructurador y, (iv) elaborar un plan de trabajo y cronograma del
proyecto.

(iii) METODOLOGIA DE ANALISIS MULTICRITERIO Y ELEGIBILIDAD

Esta herramienta metodoldgica permite analizar las proyectos mas alld de las variables
cuantitativas (Comparador Publico Privado), integrando elementos institucionales,
politicos, sociales, ambientales, culturales, etc. Esta metodologia se emplea en la etapa de
prefactibilidad de los proyectos, considerando dos modalidades de contratacion, esto es, la
obra publica y los esquemas APP. El Departamento Nacional de Planeacién, propone
desarrollar esta metodologia bajo el esquema de “Taller multicriterio”, asi se describe este
esquema teorico:

“La metodologia de Andlisis Multicriterio estd basada en la teoria del Proceso Analitico
Jerdrquico de toma de decisiones. Esta teoria establece que para tomar una decision de forma
organizada, ésta se debe descomponer en las siguientes etapas:

- Definir el problema y determinar las fuentes de informacion necesaria para afrontarlo.
-Establecer los criterios a evaluar que servirdn como base para la toma de decision y determinar
su importancia en el proceso.

- Evaluar los criterios determinados y establecer preferencia entre ellos.

-La herramienta utiliza las preferencias establecidas y arroja una prioridad global, la cual
permite tomar la decision final.

189 Thid. Pag. 21.
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Con el fin de utilizar esta metodologia como herramienta de andlisis que contribuya en la
determinacion de la modalidad de contratacion del proyecto, en etapas tempranas de desarrollo
del proyecto, la entidad estatal a cargo del mismo deberd realizar un taller de andlisis con el fin
de establecer los criterios cualitativos bajo los cuales se pretende determinar de manera
preliminar los diferentes esquemas de modalidad de ejecucion del contrato.

(...)

Como se menciond anteriormente, es necesario convocar un taller en el cual todos las partes
implicadas en la realizacion del proyecto puedan participar y aportar sus conocimientos con el
fin de seleccionar la mejor Modalidad de Contratacion (Modalidad de Contratacion Tradicional
0 Asociacion Puiblico-Privada).

Las etapas a seguir para la realizacion del taller son las siguientes a saber:

Conformacién Seleccion y Valoracion y
del grupo justificacion de ponderacion de
Tallery Lider criterios las preferencias

77190

El Comité que participara de esta metodologia, debera estar conformado por los
representantes de la entidad relacionados con la estructuracion del proyecto, en las areas
contractual, de planeacion, legal, financiera, riesgos, etc. Estos integrantes, se encargaran
de seleccionar diferentes criterios para valorar el proyecto, entre los cuales se cuentan los
siguientes: valor por dinero, consideraciones politicas, rdpida disponibilidad del servicio,
generacion de incentivos para la innovacion institucional, calidad del servicio,
disponibilidad presupuestaria, tamano del proyecto, sustentabilidad en el tiempo, etc.
Aunado a lo anterior, debera asignarse una valoracion a las preferencias y criterios
seleccionados para luego ingresar los resultados en una herramienta de Excel y presentar
los resultados en una matriz.

190 Nota técnica 4 — Manual de multicriterio para la seleccién de proyectos de Asociacion Publico
Privada. Departamento Nacional de Planeacion. Participacion Privada en Infraestructura. 25-4-2014.
Pag. 2-3. Sitio web:
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Participacin%20privada%?20en%20proyectos%20de%20infraes
tructu/Nota%20T%C3%A9cnica%204.pdf
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En resumen, esta metodologia permite reunir a personas expertas y directamente
implicadas con el proyecto, en el marco de una discusion sobre criterios que van mas alla
de lo cuantitativo y considerar elementos como el impacto politico y social del mismo, lo
cual le agrega un importante andlisis a la valoracion del proyecto y a la decision sobre su
viabilidad o inviabilidad.

Para concluir, podemos senalar que la aplicaciéon del Comparador Publico Privado, del
Método de las cinco justificaciones y, de la Metodologia de andlisis multicriterio y
elegibilidad, se corresponde con el principio de planeacion y con la adecuada
estructuracion que deben seguir las entidades estatales en la estructuraciéon de un
proyecto. Lo anterior, es un postulado basico de la contratacion publica que se relaciona
con la correcta estructuracion de los proyectos, con la actuacidon eficiente de la
administracion y especialmente, es un elemento indispensable para la correcta ejecucion
de las obras y servicios por parte del contratista.

Ahora bien, una vez realizados los analisis por parte de la administracidon relacionados con
la estructuracién y viabilidad de un proyecto, descritos en el presente apartado vy,
obtenidas las correspondientes autorizaciones, la entidad puede dar apertura al proceso de
seleccion respectivo del proyecto APP, bajo la modalidad de licitacion publica. No
obstante, antes de iniciar el procedimiento abierto de seleccién, la ley le otorga a las
entidades la posibilidad de realizar un procedimiento de precalificacion, lo cual
desarrollaremos a continuacion.

2.2.4.1.2 PRECALIFICACION

Una de las novedades de los esquemas APP, es la posibilidad de realizar precalificaciones
antes de dar apertura al procedimiento de seleccion propiamente dicho. En tal sentido, la
Ley 1508 establecié que las entidades podian abrir un procedimiento para seleccionar a un
numero limitado de oferentes, quienes tendrian el derecho a acudir al proceso de licitacion
y presentar oferta, con la expectativa de ser adjudicatarios.

Estos mecanismos de pre-seleccion son usuales en esquemas APP, su finalidad radica en
seleccionar a aquellos particulares con las mejores capacidades para que presenten sus
ofertas ante el Estado y, en emplear la experiencia del sector privado, en la mejora de las
condiciones de ejecucion de los proyectos. Es asi como el articulo 10 de la referida ley
dispuso lo siguiente:

“Articulo 10. Sistema abierto o de precalificacion. Para la seleccion de contratistas de

proyectos de asociacion publico privada de iniciativa publica, podrd utilizarse el sistema de
precalificacion, en las condiciones que establezca el reglamento.
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Para el sistema de precalificacion, se conformard una lista de precalificados mediante
convocatoria ptiblica, estableciendo un grupo limitado de oferentes para participar en el proceso
de seleccion.

El reglamento podrd establecer mecanismos para que en caso de requerirse estudios adicionales,
estos puedan realizarse o contratarse por los precalificados.”

El articulo en comento fue desarrollado por el Decreto 1467 de 2012, el cual consagré que
estos sistemas de precalificacion podrian ser empleados por las entidades estatales,
cuando los costos estimados de los proyectos fueran superiores a 70.000 smmlv. Este
decreto fue modificado por los Decretos 1553 y 2043 de 2014. En la actualidad, el articulo
2.2.2.1.4.5 y siguientes del Decreto 1082 de 2015 regula el tema, destacamos los siguientes
aspectos:

* La conformacion de la lista de precalificados no obliga a la entidad a dar apertura al
proceso de seleccion.

*Los interesados en conformar la lista de precalificados, deberan expresar su interés por
escrito, con la documentacion que soporta el cumplimiento de los requisitos habilitantes.

* Las entidades estatales podran contratar con los integrantes de las listas de precalificados
estudios adicionales o complementarios requeridos por el proyecto, a cuenta y riesgo de
los mismos; cabe destacar que la entidad no adquiere ningtin compromiso de pago o
retribucién por el desarrollo de tales estudios, no obstante, en caso de adjudicarse el
proyecto, el adjudicatario deberd pagar a los precalificados el valor de los estudios que
previamente fue acordado con la entidad. De no darse apertura al proceso de seleccion, o
en caso de que la entidad desista de la precalificacion, o si el proceso de seleccion se
declara desierto, la entidad puede adquirir los estudios complementarios desarrollados
por los precalificados.

* La lista de precalificados se conformara con aquellos interesados que presenten
manifestacion de interés y cumplan con los requisitos de capacidad juridica, financiera/
financiacién, experiencia en inversion o en estructuracion de proyectos. Los interesados
expresaran su interés por escrito, segin los términos establecidos por la entidad,
acompanando su manifestacion con el soporte de los referidos requisitos habilitantes.

El Decreto 1467 exigia que la lista de precalificados estuviera conformada por minimo 2 y
maximo 10 integrantes. Posteriormente el Decreto 2043 de 2014 senal6 que, si revisadas las
manifestaciones de interés se establece que hay 4 o mads interesados habilitados, se
procederd a conformar la lista de precalificados. Si hay entre 2 y 3 interesados habilitados,
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sera opcional para la entidad conformar la lista de precalificados'!.

*En todo caso, se requerira minimo 2 interesados habilitados para conformar la lista de
precalificados. De no conformarse la lista de precalificados segiin los anteriores
parametros, y si la entidad considera conveniente continuar con el proceso, podra
adelantarlo mediante licitacion publica abierta o por una sola vez mdas podra intentar
integrar la lista de precalificados.

Estas disposiciones permiten tantos precalificados como interesados cumplan con los
requisitos habilitantes establecidos por la entidad.

Las modificaciones en la regulaciéon de la precalificacion puede obedecer, entre otros, a
ciertas criticas que se escuchaban desde el sector privado y que promovian la ampliacion
de la conformacion del listado de precalificados mas alla de 10 posibles oferentes, toda vez
que en los proyectos de Cuarta Generacion de Concesiones, pioneros en la aplicacion de la
ley de APP, se presentaron y cumplieron con los requisitos habilitantes un ndmero muy
superior a 10 oferentes, caso en el cual el método del sorteo definid a los integrantes finales
de la lista, quedando por fuera importantes competidores que cumplian con los requisitos
que habia establecido la entidad y que habian invertido en el proceso importantes
recursos, personal y tiempo y que, pese a cumplir con tales requisitos, no podrian
concurrir al proceso de licitacién publica ni presentar oferta en el mismo, aunque esto
representara mayores alternativas para la entidad a la hora de seleccionar la mejor
propuesta.

Ahora bien, una vez la entidad determine la apertura del proceso de precalificacion,
debera formular invitacion a participar en la misma, la cual debera incluir como minimo lo
siguiente!*:

(i) Descripcion del proyecto y estudios de prefactibilidad, segun los requisitos consignados
en el articulo 2.2.2.1.5.2 del Decreto 1082 de 2015, que en términos generales establece:
descripcion completa del proyecto, diagndstico, alcance (necesidad a satisfacer, poblacién
beneficiada, actividades del inversionista, estudios de demanda, cronograma y plan de
inversiones), diseno, estudios disponibles, cronograma de desarrollo de estudios y

191 Inicialmente el Decreto 1467 establecia que la lista de precalificados se conformaria con minimo 2
y maximo 6 potenciales oferentes, lo cual fue modificado por el articulo 18 del Decreto 100 de 2013,
el cual consagraba que la lista se conformaria con minimo 2 y méaximo 10 interesados y, de
presentarse mds de 10 interesados que cumplieran con los requisitos habilitantes, los 10
precalificados se seleccionarian mediante sorteo. El Decreto 1553 de 2014 derogd expresamente el
Decreto 100 de 2013. En la actualidad, este tema esta regulado por el articulo 2.2.2.1.4.7 del Decreto
1082 de 2015.

192 Al respecto ver el articulo 2.2.2.1.4.6 del Decreto 1082 de 2015.
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disefios, especificaciones, identificacion de actores involucrados, factores que afectarian la
normal ejecucion, costo estimado, fuente de financiacidn (estimacion de ingresos, recursos
publicos, etc.)

(ii) La entidad debe indicar la fecha, hora limite y lugar fisico o electrénico para que los
particulares presenten sus manifestaciones de interés.

(iii) La precalificacion examina los requisitos habilitantes de los futuros oferentes. En tal
sentido, se debera indicar cudles son los requisitos minimos habilitantes que por lo menos
seran los siguientes: capacidad juridica, financiera o de financiacion y experiencia en
inversion o en estructuracion de proyectos; estos requisitos serdn objeto de verificacién por
las entidades y determinardn quiénes son los particulares habilitados para presentar
ofertas en caso de darse apertura al proceso de seleccion.

La invitacion a precalificar debe ser publicada en el Sistema Electronico para la
Contratacion Publica — en adelante SECOP- y debe contemplar un plazo minimo de 15 dias
calendario desde su publicacién, para que los eventuales interesados presenten sus
manifestaciones de interés, las cuales se presentaran por escrito dentro del término
contemplado en la invitacion, acompanando su manifestacion de la documentacion que
acredite los requisitos exigidos.

2.2.4.1.3 SELECCION OBJETIVA Y PROCEDIMIENTO DE SELECCION

En los proyectos APP de iniciativa publica, el procedimiento de seleccidn serd la licitacion
publica consagrada en el Estatuto General de Contratacion, con las caracteristicas
particulares establecidas en la normatividad APP —articulo 2.2.2.1.4.1 del Decreto 1082-.

Tal y como lo hemos indicado, las APP se nutren de los principios de la contratacion
publica, entre los cuales se cuentan la seleccidon objetiva (el cual tiene como finalidad, entre
otros, evitar que la administracion favorezca intereses particulares), la transparencia,
igualdad e imparcialidad. En este orden de ideas, el articulo 12 de la Ley 1508 consagra la
seleccion objetiva en los siguientes términos:

“Articulo 12. Factores de seleccion objetiva. En los procesos de seleccion que se estructuren
para la ejecucion de proyectos de asociacion publico privada de iniciativa publica o que
requieran desembolsos de recursos piiblicos, la seleccion objetiva se materializard mediante la
seleccion del ofrecimiento mds favorable a la entidad y a los fines que ella busca.

Los factores de escogencia y calificacion que establezcan las entidades en los pliegos de
condiciones o sus equivalentes en estas contrataciones, tendrdn en cuenta los siguientes
criterios:
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12.1 La capacidad juridica, la capacidad financiera o de financiacion y la experiencia en
inversion o en estructuracion de proyectos, serdn objeto de verificacion documental de
cumplimiento por parte de las entidades estatales como requisitos habilitantes para la
participacion en el proceso de seleccion y no otorgardn puntaje. En estos casos no se exigird
Registro Unico de Proponentes y la presentacion de esta documentacion serd subsanable, en los
términos establecidos en el Estatuto General de Contratacion.

12.2 La oferta mds favorable serd aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y
econdmicos de escogencia y la ponderacion precisa y detallada de los mismos, contenida en los
pliegos de condiciones o sus equivalentes, represente la mejor oferta o la mejor relacién costo-
beneficio para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los
contenidos en dichos documentos. Dentro de tales criterios las entidades podrdin considerar los
niveles de servicio y estandares de calidad, el valor presente del ingreso esperado, los menores
aportes estatales o mayor aporte al Estado segtin sea el caso, contraprestaciones ofrecidas por el
oferente salvo en caso de contraprestaciones requladas o tarifas a ser cobradas a los usuarios,
entre otros, de acuerdo con la naturaleza del contrato.”

De conformidad con lo anterior, la seleccion objetiva contempla dos aspectos: factores
habilitantes y factores de evaluacion. Los primeros, como lo expresa el articulo citado,
miden la capacidad juridica, financiera/ financiacién y la experiencia'®, los cuales no
otorgaran puntajes y la presentacion de los documentos que los acrediten, serd subsanable.

195 E] articulo 2.2.2.1.4.2 del Decreto 1082 de 2015 senala en su pardgrafo que: “Pardgrafo. La
verificacion de la capacidad financiera o de financiacion y de la experiencia en inversion o estructuracion de
proyectos a las que se refiere el numeral 12.1 del articulo 12 de la Ley 1508 de 2012, en el caso de las
propuestas presentadas por personas juridicas respaldadas mediante compromisos de inversion irrevocables de
Fondos de Capital Privado, en los términos del pardgrafo del articulo 2.2.2.1.1.3 del presente decreto, se hard

de la siquiente manera:
En cuanto a capacidad financiera o de financiacién:

La capacidad financiera podrd demostrarse mediante el compromiso irrevocable de aporte de recursos liquidos
por parte del fondo.

Los administradores de los fondos deberdn certificar: (i) que la inversién es admisible para el mismo; (ii) el
monto de los recursos liquidos comprometidos, y (iii) que dicho compromiso es irrevocable.

En cuanto a experiencia en inversion o estructuracion de proyectos:

Podri acreditar la experiencia del gestor profesional o del comité de inversiones del Fondo de Capital
Privado.”
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Por su parte, los factores de evaluacion de las ofertas determinardn: (i) la oferta mas
favorable basada en criterios como niveles de servicio y estandares de calidad, valor
presente del ingreso esperado, menores aportes estatales o mayor aporte al Estado segin
sea el caso, entre otros criterios técnicos y econdmicos que deberdn adecuarse a la
naturaleza del contrato o, (ii) la que represente la mejor relacion costo- beneficio para la
Entidad, analisis que conforme al articulo 2.2.2.1.4.2 del Decreto 1082 tendra en cuenta lo
siguiente:

-Condiciones técnicas y econdmicas minimas de la oferta sobre el proyecto.

-Condiciones técnicas adicionales que para la entidad representen ventajas en:
disponibilidad de la infraestructura, cumplimiento de niveles de servicio o estandares de
calidad.

-Condiciones econdmicas adicionales que para la entidad representen ventajas
cuantificables en términos monetarios

-Los puntajes que se asignen a cada ofrecimiento técnico o econémico adicional, deben
permitir la comparacion de las ofertas presentadas, por lo cual cada variable se debera
cuantificar monetariamente segin el valor que represente el beneficio a recibir por la
entidad.

2.2.4.1.4 ENTIDADES TERRITORIALES

Los anteriores elementos y procedimientos aplican tanto para las entidades de los niveles
nacional como territorial, no obstante, en estas ultimas la Ley 1508 y sus decretos
reglamentarios, consagran algunas particularidades, entre las cuales destacamos:

a) Hemos sefialado que uno de los requisitos para abrir procesos de seleccion para la
ejecucion de proyectos APP de iniciativa publica, es la justificacion del mecanismo. El visto
bueno favorable de los andlisis y metodologias empleadas para el efecto, en el nivel
territorial, se harad a través de la entidad de planeacidon correspondiente. Ahora, para el
caso de proyectos cofinanciados por la Nacion o sus entidades descentralizadas, el referido
concepto previo favorable debera ser emitido por el Departamento Nacional de
Planeacion. (articulo 11 de la Ley 1508 y articulo 2.2.2.1.6.2 del Decreto 1082)

b) Para los proyectos APP que requieren desembolsos de recursos publicos en entidades
territoriales, éstas deberan acreditar el cumplimiento de los limites de gasto y deuda
establecidos en las normas que regulan la materia como la Ley 358 de 1997, la Ley 617 de
2000 y la Ley 819 de 2003. Si los contratos son cofinanciados por la Nacion, requieren
concepto previo y favorable del Departamento Nacional de Planeacién (articulo 27 de la
Ley 1508).
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c¢) La Ley 1508 establece que sdlo se podran desarrollar proyectos APP consistentes con los
objetivos de los planes de desarrollo territorial y, que no se podran celebrar contratos bajo
estos esquemas durante el tltimo afio de gobierno.!**

d) A nivel territorial, el derecho a retribucion por etapas desarrollado, entre otros, por el
articulo 2.2.2.1.2.2 del Decreto 1082, requerira de previa aprobacion del Ministerio u
organo cabeza del sector que haga sus veces a nivel territorial. En igual sentido, las
adiciones de los proyectos APP de iniciativa publica, deberdn ser sometidas a
consideracion del CONFIS o la instancia que haga sus veces a nivel territorial (articulo
2.2.2.1.4.3 del Decreto 1082).

Asi mismo, en la etapa de factibilidad de las iniciativas privadas, si los proyectos tienen un
valor superior a 70.000 smmlv, o cuando los ingresos anuales estimados del proyecto sean
superiores a dicho monto, en lugar de presentar las conclusiones del estudio de
factibilidad y la correspondencia de estos con las eventuales condiciones del contrato al
Ministerio sectorial y al Consejo de Ministros, en el nivel territorial las entidades deberan
conformar un comité o consejo asesor integrado con funcionarios que tengan
conocimientos técnicos, financieros y juridicos, con el propodsito de que estos profesionales
emitan su respectivo concepto sobre el proyecto.

2.2.4.1.5 VIGENCIAS FUTURAS

Los proyectos APP requieren una importante inversion de recursos, uno de los
mecanismos empleados para su financiacién es la categoria de vigencias futuras, para tal
efecto la Ley 1508 cre6 una modalidad para esta clase de proyectos para la Nacion y las
entidades estatales del orden nacional.

Es asi como el articulo 26 de la Ley 1508 sefiala que para los contratos que regulen
proyectos APP, el CONFIS, previo concepto favorable del Ministerio del ramo, del

194 La prohibicion de celebrar contratos APP durante el ultimo afio de gobierno en las entidades

territoriales (articulo 27, numeral 6 de la Ley 1508 de 2012), fue demandada ante la Corte

Constitucional, expediente D0010421.

195 Este articulo fue reglamentado por el Decreto 1610 de 2013. De igual manera, cabe destacar que

el articulo 26 de la Ley 1508 de 2012 fue adicionado por la Ley 1753 de 2015, en los siguientes

términos: “ Articulo 26. Reglamentado por el Decreto 1610 de 2013. Vigencias futuras de la Nacién y las

entidades estatales del orden nacional para proyectos de Asociacién Piiblico Privada.

(...)

Inciso 4° modificado por la Ley 1753 de 2015, articulo 241. El aval fiscal que emita el Confis para la

ejecucion de un proyecto de asociacion piiblico-privada (APP) en el que el contrato no esté debidamente

perfeccionado, no podrd ser objeto de reconsideracion del Confis cuando se exceda el 10% del valor

inicialmente aprobado. No_obstante, en casos excepcionales a solicitud del ministro del ramo, previa
167



http://www.lexbasecolombia.net/lexbase/normas/decretos/2013/D1610de2013.htm
http://www.lexbasecolombia.net/lexbase/normas/leyes/2015/L1753de2015.htm

Departamento Nacional de Planeacién y del registro en el Banco de Proyectos de Inversion
Nacional (BPIN), podra autorizar vigencias futuras hasta por el tiempo de duracion del
proyecto. Cada afo el CONPES, previo concepto del Consejo de Politica Fiscal CONFIS,
definird el limite anual de autorizaciones para comprometer esta clase de vigencias
futuras. Estas vigencias futuras no se consideran operaciones de crédito publico y se
presupuestaran como gastos de inversion. Esta autorizacion cuando se trate de proyectos
APP de iniciativa publica, debera ser previa a la apertura de la licitacion publica!®.

Por su parte, a nivel territorial las vigencias deben cumplir con los requisitos
presupuestales establecidos en la Ley 1508 —articulo 27- y con las normas que regulan la
materia como la Ley 1483 del 2011. En términos generales puede sefialarse que las
entidades territoriales presentan la solicitud de vigencias futuras excepcionales ante sus
asambleas o concejos, quienes tienen la facultad de autorizar estas operaciones; para su
aprobacién se debe cumplir con lo siguiente: (i) Solo pueden ser autorizadas para

motivacion y justificacién suscrita por el jefe de la entidad solicitante, el Confis podrd evaluar una nueva
propuesta del proyecto en los términos establecidos en la presente ley.” —subrayas fuera de texto-

196 “El proceso de solicitud de vigencias futuras se realiza ante el Consejo Nacional de Politica Fiscal -
CONFIS. No obstante, antes de iniciar el tramite, es importante entender que esta solicitud no es una
operacion de crédito publico sino que debe presupuestarse como gasto de inversion. Por consiguiente, los
recursos destinados a proyectos APP deben incluirse en el Marco de Gasto de Mediano Plazo, razén por la
cual el proceso de programacion serd priorizado por el Ministerio u érgano cabeza del sector.

Adicionalmente, la entidad ejecutora del proyecto, debe solicitar ante el ministerio de linea el concepto de
disponibilidad de cupo sectoria. Este tramite deberd realizarse previo al inicio de la etapa de precalificacion
cuando se trate de una iniciativa publica, y anterior a la presentacion de los estudios de factibilidad técnica,
economica, ambiental, predial, financiera y juridica del proyecto cuando se trate de una iniciativa privada.

Previo a la solicitud de aval fiscal ante el CONFIS [idem.], la entidad puiblica solicitante deberd cumplir una
serie de requisitos definidos en el articulo 26 de la ley 1508 del 2012.
(...)

Una vez la entidad cuente con los requisitos listados anteriormente podrd adelantar el tramite de solicitud de
aval fiscal y de vigencias futuras al Consejo Nacional de Politica Fiscal - CONFIS.

Es importante tener en cuenta que los cupos anuales autorizados por el CONFIS para asumir compromisos de
vigencia futuras que no sean utilizados al 31 de diciembre del afio en que se concedié la autorizacion en
mencion, caducan en dicha fecha, salvo en aquellos casos especificos que sean expresamente determinados por
el CONFIS.” Guia de Asociaciones Publico Privadas — Capitulo 2. Etapa de elegibilidad de un
proyecto de APP. Departamento Nacional de Planeacién. Participacion Privada En Infraestructura.
Fecha: 4-10-2014. Pag. 14-15. Sitio web:
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Participacin%20privada%20en%20proyectos%20de%20infraes
tructu/Guia%20de%20APP%20%20Capitulo%202.pdf
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proyectos de: infraestructura, energia, comunicaciones, sectores de educacién, salud, agua
potable y saneamiento basico, siempre que los respectivos proyectos se encuentren
debidamente inscritos y viabilizados en los bancos de proyectos. (ii) Los montos de
autorizacion y sus condiciones, dependeran de las metas plurianuales del Marco Fiscal de
Mediano Plazo. (iii) Debe contarse con aprobacion previa del CONFIS territorial o del
correspondiente organo que haga sus veces. (iv) En proyectos que requieran inversion
nacional, es requisito el concepto previo y favorable del Departamento Nacional de
Planeacion'”’.

2.2.4.2 PROYECTOS DE ASOCIACION PUBLICO PRIVADA DE INICIATIVA
PRIVADA

La Ley 1508 de 2012 contempla la estructuracion por cuenta y riesgo de los particulares de
proyectos de infraestructura publica y servicios relacionados, estructuracion que per se no
genera derecho alguno de aceptacion, viabilidad o retribucion para quien lo presenta. En
el presente acapite abordaremos de manera detallada las caracteristicas de esta clase de
iniciativas, sus modalidades, procedimientos de seleccidn, entre otros.

2.2.4.2.1 EL ORIGINADOR

El articulo 1 de la Ley 1508 indica que las APP se materializan en un contrato entre una
entidad estatal y una persona natural o juridica de derecho privado, en el caso de las APP
de iniciativa privada, la persona natural o juridica que presenta el proyecto a
consideracion de la entidad, se denomina originador.

El articulo 2.2.2.1.1.3 del Decreto 1082 reafirma lo anterior, sefialando ademads que las
personas juridicas podrdn presentar propuestas para proyectos APP, respaldadas en
compromisos de inversion irrevocables de Fondos de Capital Privado, los cuales deberan
contar entre sus inversionistas, con Fondos de Pensiones; para el caso de Fondos
extranjeros de Capital Privado, éstos deberan cumplir los requisitos de admisibilidad de
inversiones establecidos por la Superintendencia Financiera para los Fondos de Pensiones.

2.2.4.2.2 PRESENTACION BAJO RESERVA Y CONFIDENCIALIDAD

197 Para un mayor desarrollo del tema ver: Guia de Asociaciones Publico Privadas — Capitulo 2.
Etapa de elegibilidad de un proyecto de APP. Departamento Nacional de Planeacién. Participacion
Privada En Infraestructura. Fecha: 4-10-2014. Pag. 15-17. Sitio web:
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Participacin%20privada%20en%20proyectos%20de%20infraes
tructu/Guia%20de%20APP%20%20Capitul0%202.pdf
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La Ley 1508 en su articulo 14 sefiala que los particulares podran estructurar proyectos de
infraestructura publica o para la prestacion de sus servicios asociados, por su propia
cuenta y riesgo, asumiendo sus costos, a efectos de presentarlos ante las autoridades
competentes de forma confidencial y bajo reserva.

Por lo tanto, las entidades deberdn guardar la mayor discrecion posible respecto de los
proyectos e ideas de negocio que se pongan a su consideracion para el respectivo tramite,
en tal sentido, consideramos que se debera tener mayor precaucion en aspectos
relacionados con el know-how de los originadores, puesto que ellos representan situaciones
fundamentales del negocio que sobrepasan el proyecto particular de que se trate.

Si bien la ley establece que la presentacion de los proyectos se realiza bajo reserva y
confidencialidad'®, la misma normativa establece una serie de etapas donde el proyecto
debe ponerse en consideracion de entidades y organismos que deberan conocerlo y
aprobar sus particularidades, incluso se establece que en la etapa de factibilidad, estos se
deberan presentar en audiencia publica a terceros y autoridades competentes que puedan
tener interés, a efectos de recibir sugerencias y comentarios, a lo cual se suma que durante
el respectivo proceso de seleccion, los terceros interesados deberan conocer naturalmente
el proyecto, sus caracteristicas y especificidades. Al respecto, consideramos que en estas
etapas e instancias se puede reflejar una tension entre la reserva y confidencialidad y, la
publicidad y transparencia que requiere el tramite y seleccion objetiva de esta clase de
proyectos.

2.2.4.2.3 CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS PREVIOS A LA PRESENTACION DE
INICIATIVAS PRIVADAS

Antes de presentar un proyecto APP de iniciativa privada, el originador debe constatar
que el mismo no se encuentra incurso en ninguna de las situaciones sefialadas en el
articulo 14 de la Ley 1508'%, es decir, no se pueden presentar proyectos: (i) que modifiquen
contratos o concesiones existentes; (ii) respecto de los cuales se haya adelantado su
estructuracion por parte de cualquier entidad estatal, ni (iii) que demanden garantias del
Estado o desembolsos de recursos del Presupuesto General de la Nacidn, las entidades
territoriales o de otros fondos publicos, superiores a los establecidos en la referida ley.

198 En este sentido el articulo 2.2.2.1.8.6 del Decreto 1082 sefiala que en los proyectos APP de
iniciativa privada, los analisis financieros que realice la entidad en la evaluacidn del proyecto seran
confidenciales, y en consecuencia no haran parte del expediente del proyecto.

199 Este apartado normativo fue desarrollado por el Decreto 1467 en su articulo 19, el cual a su vez
fue modificado por el Decreto 1553 de 2014 y por el Decreto 2043 de 2014. En la actualidad, este
tema esta regulado por el articulo 2.2.2.1.5.1 del Decreto 1082 de 2015.
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(i) La primera prohibicidn, esto es, que no puedan presentarse proyectos APP de iniciativa
privada que modifiquen contratos o concesiones existentes, es apenas logica toda vez que
protege intereses legitimos y derechos adquiridos de terceros que podrian ver afectado un
contrato en ejecucion, con una nueva expectativa de negocio.

En este punto cabe destacar que el Decreto 1553 de 2014 establecid que las iniciativas
privadas, si bien no podian modificar contratos o concesiones existentes, si podian integrar
a su proyecto infraestructura existente o en proceso de construccion, incluso establecié que
la explotacion econdmica de la misma, podria hacer parte de la propuesta de retribucién
de la iniciativa APP.

(ii) La segunda prohibicion se relaciona con la presentacion de iniciativas privadas en
aquellos casos en los cuales la entidad estatal haya adelantado la estructuracién del
proyecto. El Decreto 2043 de 2014 establecio que esta condicion se cumple cuando la
entidad:

a) Cuenta con los estudios e informes propios de las etapas de prefactibilidad y
factibilidad del proyecto y,

b) Para proyectos cuyo monto estimado de inversion sea superior a 500.000 smmlv, la
entidad haya elaborado y publicado en el Secop los pliegos de condiciones definitivos para
la contratacion del proyecto APP. Por otra parte, para proyectos cuyo monto estimado de
inversion sea inferior a 500.000 smmlv, la entidad haya contratado la estructuracién del
proyecto, o se encuentre vigente la resolucion de apertura del proceso de seleccion para la
contratacion de la estructuracion,

El Decreto 2043 de 2014 plantea la posibilidad de que una iniciativa privada se presente
ante una entidad, que a su vez se encuentra en etapa de estructuracion con terceros
expertos respecto del mismo proyecto. En este caso, se debe continuar con la
estructuracion al interior de la entidad y de manera paralela con el trdmite y estudio de la
iniciativa privada, hasta que se puedan comparar las dos estructuraciones. Bajo este
entendido, el Decreto 2043 prohibe a las entidades dar apertura al proceso APP de
iniciativa ptblica y dar respuesta al originador sobre su iniciativa en etapa de factibilidad,
sin haber comparado los dos proyectos que se tramitan de manera simultdnea, esta
comparacion que exige la norma reglamentaria, se realizard atendiendo a criterios
objetivos como costo—beneficio, alcance, especificaciones, oportunidad, etc.

Ahora bien, la entidad debera advertir al originador el supuesto antes descrito, a efectos
de que incluya en su propuesta, la forma en la cual eventualmente asumiria los costos de
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la estructuracion publica y los términos para una eventual cesion de los estudios
realizados por el estructurador de la entidad.

(iii) Finalmente, la tercera prohibicion impide que se presenten proyectos APP de
iniciativa privada, que requieran garantias del Estado o desembolsos de recursos del
Presupuesto General de la Nacion, de las entidades territoriales o de otros Fondos
Publicos, superiores a los establecidos en la Ley 1508 de 2012, esto es, superiores al 20%
del presupuesto estimado de inversion del proyecto, tratdndose de proyectos de
infraestructura vial de carreteras y, del 30% respecto de los proyectos APP de otra
naturaleza.

2.2.4.2.4 INICIATIVAS PRIVADAS CON O SIN RECURSOS PUBLICOS: LIMITE DEL
20% y 30%

La Ley 1508 establecié dos modalidades de APP de iniciativa privada, las que requieren
desembolso de recursos publicos y las que no. Las primeras no pueden contemplar esta
clase de recursos por encima del 20% del presupuesto estimado de inversion del proyecto,
cuando se trata de proyectos de infraestructura vial de carreteras y del 30%%®, cuando se
trata del presupuesto estimado de inversion de proyectos de otra naturaleza. Segun las
voces del articulo 2.2.2.1.5.8 del Decreto 1082, el presupuesto estimado de inversién
corresponde al valor de la construccion, reparacion, mejoramiento, equipamiento,
operacion y mantenimiento del proyecto.

Ahora bien, la aplicacion de estas limitantes sea del 30% o del 20% no es un tema pacifico,
el cual comienza a generar debates y diversas interpretaciones en la estructuracion de los
proyectos. A efectos de abordar este asunto, es importante distinguir entre: a) presupuesto
estimado de inversion y ejecucion del proyecto y, b) retribucion o contraprestacion que
recibe el particular por las labores ejecutadas. Considerando lo anterior, las limitantes
establecidas por la ley suscitarian, entre otras, dos posibles interpretaciones, a saber:

20 T3 Ley 1753 de 2015 modifico el articulo 17 de la Ley 1508 de 2012, en los siguiente términos:
“Articulo 17. Modificado por la Ley 1753 de 2015, articulo 38. Iniciativas privadas que requieren
desembolsos de recursos publicos. (...)

En esta clase de proyectos de asociacion puiblico-privada, los recursos del Presupuesto General de la Nacién,
de las entidades territoriales o de otros fondos publicos, no podrdn ser superiores al 30% del presupuesto
estimado de inversion del proyecto. Tratindose de proyectos de infraestructura vial de carreteras dicho
porcentaje no podrd ser superior al 20% del presupuesto estimado de inversion del proyecto.” —subrayas
fuera de texto-
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(i) El particular podria “disponer” en su estructuracion financiera de recursos publicos
hasta el 20% o 30% segun se trate de proyectos de infraestructura vial de carreteras o de
otros, respectivamente, solamente durante las actividades de inversion del proyecto, por
lo tanto, la retribucion del mismo debera realizarse enteramente con recursos que no
ostenten esta naturaleza o derivados de la explotacion econdmica'.

Una de las criticas a esta interpretacion, es la dificultad que se genera para financiar
proyectos de iniciativa privada de caracter social como son colegios, carceles, hospitales,
etc, toda vez que éstos requieren aportes de recursos publicos para “costear” su
retribucidn, superiores al 30% establecido en la ley. Es decir, las APP de iniciativa privada
estarian reservadas a proyectos que puedan retribuir al particular su costo, basicamente
con la explotacion econdémica del mismo, lo cual dejaria por fuera la gran mayoria de
proyectos de naturaleza social.

(ii) Bajo la segunda interpretacion, las limitaciones del 30% y del 20% sdlo aplicarian para
las actividades de inversion, por lo que el particular podria solicitar recursos publicos
como contraprestacion por la ejecucion de sus labores, apelando a que la Ley 1508 en su
articulo 5, consagrd de manera muy amplia el derecho a la retribucién materializado en:
recaudo de recursos por la explotacion econdémica, desembolsos de recursos publicos o,
cualquier otra retribucion pactada por las partes.

Esta interpretacion es menos restrictiva y permitiria el desarrollo de proyectos en sectores
sociales y ambientales, en los cuales la retribucion deberia complementarse ademas de la
explotacion econdmica, con aportes de recursos publicos del Estado. Los criticos de esta
posicion, aducen que uno de los objetivos de las APP es que los particulares financien con
su capacidad econdmica proyectos autosostenibles, y que no seria aceptable que los
particulares a través de sus proyectos y estructuraciones financieras, comprometieran
recursos del presupuesto publico.

Ahora bien, independiente de estas interpretaciones sobre los limitantes del 30% y del
20% de recursos publicos en proyectos APP de iniciativa privada, aspecto que debera ser
resuelto por la préctica y la jurisprudencia, éstos deben surtir dos etapas en las cuales se
refleja la estructuracion del originador y la evaluacion por parte de la entidad, a saber: pre-
factibilidad y factibilidad. Una vez surtidas, si la entidad le otorga concepto favorable, se
inicia la convocatoria publica para seleccionar al adjudicatario que puede ser o no el
originador, a continuacion desarrollaremos estos elementos.

21 Incluso, alguna variante de esta interpretacion podria sefialar que esos limites del 20% y del 30%
de recursos publicos podria emplearse por una sola vez, bien en la inversion del proyecto o bien en
la retribucién del mismo.
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2.24.2.5 ETAPAS: PRE-FACTIBILIDAD Y FACTIBILIDAD
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Fuente: Departamento Nacional de Planeacion?.

2.2.4.2.5.1 ETAPA DE PREFACTIBILIDAD

En esta fase el originador presenta ante la entidad competente el respectivo proyecto, el
cual debe contener como minimo lo siguiente: descripcion completa, disefio minimo de
construccion, operacion, mantenimiento, organizacion y explotacion, un apartado sobre su
alcance y, los estudios de demanda, especificaciones, costo estimado y la fuente de
financiacion?®. Si bien esta fase representa una idea preliminar del proyecto, el mismo
debe contener los elementos necesarios para que la entidad decida si otorga su aval para
que el particular contintie con la estructuracion en la siguiente etapa.

202 Presentacion del DNP: Asociaciones Publico Privadas —APP- en infraestructura en Colombia.
Jean Philippe Pening Gaviria. Departamento Nacional de Planeaciéon. Director de infraestructura y
energia sostenible. Universidad de los Andes. 6 de Febrero de 2013. Sitio web:
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Transporte%20Vas%20Comunicaciones%20Energa%20Miner
a/2013-02-06%20Presentaci%C3%B3n%20APP%20-%20Universidad %20de%20Los%20Andes.pdf

203 E] Decreto 1467 en su articulo 20 reguld en detalle los elementos que debe contener el proyecto
en etapa de prefactibilidad. En la actualidad, este tema esta regulado por el articulo 2.2.2.1.5.2 del
Decreto 1082 de 2015.
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A continuacion presentaremos las fases y tramites que debe surtir la iniciativa privada,
una vez radicada en etapa de prefactibilidad:

a) PRESENTACION DE LA INICIATIVA Y REGISTRO

Una vez el originador cuente con el proyecto, estructurado de conformidad con la
informacion sefialada en el articulo 2.2.2.1.5.2 del Decreto 1082, debera radicar ante la
entidad competente la iniciativa que, en los términos del articulo 2.2.2.1.5.3 ibidem, debera
ser registrada en el Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas por el originador.

El Decreto 2043 de 2014, hoy modificado por el articulo 2.2.2.1.5.3 del Decreto 1082,
establece que el originador de los Proyectos debera radicarlos a través de los medios
electrénicos disefiados en el Sistema Electrénico para la Contratacion Publica (Secop).
No obstante, este mismo decreto establecié que, mientras entran en operacion las
herramientas tecnoldgicas, la entidad estatal continuara encargada de registrar el proyecto
de APP de iniciativa privada en el RUAPP, dentro de los 5 dias habiles siguientes al recibo
del mismo.

Ahora bien, la primera iniciativa que se radique tendra una especie de “preferencia” para
su estudio, toda vez que las demas iniciativas que sobre el mismo proyecto?® se presenten,
solo se podran estudiar por parte de la entidad, si la primera iniciativa radicada es
declarada como no viable. Esta “preferencia” no otorga ninguin derecho adicional al
originador, mas alld de la prioridad del estudio de su proyecto, puesto que no se genera
para la entidad ninguna obligacion de retribucidon o reconocimiento por la presentacion de
la iniciativa, la cual se realiza por cuenta y riesgo del particular.

b) VERIFICACION POR PARTE DE LA ENTIDAD

Una vez radicada la iniciativa por el particular, la entidad dispone de un plazo maximo de
3 meses para verificar si la propuesta es de su interés y la declara viable, atendiendo a las
politicas sectoriales, la priorizacion de proyectos y segin los elementos técnicos,
financieros, legales, etc., presentados con la documentacion requerida®.

204 E] registro por parte del originador fue dispuesto inicialmente por el Decreto 1553 de 2014.

205 E] Decreto 2043 de 2014 en su articulo 4 establecié: “Una iniciativa privada versa sobre un mismo
proyecto cuando comparte infraestructura fisica, estructura de ingresos u otros elementos, que hagan inviable
su implementacion simultdnea o coexistencia con el proyecto que se compara.”

206 “Uno de los grandes retos que incluye la legislacion vigente de APP para las entidades piiblicas es el
estudio de iniciativas privadas. Por sus caracteristicas requieren un proceso diferente para su andlisis de
elegibilidad, revision y contratacion, a pesar de compartir similitudes con la APP de iniciativa publica en las
etapas de estructuracion, disefio, construccién, operacion y mantenimiento.

175



De conformidad con el articulo 2.2.2.1.5.4 del Decreto 1082, para evaluar el interés de la
entidad, ésta deberd consultar antecedentes con otras entidades estatales involucradas y
de considerarlo necesario, realizard consultas con terceros. Dentro del plazo maximo de 3
meses, contados desde la radicacion del proyecto o, desde la recepcion de la informacion
adicional solicitada por la entidad?”, ésta enviara al originador comunicacion indicando si
la propuesta es de interés y si la misma puede continuarse en etapa de factibilidad.

El concepto de viabilidad, permitira al originador continuar con la estructuracion y
efectuar los estudios detallados que requiere la etapa de factibilidad, viabilidad que no
genera compromisos de aceptacion del proyecto u obligacion de cualquier orden para la
entidad. En la respectiva comunicacion sobre la viabilidad del proyecto en fase de
prefactibilidad, la entidad debera indicar, entre otros, lo siguiente:

-Estudios minimos a entregar en la etapa de factibilidad.

-Estudios identificados en prefactibilidad, que deben ser elaborados o complementados.
-Capacidad financiera o de financiacion requerida.

-Experiencia minima en inversion o en estructuracion de proyectos.

El principal reto es mantener la objetividad frente a las prioridades de inversion de la entidad. Dado que
dichas pueden parecer en un principio “gratis” cuando no requieran recursos publicos, las entidades no
analizan con suficiente cautela el valor por dinero del proyecto o la calidad de la estructuracion del mismo, lo
cual genera el riesgo de que un privado provea un servicio publico deficiente o innecesario. Lo anterior
implicaria inversion publica futura para mejorar la calidad de un servicio no prioritario.

Se debe tener en cuenta que todos los riesgos que retenga el sector piiblico podrin materializarse en aportes
publicos. Esto significa que el no tener que realizar aportes como fuente de ingreso de un proyecto no significa
necesariamente que este sea “gratis” para la entidad puiblica. Ast mismo, toda infraestructura construida bajo
APP debe revertir a la entidad piiblica, por lo que el riesgo de administrar en el futuro “elefantes blancos” o
activos no relacionados con las funciones de la entidad debe ser considerado y valorado con cautela.” En: Op.
Cit. Guia de Asociaciones Publico Privadas — Capitulo 2. Etapa de elegibilidad de un proyecto de
APP. Departamento Nacional de Planeacién. Pag. 24. En esta misma guia puede leerse cémo se
estudia la elegibilidad de una iniciativa privada.

27 La entidad cuenta con 3 meses para evaluar la propuesta en esta etapa de pre-factibilidad, los
cuales se cuentan desde la fecha de recepcion o desde que se solicita informaciéon adicional, este
altimo aspecto fue adicionado por el Decreto 1467 de 2012 (hoy regulado por el articulo 2.2.2.1.5.4
del Decreto 1082 de 2015), de lo cual se deduce que si la entidad requiere documentacion adicional
para analizar el proyecto, el término de evaluacion se cuenta desde la recepcion de la misma,
aspecto que podria ampliar lo inicialmente contemplado por la Ley 1508 en su articulo 15, que
indica que una vez presentada la iniciativa en etapa de prefactibilidad, la entidad dispondra de un
plazo maximo 3 meses para verificarla, disposicion que no hace referencia a solicitud de
documentacion adicional.
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-Plazo maximo para la entrega del proyecto en factibilidad. Es importante sefialar que en
ningun caso este plazo podra ser superior a 2 afos, incluyendo las eventuales prorrogas,
plazo que tampoco podra suspenderse.

2.2.4.2.5.2 ETAPA DE FACTIBILIDAD

Una vez el particular cuenta con el aval de la entidad para continuar con la estructuraciéon
del proyecto, comienza la etapa de factibilidad, en la cual se estructura de manera
detallada la idea de negocio APP. En esta fase, el proyecto deberad contener como minimo
lo siguiente: modelo financiero detallado y formulado que fundamente el valor del
proyecto, descripcion detallada de las fases y duracion del mismo, justificacion del plazo
del contrato, analisis de riesgos, estudios de impacto ambiental, econdmico y social, y
estudios de factibilidad técnica, econdmica, ambiental, predial, financiera y juridica. De
igual manera, el originador debera anexar los documentos que acrediten su capacidad
juridica, financiera o de potencial financiaciéon, de experiencia en inversion o de
estructuracion de proyectos, el valor de la estructuracion del mismo y una minuta del
contrato que incluya, entre otros, la propuesta de distribuciéon de riesgos?*.

a) TRAMITE DE LA INICIATIVA

Una vez presentada a la entidad la documentacion requerida en fase de factibilidad, ésta
cuenta con un plazo de 6 meses para la evaluacion de la propuesta, término que se podra
prorrogar hasta por un plazo igual a la mitad del plazo inicial. Una vez entregado el
proyecto la respectiva entidad debera:

(i) Convocar a audiencia publica dentro del mes siguiente a terceros y autoridades con
eventual interés en el proyecto, a efectos de recibir sugerencias y comentarios sobre el
mismo.

(i) Verificar la iniciativa y solicitar, de ser necesario, estudios adicionales, ajustes o
precisiones, caso en el cual se podra prorrogar los términos del estudio de factibilidad
hasta por un plazo igual a la mitad del plazo inicialmente establecido.

(iii) El Decreto 1082 en su articulo 2.2.2.1.5.6 establece que para aquellos proyectos APP de
iniciativa privada, que sean adelantados por entidades del nivel nacional, cuyo
presupuesto estimado de inversidn, sumado a los aportes del Estado diferentes a los

208 A] respecto ver el articulo 14 de la ley 1508 de 2012. En igual sentido, el Decreto 1082 de 2015 en
su articulo 2.2.2.1.5.5, establecié6 en detalle los documentos y estudios que debe aportar el
originador en esta etapa.
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desembolsos de recursos publicos, sea superior a 70.000 smmlv, o cuando los ingresos
anuales estimados del proyecto sean superiores a dicho monto, la entidad competente que
tramita el proyecto deberd presentar las conclusiones del estudio de factibilidad, las
eventuales condiciones del contrato y los resultados de la audiencia publica antes referida,
al Ministerio sectorial respectivo, para que a su vez el Ministro del ramo presente y
sustente el proyecto ante el Consejo de Ministros, con la finalidad de obtener su concepto.
A nivel territorial, las entidades para surtir este tramite, conformaran un comité o consejo
asesor, para que emita concepto sobre el proyecto en los mismos términos que el Consejo
de Ministros.

(iv) Una vez la entidad haya realizado las consultas a terceros y autoridades competentes
y previa a la evaluacion de viabilidad del proyecto, aquella presentard para aprobacion del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, la valoracion de las obligaciones contingentes.
Ahora, si esta valoracion no es aprobada, la entidad realizard los ajustes correspondientes
dentro de 30 dias habiles siguientes a la comunicacion de la valoracion respectiva, de ser
posible, segiin los lineamientos dados por el Ministerio. De no ser aprobada la valoracién
o en el caso de no poder realizarse los ajustes, la entidad informara al originador que su
iniciativa ha sido rechazada.

(v) Una vez aprobada la valoracion de obligaciones contingentes, la entidad presentara
para concepto previo favorable al Departamento Nacional de Planeacion o de la entidad
de planeacion en el caso de entidades territoriales, la justificacion de utilizar el mecanismo
de Asociaciéon Publico Privada como modalidad de ejecucidon del proyecto. Si el concepto
es no favorable, la entidad realizara los ajustes pertinentes en un plazo maximo de 30 dias
habiles, de ser posible, segtin los lineamientos del Departamento Nacional de Planeacién o
de la entidad territorial, ajustes que deberan ser expresamente aceptados por el originador
del proyecto, puesto que de lo contrario, la iniciativa serd rechazada por la entidad. Ahora,
si las modificaciones o ajustes no se pueden realizar, de igual manera la entidad estatal
informara al originador sobre el rechazo de la iniciativa.

b) RESPUESTA DE LA ENTIDAD

Una vez realizados los andlisis respectivos y efectuadas las consultas y solicitudes de
aprobaciéon ante las entidades competentes, la entidad debe emitir su respuesta de
viabilidad o rechazo sobre la iniciativa.

De rechazarse la iniciativa, la entidad podra adquirir los estudios desarrollados por el
originador durante las fases de estructuracion, los cuales serdn valorados segtin los costos
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presentados durante el tramite del proyecto y que se sustentaran en tarifas de mercado. La
entidad y el originador deberan acordar por escrito el valor de los estudios, la forma de
pago, la manifestacion de la cesion de derechos patrimoniales, etc.

Ahora, si la entidad considera que la iniciativa es viable, su respuesta debera contener,
entre otros, los siguientes elementos:

(i) Monto que acepta como valor de los estudios realizados por el originador y la eventual
forma de pago.

(ii) Condiciones bajo las cuales la entidad aceptaria la iniciativa privada.

(iii) Borrador de minuta del contrato y los anexos base para la elaboracion del borrador de
pliego de condiciones.

Comunicada la viabilidad de la iniciativa al originador del proyecto, éste podra aceptar las
condiciones de la entidad o proponer alternativas, estas negociaciones no podran tener un
plazo superior a 2 meses contados desde la comunicacion de la viabilidad; si las partes no
llegan a un acuerdo, se entendera que la iniciativa ha sido negada. Una vez definidos los
aspectos pendientes entre las partes en dicho periodo, se seguirad con la tltima etapa
correspondiente a la seleccion del adjudicatario.

2.2.4.2.5.3 PROCEDIMIENTO DE SELECCION Y/O ADJUDICACION

Las etapas antes senaladas son comunes a los proyectos APP de iniciativa privada tanto
para los que requieren desembolsos de recursos ptblicos, como los que no. Esta diferencia
toma importancia a la hora de adelantar el respectivo proceso de selecciéon y adjudicacion
del contrato respectivo: para aquellos proyectos que requieren desembolsos de recursos
publicos, se adelantara el procedimiento de licitacion publica, para los que no, se tramitara
un procedimiento de seleccion abreviada con precalificacion.

En cualquiera de estos casos el articulo 2.2.2.1.5.9 del Decreto 1082 establece que, dentro de
los 6 meses siguientes a la expedicion del concepto previo favorable del Departamento
Nacional de Planeacion, la entidad dara apertura al procedimiento de licitaciéon publica o
publicard los documentos indicados en la ley, para invitar a terceros interesados en
adelantar el procedimiento de seleccion abreviada.

a) INICIATIVAS QUE NO REQUIEREN DESEMBOLSOS DE RECURSOS PUBLICOS:
SELECCION ABREVIADA CON PRECALIFICACION
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Recapitulando lo antes sefialado, puede indicarse que después de comunicada la
viabilidad del proyecto en etapa de factibilidad, las partes comienzan una fase de
“acuerdo” con una duracion maxima de 2 meses, en la cual se ajustan los detalles y las
condiciones del proyecto y la propuesta. Una vez las partes hayan logrado este acuerdo, el
articulo 19 de la Ley 1508 establece que la entidad debera publicarlo junto con los estudios,
la minuta del contrato y sus anexos por un término no inferior a 1 mes ni superior a 6
meses -dependiendo de la complejidad de la iniciativa-, publicacion que se realizara en el
SECOP. Este articulo fue desarrollado por el articulo 2.2.2.1.5.11 del Decreto 1082 en los
siguientes términos:

“Articulo 2.2.2.1.5.11. Tiempo minimo de duracion de la publicacion. En caso de ser
aprobada por parte de la entidad estatal competente una iniciativa privada que no requiere
desembolsos de recursos puiblicos a las que se refiere el articulo 19 de la Ley 1508 de 2012,
dicha entidad estatal publicard en la pagina web del Sistema Electronico para la Contratacion
Publica (Secop) el acuerdo de la iniciativa privada, los estudios y la minuta del contrato y sus
anexos por el término de 2 meses, el cual podrd prorrogarse a solicitud de los interesados, si la
entidad estatal competente lo estima conveniente hasta por 4 meses mds.”

En esta publicacion, la entidad debera sefialar las condiciones que deben cumplir los
eventuales interesados en la ejecucion del proyecto, anunciando de igual manera, la
intencion de adjudicar el contrato al originador, en caso de no existir interesados. Una vez
transcurrido el plazo de la publicacion sin que ningun interesado distinto del originador
manifieste su interés o, si quienes lo hacen no cumplen con las condiciones para su
ejecucion, la entidad podra contratar con el originador directamente, bajo las condiciones
acordadas.

Es importante destacar que solamente en este evento puede adjudicarse directamente al
originador el proyecto, esto es, ante la ausencia de terceros interesados o que cumplan con
las condiciones para desarrollar el proyecto, el originador tiene la posibilidad de ser el
adjudicatario directo y suscribir el contrato que lo convertird en contratista de la
administracién, respecto de un proyecto que €l mismo disefio.

Ahora bien, si uno o varios terceros interesados manifiestan su interés en ejecutar el
proyecto, respetando las condiciones pactadas entre la entidad y el originador, asi lo
debera(n) manifestar de manera clara, indicando ademas los medios de contacto. Esta
manifestacion de interés deberd estar garantizada mediante una pdliza de seguros, un
aval bancario, una garantia bancaria a primer requerimiento, una fiducia mercantil en
garantia, un deposito de dinero en garantia o por cualquier otro medio autorizado por la
ley, la garantia debe tener un monto equivalente al 0.5% del presupuesto estimado de
inversion del proyecto, con plazo de 1 afo, el que se deberd prorrogar para que esté
vigente hasta la fecha de firma del respectivo contrato.
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Ademads de lo anterior, con la manifestacion de interés se deberd acreditar por parte del
tercero interesado su capacidad juridica, financiera o de potencial financiacion, la
experiencia en inversion o en estructuracion de proyectos, para desarrollar el proyecto
acordado.

Una vez cumplido la anterior, la entidad deberd abrir un proceso de seleccion bajo la
metodologia de selecciéon abreviada de menor cuantia con precalificacion, entre el
originador y los terceros interesados que hayan cumplido con la garantia y las condiciones
exigidas.

En tal sentido, el Decreto 1082 establece en su articulo 2.2.2.1.5.12 que la entidad antes de
dar apertura al procedimiento de seleccion, sin consideracion al presupuesto estimado de
inversion, debera proceder a conformar la lista de precalificados con quien(es)
manifestaron interés y cumplieron con los requisitos sefialados y con quien es el
originador del proyecto, con ellos procedera a adelantar la seleccion mediante el
procedimiento de seleccion abreviada de menor cuantia, atendiendo a lo establecido en
Ley 1150 de 2007 y sus reglamentos?”, considerando ademas los siguientes aspectos
particularmente regulados por las normas APP:

(i) Los factores de seleccion seran los sefialados en el articulo 2.2.2.1.4.2 del Decreto 1082
de 2015, para tal efecto, la oferta mas favorable serd aquella que considerando factores
técnicos y econdmicos de escogencia y su ponderacion, represente la mejor oferta o la
mejor relacion costo- beneficio.

(ii) Los requisitos minimos para la apertura del proceso de seleccion abreviada de menor
cuantia con precalificacion son: cumplimiento de los requisitos de estructuracion de APP
de iniciativas privadas (prefactibilidad-factibilidad) y las aprobaciones consignadas en los
articulos 2.2.2.1.6.1 y siguientes del Decreto 1082, relacionadas con las obligaciones
contingentes, la justificacion de utilizar el mecanismo de Asociacion Pablico Privada y, la
autorizacion de vigencias futuras.

(iii) Si como resultado de la evaluacion realizada por la entidad el originador no queda en
el primer orden de elegibilidad, siempre que haya obtenido como minimo un puntaje igual
o superior al 80%?%° del puntaje obtenido por el proponente mejor calificado, el originador

209 Ley 1150 de 2007, articulos 2. Decreto 1082 de 2015, articulo 2.2.1.2.1.2.1 y siguientes.

210 E] requisito de haber obtenido un puntaje igual o superior al 80% para tener la opcion de
mejorar la oferta, fue establecido por el Decreto 1467 en su articulo 30, puesto que la Ley 1508 en su
articulo 20, solamente consagra como condiciéon para tener el derecho de mejora, no haber
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tendra la opcién de mejorar su oferta?! en la oportunidad establecida en los pliegos de
condiciones, por un plazo maximo de diez 10 dias habiles contados desde la publicacion
del informe de evaluacion de las propuestas?'2.

Como novedad el Decreto 2043 de 2014 indica que si el originador mejora su propuesta, la
entidad la dard a conocer para que los demds oferentes realicen las observaciones que
consideren necesarias, exclusivamente relacionadas con la mejora de la propuesta por
parte del originador, en la oportunidad establecida en los pliegos de condiciones y por un
término maximo de 5 dias habiles.

Si el originador no hace uso de la opcidon de mejorar la oferta, la entidad incluird dentro
del contrato del adjudicatario, la obligaciéon de reconocer al originador el reembolso de los
costos en que este haya incurrido por la realizacion de los estudios para la estructuracion
del proyecto.

b) INICIATIVAS QUE REQUIEREN DESEMBOLSOS DE RECURSOS PUBLICOS:
LICITACION PUBLICA

En esta clase de iniciativas, una vez la entidad da su concepto de viabilidad en etapa de
factibilidad y las partes logran los acuerdos definitivos sobre el proyecto, en los términos
del articulo 16 de la Ley 1508, la entidad procede a dar apertura al procedimiento de
seleccion bajo la modalidad de licitacion publica, a efectos de seleccionar al contratista que
adelantard el proyecto propuesto y estructurado por el originador.

En términos generales, este procedimiento se adelanta conforme a las reglas del Estatuto
General de la Contratacion Publica?®, no obstante, la Ley 1508 consagroé un elemento
adicional consistente en una “bonificacion” en favor del originador, sobre la calificacion
inicial , la cual oscila entre 3% y el 10% dependiendo del tamafio del proyecto. Este aspecto
fue desarrollado por el Decreto 1082 en su articulo 2.2.2.1.5.10, asi:

“Articulo 2.2.2.1.5.10. Bonificacion en las iniciativas privadas que requieren
desembolsos de recursos piblicos. En caso de ser aprobada por parte de la entidad estatal
competente una iniciativa privada que requiera desembolsos de recursos puiblicos a las que se

presentado la mejor oferta, independiente de la calificacion obtenida. En la actualidad, este aspecto
esta regulado por el articulo 2.2.2.1.5.12 del Decreto 1082 de 2015.
211 Se entiende que el originador mejora la oferta, cuando la nueva oferta del originador obtiene a un
puntaje que supere el obtenido por la propuesta mejor calificada.
212 La posibilidad de mejorar la oferta fue consagrada en el articulo 20 de la Ley 1508 de 2012, el cual
fue demandado ante la Corte Constitucional. En sentencia C-595 del 20 de agosto de 2014, el
tribunal de lo constitucional declaré la exequibilidad del apartado demandado de esta disposicion.
213 Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007 y Decreto 1082 de 2015.
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refiere el articulo 17 de la Ley 1508 de 2012, dicha entidad otorgard al originador de la
iniciativa una bonificacion sobre su calificacion inicial en virtud de lo dispuesto en el
mencionado articulo, de la siguiente manera:

Categoria Monto de inversion | Porcentaje de
del  proyecto - | bonificacion
(SMMLYV)

A Entre 6.000 y 40.000 | 10%

B Entre  40.001 vy |6%
120.000

C Mayor a 120.000 3%

Tal y como se indicaba, el procedimiento de seleccion se adelanta segiin las normas de
contratacion publica, considerando aspectos particulares de las APP como son los
requisitos para dar apertura a los procesos de seleccion (articulo 11 de la Ley 1508) vy, el
otorgamiento de una bonificacion para el oferente en su calificacion, como reconocimiento
e incentivo para quien presentd por su cuenta y riesgo el proyecto.

Los anteriores elementos nos llevan a concluir que las APP no establecen mecanismos de
tramite o seleccién de contratistas mdas expeditos que los tradicionales de la contratacion
publica, por el contrario, se nutren de sus reglas, principios y procedimientos, aunado al
hecho de que la etapa de estructuracion de los proyectos APP pareciera mas exigente que
las de la obra publica tradicional.

No obstante, uno de los atractivos para presentar esta clase de iniciativas por parte del
sector privado, radica en los beneficios o ventajas competitivas durante el proceso de
seleccion, con respecto a los demas oferentes, esto es, la posibilidad de mejorar la oferta o
de recibir una bonificacion adicional sobre la calificacion, dependiendo de si la iniciativa
requiere o no desembolso de recursos publicos. Estos dos aspectos difieren de manera
sustancial de las reglas contenidas en el Estatuto General de Contratacion publica, pero
han sido justificadas como una especie de “compensacién” por los recursos invertidos y
los riesgos asumidos durante la estructuracion por parte del originador.

2.2.5 ASPECTOS GENERALES DESTACADOS

Ademas de las condiciones generales y particulares de cada proyecto, la normatividad
APP establece que los esquemas APP deben considerar lo siguiente:
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2.2.5.1 CONTRATO ESTATAL

Una vez adjudicado el proyecto APP, independientemente de si el mismo fue de iniciativa
publica o privada, se debera suscribir un contrato que consideramos encuadra dentro de la
categoria de contrato estatal, toda vez que es un acto juridico generador de obligaciones?!,
suscrito entre una entidad estatal y una persona natural o juridica de derecho privado.

Aunado a lo anterior y atendiendo a lo establecido en el articulo 22 de la Ley 1508, el
contrato resultante del esquema APP, deberd incluir las cldusulas excepcionales de la
contratacion publica como caducidad, terminacion unilateral, interpretacion unilateral,
modificacion unilateral, consagradas en la normatividad de contratacion publica.?'s

Ahora, es importante destacar que el articulo 2 de la Ley 1508 estableci6 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 Piblico Privadas”- En tal sentido, podria
sefialarse que con la entrada en vigencia de esta ley, los contratos de concesion pasaron a
regirse por la normatividad APP. Al respecto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, en pronunciamiento respecto de consultas realizadas por el Ministerio
de Transporte, sobre el régimen al que estan sometidos los contratos de concesion para
obras viales celebrados con anterioridad a la entrada en vigencia de Ley 1508 de 2012,
particularmente con respecto a aspecto de prorrogas y adiciones, indico:

“Finalmente, la ley 1508 de 2012 requld de forma integral las denominadas “asociaciones
publico privadas”, concepto que engloba los contratos de concesion. En efecto, de acuerdo con el
articulo 2° ibidem, “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 Puiblico Privadas”, de
lo cual queda claro que, a partir de la entrada en vigencia de dicha ley, el contrato de concesion
que tipificaba la ley 80 de 1993 pasé a quedar incluido dentro del concepto de “asociacion
publico privada” que define el articulo 1° de la mencionada ley, y a ser regulado por dicha
normatividad, sin perjuicio de la aplicacion de las disposiciones generales en materia de
contratacion estatal.”>'6

214 E] articulo 32 de la Ley 80 de 1993, define los contratos estatales como “todos los actos juridicos
generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el
derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad...”. En
tal sentido y a titulo enunciativo se definen los contratos de obra, de consultoria, encargos
fiduciarios y fiducia publica.

215 Estas facultades exorbitantes estan reguladas en los articulos 14 y siguientes de la Ley 80 de 1993.
216 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero Ponente: Augusto Hernandez
Becerra. Bogota, D.C., 02 de agosto de 2013. Radicacién Numero: 11001-03-06-000-2013-00213-
00(2149). Referencia: Contratos de concesion vial celebrados antes de la Ley 1508 de 2012. Prorroga
y adicion.
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Con el apartado normativo en comento surgen cuestionamientos:
-:Las concesiones regidas enteramente por la Ley 80 de 1993 desaparecieron?
- (Laley 1508 de 2012 creo una nueva tipologia concesional?

-Si del andlisis realizado por la Entidad se concluye que es mas beneficioso el tradicional
esquema de obra publica, ;las entidades podran desarrollar concesiones bajo este
esquema?

Al respecto y como aporte a las discusiones que se comienzan a plantear en el escenario
administrativo y judicial sobre este tema, consideramos que las concesiones regidas por El
Estatuto General de Contratacion auin se encuentran vigentes, toda vez que: (i) tal y como
lo sefiala el mismo articulo 2 de la Ley 1508, las concesiones vigentes al momento de la
promulgacion de dicha ley se siguen rigiendo por las normas vigentes al momento de su
celebraciéon, por lo tanto, las concesiones suscritas con anterioridad a la entrada en
vigencia del régimen de las APP, se contintian rigiendo por la normatividad bajo la cual se
suscribi¢ la correspondiente concesion, aspecto que ha tomado relevancia por ejemplo en
materia de prorrogas y adiciones?”. (ii) Ahora bien, si del analisis técnico y financiero y

217 E] articulo 28 de la Ley 1150, derogado por la Ley 1508, fue analizado por la Corte Constitucional
mediante sentencia C-300 de 2012. Si bien no es del caso analizar el fondo de la argumentacién de la
Corte en este caso, la cuestién inicial que se resolvid en el pronunciamiento es de importancia,
puesto que el tribunal de lo constitucional determind su competencia para examinar una
disposicion expresamente derogada pero que contintia produciendo efectos en el ordenamiento.

Aunado a lo anterior, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado resolvié consulta
de la Ministra de Transporte, relacionada con el régimen de los contratos de concesion para obras
viales celebrados antes de la Ley 1508 de 2012. La consulta, de manera particular, resolvié aspectos
relacionados con las prérrogas y adiciones, ast:

“1. Cudl es el porcentaje mdximo o limite en valor para adicionar los contratos de concesion celebrados antes
de la entrada en vigencia de la Ley 1508 de 2012?. El porcentaje mdximo o limite en valor para adicionar los
contratos de concesion de obra publica celebrados antes de la entrada en vigencia de la ley 1508 de 2012,
depende de la época en la que se haya celebrado el contrato:

a. Si el contrato se celebrd después de entrar en vigencia la ley 80 de 1993 y antes de entrar a regir la ley 1150
de 2007, el limite de las adiciones es el sefialado en el pardgrafo del articulo 40 de la ley 80, es decir, el
cincuenta por ciento (50%) del valor inicial del contrato.

En todo caso, si se trata de un contrato de concesion vial celebrado después de la entrada en vigencia de la
ley 105 de 1993, y las obras adicionales se financian con ingresos adicionales generados por la operacién o
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segun las metodologias de analisis de la entidad respectiva —como el Comparador Publico
Privado- se concluye que es mas beneficioso realizar el procedimiento de seleccion y
posterior ejecucion bajo el tradicional esquema, las entidades publicas deberian seguirse
rigiendo por el mismo y ejecutar las concesiones bajo el esquema contractual tradicional o
de obra publica.

2.2.5.2 IDENTIFICACION DE RECURSOS

Los proponentes que participen en procesos de precalificacion y seleccion en los esquemas
APP, deberan presentar declaracion juramentada en la que se identifique plenamente a las
personas naturales o juridicas que a titulo personal o directo, serdn beneficiarias del
respectivo contrato, en caso de ser adjudicatarias; de igual manera, se debera presentar el
origen de sus recursos (articulo 23 de la Ley 1508). Tal prevision se corresponde con las
politicas de prevencion de actividades u operaciones de lavado de activos.

2.2.5.3 REVERSION DE BIENES E INFRAESTRUCTURA

La Ley 1508 establece en su articulo 31 que en los contratos que regulen estos esquemas, se
especificaran los bienes muebles e inmuebles del Estado o de los particulares relacionados
con la prestacion del servicio o a la ejecucion del proyecto, que revertiran al Estado una
vez terminado el contrato y las condiciones en las cuales lo haran. En tal sentido, el
articulo 2.2.2.1.8.4 del Decreto 1082 sefialo:

“Articulo 2.2.2.1.8.4. Reversion de la infraestructura de proyectos de Asociacion

explotacion de la obra concesionada, el limite de la adicién es el monto de dichos ingresos, siempre que la
obtencidn del ingreso total esperado por parte del concesionario no se hubiera pactado como una causal de
terminacion del contrato. Por el contrario, si el costo de la adicion se cubre con otros recursos, aplica el mismo
limite indicado en el pdrrafo anterior (50% del valor inicial del contrato).

b. Si el contrato de concesion se celebrd después de la entrada en vigencia de la ley 1150 de 2007 (16 de enero
de 2008) y antes de entrar a regir la ley 1508 de 2012 (10 de enero de 2012), y la inversion adicional requerida
es ejecutada totalmente por el concesionario con sus propios recursos o con sumas obtenidas de terceros, el
limite de las adiciones permitidas corresponde a un valor tal que no exija prorrogar el contrato por un plazo
superior al 60% del término inicial. Si las obras adicionales se realizan total o parcialmente con ingresos
adicionales ya generados por la concesion (cuando ello sea posible), o con recursos aportados por la entidad
publica contratante, aplica a tales inversiones lo dispuesto en el literal anterior, es decir: (i) el monto de los
ingresos adicionales (para las concesiones regidas por la ley 105 de 1993), o (ii) el 50% del valor inicial del
contrato, respectivamente.”. En: Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero
Ponente: Augusto Hernandez Becerra. Bogota, D.C., 02 de agosto de 2013. Radicacién Numero:
11001-03-06-000-2013-00213-00(2149). Referencia: Contratos de concesion vial celebrados antes de la
Ley 1508 de 2012. Prorroga y adicion.
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Piblico Privada. Con el propdsito de asegurar la continuidad de la prestacién de servicios
publicos en proyectos de Asociacion Publico Privada, la entidad estatal competente, en
desarrollo de lo previsto en los articulos 31 y 34 de la Ley 1508 de 2012, pactara en el contrato
la entrega y transferencia, de los elementos y bienes directamente afectados a la prestacion de
dicho servicio y el estado en el que los mismos revertirdn al finalizar el plazo del respectivo
contrato, sin que por ello deba efectuarse compensacion alguna, y excluird los elementos y
bienes que por su estado o naturaleza no se considere conveniente su reversion.

Los bienes objeto de aporte del Estado diferentes a los desembolsos de recursos piiblicos
efectuado por la entidad estatal competente revertirdn a la entidad contratante al término del
contrato.”

2.2.5.4 FORMULA DE TERMINACION ANTICIPADA

La Ley 1508 establecio que los contratos que desarrollen proyectos APP deberan incluir
una cldusula en la cual se determine una formula matematica para determinar las
eventuales prestaciones reciprocas entre las partes a efectos de terminar el vinculo
contractual anticipadamente por mutuo acuerdo o en forma unilateral?'s,

Incluso, la misma ley establece que, en caso de incumplimiento del contratista, los
financiadores del proyecto podrdn continuar con la ejecucion del mismo, hasta su
terminacion directamente o a través de terceros.

2.2.5.5 PATRIMONIO AUTONOMO

El régimen APP establece que los recursos publicos y todos aquellos activos y pasivos
presentes y futuros vinculados al proyecto, seran administrados a través de un patrimonio
auténomo constituido por el contratista; en tal caso, los rendimientos de los recursos
privados perteneceran al proyecto, y la entidad estatal tendra la facultad de exigir la
informacion que considere pertinente para realizar control del manejo de los recursos.

2.2.5.6 INTERVENTORIA

Los proyectos APP deben estar supervisados por una interventoria, independiente de la
contratante y el contratista. Estos interventores responderan civil, fiscal, penal y

218 En sentido similar la Ley1682 de 2013 sobre proyectos de infraestructura de transporte consigné
en su articulo 13: “Articulo 13. Los contratos que en adelante desarrollen proyectos de infraestructura de
transporte, incluirdn una cldusula en la cual se establezca la formula matemdtica que determine las eventuales
prestaciones reciprocas en caso de terminarse anticipadamente por un acuerdo entre las partes o por decision
unilateral. (...)”
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disciplinariamente por el cumplimiento de sus obligaciones, por los hechos y omisiones
imputables y que causen dafo o perjuicio a las entidades respecto de sus funciones?”.

2.2.5.7 REGISTRO UNICO DE ASOCIACION PUBLICO PRIVADA- RUAPP

La Ley 1508 en su articulo 25 cred el Registro Unico de Asociacién Ptblico Privada
(RUAPP), el cual serd administrado por el Departamento Nacional de Planeacion y
contendra los proyectos que el Gobierno Nacional o las entidades territoriales consideran
prioritarios, los proyectos de APP en tramite a nivel nacional y territorial, el estado de los
mismos, y aquellos que han sido rechazados.

Cabe destacar que los Decretos 1553 y 2043 de 2014 modificaron algunos aspectos de este
registro, las principales novedades son:

(i) En los proyectos APP de iniciativa privada, el registro en el RUAPP lo debe hacer el
originador del proyecto, a través de los medios electrénicos diseniados para el efecto en el
Sistema Electrénico para la Contratacion Puablica (Secop). No obstante, mientras entra en
operacién el Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas en el Secop, las entidades
estatales continuaran encargadas de registrar los proyectos APP de Iniciativa Privada en el
RUAPP dentro de los 5 dias habiles siguientes al recibo de los mismos.

(i) Para los proyectos APP de iniciativa publica, el registro y su actualizacion estard a
cargo de la respectiva entidad, registro que debera realizarse dentro de los 5 dias habiles
siguientes a la celebracion de cualquier contrato que tenga por objeto la realizacion de
alguno de los estudios para abrir procesos de seleccién para la ejecucién de proyectos
APP. Ahora, si la entidad realiza la elaboraciéon de dichos estudios con su personal, el

219 La ley 1508 establece en su articulo 33 que la elaboracién de estudios, la evaluacion de proyectos
de iniciativa privada y las interventorias de los contratos, podran contratarse mediante el
procedimiento de seleccion abreviada de menor cuantia o minima cuantia segtin su valor. Asi lo
reitera el articulo 2.2.2.1.8.2 del Decreto 1082 de 2015: “Articulo 2.2.2.1.8.2. Contratos para la
elaboracion de estudios, la evaluacién de proyectos de iniciativa privada y las interventorias. De conformidad
con lo previsto en el articulo 33 de la Ley 1508 de 2012, la contratacién de la elaboracion de estudios, la
evaluacion de proyectos de iniciativa privada y las interventorias de los mismos, se realizarin bajo el
procedimiento de Seleccion Abreviada de Menor Cuantia, salvo que su monto no exceda del diez por ciento
(10%) de la menor cuantia para la entidad estatal competente, caso en el cual, se aplicard el procedimiento
previsto para la minima cuantia en el en el Libro 2, Parte 2, Titulo I del presente decreto.

Los factores de seleccion del contratista serdn los establecidos en el articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 y lo
previsto en el Titulo 1 del presente decreto.”
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registro se efectuara dentro de 5 dias habiles siguientes a la fecha en que la entidad tenga
disponible cualquiera de los referidos estudios.

2.2.6 ASPECTOS PROBLEMATICOS O CRITICAS A LOS ESQUEMAS APP Y SU
TRATAMIENTO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO

Ademads de los rasgos que caracterizan a los proyectos de naturaleza publico-privada, la
practica contractual y la doctrina han encontrado aspectos que se identifican como
problematicos y que han sido catalogados como criticas y situaciones por mejorar en el
desarrollo de esta clase de esquemas.

En este orden de ideas, en el presente apartado destacaremos los principales aspectos que
han generado dificultades en la implementacion de las APP y que por ende, reclaman
mayor atencion en la estructuracion de estas alianzas; ademas, trataremos de analizar tales
situaciones en nuestro ordenamiento, a las luz de las normas que regulan la materia. Para
comenzar esta discusion, destacamos las siguientes recomendaciones y advertencias
realizadas por el Banco Interamericano de Desarrollo, producto de sus experiencias en la
materia, veamos:

“Los proyectos de APP son proyectos complejos, de larga maduracion, que implican un
detallado esquema de asignacion de riesgos entre las partes y exigen un cambio de paradigma
en la manera tradicional de prestar servicios tanto de la parte puiblica como de la parte privada.
Por ello, para realizar un proyecto APP se deben tener en cuenta los siguientes factores:

® Requieren altos niveles de inversion en la estructuracion contractual, técnica y econdmica.
Los altos costos de transaccion constituyen un factor a ser analizado cuando se evaliia la
factibilidad de este tipo de proyectos.

e Suelen presentarse asimetrias de informacion, dado que usualmente el sector privado cuenta
con mds recursos financieros y humanos para gestionar y definir un proyecto con la
contraparte.

e Los impactos fiscales de contingencias e imprevistos deben ser cuidadosamente cuantificados
y, de acuerdo con su probabilidad de ocurrencia incluidos en las cuentas fiscales. Igual

tratamiento se les debe dar a los pasivos no contingentes.

e > Al tratarse de contratos de largo plazo, algunas de las condiciones iniciales pueden requerir
modificaciones, lo cual implicaria renegociaciones y mayores costos de transaccion.
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e ~La complejidad técnica es inherente a cada sector. La complejidad en la estructuracion y en
las condiciones contractuales y financieras se puede prestar a economias de escala. Las lecciones
aprendidas en un sector pueden ser o no aplicables a otro sector.

e ~Este tipo de proyectos exige un mayor esfuerzo en materia de regulacion y supervision por
parte del Estado, aunque por otro lado libera a este uiltimo de las actividades de ejecucion y
operacion. "2

Retomando estas y otras advertencias, consideramos que las principales criticas que se
realizan a los esquemas APP, pueden sintetizarse en los siguientes aspectos, que
desarrollaremos a continuacidén: contratos incompletos, necesidad de una adecuada
institucionalidad nacional y local, resolucién de conflictos a través de tribunales
especializados y técnicos y finalmente, requerimiento de analisis adicionales al
Comparador Publico Privado.

2.2.6.1 LOS ESQUEMAS APP CONDUCEN A CONTRATOS “INCOMPLETOS™:
RIESGO DE RENEGOCIACION DE LAS CONDICIONES INICIALMENTE
ESTIPULADAS

Los esquemas de colaboracion publico-privada se caracterizan por ser de larga duracion,
lo cual se explica, entre otras razones, por las importantes inyecciones de capital que
requieren prolongados tiempos para su retorno y por la activa participacion de los
privados desde las etapas tempranas de estructuracién, pasando por su ejecuciéon y
posterior operacion y mantenimiento. En nuestro ordenamiento juridico, se establece como
plazo maximo de duracion de los contratos treinta (30) afios, término que puede ser
superior con el concepto previo favorable del CONPES (articulo 6 de la Ley 1508 de 2012).

Estos amplios periodos de desarrollo de los proyectos APP, han llevado a calificar a los
instrumentos que los regulan como contratos “incompletos”, puesto que, por mads
exhaustivo y detallado que sea el mismo, es imposible regular todas y cada una de las
situaciones que eventualmente pueden acaecer en periodos tan prolongados. Bajo estas
consideraciones, uno de los aspectos mas problematicos que se deriva de la situacion en
comento, se relaciona con la renegociacidn de las condiciones inicialmente establecidas por
las partes.

20 ALBORTA, Guillermo R. y otros. Asociaciones publico privadas para la prestacion de servicios.
Una visién hacia el futuro. Banco Interamericano de Desarrollo. Division de Mercados de Capital e
Instituciones Financieras (ICF/CMF). Documento de debate N° IDB-DP-195. Noviembre de 2011.
Pag. 10-11.
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Como ejemplo de lo anterior tenemos el caso de Chile, pais que si bien ha sido catalogado
como un modelo exitoso en materia de asociaciones publico privadas para Latinoamérica,
algunos de sus proyectos han sido objeto de criticas respecto de las excesivas
renegociaciones y litigios a los que se han enfrentado; de manera concreta, la doctrina ha
sefialado que muchas de las concesiones implementadas mediante colaboracion ptblico
privada, fueron renegociadas hasta tres veces, con respecto a las estimaciones del contrato
original, veamos:

“Sin lugar a dudas, las asociaciones publico-privadas (APP) para inversién en infraestructura
han contribuido fuertemente al crecimiento econdmico del pais. En primer lugar, hicieron
posible reducir el enorme rezago en infraestructura ocasionado por la drdstica caida del gasto
publico en obras publicas en los afios ochenta; y, en sequndo lugar, mejoraron la gestion de la
infraestructura a partir de compromisos para su mantenimiento.

(...)

A pesar de los innegables beneficios mencionados...es necesario reformar el sistema de modo
que en el futuro, en un contexto de proyectos mds complejos y menos obvios, las concesiones en
infraestructura sigan contribuyendo al crecimiento del pais.

(...)

Un sintoma de estos problemas lo constituyen las continuas renegociaciones y excesivos
litigios. En promedio, cada concesion fue renegociada tres veces, muy por encima del promedio
internacional, y sélo cercano a los promedios de Esparia. En efecto, las renegociaciones
marcaron el periodo de 1997-2007, tal como lo indica el estudio de Engel et al. (2008a), quienes
analizaron el desarrollo de las concesiones al amparo de la ley del MOP en dicho lapso. En
particular, estudiaron todos los contratos de concesiones licitados hasta el afio 2005,
encontrando que adicionalmente a la inversion licitada en 49 contratos por US$ 8.400
millones, se incurrio en gastos extras a lo licitado por US$ 2.820 millones. De éstos, mds de
US$ 2.300 se negociaron de comiin acuerdo entre el concesionario y el MOP, sin licitacion y
sin que se publicaran las modificaciones de los contratos hasta varios afios después de
realizados. Es importante destacar que todas las modificaciones de los contratos se publicaron
recién a mediados del asio 2006.”%%!

Considerando lo anterior, es posible sefialar que los proyectos APP se enfrentan a
multiples incertidumbres que pueden llegar a alterar considerablemente el equilibrio

21 BITRAN, Eduardo. VILLENA, Marcelo. El nuevo desafio de las concesiones de obras publicas en
Chile. Hacia una mayor eficiencia y desarrollo institucional. En: Estudio Publicos, N° 117, (verano
2010). Centro de Estudios Publicos, Chile. Pag. 177-178. Sitio web:

http://www.cepchile.cl/1 4599/doc/el nuevo desafio de las concesiones de obras publicas en ¢
hile hacia una mayor.html#.VM6LAEvnIEQ
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economico del contrato y llevar a una renegociacion de las condiciones del mismo?22.
Aspectos tan variados como el acaecimiento de situaciones no previstas, la necesidad de
adaptar el proyecto a desarrollos tecnologicos, el cambio de condiciones sociales,
medioambientales, politicas o juridicas, que no estaban presentes o que fueron detectadas
con posterioridad a la suscripcion del contrato, son elementos que sin duda, en proyectos
de largo aliento, pueden llevar a la administraciéon y su contratista a considerar una
renegociacion de las condiciones inicialmente pactadas:

“Los contratos de concesion, por ser a plazos largos, son siempre incompletos y por tanto deben
permitir su modificacion cuando factores de interés publico asi lo requieran. Sin embargo, la
renegociacion de concesiones es un mecanismo del que se ha abusado, y ha permitido
comprometer significativos recursos a futuro evitando que ello se refleje en el presupuesto. No
obstante, el principal problema es que al estar enfrentado el Estado a un monopolio, existe el
riesgo de sobreprecios y de falta de transparencia en el proceso de renegociacion, afectindose la
eficiencia y legitimidad del sistema.”?>

A lo anterior se suman ciertos riesgos derivados de las actuaciones tanto de la

22 “Mis en concreto, uno de los principales problemas detectados durante la vida de las concesiones de
infraestructuras puiblicas es el de las renegociaciones de las cldusulas iniciales del contrato de concesion. Se
trata de un problema comiin en América Latina y Esparfia, seguin se desprende de trabajos como los llevados a
cabo por Guasch (2004) y Baeza (2008).

Baeza (2008) describe como aproximadamente el 55% de los contratos de concesion de autopistas de peaje en
Espafia han sido renegociados. El 44% fueron renegociados en los primeros cinco afios después de su
adjudicacion, con una media de tiempo transcurrido desde la adjudicacion de ocho afios y medio. Por lo que
respecta a América Latina, Guasch (2004) sefiala un porcentaje de renegociacion del 41,5% (excluyendo el
sector de las telecomunicaciones), que se eleva hasta el 54,7% en el dmbito de los transportes. El periodo medio
en el caso de renegociaciones en infraestructuras del transporte es de tres afios.

El concepto de renegociacion en si no tiene por qué ser considerado siempre como algo negativo. Los contratos
de concesion y participacion publico-privada son contratos incompletos, lo que lleva a que la incertidumbre
que envuelve las previsiones de las partes (sobre todo en infraestructuras del transporte) haga necesario
permitir un cierto grado de flexibilidad para lograr el reequilibrio de intereses entre las partes en caso de una
desviacion sobrevenida respecto a las previsiones iniciales. El problema de las renegociaciones aparece cuando
su abuso delata un comportamiento oportunistico de una de las partes. Los estudios mencionados previamente
apuntan a que lamentablemente esta tendencia es mds habitual de lo deseable en nuestro dmbito. Este tipo de
abusos puede terminar neutralizando el incremento de la eficiencia econdmica que justifica el desarrollo de
proyectos de colaboracién publico privada.” TENA CENTENO, Antonio y otro. Inversiéon en
infraestructuras: Cuando lo publico y lo privado se dan la mano. Revista Journal. Georgetown
University-Universia. Volumen 4, N° 2. ISSN: 1988-7116. Pag. 99. Sitio web:
file:///C:/Users/Miguel/Downloads/386-1036-1-SM %20(1).pdf

223 Op. Cit. BITRAN, Eduardo. Pag. 195.
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administracion como de su contratista. Se ha indicado que en amplios periodos de
ejecucion contractual, el Estado puede verse “retenido” por las condiciones que imponga
un contratista en la terminacién y/o mantenimiento de la obra, es decir, la administracion
publica, en aras de finalizar un proyecto, podria verse avocada a acceder a las peticiones
de los contratistas que invocan un desequilibro econdmico ante cualquier cambio de las
condiciones inicialmente pactadas. Por su parte, desde la perspectiva de los contratistas, se
resalta que ellos podrian verse avocados a posibles “expropiaciones” o terminaciones
anticipadas de los contratos, que le impidan el retorno y recuperacion de las inversiones
depositadas en el proyecto APP, esta situacion puede presentarse ante el ejercicio de los
poderes o clausulas exorbitantes del Estado, lo cual en proyectos que representan
inversiones de capital tan amplias, generaria una enorme dificultad para todos los actores
involucrados.?*

24 Al respecto, la doctrina ha indicado: “Puede haber razones de interés puiblico que justifiquen la
modificacion del proyecto y/o sus condiciones econdmicas; sin embargo se establece que sdlo las modificaciones
de comuin acuerdo son de ficil obtencion. De particular importancia para evitar el riesgo de expropiacion ex
post es el establecimiento de trabas para la terminacién anticipada de la concesién. Sin embargo, estas
rigideces generan otros riesgos. Sin duda, la modificacion de proyectos por cambios objetivos en las
condiciones del entorno se hace a costa de transferir rentas econdmicas al concesionario, el que ex post estd en
una posicion de monopolio respecto al servicio. Es mds, en la eventualidad de un concesionario ineficiente y/o
oportunista la falta de alternativas de salida para el Estado genera el riesgo de dejar al Estado de rehén de un
mal concesionario.

En el caso de Chile este problema estd exacerbado por cliusulas de proteccién de los acreedores, segtin las
cuales, en el caso de una concesion fallida por falta grave, el Estado estaria obligado a relicitar hasta tres veces
la concesion si es que no se obtiene un valor minimo para los acreedores. Ello implica postergar mds de un afio
el reemplazo de un concesionario que ha dejado paralizada una obra. Los mecanismos juridicos de recursos de
no innovar frente a sanciones del requlador pueden hacer estos procesos atin mds extensos.

Cuando con el fin de minimizar el riesgo de expropiacion se impide al Estado sacar a un concesionario,
incluso con el pago de indemnizaciones preestablecidas, el concesionario adquiere un enorme poder cuando la
concesion que obtuvo es de alto interés puiblico y visibilidad politica. Asi, un concesionario oportunista sabe
que una vez obtenida la concesion puede forzar ficilmente un cambio favorable del contrato de ‘mutuo
acuerdo’ con el aval de la comision conciliadora.

(...)

En definitiva, el diseiio contractual de concesiones debe balancear el riesgo de expropiacién de los
concesionarios y acreedores con el riesgo de “hold up” del Estado. Condiciones minimas que deben
considerarse en los marcos de concesiones son la posibilidad de poner término anticipado a una concesion por
razones de interés piiblico con las compensaciones correspondientes para limitar el riesgo de expropiacion.
Adicionalmente, el supuesto resquardo del interés de los acreedores no puede implicar que la reanudacion de
obras paralizadas se prolongue excesivamente.” Ibid. Pag. 198-200.
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Considerando lo anterior, podemos concluir que los principales aspectos problematicos
relacionados con la larga duracion de los proyectos APP y con la imposibilidad de regular
todas las situaciones dentro de un esquema contractual, se relacionan con lo siguiente: (i)
Renegociaciones de las condiciones inicialmente estipuladas en cuanto a plazo, valor y
actividades adicionales, lo cual puede incrementar el costo y tiempo de ejecucion del
proyecto. (ii) Riesgo de que los particulares “capturen” al Estado y lo sometan a la
renegociacion de condiciones, en aras de la terminacion de un proyecto y, (iii) Riesgos de
expropiacion o terminacion del contrato, en ejercicio de las facultades exorbitantes de la
administracion.

Una vez identificadas estas situaciones, procederemos a analizarlas a la luz de la Ley 1508
de 2012 y sus decretos reglamentarios, a efectos de conocer el tratamiento que nuestra
legislacion ha otorgado a las mismas. En este orden de ideas, hemos sefialado que los
contratos APP representan negocios de gran envergadura econémica y de un alto impacto
social y politico. Lo anterior, sumado a los amplios plazos de ejecucion y a las posibles
dificultades asociadas, nos llevan a preguntarnos como estdn o no regulados estos
aspectos “problematicos” en nuestro ordenamiento, en aras de tratar de prever o incluso
evitar su ocurrencia.

Para dar una respuesta, consideramos que estas situaciones “problematicas” encuentran
regulacion en nuestra normatividad, bajo los siguientes temas: (i) Correcta estructuracion
de los proyectos y distribucion de riesgos; (ii) Renegociacion de los contratos: adiciones y
prorrogas y, finalmente (iii) Derechos del contratista versus aplicacion de los poderes y
facultades exorbitantes del Estado en los contratos APP.

a) CORRECTA ESTRUCTURACION DE LOS PROYECTOS Y DISTRIBUCION DE
RIESGOS

Algunos de los aspectos de mayor importancia a la hora de desarrollar un proyecto APP,
estan relacionados con la adecuada estructuraciéon y distribucion de riesgos, actuaciones
que se reflejan en las primeras etapas de la planeacion y que posibilitan enfrentar de una
mejor manera, la relacién publico-privada que se establece mediante un contrato. Ahora
bien, tal y como lo ha sefialado la Comision de las Comunidades Europeas?, los esquemas
APP no pueden ser presentados como una "solucion milagro", toda vez que un proyecto
de esta naturaleza inadecuadamente estructurado, generard mayores costos econdmicos,
sociales y politicos para el Estado y la sociedad, de ahi la importancia de la correcta
estructuracion técnica, social y legal de estos esquemas negociales.

25 Comision de las Comunidades Europeas. Comunicacion de la Comisién. Desarrollo de la red
transeuropea de transporte: Financiaciones innovadoras. Interoperabilidad del telepeaje. Bruselas,
23.4.2003 COM(2003) 132 final. 2003/0081 (COD)
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Asi las cosas, una de las primeras acciones que promueve la Ley 1508 de 2012 para evitar
las renegociaciones de las condiciones inicialmente estipuladas y, las modificaciones en
plazo y valor de los contratos, se relaciona con la adecuada estructuracion de los proyectos
y con la distribucion de riesgos, a quien esté en mejores condiciones de gestionarlos,
aspectos que pueden razonablemente ayudar a mantener el proyecto APP dentro de los
parametros bajo los cuales fue inicialmente concebido.

La Ley 1508 de 2012 y sus decretos reglamentarios, regularon tanto para las APP de
iniciativa publica como para las de iniciativa privada, una rigurosa estructuracion de los
proyectos desde sus primeras fases, a lo cual se suma que desde la practica administrativa,
esta labor ha sido acompafada por entidades como la Agencia Nacional de Infraestructura
(ANI), el Departamento Nacional de Planeacién (DNP), el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico y la Financiera de Desarrollo Nacional (FDN).

En tal sentido, el articulo 11 de la referida ley establece como requisito previo para dar
apertura a los procesos de seleccion, para ejecutar APP de iniciativa publica, contar con lo
siguiente: estudios vigentes de cardcter técnico, socioecondmico, ambiental, predial,
financiero y juridico, descripcion completa del proyecto incluyendo disefio, construccion,
operacion, mantenimiento, organizacion o explotacion del mismo, modelo financiero
detallado y formulado, descripcion detallada de las fases y duracion, analisis de amenaza
y vulnerabilidad, adecuada tipificacion, estimacion y asignacion de los riesgos, entre otros
aspectos que fueron reiterados por el articulo 2.2.2.1.4.4 del Decreto 1082 de 2015.

Situacion similar se presenta en los proyectos APP de iniciativa privada, los cuales
requieren que los particulares presenten, a las entidades competentes, la documentacién y
estudios que evidencien su adecuada estructuracion tanto en las fases de prefactibilidad
como de factibilidad; en este orden de ideas, el articulo 14 de la Ley 1508 y los articulos
222152y 2221.5.5. del Decreto 1082 exigen, segun la etapa de la que se trate, contar
con lo siguiente: aspectos relacionados con el disefio, construccion, operacion,
mantenimiento, organizacion, explotacion del mismo, alcance, estudios de demanda,
costo, fuente de financiacion, modelo financiero detallado y formulado que fundamente el
valor, descripcion detallada de las fases y duracion, justificacion del plazo del contrato,
andlisis de riesgos, estudios de impacto ambiental, econémico y social, estudios de
factibilidad técnica, econdmica, predial, financiera y juridica, propuesta de distribucién de
riesgos, etc.

Si bien los anteriores aspectos han sido desarrollados en detalle en otros apartados,
consideramos oportuno reiterar que las disposiciones de la Ley 1508 y sus decretos
reglamentarios son amplias y detalladas a la hora de establecer los elementos que deben
contener los proyectos antes de ser licitados o aprobados por la administracién, segun el
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caso, lo cual nos lleva a concluir que nuestro ordenamiento es riguroso con los elementos
minimos que debe tener una estructuracion, situacion que sin duda garantiza una mejor
planeacion y confeccion del proyecto. En otras palabras, un proyecto con sélidas bases
técnicas, juridicas y financieras, tiene una mayor posibilidad de éxito en su ejecucién e
implementacion, lo cual es un primer paso para reducir las probabilidades de
modificacion o renegociacion en el largo plazo.

Aunado a lo anterior, en esta misma linea la ley APP desde su articulo 1° establece que
esta clase instrumentos involucran “la retencién y transferencia de riesgos entre las partes”,
anunciando de esta manera un aspecto central como lo es la tipificacion, estimacion y
asignacion de los mismos. En el apartado 2.2.3.3 del presente trabajo tratamos de manera
amplia el tema de los riesgos en los proyectos APP, reiterando lo alli sefialado, podemos
manifestar que la “incertidumbre” asociada a la ejecucion de proyectos de largo aliento,
puede verse disminuida o atenuada, en razén de la correcta distribucién de los riesgos
asociados a un proyecto. Es asi como el articulo 4 de la Ley 1508 sefiala que los esquemas
APP “... deberdn contar con una eficiente asignacion de riesgos, atribuyendo cada uno de ellos a la
parte que esté en mejor capacidad de administrarlos, buscando mitigar el impacto que la ocurrencia
de los mismos pueda generar sobre la disponibilidad de la infraestructura y la calidad del servicio.”

Una adecuada estimacion y distribucion de riesgos puede ayudar en gran medida a prever
un importante niimero de situaciones que podrian acaecer durante la vida del proyecto,
asignando de manera previa las responsabilidades de su gestion y manejo. Este asunto
puede determinar la prosperidad de un proyecto o desincentivar a los particulares a
participar en el mismo, motivo por el cual su importancia ha sido resaltada en los
siguientes términos:

“La identificacion, cuantificacion, asignacion y mitigacion de riesgos corresponden al
mecanismo central de un esquema de APP. Independientemente de la naturaleza de los
contratos de APP y de la base de su retribucidn, la asignacion de riesgos y responsabilidades en
los acuerdos de APP debe responder a principios realistas de equidad y balance para ambas
partes. Si las evaluaciones de riesgo no son realistas, o se asignan demasiados riesgos al sector
privado, los inversionistas privados no se interesardn o cargardn un costo adicional por el
riesgo (Barbero, 2009). Por otro lado, si el sector privado no asume algunos de los riesgos o se
asignan demasiados riesgos al gobierno, se pierde el espiritu de un esquema de APP y no se
maximiza el potencial de ganancias. Ademds de la identificacion y asignacion de riesgos, su
tratamiento en caso de que ocurran eventos inesperados es igualmente importante y, por ende,
las normas para la resolucion de controversias en cuanto a su manejo deben estar claramente
especificadas en el contrato, asi como también los mecanismos de arbitraje.

El éxito de las APP se basa en la asignacion y el manejo eficientes de los riesgos, lo cual a su
vez garantiza un mayor VpD en los emprendimientos. En el otro extremo, las causas mds
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comunes para el fracaso de los APP son las estimaciones erréneas de potenciales ingresos, el
sobrestimar al mercado, el avance tecnoldgico acelerado y la insolvencia de los operadores. En
general, la ocurrencia de eventos que no se han previsto o cuantificado durante el periodo de
disefio y para los cuales no se han definido mecanismos de actuacion ha generado demoras,
controversias o exceso de costos.”?2°

Una adecuada estructuracion, identificacion y distribucion de riesgos, si bien no mitiga
completamente las eventualidades a las que esta sometido un contrato APP, si representan
uno de los pasos mas importantes para reducir las posibilidades de renegociacion y para
atenuar situaciones que eventualmente puedan alterar la economia y ejecucion de los
proyectos.

En conclusion, la adecuada estructuracion de los estudios y de los documentos técnicos
que respaldan un proyecto APP, asi como la distribuciéon de los riesgos a quien esté en
mejor capacidad de gestionarlos, representan una valiosa garantia para que en el mediano
y largo plazo, pueda evitarse renogociaciones de las condiciones inicialmente estipuladas
en cuanto a plazo, valor y actividades adicionales.

b) RENEGOCIACION DE LOS CONTRATOS: ADICIONES Y PRORROGAS

Hemos sefialado que uno de los aspectos mas problematicos en la ejecucion de las APP, se
relaciona con el riesgo de renegociacion y adiciones contractuales que pueden llegar a
incrementar de manera desproporcionada el valor y el término inicialmente concebido
para desarrollar un proyecto. En Colombia el legislador no fue ajeno a esta problematica,
puesto que de manera expresa consagré disposiciones para regular tales situaciones.

En efecto, el articulo 6 de la Ley 1508 establecié que los contratos que regulen proyectos
APP, podran tener un plazo méaximo de treinta afios, lo cual incluye prérrogas; de
requerirse un plazo de ejecucion mayor, deberd obtenerse una aprobacién por parte del
CONPES. Este es un primer aspecto por destacar, toda vez que no solo se previd el tiempo
maximo que por regla general tendran estos contratos, sino que se limit6 la posibilidad de
realizar prorrogas, al incluirlas en dicho periodo.

Por otra parte, el articulo 7 de la Ley 1508 establece que solamente se podran realizar
adiciones y prorrogas contractuales, relacionadas directamente con el objeto del contrato,
una vez hayan transcurrido los primeros 3 afios de su vigencia y hasta antes de cumplir las
primeras % partes del plazo inicialmente pactado. Incluso, la misma ley contempla un
limite para realizar tales adiciones, puesto que el articulo 13 sefiala que en los contratos

26 Qp. Cit. ALBORTA, Guillermo R. y otros. Pag. 17.
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APP de iniciativa publica, las adiciones de recursos del Presupuesto General de la Nacion,
de las entidades territoriales o de otros fondos publicos, no podran superar el 20% del
valor del contrato que fue inicialmente pactado. Ademas, las prorrogas en tiempo (las
cuales deberan ser valoradas por la entidad) y las adiciones en recursos sumadas, no
podran superar el 20% del valor del contrato que fue inicialmente pactado?”.

Aunado a lo anterior, el articulo 18 de la ley 1508 establece para las APP de iniciativa
privada con desembolsos de recursos publicos, que las adiciones de recursos no podran
superar el 20% de los desembolsos de los recursos publicos que fueron originalmente
pactados. En los proyectos de esta naturaleza, las prorrogas en tiempo seran valoradas por
la entidad, a efectos de que las solicitudes de adiciones de recursos y en tiempo sumadas,
no superen el 20% de los desembolsos de los recursos publicos originalmente estipulados.
Por otra parte, respecto de los proyectos APP de iniciativa privada que no requieren
desembolsos de recursos publicos, la ley establece que no podran realizarse
modificaciones que impliquen el desembolso de esta clase de recursos, y solo podra
prorrogarse hasta por el 20% del plazo inicial.

Tal y como se observa, el legislador previé que esta clase de proyectos pudieran verse
avocados a importantes adiciones en recursos y plazo, motivo por el cual, limit6 las
posibilidades de adiciéon tanto en los proyectos de iniciativa publica como privada,
limitacién que so6lo permite, en términos generales, adicionar en plazo y valor hasta el 20%
del valor del contrato pactado y/o el 20% del valor de los recursos publicos originalmente
pactados, segun sea el caso.

Por si lo anterior fuera poco, el legislador condiciond la posibilidad de adicion de los
contratos al pago de una tasa, toda vez que en el articulo 29 de la Ley 1508 contempl? la
denominada tasa por adicién o prorroga, en virtud de la cual el ejecutor del proyecto,
debera cancelar una tasa correspondiente al 10% del valor de la adicion solicitada (la tasa
serd del 2% en caso que la solicitud corresponda a un proyecto que previamente fue
sometido a consideracion del CONPES?#) o, del 1% del valor inicialmente pactado,
cuando se solicite una prorroga. Lo anterior a titulo de contraprestacion por los estudios
que debera adelantar el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en el tramite de la
solicitud.

Como se evidencia, se consagraron estrictas reglas para que los contratos de esta
naturaleza sean adicionados en valor o plazo, consistentes en el pago de una tasa para el
estudio de la solicitud, pasando por el periodo donde debe realizarse la misma e incluso
determinando el monto maximo que es posible adicionar. Tales restricciones se encaminan

27 En igual sentido ver el articulo 2.2.2.1.4.3 del Decreto 1082 de 2015.
228 Ver articulo 2.2.2.1.8.1 del Decreto 1082 de 2015.
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a evitar que, en los amplios periodos de ejecucion contractual, aspectos como influencias
politicas o desafortunadas practicas contractuales lleven a la “desnaturalizacion” del
proyecto y elevan su costo y periodo de ejecucidon, por fuera de los estudios y
estimaciones inicialmente pactadas.

Ahora bien, sdlo la practica contractual nos permitird conocer que tan acertado fue el
legislador en la fijacion de estos limites, puesto que atendiendo a la complejidad de los
proyectos y a las diferentes situaciones que pueden acaecer, se deberan reestructurar o
modificar el alcance de los mismos y, estos topes eventualmente podrian devenir una
barrera legal para la correcta finalizaciéon de los proyectos. Las sentencias y fallos de
tribunales nos permitiran conocer el real impacto de esta regulacion.

¢) EQUILIBRIO ECONOMICO Y APLICACION DE LOS PODERES EXORBITANTES
DEL ESTADO EN LOS CONTRATOS APP

La doctrina ha destacado que uno de los riesgos derivados de los contratos APP, se
relaciona con el hecho de que los particulares puedan condicionar la actuacion del Estado
y lo sometan a renegociar ciertas condiciones, en aras de finalizar un proyecto.

Por otra parte, desde la perspectiva de los contratistas, se senala que estos proyectos al
ejecutarse bajo situaciones politicas y juridicas cambiantes, en razén a los amplios
periodos que abarcan, pueden suponer una modificacion o incluso terminacion unilateral
de los mismos, sin una adecuada garantia de continuidad o indemnizacion.

Sobre el primer aspecto, esto es, el riesgo de “captura” del Estado, consideramos que el
ordenamiento juridico lo mitiga, no solo porque la administracién publica conserva sus
facultades excepcionales, sino porque la propia Ley 1508 consagra limitaciones expresas
respecto de la posibilidad de adicién y prorroga de los contratos, como lo sefialamos en el
apartado anterior. Respecto de las potestades de la administracién, el articulo 22 de la
referida ley establecio que los contratos para el desarrollo de proyectos APP, deberdn
incluir las denominadas clausulas excepcionales, entre las que se cuentan la caducidad y la
terminacion unilateral, es asi como el Estado en esta clase de esquemas negociales, no
pierde sus facultades exorbitantes que en un momento dado, ante graves incumplimientos
del contratista, le permitirian “retomar” el proyecto sin verse sometido a las presiones del
contratista o entregar su terminacidn a los financiadores. La administracion publica en esta
clase de proyectos, no pierde la supervision de los mismos ni delega enteramente el
servicio publico prestado, toda vez que la funcion de inspeccion y vigilancia del interés
general, estara en cabeza del Estado.

Con relacion al segundo aspecto, atinente a los derechos del contratista, consideramos que
debe lograrse un equilibrio entre las referidas facultades exorbitantes de la administracion,
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y el derecho de quien ejecuta el proyecto a mantener el equilibrio econémico de su
contrato y el respeto por sus derechos y garantias contractuales. La doctrina ha llamado la
atencion sobre este aspecto, ast:

“Riesgo de comportamiento oportunistico por parte de la Administracion

De forma equivalente, las empresas privadas presentan un fuerte temor al riesgo regulatorio,
como expone Conthe (2004). Se trataria del temor a los acuerdos obsolescentes, el cldsico
“obsolescing bargain” ya planteado en Vernon (1971). Esta teoria seriala el riesgo de que las
autoridades publicas de un determinado pais traten de atraer inversion extranjera a través de
condiciones de establecimiento favorables, para posteriormente, una vez se ha logrado este
objetivo, modificar la relacion de fuerza entre las partes, imponiendo mayores cargas al agente
privado de las inicialmente pactadas.

El antidoto mas efectivo al “obsolescing bargain” es la existencia de un marco regulatorio
eficaz, que otorgue al agente privado la suficiente seguridad juridica de que las condiciones
contractuales pactadas no serdn modificadas unilateralmente por la Administracién Publica, y
en el caso de que lo sean, que conlleve un derecho compensatorio justo. Un ejemplo de esta
seguridad juridica se encuentra en el marco concesional espariol, que en la Ley de Contratos del
Sector Publico de 2007 reconoce la obligacion de la Administracion Publica de restablecer el
equilibrio economico del contrato, bajo tres escenarios:

® Cuando la propia Administracion haya modificado las condiciones de explotacion iniciales.

® Por causas de fuerza mayor o por actuaciones de la Administracion con efecto negativo en la
explotacion (el “factum principis”).

* Cualquier otra causa explicitamente contemplada en el contrato a inicio.”??

Los particulares en los proyectos APP, son colaboradores de la administracién para el
logro de sus cometidos, por tal motivo, las inversiones y actividades ejecutadas por los
mismos deben tener una correspondiente contraprestacion. Debe considerarse que el
articulo 3 de la Ley 1508 establece que los procesos de seleccidn y las reglas para celebrar y
ejecutar contratos bajo esquemas APP, se regiran por lo establecido en las leyes 80 de 1993
y 1150 de 2007, salvo en las materias particularmente reguladas por dicha ley. Bajo este
razonamiento, es aplicable lo establecido por el articulo 5 de la Ley 80 que indica:

“Articulo 5°. DE LOS DERECHOS Y DEBERES DE LOS CONTRATISTAS. Para la
realizacion de los fines de que trata el articulo 3°. de esta ley, los contratistas:

229 Op. Cit. TENA CENTENO, Antonio. Pag. 98.
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1°. Tendran derecho a recibir oportunamente la remuneracion pactada y a que el valor
intrinseco de la misma no se altere o modifique durante la vigencia del contrato.

En consecuencia tendrin derecho, previa solicitud, a que la administracion les restablezca el
equilibrio de la ecuacién econdmica del contrato a un punto de no pérdida por la ocurrencia de
situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas. Si dicho equilibrio se rompe
por_incumplimiento de la entidad estatal contratante, tendrd que restablecerse la ecuacion
surgida al momento del nacimiento del contrato.

(...)

3°. Podrdan acudir a las autoridades con el fin de obtener la proteccion de los derechos derivados
del contrato y la sancién para quienes los desconozcan o vulneren.

Las autoridades no podran condicionar la participacion en licitaciones o concursos ni la
adjudicacion, adicion o modificacion de contratos, como tampoco la cancelacion de las sumas
adeudadas al contratista, a la renuncia, desistimiento o abandono de peticiones, acciones,
demandas y reclamaciones por parte de éste.” —subrayas fuera de texto-

Asi las cosas, consideramos que los contratistas también encuentran en el ordenamiento
disposiciones que respaldan y aseguran sus derechos frente a las actuaciones de la
administracion, las cuales no pueden ser arbitrarias ni por fuera del marco de los
principios que rigen la contratacion estatal. Aunado a lo anterior, se destaca que:

(i) El articulo 32 de la Ley 1508 establece que en los contratos para el desarrollo de APP,
“se incluird una clausula en la cual se establezca la formula matemdtica para determinar las
eventuales prestaciones reciprocas entre las partes a las que haya lugar para efectos de terminarlos
anticipadamente por mutuo acuerdo o en forma unilateral”. Esta férmula es un intento por
determinar de manera anticipada, el mecanismo de “compensacion” entre las partes ante
situaciones que impidan la normal terminacion del mismo?.

(ii) La ley APP estable en su articulo 4 que esta clase de esquemas se rige por los principios
de la funcién administrativa y de la contratacion, entre los primeros estan la igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad y en los segundos la
transparencia, economia y responsabilidad, por lo que las entidades deben seguir estos
parametros frente a sus actuaciones con el contratistas, principios que ademads deben ser

20 En los términos contractuales de la Cuarta Generacion de Concesiones (4G), la Agencia Nacional
de Infraestructura (ANI) ha pactado diversas Féormulas de Liquidacién del Contrato para diferentes
situaciones, atendiendo a lo establecido en la Ley 1508 de 2012.
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guiados por el articulo 29 de la Constitucion, que establece que el debido proceso aplicara
a toda clase de actuaciones administrativas.

En resumen, la critica a los esquemas APP relacionada con los contratos “incompletos”,
representa dificultades asociadas a las renegociaciones de las condiciones inicialmente
estipuladas, al riesgo de “captura” del Estado y, a la posibilidad de expropiacion o
terminacion del contrato por parte de la administracion.

No obstante lo anterior, si bien los proyectos APP en nuestro pais apenas comienzan sus
fases de ejecucidon inicial y no se han presentado conflictos de gran relevancia,
consideramos que estas situaciones criticas encuentran una respuesta en el ordenamiento
juridico, a través de: la correcta estructuracion de los proyectos y distribucion de riesgos;
los limites impuestos a las adiciones y prorrogas contractuales y, la concurrencia de los
derechos del contratista con el ejercicio de los poderes y facultades exorbitantes del Estado
en los contratos APP.

2262 LOS ESQUEMAS APP REQUIEREN ADECUADAS INSTITUCIONES
NACIONALES Y LOCALES

Otro de los aspectos que puede catalogarse como un asunto de marcada relevancia en la
implementacion de las APP, se relaciona con la adecuada institucionalidad estatal que
rodea el desarrollo de tales esquemas de negocio. En otras palabras, se considera de vital
importancia contar con instituciones que a nivel local y nacional, promuevan tales
mecanismos y su adecuada implementacion:

“Indudablemente las partes deben contar con un entorno legal claro, instituciones fuertes y un
sector publico comprometido con los objetivos de politica y enfocado en la resolucion de sus
diferencias. Aun en los casos en que no existan leyes particulares para APP, el arreglo
contractual particular provee las bases de entendimiento mutuo y el adecuado manejo de
derechos y obligaciones. En algunos paises se han desarrollado un marco institucional y marcos
regulatorios exclusivos para APP, mientras que en otros el marco legal es el contrato del
proyecto y el marco institucional se define de acuerdo con las instituciones involucradas.
Ambas modalidades dependen del tamario y de la capacidad técnica del pais y de la region, del
ntimero y monto de proyectos que puedan realizarse por medio de APP, y del marco legal e
institucional particular para el pais y para el sector.

(...)

En general, los paises de la region con mds experiencia han avanzado en la creacion de
unidades especializadas con el propdsito administrar los procesos de licitacion de los APP, a
veces a nivel de sector o a veces a nivel multisectorial. Estas unidades normalmente se han
visto fortalecidas con recursos de cooperacion técnica de multilaterales que les han permitido
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reforzar sus capacidades técnicas, financieras, legales y comerciales para solventar los
problemas de asimetrias de la informacion a los que a veces se ve enfrentado el Estado en este
tipo de proyectos. Asimismo, estas unidades deben tomar ventaja de los consejeros sectoriales
especializados dentro y fuera de la administracion publica. Un modelo transaccional o
regulatorio no llena las exigencias de todos los proyectos o sectores. Cada proyecto establece sus
reglas de desarrollo, construccion, financiamiento y operacion en el marco de la APP.

(...)

Ast, el marco institucional para la implementacion de APP, ya sea de tipo normativo y
regulatorio en su marco mds amplio, o implique la creacion unidades especializadas en lo
particular, debe responder a estrategias de largo plazo y compromisos piblico-privados de largo
aliento. Los beneficios de estos programas y asociaciones publico-privadas residen bdsicamente
en la creacion de capacidades institucionales de largo plazo para la eficiente provision de
infraestructura 'y servicios publicos; de este modo, los proyectos trascienden las
administraciones y los planes de inversion publica cobran vigencia de mas largo plazo y
superan periodos politicos voldtiles. Por otro lado, los esquemas de APP generan nuevos retos a
las instituciones en cuanto a la regulacion y la supervision de la calidad del servicio, ya que en
estos casos el Estado deja de ser el prestador directo de un servicio para asumir el papel de
regulador y supervisor.”?!

Asi las cosas, se considera que una adecuada institucionalidad es un requisito sine qua non
para la correcta gestion de los proyectos APP, puesto que el desarrollo de estos esquemas
sin instituciones publicas 0 mixtas que permitan la capacitaciéon de funcionarios y su
interaccion con el sector privado, reducird considerablemente las probabilidades de éxito
de estos esquemas. La importancia de lo anterior se ejemplifica con las experiencias de
paises como México y Peru.

En México, a través del denominado Programa para el Impulso de Asociaciones Publico-
Privadas en Estados Mexicanos (PIAPPEM), el Fondo Multilateral de Inversiones
(FOMIN) del Banco Interamericano de Desarrollo (BID), brinda asistencia técnica y
financiera para el desarrollo de proyectos APP?2. En este pais también se cuenta con el
Centro para el Desarrollo de Infraestructura y Servicios en Asociacion Publico-Privada®?,
el cual es un programa interactivo desarrollado conjuntamente entre el Tecnoloégico de
Monterrey y el Fondo Multilateral de Inversiones (FOMIN) del Banco Interamericano de
Desarrollo (BID), a efectos de fortalecer las capacidades de los Municipios en el desarrollo
de proyectos APP -(MuniAPP).

21 Op. Cit. ALBORTA, Guillermo R. y otros. Pag. 41-44.
22 Al respecto, ver: http://www.piappem.org/index.html

23 Al respecto, ver: http://www.cca.org.mx/ps/funcionarios/muniapp/index.html
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Por su parte, en Perti encontramos la Agencia de Promocién de la Inversion Privada —
PROINVERSION, organismo publico adscrito al Ministerio de Economia y Finanzas de
dicho pais, el cual se encarga no sélo de promover la incorporacion de la inversion privada
mediante APP, sino que apoya a los entes publicos brindandole asistencia técnica
especializada?*.

Estos esquemas de apoyo institucional permiten capacitar a los funcionarios publicos que
interactian con el sector privado, apoyar a las entidades administrativas locales para
enfrentar los retos de las APP, orientar al sector privado en su acercamiento a la
administraciéon publica, entre otros aspectos que permiten una estructuracion y
supervision mas cualificada de los proyectos APP.

En Colombia no contamos propiamente con una agencia estatal que exclusivamente se
encargue de promover el mecanismo de las APP y de capacitar funcionarios y entidades
nacionales y locales en este tema. Es cierto que las APP se nutren de la contratacion estatal
publica tradicional, pero aspectos como los esquemas financieros, las condiciones de pago
segun niveles de servicio y estdndares de calidad, el andlisis técnico de las iniciativas
privadas, entre otros, requieren de una adecuada capacitacion e institucionalidad que
permita el efectivo desarrollo de los proyectos.

No obstante lo anterior, reconocemos que se han adelantado algunos esfuerzos en este
sentido, como por ejemplo el trabajo realizado por el Departamento Nacional de
Planeaciéon (DNP) en capacitacion y acompafiamiento puntual a ciertas entidades y
proyectos especificos, lo cual se complementa con la labor pedagodgica de dicha entidad, a
través de la documentacion publicada en su pagina web. Sumado a lo anterior, se destaca
la experiencia del Municipio de Medellin a través de la creacion de la Agencia para las
Alianzas Publico Privadas — APP, entidad publica de dicho ente territorial, que tiene como
objetivos fomentar la incorporacion de capitales privados a proyectos que impliquen
beneficio publico, y propiciar la cooperacion entre los sectores publicos y privados.

La creacion de institucionalidad alrededor de las APP, es un paso “natural” en la tarea del
Estado por promover estos mecanismos y lograr una eficiente interlocucion con el sector
privado. Los grandes proyectos que se han impulsado hasta el momento, esto es, la Cuarta
Generacion de Concesiones (4G), han abarcado toda la atencién y los esfuerzos del
Gobierno en materia de APP, no obstante, las regiones y entes territoriales reclaman una
intervencion mas activa de organismos como el Ministerio de Hacienda y el Departamento

234 Al respecto, ver:
http://www.proinversion.gob.pe/modulos/[ER/PlantillaStandard.aspx?are=0&prf=1&jer=7140&sec=
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Nacional de Planeacion, en el apoyo y acompafnamiento para la estructuracion, evaluacion
y desarrollo de esta clase de proyectos.

Por lo tanto, el fortalecimiento de las instituciones locales y nacionales para el fomento y
acompanamiento en materia de APP, es una tarea pendiente por adelantar por parte del
Estado. Una institucionalidad fuerte en esta materia, no solo permitird el desarrollo de
infraestructura productiva y social tanto a nivel nacional como local, sino que generara
confianza ciudadana y acercard este mecanismo a la ciudadania en un ejercicio de
transparencia institucional.

2.2.6.3 NECESIDAD DE TRIBUNALES ESPECIALIZADOS Y TECNICOS PARA
RESOLVER LAS CONTROVERSIAS EN LOS ESQUEMAS APP

Uno de los aspectos que la doctrina resalta a la hora de senalar los puntos mas
problematicos en la implementacion de los proyectos APP, se relaciona con la resolucion
de las controversias suscitadas entre las partes, especialmente en el &mbito de las disputas
técnicas. Sumado a lo anterior, se ha puesto de presente como los particulares pueden
llegar a “abusar” de las instancias arbitrales, a efectos de reestructurar su contrato o lograr
ciertas compensaciones en la ejecucion:

“La percepcion de riesgo de esta modalidad deriva de la falta de competencias técnicas de los
tribunales de justicia, y en algunos paises de la percepcion de falta de independencia respecto
del Ejecutivo.

En los casos de esquemas de arbitraje amigable componedor, como el chileno, existe la
percepcion de que los privados abusaron del sistema de arbitraje, generando litigacion excesiva
y altos costos fiscales, ademds de los riesgos de colusion entre el concedente y el concesionario.
Ast, una alta proporcién de las controversias se resolvieron en la fase de conciliacion, de comiin
acuerdo entre las partes.

Todo esto ha implicado falta de transparencia e incentivos perversos, ya que se ha generado un
sistema en que existen incentivos para que los proponentes se presenten con propuestas por
debajo del costo, las que se asignan y luego renegocian su ajuste, o fuerzan un litigio en que la
transaccion o fallo siempre permite mejorar la situacion establecida en la licitacién. Esto genera
el riesgo de seleccion adversa, dejando en el mercado a aquellos que poseen una mayor
capacidad de litigar, influenciar y realizar lobby, y no a los mds eficientes. De esta forma, el
mecanismo de mercado pierde su principal componente disciplinador: la competencia.”?® —
subrayas fuera de texto-

25 Op. Cit. BITRAN, Eduardo. Pag. 197.
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Los proyectos APP por caracteristicas como el amplio plazo de ejecucion, los altos niveles
de capital y en algunos casos, la complejidad de las tareas técnicas que abarcan, requieren
de adecuados mecanismos de resolucion de conflictos. De manera particular la Ley 1508
de 2012, no hizo alusién expresa a dicho asunto, motivo por el cual las partes pueden
acudir a la utilizacion de mecanismos establecidos en la Ley 80 de 1993 (articulos 68 y
siguientes) como la solucion directa, asociaciones profesionales, gremiales y de Cadmaras
de Comercio, arbitramento o pericia de técnicos, entre otros, todo lo cual sin perjuicio de la
competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa.

Estas disposiciones deben estar en consonancia con lo establecido en la Ley 1563 de 2012,
por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y, para los

proyectos de infraestructura de transporte, debe tenerse en consideracién ademas, la Ley
1682 de 2013%%.

Para finalizar este apartado, consideramos oportuno resaltar que en los contratos APP de
la Cuarta Generaciéon de Concesiones (4G) suscritos por la Agencia Nacional de
Infraestructura, se hace alusién a la amigable composicién, al arbitraje nacional®’ y al
arbitraje internacional como mecanismos de solucion de controversias.

Toda vez que los primeros contratos APP apenas se suscriben, la practica contractual nos
permitird apreciar como se resuelven las diferencias suscitadas entre las partes, por ahora
basta sefialar que el tema de la resolucion de conflictos, es tratado como uno de los
aspectos de mayor cuidado a la hora de estructurar estos proyectos. La Ley 1508 no
delimité en un mecanismo particular la resolucién de las diferencias surgidas entre la
administracion y su contratista, por lo que dio un amplio margen de decision a las partes.

2.2.6.4 ANALISIS ADICIONALES AL COMPARADOR PUBLICO PRIVADO

26 Al respecto ver, entre otros, el articulo 14 de la Ley 1682 de 2013.

27 Al respecto la Presidencia de la Republica expidio la Circular N° 04 del 11 de noviembre de 2014
relacionada con las politicas en materia arbitral, en la cual entre otros aspectos se indica: “La
suscripcion de pactos arbitrales, es decir el acuerdo de compromisos y cldusulas compromisorias en contratos
estatales, debe corresponder a una decision de gerencia piuiblica explicita, previa evaluacién de la
conveniencia de derogar en cada caso concreto la competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa,
segtin la naturaleza de las partes, el objeto del contrato y la cuantia del proceso, entre otras consideraciones.

En consecuencia, cada vez que una entidad u organismo de la Rama Ejecutiva del orden nacional decida
suscribir un compromiso ylo cldusula compromisoria, previo conceptos de los jefes de oficina juridica,
directores juridicos o quienes hagan sus veces, los directores de la entidad u organismo deberdn documentar
dentro de los antecedentes contractuales las razones que justifican la procedencia del pacto arbitral. En caso de
duda podrdn consultar al Director de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.”
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Finalmente, consideramos oportuno destacar que uno de los elementos caracteristicos de
estos proyectos, como lo es el Comparador Publico Privado, ha sido objeto de ciertas
criticas, las cuales se encaminan a cuestionar la eficacia de esta metodologia en la
evaluacion de los proyectos y en la necesidad de acompafiar sus analisis con otros estudios
por fuera del ambito cuantitativo:

“b. Valor por dinero (VpD)

Aungque esta técnica se ha utilizado de manera extendida en particular en paises como Reino
Unido y Canadd, hay estudios que advierten sobre el riesgo de basarse solamente en andlisis
cuantitativos o de emplear la metodologia para justificar un proyecto sobre el cual ya se ha
tomado una decision. En paises desarrollados, es comunmente aceptado que esta metodologia se
utilice como uno, mds no el unico, aspecto para valorar el impacto de hacer un proyecto por

medio de APP, y se considera que otros métodos cualitativos, como el potencial de generar
competencia, deben ser incorporados dentro del andlisis (H.M. Treasury, 2006).”? —subrayas
fuera de texto-

Asi las cosas, las criticas se encaminan a sefalar que el Comparador Publico Privado no
puede ser la tinica metodologia o herramienta que determine la procedencia o no de un
proyecto APP, para lo cual se sugiere implementar otras de indole cualitativo.

En nuestro pais la metodologia del Comparador Publico Privado se ha regulado a través
de la Resolucion 3656 del 20 de diciembre de 2012, expedida por el Departamento
Nacional de Planeacion. No obstante lo anterior y en aras de complementar los analisis
cuantitativos antes sefialados, la misma entidad ha expedido a través de sus guias, dos
metodologias que complementan el analisis del valor por dinero, esto es, el Método de las
cinco justificaciones y, la Metodologia de analisis multicriterio y elegibilidad.

La primera metodologia replica un método creado en el Reino Unido que se aplica en las
etapas preliminares de los proyectos, y que permite presentar de manera sistematica los
estudios que deberdn realizarse en la etapa de estructuracién del proyecto, los cuales se
describen asi: justificaciones estratégica, econdmica, financiera, comercial y gerencial. Por
otra parte, la segunda metodologia desarrollada por el Departamente Nacional de
Planeacién es la denominada metodologia de andlisis multicriterio, la cual permite
analizar los proyectos por fuera de las variables cuantitativas, desarrollando analisis
institucionales, politicos, sociales, ambientales, culturales, etc.

28 Qp. Cit. ALBORTA, Guillermo R. y otros. Pag. 45.
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Si bien estas metodologias no estan expresamente integradas en la Ley APP?¥,
complementan los analisis meramente cuantitativos del Comparador Publico Privado,
respondiendo a las criticas que se han elevado sobre este tema.

2.2.7 LAS APP SOCIALES: MAS ALLA DE LA INFRAESTRUCTURA PRODUCTIVA

Las Alianzas Publico Privadas tienen vocacion para ser aplicadas a los sectores tanto de
infraestructura productiva como social. En tal sentido, el concepto de infraestructura en el
ambito de la Ley 1508 y sus decretos reglamentarios es muy amplio, toda vez que permite
ejecutar proyectos de sectores tan diversos como carreteras, puentes, viaductos hasta
carceles, hospitales, colegios e incluso edificaciones destinadas a la administracion ptblica.

Bajo esta premisa, consideramos importante abordar de manera particular algunos
aspectos relevantes de las APP de tipo social, para lo cual presentaremos experiencias
sobre el tema desarrolladas por paises como Chile, Peri y México y de manera posterior,
expondremos algunos proyectos de esta naturaleza que se estan estructurando en nuestro
pais, para finalmente analizar algunas dificultades que consideramos se asocian a su
implementacion.

Ahora bien, antes de desarrollar los apartados anunciados, como advertencia preliminar es
oportuno sefalar que el objeto del presente acdpite no es realizar un analisis detallado de
derecho comparado, motivo por el cual no se aborda en detalle la legislacion y/o
reglamentaciéon en cada pais, toda vez que el propdsito se centra en presentar algunas
experiencias de proyectos sociales desarrollados bajo esquemas de colaboracion publico
privada, de cara a analizar el tema en nuestro contexto normativo.

2.2.7.1 LA COLABORACION PUBLICO PRIVADA EN MATERIA SOCIAL: ALGUNOS
CASOS DE EXITO EN CHILE, PERU Y MEXICO

Los modelos de colaboracidon publico-privada han sido muy atractivos para el desarrollo e
implementacion de proyectos productivos, los cuales se relacionan con infraestructura
vial, portuaria, aeroportuaria y en general, con aquella infraestructura asociada a la
competitividad de un pais.

29 La Ley 1508 de 2012 no fue ajena a los andlisis que se relacionan con aspectos institucionales,
politicos, de conveniencia, etc., toda vez que para las APP de iniciativa publica, se requiere
adelantar estudios sobre el costo social, econdmico y ambiental sobre la poblacién directamente
afectada (articulo 11). En igual sentido, para las APP de iniciativa privada, se debe considerar la
conformidad del proyecto con las politicas sectoriales y evaluarse la iniciativa a la luz de los
intereses y politicas publicas, lo cual implica analisis mas alla de lo cuantitativo (articulos 15 y 16).
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No obstante, esta clase de esquemas también se ha ido implementando para el desarrollo
de infraestructura de tipo social, esto es, aquella relacionada con la satisfaccién de
necesidades que tradicionalmente han sido de exclusiva iniciativa estatal como son la
educacidn, salud, cérceles, servicios publicos domiciliarios, edificaciones publicas, etc. En
este orden de ideas, en Latinoamérica encontramos algunos ejemplos importantes de
realizacion de proyectos sociales bajo esquemas publico privados, los cuales
presentaremos a continuacion, veamos:

a) CHILE: COLABORACION PUBLICO PRIVADA PARA EL DESARROLLO DE
TRIBUNALES DE JUSTICIA Y CENTROS CARCELARIOS

Chile ha tenido uno de los desarrollos mas importantes de Latinoamérica en materia de
APP. Desde comienzo de los afios noventa, ha tenido significativos avances en
infraestructura tanto productiva como social a través de la colaboracion publico privada,
uno de los ejemplos destacados en materia de APP de tipo social lo encontramos en
materia de edificaciones publicas.

En efecto, en el 2004 se adjudico hasta el afio 2025, a la Sociedad Centro de Justicia de
Santiago S.A (Grupo OHL), la concesion para ejecutar el Programa de edificaciones para el
funcionamiento de los tribunales de justicia, desarrollado en el marco de una reforma procesal
penal que implicéd la actualizacion de la infraestructura para el funcionamiento de
entidades y corporaciones del Estado.

Este proyecto, que se enmarca en el programa de edificaciones publicas de Chile, se
estructur6 mediante una alianza publico privada??, a través de una iniciativa del
Ministerio de Justicia de dicho pais, e implico la construccion de un conjunto de
edificaciones en la ciudad de Santiago, las cuales se han destinado a dependencias
publicas, Ministerio Publico, Defensoria, poder judicial, etc.:

“Como consecuencia de la importante reforma procesal penal en el pais, que trajo como
consecuencia una gran cantidad de beneficios entre los cuales se pueden destacar la agilidad en
la gestion y la disminucion de tiempos para resolver los litigios, surgio la necesidad de agilizar

240 E] marco normativo del proyecto fue el siguiente: “Contrato regido por el Decreto con Fuerza de Ley
MOP N* 850 de 1997, que fija el texto Refundido, Coordinado y Sistematizado de la Ley N° 15.840 de 1964,
Organica del Ministerio de Obras Puiblicas y el DFL N° 206 de 1960, Ley de Caminos; el DS MOP N*° 900
de 1996, Ley de Concesiones de Obras Puiblicas; el Decreto Supremo MOP N* 956 de 1997, Reglamento de la
Ley de Concesiones; las correspondientes Bases de Licitacion y sus Circulares Aclaratorias; La Oferta Técnica
y Econdmica presentada por el Adjudicatario de la Concesion, en la forma aprobada por el MOP”. Ibid. Pag.
5.
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la construccién de la infraestructura para el funcionamiento de los nuevos tribunales, la
mantencion de estos recintos, la mantencion de redes informdticas, despacho y recepcion de
correos, centros de fotocopiado, etc.

Producto de lo anterior, se hizo conveniente generar la oportunidad de adelantar la inversion a
través de inversion privada, traspasando la gestion de mantencion y servicios bdsicos que no
son propios de la actividad a un tercero el cual tiene los incentivos para ofrecerlos
optimamente, pero siempre regulado por el Estado.

Adicionalmente se hizo necesario desarrollar nueva infraestructura penitenciaria para estar
acorde a los desafios que imponia la reforma procesal penal en la agilizacion de los procesos y
para revertir la sobrepoblacion y déficit de infraestructura penitenciaria existente.

En este contexto surge el programa de concesion de edificacion publica con el objetivo de
transferir al sector privado la construccion y mantencion de los edificios de tribunales en la
ciudad de Santiago y de diez recintos carcelarios a lo largo del pais.

En este caso el sistema de concesiones adopta la forma de lo que a nivel internacional se conoce
como proyectos de Asociacién Piblico- Privada (APP), ya que la fuente de pago proviene
totalmente del presupuesto publico a través de pagos diferidos.”?*!

El Programa de edificaciones para el funcionamiento de los tribunales de justicia, se
ejecutd con aportes de capital privado, el cual a su vez es remunerado con pagos del
Estado diferidos en el tiempo, sin un compromiso inmediato que afecte el presupuesto
publico??2. De igual manera, dentro de la estructura financiera se conté con garantias

241 TORO CEPEDA, Julio. Experiencia chilena en concesiones y Asociaciones Publico-Privadas para
el desarrollo de infraestructura y la provisiéon de Servicios Publicos. Informe Final. Programa para
el Impulso de Asociaciones Publico-Privadas en Estados Mexicanos (PIAPPEM). Santiago de Chile,
2009. Pag. 13-14. Sitio web: http://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument.aspx?docnum=35797606
22 La doctrina ha sefalado respecto de esta experiencia, lo siguiente: “Las limitantes que genera la
disciplina fiscal para asegurar cuentas equilibradas, obligaron al Estado Chileno a buscar nuevos caminos
para desarrollar la infraestructura requerida. Las asociaciones entre el Sector Publico y el Sector Privado
tienen por objetivo entregar servicios publicos de mejor calidad producto de la incorporacién de nuevas
inversiones y mejores administraciones, elementos claves en los procesos de modernizacién del Estado. En
general, el Sector Privado tiende a operar con mayor incentivo que el Sector Puiblico en el aprovechamiento de
los recursos ya que busca maximizar su utilidad privada, a diferencia del Sector Piiblico que considera el
bienestar de la sociedad en su conjunto.

Bajo esta premisa y en forma previa al proyecto ‘Centro de Justicia de Santiago’, el Gobierno de Chile habia

llevado a cabo exitosamente, una serie de proyectos de infraestructura urbana e interurbana, principalmente

viales, mediante el Sistema de Concesiones. En ese contexto, el Ministerio de Obras Publicas, conjuntamente
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entregadas por el Gobierno de Chile, consistentes en subsidios fijos de construccion,
subsidios fijos a la operacién y uno variable. El contrato resultante fue de los denominados
BOT, es decir, el agente privado se encarga de la construccion, operacion y transferencia
de la infraestructura, una vez que se cumpla el plazo pactado. La doctrina, haciendo
referencia a la forma de pago en estos proyectos de edificaciones publicas en Chile,
respecto de los esquemas de financiacion y pago ha aclarado que:

“La primera cuota del subsidio se comienza a pagar en todos los proyectos, una vez que las
obras se han construido y se autorice su puesta en servicio, con lo cual el Estado se asegura de
pagar por una obra ya realizada y en funcionamiento, siendo de responsabilidad del
concesionario alcanzar esta etapa para adquirir el derecho a percibir los aportes puiblicos.

La periodicidad y nimero de cuotas ha sido diferente, dependiendo del proyecto, lo cual se
puede resumir como sigue:

*Subsidio Fijo a la Construccion de las Obras: Este subsidio que permite financiar o
cofinanciar la construccion de las obras se paga en cuotas semestrales o anuales, en el primer
caso el niimero de cuotas fluctiia entre 20 y 21 semestres, y en el segundo caso, el niimero de
cuotas fluctiia entre 5 y 10 arios.

*Subsidio Fijo a la Operacion de las Obras: Este subsidio que permite financiar la operacion de
los recintos concesionados se paga en 41 cuotas semestrales.

*Subsidio Variable por servicio unitario prestado: Este subsidio que permite financiar los costos
variables de la operacion de los recintos concesionados se paga en cuotas semestrales durante
todo el periodo de explotacion de la concesion” 24
En Chile, los subsidios del Estado para esta clase de infraestructura publica, se han
utilizado para los proyectos que no son autofinanciables con las tarifas canceladas por los
usuarios, es decir, a efectos de “apalancar” la inversion del sector privado, se han
concebido aportes publicos que realizar el cierre financiero de estos proyectos. De manera
particular, la entidad publica establece en el respectivo proceso de seleccion el monto

con el Ministerio de Justicia, decidio traspasar riesgos de la gestion de mantencién de la infraestructura y los
servicios bdsicos que no son propios de la actividad judicial a un tercero. De esta manera, se licité la
construccion y la explotacion de los edificios de tribunales ubicados en Santiago.” En: TORO CEPEDA,
Julio. Experiencia chilena en concesiones y Asociaciones Publico-Privadas para el desarrollo de
infraestructura y la provision de Servicios Pablicos. Informe Final. Programa para el Impulso de
Asociaciones Publico-Privadas en Estados Mexicanos (PIAPPEM). Santiago de Chile, 2009. Anexo
7.Estudio Caso Centro de Justicia de Santiago. Sitio web: http://www.piappem.org/file.php?id=232
23 Op. Cit. TORO CEPEDA, Julio. P4g. 78.
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maximo de subsidio, y el oferente que solicite el menor monto, se hace adjudicatario de la
licitacidon.2#

De lo anterior se deduce que si bien en esta clase de proyectos los particulares realizan las
inversiones iniciales para la puesta en funcionamiento de los mismos, el Estado a través de
los denominados subsidios fijos a la construccion, operacion y otros de indole variable,
realiza los pagos que permiten que los particulares recuperen su inversion, debido a que
estos proyectos no son autofinanciables con la explotacion econdmica que generan. No
obstante, los particulares, como en el caso del Programa de edificaciones para el
funcionamiento de los tribunales de justicia, se encargan basicamente de todos los servicios
asociados a la infraestructura, a efectos de obtener recursos con su explotacion econémica,
entre los servicios prestados se cuentan: mantenimiento de infraestructura, de
equipamiento, de seguridad, de areas verdes, servicios de aseo, seguridad y vigilancia,
estacionamiento publico, cafeteria, entre otros?.

Aunado a lo anterior, en Chile se ha desarrollado desde el ano 2002 el proyecto de
Modernizacion del Sistema Carcelario, el cual consiste en la entrega a particulares de bienes
de uso publico para que los desarrollen y exploten temporalmente.

Bajo este proyecto, se contemplo la construccion, equipamiento y mantenimiento de diez
carceles o centros penitenciarios de mediana y alta seguridad. Los particulares se encargan
de todos los aspectos relacionados con el diseno, financiacion, construccion, actividades de
mantenimiento y prestacion de otros servicios como alimentacion, aseo, lavanderia, salud,
educacioén e incluso reinsercidn social, pero el organismo publico Chileno (Gendarmeria),
continta con la facultad de administrar y vigilar los recintos carcelarios. El esquema
inicialmente concebido prometia lo siguiente:

“Este modelo deberia tener dos consecuencias directas, por un lado el beneficio econdmico del
modelo y por otro el disefio de programas de rehabilitacién y reinsercion. En relacion a lo
primero, con la creacion de estas 10 cdrceles el fisco no invierte a corto plazo en la
infraestructura y construccion de las circeles, comenzando a pagarle a las empresas privadas
después de transcurridos diez arios. Se calcula que la reduccion de costos, para el Estado, es de
un 20 % en la construccion y de un 10 a 15% en la operacion de los recintos. Por otra parte, el
gobierno otorga garantias econdmicas a los privados, asegurando la ocupacién de al menos el
90% de las plazas, y de no completarse este margen, el Estado, se compromete a cubrirlo
financieramente de todas formas (Arellano, 2001). Por ende, la ganancia de los concesionarios,
se traduce en la certeza que semestralmente recibirdn, por parte del Estado, un subsidio por

244 [bid. Pag. 49.
25 Sociedad concesionaria Centro de Justicia de Santiago S.A. (Grupo OHL). Fuente, sitio web:
http://www.centrodejusticia.cl/concesionaria-cj/
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cada recluso que alberguen en sus establecimientos, si a esto sumamos la incorporacion de
empresas privadas al interior de las carceles, las cuales llevaran a cabo los proyectos de
capacitacion laboral y trabajo propiamente tal, una ganancia adicional serd tener mano de obra
a un costo menor que en el mercado, por el mismo servicio.”?*

En términos generales, estos proyectos de edificaciones carcelarias también contaron con
garantias entregadas por el Estado, consistentes en subsidios fijos de construccion, de
operacion y variables, considerando que con los servicios conexos antes descritos, los
particulares no alcanzan el retorno de su inversion.

Pese a lo anterior y al desarrollo de estas infraestructuras, se ha cuestionado la efectividad
de este programa de Modernizacion del Sistema Carcelario, considerando que a largo
plazo, la inversidn por preso en esta clase de esquemas publico-privado es mucho mayor
que la inversion bajo un esquema tradicional de construccion y operacion:

“Como se menciond previamente, uno de los pilares del modelo piiblico-privado de gestion
penitenciario se centra en la promesa que el mismo ahorraria entre 10% y 20% respecto del
sistema publico (Arellano, 1998). Sin embargo, la informacion analizada muestra que la
inversion por preso en el sistema publico privado es muy superior a la realizada en el sistema
publico. Adicionalmente, asi se disminuya el niimero de poblacion penal el Estado debe seguir
costeando la utilizacion de estos servicios con lo cual se genera un gasto alto y permanente.

Indicios que se vinculan con la evidencia internacional ya analizada principalmente para los
Estados Unidos.
(...)

Por tanto, el arqgumento inicial que el sistema de concesiones reduciria los gastos del sistema de
reclusion queda en duda. Segiin informacion oficial y sélo considerando los pagos por operacion
de los nuevos recintos y los gastos en personal de Gendarmeria (es decir el costo de la
vigilancia), se encuentra que el costo por interno en el sistema de concesiones presenta un
aumento considerable respecto al costo dentro del sistema publico. La tabla 7 muestra que el
costo diario por interno en el sistema puiblico alcanza los 11 dolares mientras que el mismo
escala a 35 délares en el sistema puiblico-privado.” 47

Asi las cosas, las criticas se centran en los altos costos que genera la inversion considerada

26 DAMMERT, Lucia. El sistema penitenciario en Chile: Desafios para el nuevo modelo publico-
privado. FLACSO Chile. Prepared to be delivered at the 2006 Meeting of the Latin American
Studies Association. San Juan, Puerto Rico. March 15 - 18, 2006. Pag. 10-12. Sitio web:
http://www.academia.edu/2915078/El sistema penitenciario en Chile Desaf%C3%ADos para el
nuevo modelo p%C3%BAblico-privado

247 Op. Cit. DAMMERT, Lucia. Pag. 14,19.
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por preso, y en razon a la obligatoriedad de mantener por parte del Estado, un pago para
el concesionario, independiente de la poblacidon penitenciaria que se encuentre en el centro
carcelario.

b) PERU: ESQUEMAS PUBLICO PRIVADOS PARA EL FOMENTO A LA
EDUCACION

En Pert se han ejecutado importantes proyectos escolares relacionados con programas
educativos, sumado a los esquemas para el desarrollo de infraestructura educativa que se
comienzan a estructurar a través de la puesta en marcha de un importante proyecto de
renovacion de escuelas e instituciones educativas. Asi las cosas, consideramos importante
resaltar estas iniciativas que cuentan con el apoyo del sector privado y que son una
muestra de la colaboracion publico-privada en materia social.

Las experiencias que destacaremos a continuacion, dan cuenta de las sinergias logradas
entre el sector publico y el privado, para estructurar programas y proyectos de apoyo a la
educacion, veamos:

*Programa Nacional Wawa Wasi- modalidad institucional. La palabra Wawa Wasi (palabra
Quechua) significa "Casa de nifias y nifos" y da nombre a una cooperacion que se
desarrolla a través de convenios entre el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables
del Pera (MIMDES) e instituciones publicas o privadas, en con el propodsito de promover
servicios de atencion y cuidado diurno a la primera infancia. Este programa brinda una
soluciéon de cuidado a padres que trabajan o estudian, a nifios en situacion de
vulnerabilidad y riesgo o de pobreza. Los menores son atendidos por madres cuidadoras
que generalmente pertenecen a la comunidad de atencion.

Bajo este esquema, una institucién privada financia y gestiona el programa, es decir, el
sector privado asume los gastos operativos de infraestructura, alimentacion, pago de las
madres y el Estado se encarga de prestar asesoria técnica y capacitacion al personal en
componentes como salud, nutricién, aprendizaje infantil, etc, e igualmente se encarga de la
vigilancia del programa?:.

248 GUERRERO, Gabriela y otros. Alianzas publico privadas a favor de la primera infancia en el
Perti: Posibilidades y riesgos de su aplicacion. Documento de Trabajo 58. Grupo de Andlisis para el
Desarrollo, GRADE. Depdsito Legal en la Biblioteca Nacional del Perti: 2010-15064. ISBN: 978-9972-
615-53-5. Lima, Perd, noviembre de 2010. Pag. 65-66. Fuente, sitio web:
http://dide.minedu.gob.pe/xmlui/bitstream/handle/123456789/632/363.%20Alianzas%20publico %20
privadas%?20a%20favor%20de%20la%20primera%?20infancia%20en%?20el %20Pert1%20Posibilidades
%20y %?20riesgos%20de%20su%20aplicacid.pdf?sequence=1
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*Cunas publicas de gestion privada. Un escenario de colaboracién publico privada
relacionado con la educacion, se desarrolla a través del programa Cunas publicas de
gestion privada, el cual fue creado y financiado por el Estado Peruano bajo la gestion y
administracion del sector privado, a través de convenios de cooperacion. Las denominadas
cunas publicas son instituciones educativas dedicadas al primer ciclo del nivel educativo,
en las cuales se acompana a los padres en la atencion y cuidado de sus nifios.

Bajo este programa, el sector publico y el privado, prestan atencion a través de una
cooperacion, en la cual los particulares se encargan de acompanar y apoyar a los padres en
la formacion inicial de sus hijos.

*Centros de educacion inicial Fe y Alegria. Estos centros son una red de colegios gratuitos en
el Pert, que brinda educacion conjuntamente con el Estado en niveles iniciales, de
primaria y secundaria. Estas instituciones se conocen como “colegios publicos de gestion
privada”, puesto que en esta alianza publico privada, el Estado se encarga de brindar los
recursos para el pago a la planta docente y, la institucion particular, esto es, Fe y Alegria,
se ocupa de la construccién de la infraestructura para la escuela, su implementacion,
mantenimiento y capacitacion docente.?*

Tal y como se observa, los roles asignados a los particulares en esta clase de cooperacion
distan de los tradicionales roles de financiaciéon y construccién, puesto que no todos los
proyectos estan asociados a la construccion y/o administracion de una infraestructura. En
estos proyectos el potencial de los particulares se evidencia en la atencion, gestion,
capacitacion o apoyo que prestan a los padres en materia educativa, es decir, el Estado
encuentra un “socio” para que participe activamente en labores educativas, que en
principio le corresponderia desarrollar.

Cabe destacar que estos programas se han desarrollado incluso con anterioridad a la Ley
Marco de Asociaciones Publico Privadas del Perd, esto es, el Decreto Legislativo N° 1012
de 2008, no obstante, han sido un ejemplo importante de desarrollo social educativo,
generado a través de un a estrecha colaboracion entre el sector privado y el publico, en
beneficio de un segmento de gran trascendencia social como lo es la poblacién estudiantil.

A las anteriores experiencias se suma un ambicioso programa que adelanta el Ministerio
de educacion de Pert, en virtud del cual se ha convocado al sector privado para que
invierta en la rehabilitacion de 275 colegios publicos, bajo la modalidad de asociaciones
publico privadas (APP), proyecto que si serd ejecutado bajo el esquema normativo del
Decreto Legislativo N® 1012 de 2008, el cual “aprueba la ley marco de asociaciones publico -
privadas para la generacion de empleo productivo y dicta normas para la agilizacion de los procesos

2 Thid. Pag. 72
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de promocion de la inversion privada”>®. Sobre esta tipo de colaboracion en el Pert, se ha
senalado lo siguiente:

“2. La APP es una solucién al dilema entre alta rentabilidad social y rentabilidad
financiera insuficiente

La APP es un tipo de concesion cuyo objetivo es el de asegurar la prestacion por parte de un
operador privado de un determinado servicio puiblico o del uso de una infraestructura piiblica,
respetando criterios de calidad y cobertura.

Sin embargo, a diferencia de las concesiones clisicas, basadas en la rentabilidad financiera del
proyecto, es decir en los casos en los que la demanda y las tarifas exigibles pueden cubrir los
costos y generar utilidades para la empresa o consorcio privado, en las APP el Estado
contribuye en el pago del mencionado servicio u obra de infraestructura publica a fin de
promover la descentralizacion productiva, corregir desigualdades en el acceso, integrar el
territorio nacional, etc. Es lo que la legislacion peruana denomina concesiones cofinanciadas.

Cabe recalcar que bajo cualquiera de las figuras que la concesion pueda adoptar, incluyendo la
APP, el Estado no abandona nunca su obligacion de que los servicios publicos se presten
respetando niveles de calidad, tarifas convenientes y biisqueda del mayor acceso posible a los
mismos. Compromisos explicitos que forman parte de los contratos firmados y que el organo
regulador competente se encargard de hacer respetar.” 2!

Al igual que lo analizamos en la experiencia chilena, bajo el modelo peruano de APP, los
particulares se encargan del financiamiento de la infraestructura, y el Estado se encarga
del pago en cuotas del costo de las inversiones, de los costos de mantenimiento y
correspondiente operacidon, pagos que se complementan con los recursos conexos
generados por la concesion. En tal sentido, se plantean pagos anuales por obras o pagos

250 E] articulo 3 del Decreto sefala: “Articulo 3.- Definicion de Asociacion Piiblico-Privada (APP). Las
Asociaciones Publico Privadas - APP son modalidades de participacion de la inversion privada en las que se
incorpora experiencia, conocimientos, equipos, tecnologia, y se distribuyen riesgos y recursos, preferentemente
privados, con el objeto de crear, desarrollar, mejorar, operar o mantener infraestructura piblica o proveer
servicios publicos.

Participan en una APP: el Estado, a través de alguna de las entidades piiblicas establecidas en el articulo
precedente, y uno o mds inversionistas privados.”

21 Agencia de Promocion de la Inversion Privada (Prolnversidn). Las Asociaciones Publico Privadas
en el Pert. Depdsito legal en la Biblioteca Nacional del Pert N.° 2005-9506. Primera edicion,
noviembre de 2005, Perti, pag. 5.

Fuente, sitio web:
http://www.minsa.gob.pe/ogpp/app/doc_complementarios/Asociaciones%20Publico%20Privadas%
20en%20Peru.pdf
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anuales por mantenimiento y operacion.

Considerando lo anterior, el Ministerio de Educacién del Peru (MINEDU) disené una
propuesta para que las empresas y el sector privado, se encarguen de realizar inversiones
para rehabilitar escuelas en todo el pais, a través de la modalidad de asociaciones ptblico
privadas (APP). En tal sentido se “lanz¢” hace algunos meses una “Cartera de
proyectos” para que 275 instituciones educativas publicas, sean intervenidas con los
recursos de los particulares, con una poblacion estudiantil beneficiada de alrededor de
423,169 estudiantes:

“La construccion involucrard dreas para actividades académicas, administrativas y directivas,
asi como de servicios complementarios (comedor, sala de computo) y generales. Igualmente, las
APP comprenderan inversion en equipamiento, operacion de servicios complementarios y
mantenimiento de la infraestructura y del mobiliario y equipos.  Mediante las APP, las
responsabilidades son compartidas; el Estado mantiene la gestion del centro educativo,
materiales educativos; mientras que la empresa privada asume los riesgos de disefio,
construccion, mantenimiento y desempetio en la operacion.  Una de las ventajas de las APP
es que el Estado puede pagar por la inversion de manera periddica durante el tiempo del
contrato, en vez de desembolsar todos los fondos desde un inicio, como ocurre cuando se efectiia
una obra publica tradicional. El Estado define los requisitos especificos de la calidad del servicio
que debe ofrecer cada proveedor mediante contratos que incluyen resultados medibles asi como
clausulas que especifican las condiciones para ofrecer la calidad de infraestructura
deseada...”?2.

Bajo estos parametros, el Estado Peruano estd poniendo en marcha un proyecto de gran
relevancia en materia educativa, a través de la categoria de APP de tipo social; los
particulares se encargardn de la construccion de la infraestructura para el desarrollo de
actividades académicas, administrativas y directivas, asi como de los servicios asociados,
por amplios periodos que permitan la recuperacion, sumado a los pagos realizados por el
Estado. Por su parte, la administracion ptblica mantiene las potestades sobre la definicién
de los requisitos de calidad y ensenanza, pero permite que el sector privado lo apoye, en el
desarrollo de la infraestructura para la prestacion de este servicio social.

Si bien este proyecto se encuentra en sus fases de estructuracion y convocatoria,
consideramos que es un ejemplo del llamado que el Estado hace al sector privado, en la
prestacion conjunta de servicios de tipo social.

22 Fuente: Ministerio de Educaciéon del Pert. Nota del 22 de julio de 2014. Sitio web:
http://www.minedu.gob.pe/n/noticia.php?id=27528
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¢) MEXICO: INFRAESTRUCTURA PARA LA ATENCION EN SALUD

México es un pais de referencia por el desarrollo de proyectos mediante esquemas de
colaboracion publico privada en Latinoamérica. A partir del afio 2003, el Gobierno
Mexicano Federal comenzod el desarrollo de proyectos bajo un esquema diferente al
tradicional de obra publica, el cual denominé Proyecto de Prestacion de Servicios (PPS), el
cual se asimila a las APP. Uno de los sectores mas beneficiados con esta modalidad, ha
sido la infraestructura hospitalaria, un ejemplo de éxito fue la construccion del Hospital
regional de alta especialidad del Bajio y Unidad de Apoyo, ubicado en Ledn, Estado de
Guanajuato, el cual se ejecuto6 bajo un esquema de colaboracion publico privada.

Para la adjudicacion de este proyecto, el Gobierno Mexicano convocoé una licitacion
publica internacional, cuyo adjudicatario fue la empresa Acciona, quien se encargd del
disefio, construccion, equipamiento, financiacion y gestion de los servicios no asistenciales
del hospital, en una superficie construida de 25.000m?2. Este contrato incluy¢ la provisiéon
de equipamiento de alta tecnologia y su correlativo mantenimiento durante un periodo de
cinco afos y la prestacion de servicios como mantenimiento general, limpieza,
alimentacion, jardineria, seguridad y vigilancia, estacionamiento, eliminacion de residuos,
informatica y telecomunicaciones, equipamiento meédico, etc. La obra se realizd en el
periodo de 2005-2007 y la operacion y mantenimiento estd programada para un plazo
entre el 2007 y el 2030, la inversion estimada en obra y equipamiento es de
aproximadamente 49 millones de euros.

Este proyecto se ha retribuido atendiendo a la disponibilidad, calidad y cantidad de los
servicios prestados, bajo mecanismos de pago mensuales. La financiacion del proyecto se
obtuvo por parte del particular a través de un 80% de deuda y un 20% de capital propio,
en una concesion de 25 afos:

“Para el disefio, construccion, operacién, mantenimiento y gestion en lo referente a la
infraestructura fisica del HRAE del Bajio, se opto por la modalidad de Proyecto para la
Prestacién de Servicios (PSS), principalmente por los siguientes motivos:

I. El esquema de prestacion de servicios externalizables conjuga la obligacion y el interés del
Gobierno Mexicano en brindar servicios publicos con altos niveles de calidad, con la capacidad
econdémica del sector privado y su experiencia en la creacion de infraestructura y en la
prestacién de servicios de apoyo con altos niveles de especializacion.

II. Permite al Estado concentrar sus esfuerzo en la tarea medular de brindar servicios publicos

con calidad y cobertura crecientes, optimizando recursos, y prestar los servicios de apoyo
necesarios, con los niveles requeridos de calidad.
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II1. La contratacion de servicios proporcionados por el sector privado se lleva a cabo siempre y
cuando se demuestre, mediante un andlisis costo y beneficio, que genera beneficios netos
iguales o mayores a los que se obtendrian en caso de que los servicios fueran proporcionados
mediante la realizacion de un proyecto de inversion tradicional.

IV. Permite la construccion y provision de nueva infraestructura de servicios sin necesidad de
generar deuda publica, ya que al estar el esquema basado en el pago de servicios y no activos
fisicos, el pago de los mismos se considera gasto corriente.

V. Permite que el Sector Piiblico mantenga, en todo momento, el control y la responsabilidad de
la provision adecuada de los servicios puiblicos que sean requeridos.

VI. Se promueve una distribucion adecuada de los riesgos asociados con el proyecto especifico
que se pretende desarrollar; mismo que deben ser distribuidos de manera eficiente entre el
inversionista proveedor y el sector publico, con base en la capacidad y disposicion que tenga
cada uno para controlar y reducir dichos riesgos, aprovechando las sinergias entre ambos
sectores, logrando de esta manera la mejor ecuacion posible entre valor recibido por el dinero
entregado.

En sintesis, el modelo propuesto para el Hospital de Referencia es un contrato de operacion a
largo plazo entre el sector piblico y el privado, el cual instrumenta la entrega de servicios con
la mas alta calidad al sector publico, por un considerable periodo de tiempo y a un costo que
representa necesariamente el mejor valor por el dinero posible.”?>

La anterior experiencia es una muestra exitosa de la implementacion de infraestructura
social, a través de mecanismos APP. Este proyecto al igual que los expuestos en el caso
Chileno, cuenta con amplios periodos contractuales para que los particulares recuperen su
inversion, el concesionario aporta el capital para la puesta en funcionamiento de la
infraestructura, evitando erogaciones iniciales del Estado y, el pago se sujeta a la
disponibilidad y calidad, caracteristicas que comparte nuestro ordenamiento juridico en
materia de APP.

2.2.7.2 EXPERIENCIAS DE APP SOCIALES EN COLOMBIA: UN CAMINO POR
RECORRER

23 VILLA, Javier. Estudio de caso, capitulo 7. Hospital Regional de Alta Especialidad del Bajio
(HRAEB) y Unidad de Apoyo. Programa para el Impulso de Asociaciones Publico-Privadas en
Estados Mexicanos. Ciudad de México-México, diciembre de 2009. Pag. 8-9. Fuente sitio web:
http://www.piappem.org/file.php?id=240
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En Colombia nos encontramos en las etapas de estructuracion y andlisis de proyectos de
tipo social, que se pretende desarrollar bajo el esquema de la Ley 1508 de 2012. En tal
sentido, consideramos pertinente destacar algunos los proyectos relacionados con
edificaciones publicas e institucionales, para finalmente exponer algunas dificultades que
se avizoran en esta clase de proyectos, integrando al analisis algunas particularidades
vistas con las experiencias presentadas en Latinoamérica.

Desde antes de la expedicion de la Ley 1508 ya se resaltaba como parte de una politica
publica, la importancia de explorar alternativas para financiar, con recursos
complementarios al presupuesto general de la Nacion, la modernizacidn y construccion de
nueva infraestructura, destinada a las funciones de las entidades publicas. En este sentido,
el CONPES 3615 de 2009 fijo6 los lineamientos de la “iniciativa para la modernizacién y gestion
de activos fijos publicos”; este documento sefial6 que dentro de los mecanismos efectivos
para el desarrollo de dicho proposito, se encontraban los esquemas de Asociacion Publico
Privada, asi:

“En este sentido, la experiencia adquirida en materia de atraccién de participacion privada en
diferentes sectores de infraestructura publica y en la construccion, operacion y mantenimiento
de la misma es de gran importancia para el montaje de proyectos tendientes al desarrollo y/o

modernizacion de infraestructura publica en donde aun la participacion del sector privado es

escasa (educacion, salud, justicia, defensa, edificaciones puiblicas, entre otros).

(...)

Sin embargo, a pesar de las grandes reformas que se han generado sobre gestion eficiente de
activos fijos publicos, actualmente se mantienen algunas dificultades: (i) los mecanismos y los
vehiculos para desarrollar y financiar la modernizacion de infraestructura de las entidades
publicas son inadecuados, (ii) los activos publicos se han quedado rezagados frente al
dinamismo de los activos inmobiliarios del sector privado y al desarrollo urbano, (iii) existe un
alto desconocimiento de alternativas de gestion de los activos fijos distintos a los ociosos o
improductivos, (iv) no existe proyeccion estratégica de infraestructura, (v) la inversion que se
ha ejecutado en modernizacion de infraestructura ha sido minima, (vi) el incremento de
necesidades de la poblacion y la evolucién de la politica del Estado, demandan la modernizacion
de la infraestructura de las entidades publicas y una mejora de la eficiencia en la prestacion de
los servicios a su cargo. De lo anterior, se desprende que la infraestructura de algunas
entidades puiblicas no sea la adecuada para responder a sus propias necesidades operacionales y
estratégicas y por lo tanto, tampoco a la necesidades de la comunidad.

(...)

En este sentido, resulta particularmente importante estudiar las diferentes herramientas de
gestion de activos, para analizar la viabilidad de su uso por parte de las entidades publicas, y
explorar la implementacion de esquemas de Asociacién Publico- Privada (APP), que han sido
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ampliamente utilizados con éxito, en diversos sectores, en la gestion de diferentes tipos de
activos puiblicos en paises como el Reino Unido, Irlanda, Australia, Canada, Estados Unidos y
Meéxico, entre otros.” —subrayas fuera de texto-

Este Conpes fue uno de los primeros en hacer un llamado a la provision de infraestructura
publica, bajo un enfoque basado en la colaboracion publico-privada, aludiendo de igual
forma, a la efectiva transferencia y distribucion de riesgos y a la movilizacion de inversion
privada para tales efectos.

Una vez expedida la Ley APP, la modernizacion de la infraestructura destinada a
entidades publicas y a la administracion en general, se elevo a un plano principal en los
temas que buscan ser impulsados bajo este mecanismo. En tal sentido podemos destacar
varios proyectos de iniciativa publica que tienen como objetivo el desarrollo de esta clase
de infraestructura, la cual por su importante repercusion en la ciudadania y en la gestion
del poder puiblico, se enmarca en la categoria de APP de tipo social, estos proyectos son:
Proyecto de renovacién urbana del CAN, Sede de la Superintendencia de Notariado y
Registro, Casas de Justicia y la sede de la Fiscalia General de la Nacion en la ciudad de
Cali. A continuacion nos referiremos en términos generales sobre cada uno de ellos:

(i) PROYECTO DE RENOVACION URBANA DEL CENTRO ADMINISTRATIVO
NACIONAL-CAN

Uno de los proyectos mas emblematicos en materia de edificaciones institucionales que se
aspira a desarrollar a través de APP, es el denominado proyecto de renovacion urbana del
Centro Administrativo Nacional-CAN, que en la actualidad estructura la Empresa
Nacional de Renovacion y Desarrollo Urbano. El Documento CONPES 3694 de 2011
llamado Lineamientos de Politica y Estrategia Institucional para la Implementacion del Proyecto
de Renovacion Urbana del Centro Administrativo Nacional — CAN, sentd las bases para el
desarrollo de esta transformacion, asi:

“El Sector Privado aportard recursos econdmicos Yy su experiencia en el negocio de
construccion, operacion y mantenimiento del Proyecto. La vinculacion del sector privado
permitird entre otros, mantener un elevado ritmo de desarrollo de infraestructura sin impactar
la deuda piblica en el corto plazo; ahorrar recursos piiblicos en un horizonte de largo plazo via
una eficiente transferencia de riesgos; obtener financiamiento alternativo para la construccion,
modernizacion, operacion y mantenimiento de la infraestructura del CAN, asi como de la
prestacion de servicios complementarios y alcanzar una mayor dindmica en los procesos de
innovacion tanto en la construccion, como en la operacion y mantenimiento de la
infraestructura y sus servicios relacionados, generando bienestar econdémico y social a la
poblacion del CAN a través de una mejor y mds amplia dotacion de infraestructura publica y
sus servicios asociados.”
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la Empresa Nacional de Renovacion y Desarrollo Urbano que se encarga del proyecto, fue
creada mediante el Decreto 4184 de 2011%*, es una sociedad publica por acciones
simplificada, del orden nacional, que se rige por el derecho privado, con personeria
juridica, patrimonio propio, autonomia administrativa y financiera, vinculada al
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica. Esta sociedad es la
encargada de integrar y coordinar todos los aspectos necesarios para tal propdsito.

En su informe de gestion 2013- 2014, la referida entidad sefialaba la problematica de la
infraestructura actual del CAN, en los siguientes términos:

“Las condiciones urbanisticas, arquitecténicas, econdmicas y funcionales del sector
denominado CAN carecen de sostenibilidad son inadecuadas y obsoletas para el crecimiento
actual de la capital del pais. La infraestructura publica y los edificios no cuentan con la
capacidad de acoger las funciones para las cuales fueron creados, se encuentran inconexos, con
fraccionamientos irrequlares del suelo, deficiencias constructivas y, en varios casos, invaden
zonas destinadas a espacios verdes o a vias internas. Lo que genera, que la zona no cuente con
un éptimo aprovechamiento del suelo y no cumpla su papel de centro geogrifico y gravitacional
articulador de sinergias urbanas, regionales y nacionales.

Por su parte, el estudio realizado por la Universidad Nacional en el 2007 — 2011 llevé a
identificar que:

- Los edificios presentan alto grado de obsolescencia y de vulnerabilidad a sismo e incendio, en
muchos casos solo solucionable a costa de sacrificar la calidad de los espacios de trabajo.

- La limitada oferta de estacionamientos condujo a la progresiva apropiacion irregular de vias
locales y zonas verdes.

- Los espacios publicos son insuficientes para el uso ciudadano y no existe integracion de los
sistemas de movilidad de transporte publico masivo en la zona: no existe permeabilidad
permanente entre la calle 26 y los barrios localizados al Norte.

- En horarios no laborales, el CAN se convierte en una zona de la ciudad vacia, sin ningiin
tipo de actividad.

- La falta de oferta de servicios complementarios a las oficinas de gobierno somete a los barrios
vecinos a la presion permanente de convertirse en proveedores de servicios para las
instituciones y las personas que alli laboran, sin haber sido planeados ni tener la
infraestructura para ese uso.

(...)

254 Mediante el Decreto 727 de 2013, se “reglamentan los mecanismos de participacion y vinculacion de las
entidades piiblicas en la gestion de los proyectos a cargo de la Empresa Nacional de Renovacién y Desarrollo
Urbano, Virgilio Barco Vargas, S.A.S.”
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Hoy, este es un proyecto de redesarrollo y renovacion urbana, que contempla la demolicion de
la mayoria de las edificaciones existentes, para dar paso a una parte estratégica de la ciudad,
con usos mixtos del suelo, densa en altura para liberar espacio verde y peatonal, y donde los
edificios oficiales contribuyan a la eficiencia en el servicio, asi como a recuperar el simbolismo y
jerarquia, perdidos con la fragmentacion de la actual estructura. Sumado a ello, el proyecto
también incluye vivienda, comercio, cultura, entre otros.”?>

En la actualidad, el CAN alberga a 18 entidades publicas, 4 Ministerios y mas de 20 mil
empleados. El proyecto de renovacion urbana plantea la concentracion de 70 entidades
publicas, en aproximadamente 120 edificios, sumado al desarrollo de viviendas,
parqueaderos subterraneos y comercio; el proyecto esta ideado para ser desarrollado en
un periodo de 25 anos?*.

25 Empresa Nacional de Desarrollo y Renovacion Urbana- Virgilio Barco Vargas S.A.S. Informe de
Gestion 2013-2014. Pag. 9-10. Sitio web:
http://www.empresavirgiliobarco.gov.co/rendicion/Documents/2013%202014 %20Informe%20FIN A
L%20Rendicion%20de%20Cuentas.pdf

2% Ademas de algunas criticas que ha recibido el proyecto, por ejemplo de la Universidad Nacional,

relacionadas con el uso de terrenos del ente universitario, se suma la incertidumbre con el tema del
POT en Bogota. La empresa Virgilio Barco SAS, en su informe de gestién, comenta este aspecto, ast:
“El proyecto Ciudad CAN fue formulado con base en la normativa del Decreto 364 de 2014 "Por el cual se
modifican excepcionalmente las normas urbanisticas del Plan de Ordenamiento Territorial de Bogotd D.C.,
adoptado mediante Decreto Distrital 619 de 2000, revisado por el Decreto Distrital 469 de 2003 y compilado
por el Decreto Distrital 190 de 2004” y en particular de su articulo 520.

El Consejo de Estado decretd suspender provisionalmente los efectos de la norma anteriormente mencionada,
cuya notificacion realizada el 3 de abril del afio en curso. En consecuencia, la Secretaria Distrital de
Planeacion y la Secretaria General de la Alcaldia emitieron la circular 071 de 2014 sobre los efectos de la
suspension del Decreto 364 de 2013 donde define que: “1) Respecto de la norma aplicable después de la
suspension provisional por parte del Consejo de Estado, se considera que la norma aplicable es el Decreto 190
de 2004”.

Teniendo en cuenta esta situacion, la Administracion Distrital y la Empresa Virgilio Barco Vargas S.A.S.
exploraron los instrumentos de planeamiento que permitieran desarrollar algunos predios del proyecto Ciudad
CAN en el marco del Decreto Distrital 190 de 2004 y sus decretos reglamentarios.

Se determind que la intervencion mds pertinente, mientras se gestiona nuevamente una norma que dé
viabilidad al proyecto Ciudad CAN en su integralidad, es la construccion de nuevos edificios dotacionales en
predios o dreas actualmente libres, siempre y cuando la localizacion de estos edificios respeten la estructura
urbana actual y el planteamiento volumétrico propuesto en el Plan Maestro.” En: Empresa Nacional de
Desarrollo y Renovacion Urbana- Virgilio Barco Vargas S.A.S. Informe de Gestion 2013-2014. Pag.
23. Sitio web:
http://www.empresavirgiliobarco.gov.co/rendicion/Documents/2013%202014%20Informe%20FIN A

L%20Rendicion%20de%20Cuentas.pdf
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Este proyecto se encuentra en etapa de estructuracion, bajo la cual se han adelantado
actuaciones como estudios para definir temas prediales, sismicos, avaltios comerciales, etc.
De las tareas ejecutadas, se destaca el Concurso Internacional adelantado en el afio 2013
por la Empresa Nacional de Renovacion y Desarrollo Urbano, el cual dio como resultado
la seleccion de la firma holandesa Office for Metropolitan Arquitecture, para la
elaboracion del Plan Maestro del proyecto ciudad CAN, cuyos usos proyectados se
visualizan ast:
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En la actualidad se adelanta el proceso publico para la prestacion de servicios de
consultoria en disefio arquitectonico y licenciamiento, de un edificio destinado al uso
dotacional en un lote del Proyecto Ciudad CAN. Este proyecto responde a la necesidad de
desarrollar areas de oficina de algunos Ministerios, como una forma de adelantar de
manera parcial el proyecto de renovacion urbana CAN, ante la problematica surgida con
la implementacion del POT en Bogota.

27 Empresa Nacional de Desarrollo y Renovacion Urbana- Virgilio Barco Vargas S.A.S. Informe de
Gestion 2013 - 2014. Pag. 20. Sitio web:
http://www.empresavirgiliobarco.gov.co/rendicion/Documents/2013%202014 %20Informe%20FINA
L%20Rendicidon%20de%20Cuentas.pdf
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Ahora, si bien este gran macro proyecto se encuentra en etapas preliminares de estudio y
estructuracion, el mismo sera desarrollado a través de la modalidad de APP de iniciativa
publica, y espera ser un referente en el desarrollo de infraestructura institucional. Para tal
propdsito, podria evaluarse la experiencia chilena en la ejecucion del Programa de
edificaciones para el funcionamiento de los tribunales de justicia.

(ii) SEDE DE LA SUPERINTENDENCIA DE NOTARIADO Y REGISTRO

La Superintendencia de Notariado y Registro ha estructurado el proyecto APP que tiene
por objeto el desarrollo de su sede en la ciudad de Bogota. Este proyecto tiene un area
estimada de construccién de 45.000 m2 mas 17.000 m2 de parqueaderos en sétanos, con
una inversion aproximada de US$ 75 MM, como servicios complementarios cuenta con
parqueaderos, oficinas privadas, zonas comerciales, entre otros.

Para tales efectos, la Superintendencia de Notariado y Registro ha dado apertura en tres
oportunidades al proceso APP de iniciativa publica, con el objeto celebrar un contrato de
concesion para que el adjudicatario por su cuenta y riesgo realice los estudios, disefios,
construccion, entrega de instalaciones técnicas, mobiliario, operacién y mantenimiento de la
infraestructura correspondiente a la sede principal de la referida entidad. No obstante lo
anterior, los referidos procesos han sido descartados y no se ha podido seleccionar a un
adjudicatario.

El primer proceso adelantado fue el APP 01 de 2013, el cual fue descartado en el mes de
diciembre de 2013, mediante comunicacion de la Entidad, en la cual se sefial6 que:

“Que teniendo en cuenta que a la fecha se han presentado un sinniimero de observaciones tanto
al documento de precalificacion, como al proyecto de pliegos y al contrato de concesion y
ademds de lo anterior, se reformd el Plan de Ordenamiento Territorial que afecta la
estructuracion del proyecto y por tratarse de un proceso de gran complejidad y al ser pionero
en el mercado, la Superintendencia de Notariado y Registro considera responsable y oportuno
que a fin de dar una mayor oportunidad a los interesados en participar del proceso y poder
ajustarlo a lo normatividad actual que existe en construccion, procede a descartar el proceso de
Asociacion Publico Privada 01 de 2013 y ordena, en razén a que la necesidad aiin persiste, se
efectiie una nueva convocatorio, una vez efectuados los ajustes a que haya lugar”?

De manera posterior, se dio apertura al proceso APP01/2014 mediante al invitacion para
conformar la lista de precalificados con el objeto antes sefialado. Si bien este proceso se

258 Superintendencia de Notariado y Registro. Sitio web:
https://www.supernotariado.gov.co/portalsnr/images/archivosupernotariado/contratacion2013/AP
P-2013/avisodescartandoelprocesoapp01de2013.pdf
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adelantd hasta la etapa de manifestacion de interés, se presentaron dos oferentes pero uno
de ellos radico su oferta por fuera del tiempo establecido, motivo por el cual, al no haberse
conformado la lista corta con al menos 2 interesado, segun la regulacion vigente, la
Entidad procedio a descartar el proceso.

En vista de lo anterior, nuevamente se dio apertura al proceso de seleccion identificado
como APP 02 DE 2014. En el documento de precalificacion se lee la siguiente motivacion:

“Lo anterior, teniendo en cuenta que las Asociaciones Publico Privadas, son mecanismos 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 piiblicos 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.

Ast las cosas, la Superintendencia entregard en concesion el lote al Contratista, que deberd ser
integrado a un patrimonio auténomo constituido por el Contratista, con base en el cual se
desarrollard el proyecto, segtin lo ordena la Ley 1508 de 2012. EIl Contratista serd remunerado
por la Operacion y Mantenimiento segin los niveles de servicio y disponibilidad de la
infraestructura del Area Concesionada que incluye la institucional en la que operard la sede de
la Superintendencia en los términos y condiciones previstos en el Contrato de Concesion.

Durante el término de la concesion el Contratista tiene derecho a explotar comercialmente el
drea que no sea utilizada en el drea institucional, desarrollando cualquiera de los negocios
complementarios definidos como vilidos dentro de los cuales se incluye la operacion de los
parqueaderos que no estén destinados al drea institucional, conforme con la norma urbanistica
del lote.

Al final del Contrato de Concesion, tanto el drea institucional como la totalidad del drea
privada revierten a la Superintendencia.?>”

Segun los estudios, el proyecto se compone de cuatro fases, a saber: Cierre Financiero;
estudios y disefios de la infraestructura; construccion e Instalaciones técnicas y entrega de
Mobiliario y, finalmente, operacidén, mantenimiento y explotacion comercial.

Este proceso también fue descartado por la Superintendencia, puesto que se presentaron
tres manifestaciones de interés y la entidad decidié continuar el proceso mediante

259 Superintendencia de Notariado y Registro. Sitio web:
https://www.supernotariado.gov.co/portalsnr/images/archivosupernotariado/Contratos2014/APP-
2014/APP02-2014/001-documentodeprecalificacionapp02de2014.pdf
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licitacion publica abierta, no obstante, por recomendacion de la banca de inversion asesora
el proyecto, finalmente fue descartado en el mes de noviembre de 2014, ast:

“Que el dia 13 de noviembre de 2014, la empresa VALFINANZAS, Banca de Inversion, radicé
en la Superintendencia de Notariado y Registro oficio No. SNR2014ER056178, en el cual
recomendaban no avanzar en el proceso de contratacion con el privado mediante el modelo de
licitacion abierta y fortalecer el Proyecto a partir de la gestion del riesgo de demanda,
permitiendo asi retomar los elementos bdsicos del modelo APP.

Que teniendo en cuenta las anteriores consideraciones y por tratarse de un proceso de gran
complejidad y al ser pionero en el mercado, la Superintendencia de Notariado y Registro
considera responsable y oportuno que a fin de dar una mayor oportunidad a los interesados en
participar del proceso DESCARTAR el proceso de Asociacion Piiblico Privada 02 de 2014”20

A la fecha, el proyecto se encuentra a la espera de una nueva convocatoria. No obstante,
resaltamos su importancia toda vez que da cuenta de la primera estructuracion y
convocatoria de una entidad publica, para entregar a un particular a través del mecanismo
de las APP, la realizacion de una infraestructura de tipo institucional.

(iii) SEDE DE FISCALIA GENERAL DE LA NACION-CALI

Otro ejemplo de infraestructura institucional lo constituye la apertura del proceso APP de
iniciativa publica para la ejecucion de la sede de la Fiscalia General de la Nacion en la
ciudad de Cali.

En efecto, en el mes de febrero de 2015, la Fiscalia General dio apertura a la precalificacion
FGN-APP-001-2015 NC, con el objeto de conformar la lista de precalificados, quienes
posteriormente serdn invitados a presentar Propuesta a través del mecanismo de
Asociacion Publico Privada para suscribir Contrato de Concesion con el siguiente objeto:

“El Concesionario por su cuenta y riesgo, realiza los estudios, el disefio, la construccion, la
entrega de las Instalaciones Técnicas y el Mobiliario, la Operacion y el Mantenimiento de la
infraestructura correspondiente a la sede para la seccional Cali de la Fiscalia General de la
Nacion en el barrio el Calvario de la ciudad de Cali, los estudios, el diserio, la construccion, la
Operacion y el Mantenimiento de la infraestructura correspondiente a las Areas de
Aprovechamiento Privado para ser explotadas comercialmente y su posterior reversion, en los
términos y bajo las condiciones que posteriormente se describan en el Pliego de Condiciones y

260 Superintendencia de Notariado y Registro. Sitio web:
https://www.supernotariado.gov.co/portalsnr/images/archivosupernotariado/Contratos2014/APP-
2014/APP02-2014/avisodescarteapp02de2014-14nov.pdf
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el Contrato de Concesion.”?61

De conformidad con el ultimo cronograma, el 9 de marzo de 2105 se publicara el
documento de precalificacion definitivo. Para el dia 10 de abril del presente afo, esta
programada la Audiencia de cierre y recepcion de la manifestacion Interés y, la
conformacion de la lista de precalificados serd el 11 de mayo de 2015.

Si bien este proceso de seleccion apenas esta en sus etapas iniciales, resaltamos que las
entidades publicas comienzan a desarrollar proyectos de infraestructura institucional a
través del mecanismo de las APP, extendiendo su dmbito de aplicacion mas alld de
infraestructura de transporte.

(iv) CASAS DE JUSTICIA

Las casas de justicia son centros que se ubican en pequenas comunidades, que albergan
oficinas relacionadas con temas judiciales y centros de mediacion. El Ministerio de Justicia
y del Derecho en la actualidad estructura el proyecto denominado Casas de Justicia, el cual
tiene por objeto, la Gestion inmobiliaria, disefio, construccion, instalaciones técnicas, mobiliario,
mantenimiento y operacion de la infraestructura fisica de 50 casas de justicia.

Segun el Departamento Nacional de Planeacion??, el 4rea estimada de construccion sera
de 60.646 m2 (1.213 m2 por casa), con una inversion aproximada de USD 62 MM, el
proyecto tendria un plazo de 16.5 anos, distribuidos en 1.5 afios en disenos y construccion
y, 15 afos de operacion y mantenimiento.

En la actualidad el proyecto se encuentra estructurado y estd pendiente de aprobacion por
parte del Ministerio de Hacienda y por parte del Departamento Nacional de Planeacion. Se
estima que en el presente afio se de apertura al proceso de seleccion bajo el esquema APP
de iniciativa publica.

En esta misma linea de infraestructura relacionada con el sector justicia, encontramos un
proyecto que se estructura desde hace varios anos por el Ministerio de Justicia y del
Derecho en asocio con la Corporacion Andina de Fomento Fomento (CAF), relacionado
con la concesidon de "megacarceles”, con una capacidad para albergar aproximadamente a
4.000 internos cada una. Este Ministerio suscribiéo un convenio de cooperacién con dicho

261 Sitio web: https://www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=15-19-
3428643
262https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Participacin%20privada%20en%20proyectos%20de%20infra
estructu/Oficial %20Enero%202015.pdf
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organismo, pero a la fecha no se ha dado apertura al proceso APP, no obstante, es una
muestra de la direccion que estd tomando nuestro pais en materia de infraestructura
social.

Para concluir este apartado, consideramos pertinente sefialar que el Departamento
Nacional de Planeacion ha expedido la “Guia para la aplicacion de los lineamientos de medicion
de los niveles de servicio y estdndares de calidad para los proyectos de infraestructura de
edificaciones ptiblicas que se desarrollen bajo el esquema de Asociacion Piiblico Privada”, a través
de la cual se establecen estandares de calidad e indicadores de servicio en esta clase de
proyectos:

“Los proyectos que se desarrollan bajo el esquema de APP optimizan su desemperio cuando el
sector publico es capaz de establecer estandares precisos, posibles, racionales y cuantificables al
sector privado a través de indicadores que reflejen apropiadamente la distribucion de riesgo
determinada para cada proyecto especifico.

El presente documento tiene como propdsito ofrecer a las entidades piiblicas una herramienta
para la construccion de indicadores a ser destinados a la medicion de los niveles de servicio y
estandares de calidad para los proyectos que se desarrollen bajo el esquema de Asociacion
Publico Privada de que trata la Ley 1508 de 2012, y para la definicion del mecanismo de
seguimiento y pago a utilizarse en este tipo de proyectos. Para el efecto presenta una relacion
de indicadores de gestion, servicio y mejora continua.

Su implementacion ha de requerir un cierto grado de ajuste hasta su integracion final en un
proyecto especifico, de acuerdo con las caracteristicas del proyecto y con las necesidades
definidas por la entidad estatal competente.

La guia parte de la presentacion de los criterios generales para la medicion de los niveles de
servicio y estindares de calidad, basados en la categorizacion de los indicadores, los
mecanismos de seguimiento y el mecanismo de pago, y posteriormente establece una serie de
indicadores para los sectores que involucran infraestructura aeroportuaria, vial, de prestacion
de servicios de salud, educativa y de edificaciones publicas. 2%

263 Guia para la aplicacion de los lineamientos de medicion de los niveles de servicio y estandares de
calidad para los proyectos de infraestructura de edificaciones ptiblicas que se desarrollen bajo el
esquema de Asociacion Publico Privada. Departamento Nacional de Planeacion. Pag. 7. Sitio web:
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Participacin%20privada%20en%20proyectos%20de%20infraes
tructu/Infraestructura%20en%20edificaciones%20publicas.pdf

En igual sentido, puede verse las guias relacionadas con infraestructura de Salud y Educacién. En:
https://www.dnp.gov.co/programas/participacién-privada-%20y-en-proyectos-de-
infraestructura/asociaciones-publico-privadas/Paginas/guias-app.aspx
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En esta guia se identifican aspectos como servicios a proveerse, niveles de servicio y
estandares de calidad, medicién de indicadores, aspectos relacionados con la
disponibilidad del servicio, mecanismos de pago, de seguimiento, indicadores de gestion
(identificando aspectos como categoria de la falla, tiempo de rectificacion, método de
supervision), entre otros. De igual manera, se contempla un Manual de seguimiento y
control de los servicios para proyectos de infraestructura de edificaciones publicas, el cual
debe ser adaptado a cada proyecto en particular.

Todos estos aspectos estan directamente relacionados con la forma en la cual se medira y
realizard el seguimiento al contratista, respecto de la provision de bienes y servicios del
proyecto. Si bien este documento debe adaptarse a cada caso particular, es una
herramienta que permite orientar a las entidades en la estructuracion de proyectos APP,
relacionados con infraestructura institucional.

2.2.7.3 RETOS POR ENFRENTAR: LA MATERIALIZACION DE LAS APP SOCIALES
EN COLOMBIA

En el apartado anterior, hemos presentado algunos proyectos de tipo social y de
infraestructura institucional, que se pretende desarrollar bajo la ley APP. Ahora bien, esta
clase de proyectos tienen asociadas algunas dificultades que hacen mas gravosa su
ejecucion, en comparacion con los proyectos de indole productiva.

En efecto, los esquemas APP son madas atractivos para proyectos que desarrollan
infraestructura econémica, puesto que los mismos tienen tasas de retorno mads altas, los
margenes de explotacion econdmica asociada a servicios conexos son amplios y los
particulares tienen importante experiencia en el desarrollo y operacion de esta clase de
infraestructura. Sobre este tema, instituciones como el Fondo Monetario Internacional, han
sefialado lo siguiente:

“En un numero cada vez mayor de paises se han creado asociaciones publico-privadas (APP)
para promover la oferta de activos y servicios de infraestructura por parte del sector privado.
Las experiencias acumuladas en diferentes paises parecen indicar que la infraestructura
econdmica (por ejemplo, el transporte) es generalmente un dmbito mds propicio para la creacion
de este tipo de asociaciones que la infraestructura social (por ejemplo, la atencion de la salud y
la educacion) por tres razones principales. Primero, los proyectos sdlidos encaminados a
resolver limitaciones evidentes de la infraestructura —como carreteras, ferrocarriles, puertos y
electricidad — probablemente tengan altas tasas de rentabilidad econdmica y por ello resulten
atractivos para el sector privado. Segundo, a menudo el cobro de tarifas a los usuarios resulta
mds factible y ademds mds conveniente en los proyectos de infraestructura economica. Tercero,
por lo general los proyectos de infraestructura econdmica cuentan con un mercado mds
desarrollado para combinar la construccion con la prestacion de servicios conexos (por ejemplo,
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la construccion y la explotacion y mantenimiento de una carretera de peaje) que los proyectos
de infraestructura social. Habida cuenta de estas consideraciones, no es de sorprender que las
asociaciones publico-privadas se utilicen en forma preponderante para la infraestructura
vial...”?* —subrayas fuera de texto-

Bajo estas consideraciones y de cara a analizar hacia el futuro, la implementaciéon y puesta
en marcha de los proyectos APP de tipo social expuestos, nos detendremos en el estudio
de los principales aspectos que hacen menos “atractivos” los esquemas APP para
proyectos de indole social, veamos:

a) LOS PROYECTOS APP SOCIALES REQUIEREN DE IMPORTANTE APOYO
FINANCIERO DEL ESTADO

La infraestructura de tipo productiva o econdmica esta relacionada con obras viales,
férreas, portuarias, aeroportuarias e incluso con el desarrollo de obras para la generacion
eléctrica como represas y centrales de energia. Por su parte, los proyectos APP de tipo
social, se relacionan con infraestructura hospitalaria, carcelaria, colegios e infraestructura
destinada para sedes de gobierno y administrativas.

Estos proyectos de tipo social, estan directamente relacionados con servicios que requieren
de altos subsidios estatales y que por si mismos, no generan posibilidades de
autofinanciamiento directo a través de tarifas e incluso, los servicios conexos que permiten
un margen de explotacion comercial, no cubren la inversion y el retorno esperado por los
particulares.

En tal sentido, la contraprestacion de los particulares no so6lo esta supeditada a la calidad
del servicio y a la disponibilidad de la infraestructura, sino que se somete a la capacidad
financiera del Estado, quien debe apoyar y cubrir los recursos necesarios para satisfacer la
contraprestacion del concesionario. Asi las cosas, esta clase de proyectos se ven frustrados
en razon a las restricciones fiscales y de endeudamiento de las administraciones publicas.

No obstante, en las experiencias internacionales vistas, estas limitaciones no han impedido
el desarrollo de esta infraestructura puesto que, a través de los mecanismos APP, los
particulares son los que realizan la inversion inicial para poner en marcha la
infraestructura y sus servicios asociados, evitando que el Estado realice en el corto e
incluso mediano plazo, erogaciones de dinero. El Estado entra a subsidiar la
contraprestacion del particular, una vez la infraestructura esté construida y el servicio se

264 AKITOBY, Bernardin y otros. Inversiéon publica y asociaciones publico-privadas. Fondo
Monetario Internacional. Temas de economia 40. ISSN 1020-8372, afio 2007. Pag. 10. Sitio web:
http://www.imf.org/external/spanish/pubs/ft/issues/issue40/ei40s.pdf
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comience a prestar. Este esquema implica que el Estado subsidia el pago de los
particulares, pero difiere el compromiso presupuestal al momento en que esté en
funcionamiento el proyecto.

Los anteriores razonamientos aplican plenamente en nuestro caso, especialmente para
aquellos proyectos APP sociales de iniciativa publica. Notese que los proyectos de sedes
administrativas de la Superintendencia y la Fiscalia, de renovacion urbana del CAN y las
Casas de Justicia, son todos APP de iniciativa publica, en los cuales el particular se encarga
de disefar, construir y operar la infraestructura, con los costos iniciales a su cargo y, la
posterior retribucion por parte del Estado sujeta a disponibilidad y calidad.

Ahora bien, para las APP de iniciativa privada con recursos publicos el panorama es
diferente, toda vez que hace carrera una interpretacion que impediria la ejecucion de esta
clase proyectos sociales bajo esta modalidad, en razon a las restricciones de inversiones de
recursos publicos?®.

Para contextualizar lo anterior, debemos recordar que la Ley 1508 de 2012 estableci6 que
en las APP de iniciativa privada que requieren desembolsos de recursos publicos, los
recursos del Presupuesto General de la Nacion, de las entidades territoriales o de otros
fondos puiblicos, no podrian ser superiores al 20% del presupuesto estimado de inversion

del proyecto, tratandose de proyectos de infraestructura vial

de carreterasy, del 30% respecto de proyectos en otras dreas o ambitos como son
las APP de naturaleza social, pero, ;como se entiende esta limitacion del 30%?.

De la respuesta que se de a este interrogante, depende que la infraestructura de tipo social

265 En una presentacion institucional, el Departamento Nacional de Planeacion presenta la
limitacion del 20% en los aportes publicos, como una restriccidn a las iniciativas privadas, asi: “;En
qué sectores hay restricciones a las iniciativas privadas?

1. En aquellos donde la explotacién econémica de la infraestructura no genera al menos el 80% de las
inversiones requeridas del proyecto:

*Educacion: Colegios y Universidades

*Justicia: Cdrceles y Casas de Justicia

*Salud: Hospitales.” Departamento Nacional de Planeacion. Presentacion: " Asociacion Publico
Privadas - APP- En Infraestructura en Colombia". Dimitri Zaninovich Victoria, Director de
Infraestructura y Energia Sostenible. Bogota, 11 de Marzo de 2014. Evento: Primer Encuentro
Networking (Arquitectura y Ciudad). Sitio web:
https://www.dnp.gov.co/programas/transportes/Paginas/Transporte-v%C3%ADas-
comunicaciones-energ%C3%ADa-miner%C3%ADa-e-hidrocarburos.aspx
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en Colombia, sea 0 no un asunto de iniciativa exclusiva del Estado. A efectos de enteder
las interpretaciones posibles de esta norma, debemos diferenciar entre: a) presupuesto
estimado de inversion y ejecucion del proyecto y, b) retribucion o contraprestacion que
recibe el particular por las labores ejecutadas; a partir de lo anterior se generan algunas
interpretaciones respecto de la limitacion del 30%, a saber:

(i) Primera interpretacion: El particular podria “disponer” en su estructuracion financiera
de recursos publicos hasta el limite del 30%, exclusivamente durante las actividades de
inversion del proyecto. En tal sentido, la retribucion debera realizarse enteramente con
recursos que no ostenten esta naturaleza o derivados de la explotacién economica.

En una variante de esta interpretacion restrictiva, la limitacion del 30% aplicaria no para
las actividades de inversion del proyecto sino, para las etapas de retribucion, por lo que el
Estado solo podria subsidiar el pago de la contraprestacion hasta ese limite.

(ii) Segunda interpretacion: La limitacion del 30% de recursos publicos, solo aplicaria para
las actividades de inversion, por lo que el particular podria solicitar recursos publicos
como contraprestacion por la ejecucion de sus labores sin este limite, con lo cual la
retribucion podria completarse ademas de la explotacion econdémica, con aportes de
recursos publicos del Estado, incluso en montos superiores al 30%.

Bajo la primera interpretacion, se plantea una limitacién respecto del monto que el
particular puede obtener de recursos publicos en fase de retribucion, por lo cual los
aportes del Estado para subsidiar la inversion realizada serian de cero o, bajo la variante
interpretativa, maximo de hasta el 30% de inversion del proyecto. De aceptarse estas
interpretaciones, seria muy poco probable que proyectos APP de tipo social se realizaran
bajo la iniciativa de los particulares, dada la naturaleza y caracteristicas comentadas, esto
es, que lo mismos requieren que el Estado asuma o subsidie gran parte de la inversién
realizada, dado su caracter no autofinanciable.

Bajo la segunda interpretacion, seria posible que a través de una APP de iniciativa privada
con recursos publicos, se estructuraran proyectos de tipo social puesto que, la retribucion
de los mismos no estaria limitada al monto del 30% de recursos publicos, lo cual es
consecuente con la naturaleza de esta clase de proyectos y con las condiciones de
retribucion de los mismos.

Restringir las APP de iniciativa privada a los proyectos de indole productivo, es
desperdiciar un mecanismo que podria ser eficaz para el desarrollo de infraestructura
social, considerando que: (i) la estructuracion e iniciativa de realizacion de esta clase de
proyectos, recaeria exclusivamente en el Estado a través de la tradicional obra publica o
mediante APP de iniciativa publica. Debe considerarse que las administraciones ptblicas
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no cuentan con suficientes recursos que les permita emprender estas etapas iniciales de
estudios y documentos previos, con lo cual se estarian “desperdiciando” oportunidades de
desarrollo y financiacion que puede emprender el sector privado. (ii) Por si lo anterior
fuera poco, un Estado como el colombiano, cuenta con recursos limitados para el
desarrollo de infraestructura productiva®®, lo cual se acentila ain mas en materia de
infraestructura social. Por lo anterior, deberia promoverse una interpretacion de la Ley
APP que permita en la etapa de retribucidn, combinar los pagos al concesionario con
recursos de la explotacion y del presupuesto publico, superiores al 30%, de esta forma el
Estado y la ciudadania podrian beneficiarse de infraestructura social, postergando el pago
de la misma al mediano y largo plazo.

No obstante lo anterior, en las entidades publicas ha “hecho carrera” la primera
interpretacion, por lo cual las APP de iniciativa privada estan reservadas por regla general,
a proyectos que puedan retribuir al particular su costo con la explotaciéon econémica, lo
cual dejaria por fuera la gran mayoria de proyectos de naturaleza social. Las
interpretaciones de los jueces y la préctica contractual nos daran mayor claridad sobre el
tema.

b) INCERTIDUMBRE SOBRE EL RIESGO DE DEMANDA

Aunado a lo anterior, debe sefalarse que los proyectos APP de tipo social se relacionan
con la denominada incertidumbre sobre el riesgo de demanda. En este caso, los proyectos
requieren subsidio estatal, puesto que los mismos no se pueden costear en su totalidad con
tarifas pagadas por los usuarios o por la explotacion econdmica conexa.

266 “Colombia ha entrado en un proceso de modernizacion de su infraestructura con ritmos de inversion que
han promediado valores del 3.2% del PIB durante la tiltima década. Dicha inversion tiene el propdsito de
lograr acelerar el crecimiento hacia el 6% anual de forma sostenida (respecto del 4.5% que se observa
actualmente por quinquenios) e incrementar la productividad multifactorial hacia un minimo del 2% (frente
al promedio histérico reciente del 1% anual). Asi, el pais garantizaria una duplicacién del ingreso per cipita
de sus habitantes cada 15 afios, en vez de los 24 afios que se observan en la actualidad (ver Anif, 2013a).

Sin embargo, muchos expertos han venido recomendando que dicha inversién deberia elevarse a ritmos del 6%
del PIB para asi garantizar un efecto de alto impacto sobre el crecimiento econdmico (ver Moreno, 2011, y Fay
& Morrison, 2007). Por su parte, Clavijo et al. (2012) estiman que es necesaria una inversion en la sola
infraestructura vial cercana al 3.3% del PIB por afio durante el periodo 2012-2020 para alcanzar los
anteriores objetivos de crecimiento y productividad. De esta manera el pais superaria los rezagos actuales que
lo llevan a ocupar el lugar 130 entre 148 paises en materia de infraestructura de transporte vial, segiin la mds
reciente medicion del Informe de Competitividad Global 2013-2014 del Foro Econdémico Mundial.”
Asociacién Nacional de Instituciones Financieras-ANIF. Costos de transporte, Multimodalismo y
la competitividad de Colombia. Bogota, diciembre de 2014. Pag. 15-16. Fuente sitio web:
http://www.infraestructura.org.co/nuevapagweb/descargas/Multimodalismo.pdf
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En tal sentido, en esta clase de proyectos no es posible trasladar el riesgo de demanda a los
particulares o al menos no en su totalidad, motivo por el cual, el Estado opta por asumir
total o parcialmente dicho riesgo, asumiendo compromisos de pago directo, que se
supeditan a la calidad del servicio y la disponibilidad de la infraestructura. Si bien los
particulares tratan de generar ingresos adicionales al servicio principal del activo, por
ejemplo, prestando servicios de parqueadero, lavanderia, restaurante, jardineria, etc, ellos
no son suficientes para retribuir la inversion realizada, por lo cual el Estado “entra” a
garantizar dicha inversion mediante pago de subsidios.

Ahora bien, debe considerarse que en aquellos proyectos donde el Estado garantiza al
concesionario un nivel minimo de demanda, asumiendo dicho riesgo, en el largo plazo
tales proyectos pueden ser mas costosos comparados con la tradicional obra publica.

Tal y como lo vimos en el caso de los centros penitenciarios de Chile, bajo el modelo APP
el Estado evito6 invertir en el corto plazo en el desarrollo de la infraestructura carcelaria, lo
cual implicéd un importante ahorro en esta primera fase, no obstante, el modelo financiero
pactado implicé que el Gobierno asegurara la ocupacion de al menos el 90% de las plazas,
de no cumplirse dicha demanda, el Estado debia cubrir el costo del porcentaje faltante. La
experiencia chilena demuestra que en algunas concesiones no se dieron estos margenes de
demanda y, dados los pagos que tuvo que asumir el Estado para cubrir el riesgo de
demanda, en la etapa de operacion la inversion por preso fue superior bajo el sistema APP,
comparada con el sistema tradicional publico.

Esta experiencia Chilena debe ser evaluada detenidamente a efectos de integrar en los
proyectos que adelanta Colombia, adecuados estudios de demanda, los cuales deben
determinar si el Estado asume o no los riesgos y las obligaciones de pago a favor del
concesionario o si, por el contrario, en el largo plazo es mas eficiente y economico que
infraestructura como los centros penitenciarios, sea construida a través de la tradicional
obra publica. En cada caso deberd analizarse este riesgo.

Finalmente, es importante senalar que esta clase de proyectos puede no tener tasas de
retorno de inversion atractivas para los particulares, por lo que, pese a que el Estado
garantice un margen de retorno o demanda determinado, los inversionistas evaluaran si
su dinero produce mejor rentabilidad en esta clase de proyectos o en otros de diferente
naturaleza. Prueba de lo anterior, podria ser el proceso adelantado ante la
Superintendencia de Notariado y Registro, puesto que en las manifestaciones de interés la
participacion ha sido reducida, contrario a las manifestaciones de interés en los proyectos
de infraestructura de transporte de la Cuarta Generacion de Concesiones (4G), cuyas
precalificaciones, debido a las multiples manifestaciones de interés, fueron decididas
mediante sorteo.
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¢) SECTORES CON REGULACION PROPIA: REGLAMENTACION PENDIENTE

Aunado a lo anterior, de manera particular en nuestro pais se establecié mediante la Ley
1508 de 2012 en el articulo 3, que para aquellos sectores y entidades para las cuales existan
normas especiales, en las cuales se regule la vinculacién de capital privado para el
desarrollo de proyectos, los mismos continuardn rigiéndose por tales normas o daran
cumplimiento a la normatividad APP, una vez reglamentado su sector.

En tal sentido, sectores relacionados con temas sociales como por ejemplo servicios
publicos domiciliarios (en materia de Agua Potable y Saneamiento Basico se expidio
recientemente el Decreto 63 de 2015%7), ciencia y tecnologia, etc, podrian encontrar una

267 E] Gobierno Nacional expidié en el mes de enero el Decreto 63 de 2015, “por el cual se reglamentan
las particularidades para la implementacion de Asociaciones Piiblico Privadas en el sector de Agua Potable y
Saneamiento Bdsico”, aspectos que en la actualidad son regulados por el Decreto 1082 de 2015, en los
articulos 2.2.2.1.9.1 y siguientes.

Este decreto, que aplica a las Entidades Estatales, inversionistas privados y prestadores de los
servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado y/o aseo, establece que ademas de los
requisitos sefialados en la Ley APP y sus decretos reglamentarios, el particular que se presente para
un proceso de seleccion relacionado con Agua Potable y Saneamiento Basico, en el marco de un
esquema APP, de no ostentar la condiciéon de empresa de servicio publico, debera acreditar la
celebracién de un contrato con un prestador de los servicios ptiblicos domiciliarios de acueducto,
alcantarillado y/o aseo, que tenga la experiencia indicada en los respectivos pliegos de condiciones.

Lo anterior se verificard en la etapa sefialada en los pliegos o en la etapa de precalificaciéon para las
APP de iniciativa publica y, en las APP de iniciativa privada, se verificard en la etapa de
factibilidad.

La retribucion se realizara sobre el derecho a la explotacion econémica de la infraestructura o
servicio, incluso con aportes del estado cuando la naturaleza del proyecto lo amerite. En este
sentido, el decreto establece que se debera diferenciar qué actividades se retribuyen mediante la
explotacion econdmica y cudles mediante el desembolso de recursos ptiblicos. Se deja a la Comision
de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Bésico, realizar el desarrollo y modificaciones
regulatorias para garantizar la aplicabilidad y operatividad de las APP en dicho sector.

Finalmente, se destaca que sera el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio el encargado de
adelantar la evaluacién y viabilizacion de los proyectos del sector de Agua Potable y Saneamiento
Basico que se adelanten bajo la modalidad APP y que se financien con recursos del Presupuesto
General de la Nacion o de otros fondos publicos del orden nacional; de igual manera, este
Ministerio definira los requisitos para su presentacion, viabilizacién y aprobacion. Para el caso de
proyectos que requieran desembolsos de recursos publicos de las entidades territoriales, el concepto
de viabilidad serd emitido por la entidad competente, segtin los requisitos definidos por el referido
Ministerio.
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limitante para el desarrollo de esta clase de proyectos, hasta tanto no se regule de manera
particular la vinculacion de capital privado.

2.2.74 Como conclusion de lo sefialado en el presente acapite, e integrando las
experiencias presentadas en Latinoamérica, podemos senalar los siguientes aspectos:

(i) Para el sector privado, los esquemas APP para el desarrollo de infraestructura
economica son mas “atractivos”, puesto que representan proyectos que generalmente son
autosostenibles, con altas tasas de retorno y con amplios margenes de explotacion
econdmica asociada, que refuerzan la sostenibilidad financiera de los proyectos. Contrario
a lo anterior, los proyectos para el desarrollo de infraestructura social, estan ligados a
servicios publicos que requieren de altos subsidios estatales, que no tienen la caracteristica
de autofinanciamiento directo a través de tarifa e incluso, los margenes de ganancia
pueden ser mas bajos comparados con otra clase de inversiones.

(ii) Las APP de tipo social plantean importantes retos para las administraciones publicas, a
efectos de atraer al sector privado para el desarrollo de proyectos de tipo social, en tal
sentido, podrian plantearse condiciones contractuales que incentiven a los particulares a la
presentacion y ejecucion de esta clase de proyectos, tales como: amplios plazos de
ejecucion que aseguren el retorno de la inversion, alivios e incentivos tributarios para los
inversionistas que desarrollen esta clase de proyectos, subsidios del Estado a efectos de
que se asegure cierto nivel de demanda, entre otras.

Ahora bien, respecto de este ultimo aspecto es preciso sefialar que la administracion
publica debe disefiar con mucha cautela, el otorgamiento de garantias a favor de los
particulares, tratando de equilibrar los incentivos con la razonabilidad del gasto publico.
Para ejemplificar lo anterior, retomamos la experiencia chilena en materia de centros
penitenciarios; en tal sentido, la doctrina ha puesto de presente que dado que el Estado
garantizd una ocupacion minima, dicho riesgo de demanda, terminé por hacer mas
costosa fiscalmente la ejecucion del proyecto a mediano y largo plazo, comparada con la
ejecucion a través de obra convencional.

(iii) Las experiencias de Chile y México en materia de edificaciones publica y hospitales,
respectivamente, son una muestra valiosa del desarrollo exitoso de infraestructura social.

La experiencia con Chilena con el Programa de edificaciones para el funcionamiento de los
tribunales de justicia, puede ser un importante ejemplo para replicar, por ejemplo, con el
Proyecto de Renovacion urbana del CAN, el cual se relaciona también con el desarrollo de
edificaciones destinadas principalmente para la administracion y organismos del Estado.
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(iv) Una de las experiencias destacadas en Pert a nivel educativo, se relaciona con la
ejecucion de proyectos publico-privados para la atencion educativa, los cuales no
necesariamente estan vinculados al desarrollo de una infraestructura sino que, en términos
generales, son programas de colaboracion para la satisfaccion de necesidades educativas.

Esta clase de proyectos no podrian ser replicados de manera exacta en nuestro pais a
través del mecanismo de las APP, puesto que por disposicion del articulo 3 de la Ley 1508
de 2012, el ambito de aplicacion de la norma esta determinado por la infraestructura, su
operacion y mantenimiento, a través de la cual se desarrolla la prestacion del servicio o la
ejecucion de la obra.

No obstante, el proyecto de rehabilitacion de 275 instituciones educativas convocado por
el Gobierno Peruano, si se corresponde con nuestra legislacion APP, puesto que implica la
intervencion de una infraestructura fisica, sumado a las actividades de gestion, operacion
y mantenimiento. Si bien este proyecto en el pais vecino apenas comienza su curso, sera
una interesante experiencia que podria ser replicada en nuestro pais, de cara a la mejora
de la infraestructura de instituciones educativas.

2.2.8 DEMANDAS DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA LA LEY 1508 DE 2012

Hasta la fecha la Ley 1508 de 2012 ha sido demandada en ocho oportunidades, los reparos
de inconstitucionalidad se han centrado en cuatro articulos, a saber el 8, 20, 27 y 28. A
continuacion presentaremos las normas demandadas, los argumentos de la parte actora,
los pronunciamientos que se han dado por parte del maximo tribunal de lo constitucional
y algunos comentarios generales sobre cada norma demandada.

2.2.8.1 DEMANDAS CONTRA EL ARTICULO 8 DE LA LEY 1508 DE 2012

Contra el articulo 8 de la Ley 1508 de 2012% relacionado con las entidades excluidas de la
aplicacion de la misma, se han presentado dos demandas de inconstitucionalidad. La

268 La norma es del siguiente tenor literal: “Articulo 8°. Participacién de entidades de naturaleza piiblica o
mixta. Para la celebracion y ejecucion de contratos o convenios interadministrativos regidos por la Ley 80 de
1993, 1150 de 2007 y 489 de 1998, que tengan por objeto el desarrollo de esquemas de asociacion publico
privada, las entidades estatales deberdn cumplir con los procedimientos de estructuracion, aprobacion y
gestion contractual previstos en la presente ley, sin desconocer el rvégimen de inhabilidades e
incompatibilidades previstas en la ley.

Pardgrafo. Se entenderan excluidos del dmbito de aplicacion establecido en la presente ley, las Sociedades de
Economia Mixta en las que el Estado tenga participacion inferior al cincuenta por ciento (50%), sus filiales y
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primera de ellas identificada con radicado D0010324, la cual fue admitida y fallada
mediante la sentencia C-050 de 2015.

En esta demanda, las accionantes plantean dos interpretaciones posibles de la norma, a
saber: (i) Las “entidades excluidas” bajo ninguna forma pueden llevar a cabo APP: no se
podria adelantar proyectos en asocio con el sector privado bajo ningtin esquema. (solicitud
de inexequibilidad). (ii) Las “entidades excluidas” si pueden adelantar APP pero bajo el
régimen contractual propio de ellas que es el del Derecho Privado. (solicitud de
exequibilidad condicionada)

Bajo estas consideraciones, se solicito la declaratoria de exequibilidad del paragrafo del
articulo 8° de la Ley 1508 de 2012, bajo el entendido que dicha exclusion no le impide a las
entidades alli senaladas, desarrollar proyectos APP bajo el régimen contractual propio de
cada una de ellas, esto es, el de Derecho Privado. Tal solicitud se basé en los siguientes
argumentos: a) Aplicacion del derecho a la igualdad, el cual se predica entre entidades
publicas que necesitan el apoyo de particulares para el desarrollo de proyectos. b)
Libertad econdmica, puesto que la posibilidad de aplicar esquemas APP, fomenta la
iniciativa privada. ¢) Libertad de asociacién entre particulares y, d) Eficiencia en la
prestacion de servicios publicos.

Aunado a la anterior, en la demanda se solicit6 que de no acogerse la referida
interpretacion, se declarara inexequible el apartado demandado, considerando que una
interpretacion restrictiva de la norma: a) Atenta contra el principio de libre concurrencia,
que se relaciona con los principios de libre competencia e igualdad; tanto las entidades
excluidas como los particulares, se verian privados de la posibilidad de desarrollar
proyectos mediante el mecanismo de las APP. b) Presenta un trato diferenciado frente a
los demads agentes privados y demads entidades estatales que no se encuentran bajo el
régimen de excepcion. ¢) Atenta contra principios de libre concurrencia como la igualdad
y libre competencia. d) Atenta contra la libertad de asociacidon. e) Atenta contra la
liberalizacion en la prestacion de los servicios publicos domiciliarios y, f) Desconoce
principios del Estado Social de Derecho y principios de la funcion administrativa.

Una vez planteados los argumentos de la demanda, consideramos que la misma trata un
tema juridico de gran relevancia para las entidades excluidas de la aplicacion de la Ley
1508, esto es, la posibilidad de que puedan aplicar o no un esquema de colaboracion

las Sociedades entre Entidades Publicas con participacion del Estado inferior al cincuenta por ciento (5 0%),
las Empresas de Servicios Puiblicos Domiciliarios y las Empresas Industriales y Comerciales del Estado
cuando desarrollen actividades comerciales en competencia con el sector privado y/o publico, nacional o
internacional o en mercados regulados cuando estas obren como contratantes..” —subrayas fuera de texto-
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publico privada, con base en su propio régimen legal y segiin sus propios manuales de
contratacion.

En efecto, no es un tema pacifico el hecho de que tales entidades puedan regular en sus
manuales internos de contratacion, un esquema publico-privado semejante al consignado
en la ley APP, adaptado a su sector y normatividad particular. En tal sentido, la practica
contractual ha demostrado que algunas de estas entidades excluidas, consideran que
tienen prohibido regular en sus manuales de contratacion, un esquema negocial basado en
la filosofia APP, atendiendo a que una norma (articulo 8 de la Ley 1508) se los prohibe.
Esta interpretacion esta tomando carrera, por ejemplo, en algunas Empresas Industriales y
Comerciales que desarrollan actividades en competencia.

Al respecto, consideramos que la interpretacion que se adectia a la Constitucion es aquella
en virtud de la cual las entidades y empresas excluidas de la aplicacion de la Ley 1508 de
2012, si pueden regular en sus manuales internos de contratacion, esquemas de
colaboracion publico privados, incluso adaptando disposiciones contenidas en la Ley APP,
toda vez que en virtud de su autonomia contractual y del régimen de derecho privado,
pueden adaptar a sus sectores un mecanismo para beneficiarse de la experiencia y
capacidad de financiacion de los particulares, para el desarrollo de proyectos de su
competencia. En tal sentido, coincidimos con las demandantes y con la solicitud de
exequibilidad condicionada de la norma.

No obstante lo anterior, la Corte Constitucional mediante la sentencia C-050 de 2015,
(comunicado No. 04 del 11 de febrero de 2015), se inhibio de decidir sobre la demanda de
la referencia, por encontrar una ineptitud sustantiva de la misma, toda vez que considero
que la accion se empled para dirimir una divergencia interpretativa, lo que a su criterio
excede el propdsito de la accion publica de inconstitucionalidad; asi se lee en el
Comunicado de prensa donde se informd el sentido de la decisién:

“La Corte debia resolver si el contenido del pardgrafo del articulo 8o acusado vulnera el
principio de igualdad, la libre competencia economica, el régimen de los servicios puiblicos y la
clausula del Estado social de Derecho, al establecer una exclusion del dmbito de aplicacion de
esta ley, en lo relativo a la participacion de las sociedades de economia mixta y de las demds
empresas alli referidas.

Sin embargo, la Corte encontré que los cargos formulados en este caso no cumplian los
requisitos que la jurisprudencia de esta Corte ha establecido como necesarios para que pueda
dictarse un fallo de mérito, entre ellos la certeza y la suficiencia de las acusaciones planteadas,
por cuanto segiin se aprecia, de lo que principalmente se trata, es de que la Corte dilucide una
controversia interpretativa en relacion con los alcances de la norma, lo que excede el propdsito
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de la accion publica de inconstitucionalidad. Por tal razon, la Sala decidio inhibirse de decidir
sobre lo planteado.”

En tal sentido, el articulo 8 de la Ley 1508 mantiene su vigencia y, la inclinacion por una u
otra interpretacion de la norma serd decidida por la practica contractual.

Finalmente, se destaca que la segunda demanda contra este articulo, identificada con
Radicado D0009637, fue rechazada por la Corte Constitucional y el expediente fue
archivado.

2.2.8.2 DEMANDA CONTRA EL ARTICULO 20 (PARCIAL) DE LA LEY 1508 DE 2012

El articulo 20 de la Ley 1508>* fue demandado ante la Corte Constitucional y su tramite se
efectud a través del expediente D-10101. El apartado demandado se relaciona con la
posibilidad de mejora de la oferta, por parte del originador del proyecto.

El demandante sefiala que la posibilidad otorgada por la Ley APP al originador, de
mejorar su oferta, vulnera entre otros, el principio de igualdad, el derecho al debido
proceso y los principios de la funcion administrativa. Bajo estos razonamientos, se indica
que se pone en situaciones de desigualdad a los demads oferentes, los cuales deberian
recibir el mismo trato que el originador.

Estos reparos fueron analizados por la Corte Constitucional, en la primera sentencia
relacionada con la Ley 1508 de 2012, esto es, la C-595 de 2014, en la cual se declard
exequible la norma demandada, toda vez que a juicio de la Corporacidn, el articulo 20 no
viola el derecho a la igualdad, toda vez que el originador, quien tiene la potestad de

269 * Articulo 20. Terceros interesados y seleccion. Si un tercero manifiesta su interés en ejecutar el proyecto,
en las condiciones pactadas entre la entidad estatal competente y el originador del proyecto, manteniendo la
condicion de no requerir recursos del Presupuesto General de la Nacidn, de las entidades territoriales o de
otros fondos publicos para la ejecucién del proyecto, deberd manifestarlo y garantizar la presentacion de la
iniciativa mediante una poliza de seguros, un aval bancario u otros medios autorizados por la ley, acreditando
su capacidad juridica, financiera o de potencial financiacion, la experiencia en inversion o en estructuracion
de proyectos, para desarrollar el proyecto acordado.

(...)

Si como resultado del proceso de seleccion el proponente originador del proyecto no presenta la mejor oferta,
de acuerdo con los criterios de evaluacion establecidos, este tendrd el derecho a presentar una oferta que mejore
la del proponente mejor calificado, en un plazo mdximo de (10) diez dias habiles contados desde la publicacion
del informe de evaluacion de las propuestas. Si el originador mejora la oferta se le adjudicard el contrato, una
vez se cumplan los requisitos establecidos en la presente ley.” -subrayas fuera de texto-
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mejorar su oferta, no se halla en la misma situacion respecto de los terceros interesados,
toda vez que, segun la normatividad APP, el originador tiene una carga adicional que se
representa en importantes inversiones para realizar los estudios que permiten llegar a la
etapa de factibilidad del proyecto, actuaciones que no son realizadas por los demas
competidores.

En tal sentido, la Corte Constitucional considera que originador y terceros interesados no
son grupos comparables, por lo cual se justifica el tratamiento diferenciado otorgado por
la norma; asi lo expresa el tribunal de lo constitucional:

“La Sala, al iqual que varios intervinientes y la Vista Fiscal, considera que el cargo no estd
llamado a prosperar y que, por el contrario, el inciso materia de controversia se ajusta al
principio de igualdad. Los fundamentos de esta conclusion pasan a explicarse:

(...)

2.6.3. Con fundamento en las consideraciones anteriores, lo primero que debe hacer la Sala es
determinar si los grupos entre los que el actor considera se dispensa un tratamiento
diferenciado —los originadores de los APP de iniciativa privada que no requieren desembolso
de dineros puiblicos y otros particulares interesados en ejecutar el proyecto-, son efectivamente
comparables. A juicio de la Sala, la respuesta es negativa, pues aunque los dos grupos hacen
parte de la categoria de “proponentes” dentro del proceso de seleccion abreviada de menor
cuantia al que alude el inciso segundo del articulo 20 de la ley 1508, no se encuentran en la
misma situacion factica a la luz de los esfuerzos que cada colectivo ha realizado en la etapa
precontractual.

Ciertamente, como se puso de presente en apartes previos, el originador de la iniciativa que se
propone ejecutar mediante un contrato de APP de iniciativa privada, asume los costos y
riesgos, y realiza las labores necesarias para la estructuracion del proyecto en las etapas de
prefactibilidad y factibilidad. Esto supone actividades tales como: identificacién y descripcion
de la necesidad que se debe satisfacer, definicion de la poblacion que resultard beneficiada,
realizacion de estudios de demanda, estructuracion del plan de inversiones, cilculo de los
costos estimados, sefialamiento de las posibles fuentes de financiacion, elaboracion de disefios y
estudios previos —en materia de suelos, titulos de propiedad, etc.-, identificacion de actores
financieros, operativos y administrativos involucrados, establecimiento de factores que pueden
afectar la normal ejecucién del proyecto, proposicion de esquemas de distribucion de riesgos,
entre muchas otras. Por tanto, el originador asume una carga importante en la estructuracion
del proyecto y del respectivo contrato, e invierte importantes recursos que, en caso de que se
acepte su propuesta, beneficiardan a la entidad contratante y a la sociedad en general.

Estos esfuerzos e inversiones no son realizadas por los otros particulares que, una vez aceptada
la iniciativa tras la etapa de factibilidad, manifiesten su interés en ejecutar el proyecto.
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Cuando estos actores entran a participar, ya el proyecto se encuentra en una etapa de disefio y
estructuracion avanzada. Ellos solamente deben formular una oferta basindose en las
condiciones resultantes del esfuerzo llevado a cabo por el originador y que se consignan en el
respectivo pliego de condiciones o documento que haga sus veces.

Las labores, inversiones y esfuerzos realizados por el originador en las etapas de prefactibilidad
y factibilidad son criterios que impiden concluir que se halla en pie de igualdad con los demds
particulares que una vez admitida la iniciativa, manifiestan su interés en la ejecucion del
proyecto.

En vista de que en este caso los grupos a los que se dispensa un trato diferenciado no son
efectivamente comparables, se concluyd que la medida demandada no lesiona el principio de
igualdad y, en consecuencia, debe ser declarada exequible.”

Bajo estos argumentos, la Corte Constitucional concluye que la situacion del originador y
la de los terceros interesados no son comparables, motivo por el cual el trato diferenciado
encuentra justificacion, por lo tanto, procede a declarar exequible el apartado demandado.

Al respecto, compartimos la posicion de la Corte Constitucional, puesto que es evidente
que el originador del proyecto y los terceros interesados que concurren al proceso de
seleccion, estan en situaciones diferentes, toda vez que el primero ha realizado un esfuerzo
importante en la estructuracion del proyecto, carga que no ha asumido el(los) tercero(s)
que simplemente concurre(n) al proceso de seleccion, por tal motivo consideramos que no
se vulnera el articulo 13 constitucional.

Aunado a lo anterior, esta sentencia es de vital importancia para el régimen de las APP,
toda vez que uno de los mayores incentivos de los particulares para estructurar y
presentar esta clase de proyectos, es la ventaja en la calificacion que la ley les otorga a los
originadores en los procesos de seleccion, cuando las iniciativas son de origen privado.

Con su sentencia, la Corte establece un precedente importante en tanto encuentra ajustado
a la Constitucion, la posibilidad de otorgarle a los originadores ventajas comparativas
respecto de los demas oferentes, dentro del tramite de la seleccion abreviada de menor
cuantia. Ademas, la Corte reconoce que la presentacion de las ofertas por los terceros
interesados, no es comparable a los importantes esfuerzos realizados por los originadores
durante las etapas de estructuracion, es decir, la Corte reconoce que la labor de quienes
dieron vida al proyecto ha sido mucho mas exigente y que puede ser “recompensada” con
una ventaja dentro del proceso de seleccion.

En definitiva, la Corte Constitucional con su pronunciamiento otorgd al régimen de las
APP un importante aval constitucional, en uno de los puntos mas trascendentales del
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mismo, esto es, la posibilidad para el originador de presentar una segunda oferta, si la
inicial no represento la mejor para la entidad.

2.2.8.3 DEMANDA CONTRA EL ARTICULO 27 (NUMERAL 6) DE LA LEY 1508 DE
2012

El numeral 6 del articulo 27 de la Ley 1508 de 2012, relacionado con la prohibicion de
celebrar contratos APP durante el ultimo afio de gobierno para las entidades territoriales,
fue demandado ante la Corte Constitucional, radicado D0010421.

En su demanda, el ciudadano sefiala que el objetivo de la ley APP es el desarrollo de
proyectos mediante la vinculacidon de capital privado, por lo que no se justifica que las
entidades territoriales, solamente puedan emplear este mecanismo en los primeros tres
anos de gobierno de los mandatarios locales. En su sentir, se desconocen los articulos 1y
287 constitucional relacionados con la autonomia de las entidades territoriales. De igual
manera, el demandante sefiala la vulneracion de los articulos 303, 305 -numeral segundo-,
314 y 315 -numeral 3- constitucionales, puesto que el apartado acusado restringe la
direccion y coordinacién de los gobernadores y alcaldes de sus entes territoriales,
especialmente en materia de manejo de recursos para proyectos APP. Finalmente, se alude
a la vulneracion del articulo 13 constitucional, puesto que crea una desigualdad entre los
entes nacionales y los territoriales.

Esta demanda no suscitd un pronunciamiento de fondo de la Corte Constitucional, puesto
que fue inadmitida y posteriormente fue rechazada, por lo que se ordend el archivo del
expediente.

Ahora bien, consideramos al igual que el demandante, que esta disposicion es
inconstitucional, toda vez que vulnera el derecho a la igualdad y la autonomia territorial,
asi:

a) La norma desconoce el derecho a la igualdad consagrado en el articulo 13 constitucional
puesto que, sin justificacion, diferencia entre entidades del orden nacional y las entidades
del orden territorial, restringiendo la aplicacion de este régimen en el ultimo afio de
Gobierno para estas ultimas. El tramite de un proyecto APP, desde su concepcion,
estructuracion, validacion y proceso de seleccion, conlleva un periodo importante de

270 Articulo 27. Requisitos para proyectos de Asociacion Piblico Privada que requieren desembolsos de
recursos publicos en entidades territoriales. En las entidades territoriales el desarrollo de este tipo de proyectos
se regird, ademds, por las siguientes reglas:
(...
6. No se podrd celebrar este tipo de contratos durante el 1iltimo afio de gobierno.”
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trabajo, por lo que iniciativas APP tramitadas antes del ultimo afio de gobierno de los
mandatarios locales, pueden verse frustradas, injustificadamente, por la limitacién
impuesta por la norma.

A nivel territorial, deben adelantarse etapas similares a las realizadas para el tramite de un
proyecto APP gestionado por una autoridad nacional, con las particularidades propias de
los esquemas locales, etapas que son igual de exigentes y rigurosas en el &mbito territorial.
Las diferentes fases de un proyecto APP, implican amplios periodos de estructuracion,
tramite y seleccion, por lo que limitar en el tiempo la posibilidad de suscribir esta clase de
contratos, pone en una situacion de desventaja evidente a las entidades territoriales, frente
a las entidades de orden nacional, motivo por el cual las entidades territoriales no podran
culminar en su ultimo afio, procesos APP que se encuentran en tramite.

b) Aunado a lo anterior, la norma desconoce el articulo 287 constitucional relacionado con
la autonomia otorgada a las entidades territoriales, para la gestion de sus intereses. Una de
las expresiones de la autonomia se relaciona con la posibilidad de adelantar proceso de
seleccion y contratacion en interés de la comunidad, en tal sentido, la restriccion
consagrada en el articulo 27 numeral 6 de la Ley 1508, impide que dichas entidades
territoriales, gestionen con autonomia los intereses propios de la region, puesto que se
limita la celebracion de contratos en el ultimo afio de gobierno. En igual sentido, se
desconocen los articulo 298 y 311 constitucionales, relacionados con la autonomia
departamental y las funciones y competencias de los entes municipales, respectivamente.

2.2.8.4 DEMANDA CONTRA EL ARTICULO 28 DE LA LEY 1508 DE 2012

Finalmente, se resalta que frente al articulo 28 de la Ley 1508%”! se han presentado cuatro
demanda de inconstitucionalidad, radicados D0009287 / D0009846/D0010211/ D0010604,
las cuales fueron inadmitidas y posteriormente rechazadas por la corporacion judicial.

Las demandas, en términos generales establecen como argumentos de
inconstitucionalidad los siguientes:

271 “ Articulo 28. Presupuestacion de las Empresas Sociales del Estado. Las Empresas Sociales del Estado que
en desarrollo de la presente ley celebren contratos bajo esquemas de Asociaciones Piiblico Privadas, elaborarin
sus presupuestos anuales con base en el recaudo efectivo realizado en el afio inmediatamente anterior al que se
elabora el presupuesto actualizado de acuerdo con la inflacion esperada de ese afio y hasta el 20% de la cartera
pendiente por recaudar de vigencias anteriores. Las demds Empresas Sociales del Estado elaborardn sus
presupuestos anuales con base en el recaudo efectivo realizado en el afio inmediatamente anterior al que se
elabora el presupuesto actualizado de acuerdo con la inflacién esperada de ese afio. Lo anterior, sin perjuicio,
en ambos casos, de los ajustes que procedan al presupuesto de acuerdo con el recaudo real evidenciado en la
vigencia en que se ejecuta el presupuesto.”
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-Violacién del principio de unidad de materia (articulos 158 y 169 constitucional)

- Violacién del derecho a la igualdad por el trato diferente a las Empresas Sociales del
Estado que desarrollan esquemas APP y las que no.

- Violacion del articulo 151 constitucional (leyes orgénicas.) Es una norma presupuestal
que debia tramitarse como ley organica.

- Violacion de la clausula de Estado Social de Derecho: restringir presupuestos de las E.S.E
al recaudo efectivo del ano inmediatamente anterior, limitando su autonomia
presupuestaria y la prestacion del servicio.

Si bien esta norma se relaciona directamente con temas financieros y presupuestales de las
Empresas Sociales del Estado (E.S.E), aspecto que escapa al presente analisis, en principio
consideramos que no es clara la razén de la diferenciacion realizada por el legislador,
poniendo en una situaciéon de desigualdad, sin aparente justificacién, a las E.S.E que
celebra contratos bajo esquemas APP, de aquellas que no celebran esta clase de acuerdos
negociales. Por tal motivo y so6lo bajo un andlisis de igualdad, encontramos que la norma
desconoce la Carta Fundamental.

229 Antes de dar respuesta a la pregunta que guia la presente investigacion,
consideramos oportuno retomar los principales planteamientos expuestos en el presente
capitulo.

Los antecedentes de politica publica y legislativos que dan cuenta de los origenes de la
colaboracion publico privada en nuestro pais, estan presentes como una tendencia de la
gestion de lo publico desde la Constitucion de 1991, materializada entre otras, en la
apertura de los mercados y en la estructuracion de concesiones y proyectos. Este camino
recorrido desde la década de los noventa, llevd a que en el afio 2012 se expidiera la ley
1508 sobre Asociaciones Publico Privadas, la cual consagro un completo marco normativo
sobre el tema, el cual representa una regulacion amplia y concreta que posibilita la gestion
lo puiblico por parte de los particulares.

Esta norma y sus decretos reglamentarios, representa la primera codificacion exhaustiva
que se encarga de regular las APP en Colombia, normatividad que ha suscitado
importantes debates juridicos, algunos de los cuales ya se han llevado ante la Corte
Constitucional, quien de manera inicial en su primer pronunciamiento ha dado un
importante aval a este régimen, encontrado ajustado al orden constitucional la posibilidad
de que el originador en las APP de iniciativa privada, mejore su oferta respecto de los
demas oferentes.
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Ahora bien, consideramos que el analisis de los anteriores elementos ha sido de gran
relevancia para responder la pregunta de investigacion, toda vez que nos ha permitido
construir las siguientes herramientas de analisis:

(i) La importancia de conocer los antecedentes de la colaboracién publico privada en
Colombia, nos permite concluir que la integracion de los particulares en los asuntos
publicos y la incidencia creciente de los mismos en su gestion, mds que un asunto
novedoso, es producto de politicas publicas y reformas normativas iniciadas desde
comienzo de la década de los noventa, que permitieron abrir sectores y mercados que
antes estaban reservados al accionar estatal.

(ii) El conocimiento exhaustivo del régimen normativo de las APP, nos permite comparar
sus disposiciones, elementos caracteristicos y definitorios, no sélo con las discusiones
antecedentes originadas desde la apertura econdmica de 1991, sino con experiencias y
practicas foraneas, que posibilitan un conocimiento integral y mas critico del modelo
implementado en nuestro pais.

(iii) El conocimiento del régimen juridico colombiano de las APP y la tradicion sobre la
colaboracion publico privada, nos posibilita comprender de manera integral que la gestion
de lo publico por los particulares es una tendencia a nivel local y global, que implica
concebir al Estado como un ente veedor y regulador de la actuacion de los particulares, en
el entorno de la promocion del interés general.

En tal sentido, los elementos tedricos, de politica ptblica y normativos expuesto a lo largo
de la presente invetigacién, nos permiten abordar con solidas herramientas la pregunta
concreta de investigacion, esto es, si el régimen juridico establecido a partir de la Ley 1508
de 2012, constituye una nueva forma de gestién de lo ptblico por los particulares, aspecto
que desarrollaremos a continuacién.
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3. ;EN COLOMBIA, EL REGIMEN JURIDICO DE LAS ASOCIACIONES PUBLICO
PRIVADAS, CONSTITUYE UNA NUEVA FORMA DE GESTION DE LOS ASUNTOS
PUBLICOS POR PARTE DE LOS PARTICULARES?

La pregunta que motiva la presente investigacion es la siguiente: ;En Colombia, el
régimen juridico de las Asociaciones Publico Privadas constituye una nueva forma de
gestion de los asuntos publicos por parte de los particulares?. Lo anterior se dirige a
preguntarnos si el régimen normativo establecido por la Ley 1508 de 2012 y sus decretos
reglamentarios, permite que los particulares apoyen activamente en la gestion de los
asuntos publicos.

De conformidad con el marco tedrico expuesto y los elementos normativos sistematizados
en el presente trabajo, consideramos que la respuesta a la pregunta de investigacion es
afirmativa, es decir, la normatividad APP promulgada a partir del afio 2012 es un vehiculo
para que los particulares en el escenario de la contratacion publica, apoyen e incidan de
manera directa, en la gestion de los asuntos publicos.

En otras palabras, el régimen normativo que regula las APP en Colombia desde la
expedicion de la Ley 1508 de 2012, se constituye en una nueva modalidad de interaccion
negocial y contractual entre el Estado y los particulares, que permite que éstos con sus
practicas, proyectos e ideas de negocio, desarrollen y provean bienes publicos,
infraestructura publica y servicios asociados, lo cual no es otra cosa que la posibilidad de
incidir directamente en la gestion de los asuntos publicos.

La respuesta que se da a la pregunta de investigacion, puede sustentarse en las siguientes
consideraciones:

(i) Iniciativa privada de proyectos piiblicos

Los particulares pueden estructurar y proponer ideas de negocio por su cuenta y riesgo,
anticipando procesos de seleccion de iniciativa publica, que en muchas oportunidades no
se adelantan dadas las restricciones de los presupuestos publicos y la ausencia de estudios
previos. Es decir, el sector privado puede generar que la estructura de la administracion
estatal se active, a efectos de estudiar proyectos identificados y desarrollados desde el
escenario privado, posibilidad consagrada de manera expresa en la Ley 1508 de 2012 bajo
la modalidad APP de iniciativa privada.

Ahora bien, este argumento requiere una precisién, a saber: tanto el derogado paragrafo
segundo del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que consagraba la posibilidad de presentar
ofertas e iniciativas privadas para celebrar contratos de concesion para la construccion de
una obra publica, asi como los documentos de politica publica generados a partir de 1991,
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constituyen los antecedentes de la colaboracion publico-privado en Colombia, es decir,
este tema no es un asunto novedoso o de reciente creacion, no obstante, la normatividad
expedida a partir de enero de 2012 con la Ley 1508 y sus decretos reglamentarios, ha
establecido un nuevo entramado juridico e institucional que permite bajo una regulacion
especifica y detallada, que los particulares estructuren proyectos e ideas de negocio y los
presenten para tramite frente a las entidades publicas. Aunado a lo anterior, esta nueva
normatividad, si bien se nutre del Estatuto General de la Contratacion publica, contiene
caracteristicas propias e incentivos para que los particulares estructuren proyectos
publico-privados.

Asi las cosas, los esquemas APP creados con la Ley 1508 permiten que el sector privado y
sus practicas corporativas, tengan una presencia e incidencia directa en el ambito de lo
publico. Lo anterior encuentra explicacion en la transformacion de un Estado que pasé de
ser ejecutor directo, a garante en la prestacion de infraestructura y servicios publicos.
Mecanismos como las APP responden a esta tendencia, pero ademas de ello la
complementan, porque el Estado es veedor de proyectos que se estructuran en el seno del
sector privado y que deben satisfacer las necesidades de indole colectivo, en un ejercicio
de equilibrio entre el &nimo de lucro y la satisfaccion de necesidades sociales.

Finalmente, puede destacarse que la presentacion de proyectos de iniciativa privada,
responde a la estructura de una sociedad con sectores altamente cualificados, con enormes
conocimientos técnicos, tecnologicos y cientificos y con gran capacidad financiera. En tal
sentido, la Ley 1508 de 2012 eleva a categoria legal una tendencia en la contratacion
publica, que permite la injerencia directa de los particulares en el desarrollo de los asuntos
publicos.

(ii) Financiacion privada y desarrollo publico

Hemos senalado desde el marco tedrico, que una de las motivaciones que genera la
participacion activa del sector privado en la gestion de los asuntos publico, responde a la
crisis y limitaciones de los presupuestos publicos. Bajo este entendido, los esquemas APP
reflejan un cambio en la gestion financiera de los proyectos publicos, particularmente, el
régimen juridico de las APP expedido en nuestro pais se corresponde con esta tendencia,
en los siguientes aspectos:

a) Las APP de iniciativa privada se presentan ante las entidades por cuenta y riesgo del
particular. Este esfuerzo econémico se podra ver retribuido en caso de adjudicacién del
proyecto, bien porque el originador es el adjudicatario y lo contempl6 en su estructuracion
financiera o bien porque el tercero adjudicatario debe cancelar a quien estructuro el
proyecto, los costos de los estudios previamente definidos por la entidad. De no
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adjudicarse, sera potestad de la administracion adquirir o no cierto estudios o insumos
desarrollados en las etapas de prefactibilidad y factibilidad por el originador.

Este factor es muy relevante, puesto que la administracion publica se beneficia de un
proyecto que se estructura enteramente con recursos de los particulares. Aunado a lo
anterior, si bien los proyectos se deben corresponder con las politicas publicas y los planes
de gobierno, cuando un particular selecciona un proyecto y lo lleva a tramite ante la
entidad, sin duda orienta el accionar publico y, de alguna manera, predetermina la
actuacion de la institucionalidad estatal.

b) Los esquemas APP suponen que los particulares deben financiar los proyectos en las
primeras etapas de ejecucion, esto es, poner al servicio de la obra su musculo y capacidad
financiera, puesto que los denominados anticipos no estan permitidos ya que la
retribucion esta sujeta a la disponibilidad de la infraestructura, al cumplimiento de niveles
de servicio, y a la satisfaccion de estdndares de calidad contemplados en el contrato.

Incluso, en las APP de iniciativa publica, los particulares que participen en los procesos de
precalificacion y posterior seleccion, deben demostrar un solido capital, sea propio o a
través de terceros, el cual permitira financiar los proyectos hasta que se cumplan los
requisitos para su retribucion.

Con los esquemas APP, los particulares no son meros ejecutores de una obra publica, ellos
deben contribuir de manera activa a su financiacion, lo cual representa un importante
aporte del sector privado en la consecucion de objetivos publicos.

¢) En los esquemas APP, el sector empresarial asume gran parte de los riesgos asociados al
proyecto, lo cual implica un importante esfuerzo financiero, puesto que los particulares
deben gestionar, controlar, administrar y mitigar los riesgos que le sean asignados.

Si bien en materia de APP apenas se comienzan a desarrollar las metodologias y criterios
que permitan asignar los riesgos a quien esté en mejores condiciones de administrarlos, la
importancia financiera del tema es innegable, considerando que bajo estos esquemas se
ejecutan proyectos de larga duracion en el tiempo y con alta inversion de recursos.

3. Aplicacién de prdcticas y estandares de calidad privados en el sector piiblico
Discusiones como la huida del derecho administrativo y la extension del derecho publico,
abordan el tema de la participacion activa de los particulares en el escenario de lo publico,

una de las perspectivas de estos analisis, se enfoca en temas como la eficiencia de las
practicas privadas y sus estandares para medir la satisfaccion de los consumidores.
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Evocando el caso del Reino Unido, especificamente la tendencia del New Public
Management, que introdujo lo que la doctrina ha calificado como la forma de gobernar
mediante contratos, el sector privado ha trasladado al escenario de lo publico a partir de
esquemas APP, parametros de mercado como economia, eficacia y eficiencia, a efectos de
medir, evaluar y retribuir la prestacion de los bienes y servicios ejecutados por el
particular.

Bajo esta perspectiva, se explican notas caracteristicas introducidas por la Ley 1508 y sus
decretos reglamentarios, como son la disponibilidad de la infraestructura, los niveles de
servicio, y los estdndares de calidad, los cuales condicionan la retribucion del particular
por la ejecucion de sus labores. Aunado a lo anterior, los esquemas APP no se enfocan de
manera exclusiva en la entrega de activos fisicos, sino en la provision de bienes y servicios
acompanados de actividades de amplia duracién en el tiempo, como son la operacion y el
mantenimiento, las cuales estan sujetas a pardmetros intimamente relacionados con las
actividades del sector privado como son indicadores de servicio y satisfaccion.

Finalmente, puede indicarse que la aplicacion de los criterios antes sefialados genera una
relacién de “gana-gana” tanto para el particular que desarrolla el proyecto como para la
administracion, toda vez que el sector privado, tiene altos incentivos para aplicar de la
mejor manera estandares de calidad y experiencias exitosas, puesto que no solo su
retribucion se supedita al cumplimiento adecuado de la labor encomendada, sino que, a
futuro, serda mas rentable mantener y operar infraestructura en mejores condiciones, lo
cual repercute directamente en la adecuada calidad del servicio prestado a la ciudadania.

4. Justificacion de las APP: nuevos enfoques en los andlisis de viabiliad de los proyectos

Las entidades publicas a la hora de viabilizar proyectos APP, deben emplear
metodologias adicionales a las tradicionales justificaciones de la contrataciéon publica.
Dentro de estas metodologias se cuenta el denominado Comparador Publico Privado,
implementado en nuestro pais a efectos de comparar los beneficios de ejecutar un
proyecto por el tradicional método de la obra ptblica versus los esquemas APP.

En tal sentido, es importante destacar que esta metodologia integra al andlisis publico
elementos muy caracteristicos del sector privado, como lo es el mayor valor por dinero,
puesto que solo se podran emplear esquemas APP cuando una evaluacidn objetiva
permita concluir que éstos son la modalidad mas 6ptima que aporta mds valor en el
desarrollo del proyecto.

Aspectos como el anterior, reflejan la incidencia que las entidades estatales reciben de los
particulares a la hora de evaluar proyectos, lo cual implica no sélo una preparacion
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especifica para afrontar tales retos, sino una transformacion en la mentalidad de las
estructuras estatales a la hora de valorar y viabilizar los proyectos.

5. Las APP: manifestacion de lo piiblico mads alld de lo estatal

Desde el marco tedrico de la presente investigacion, hemos sefialado que bajo una nocion
clasica de derecho administrativo, se apreciaba una correspondencia entre el Estado y el
concepto de lo publico, equivalencia que se fue “rompiendo” con la participaciéon activa
de los particulares en los asuntos de interés comun. El régimen juridico de las APP es una
vivida manifestacion de esta ruptura, los particulares, sin estar adscritos al Estado ni hacer
parte de su organizacion, desarrollan al igual que aquel, asuntos de caracter publico
mediante la estructuracion, financiacion y ejecucion de proyectos.

Ahora bien, es importante sefalar que estos mecanismos no diluyen el papel del Estado y
del derecho publico, por el contrario, potencializan facetas de aquel como la vigilancia y la
gestion, prueba de ello es que la administracion mantiene el control sobre el proceso de
seleccion del contratista, pero ademds de ello, exige en los proyectos APP una
interventoria que si bien es independiente de la entidad, debe responder a la
administracién en todos los niveles técnicos, fiscales, penales, etc.

Aspectos como los anteriores, nos permiten comprender como en la participacion del
sector privado en los asuntos publicos, subyace una concepcion del Estado o por lo menos
una tendencia del derecho puiblico, que propone una interacciéon constante entre el sector
publico y el privado, en aras de estructurar, de la mejor manera posible, proyectos de
relevante importancia en todos los dmbitos sociales.

Es asi como el régimen legal expuesto en la presente investigacién, pone de presente que
la inversion privada en la gestion de los asuntos publicos, trasciende las fronteras de la
planeacion estatal, lo cual evidencia una tendencia en el &mbito de la contratacion publica,
relacionada con el creciente incremento de proyectos APP.

6. Retos conjuntos

Las transformaciones en la gestion de los asuntos publicos conllevan retos tanto para el
Estado como para los particulares; por una parte, el Estado debe fortalecer su
institucionalidad, capacidad técnica y funcion de garante, para ser un adecuado
interlocutor de los proyectos que propone desarrollar el sector privado. De igual manera,
se requiere fortalecer las funciones de inspeccion, a través de interventorias y funcionarios
cualificados.
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En este punto es importante hacer un llamado a las autoridades para que promuevan la
adecuada aplicacion de los mecanismos APP entre los funcionarios del Estado, lo anterior
requiere de una fuerte labor de pedagogia institucional y capacitacion, tanto en los niveles
nacional como territorial. El régimen APP es de reciente expedicion y su aplicacion aun se
estd poniendo a prueba con los primeros proyectos en curso, no obstante, el entramado
estatal debe desarrollar competencias y fortalecer técnica, juridica y financieramente a sus
instituciones y funcionarios para responder a tales retos.

Por parte del sector privado, los desafios se relacionan no s6lo con la presentacion de
proyectos solidos a nivel técnico y financiero, sino en la labor de conjugar el bienestar
general con el animo de lucro natural que se deriva de una actividad econoémica.

Ahora, tanto el sector publico como el privado tienen un enorme reto relacionado con el
desarrollo de proyectos APP en areas con alto impacto social, como colegios, hospitales,
universidades, infraestructura de servicios publicos domiciliarios, entre otros, aspecto que
se relaciona directamente con el concepto de infraestructura y la implementacion de estos
esquemas negociales en areas diferentes a la infraestructura de transporte.

Finalmente, la ciudadania tiene una importante tarea de veeduria en los proyectos APP,
puesto que debe apoyar las labores de control y seguimiento de los mismos, para tal
efecto, la sociedad cuenta con herramientas creadas por la Ley 1508 de 2012 como el
Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas (RUAPP), herramienta de publicidad
que debe fortalecerse para brindar la transparencia que estos proyectos exige.

7. Proyectos APP en curso: incidencia desde la prdctica

as son en la actualidad en nuestro pais, la apuesta mas grande de la contratacién
Las APP la actualidad t 1 t de de 1 trat
publica para el desarrollo de infraestructura y servicios asociados, lo cual refleja una
apuesta por este naciente mecanismo.

Lo anterior se corrobora no sélo con los proyectos de la Cuarta Generacién de Concesiones
Viales (4G), sino con las multiples APP de iniciativa privada que se encuentran en tramite
a nivel de prefactibilidad y factibilidad, indicio de que este mecanismo podria impactar
positivamente en la forma en la cual los particulares ayudan a gestionar los asuntos
publicos a través de la prestacion de servicios y desarrollo de infraestructura. La siguiente
tabla ejemplifica la incidencia practica del mecanismo APP:
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200 proyectos en etapa de

DNP == aprobacién

Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas - RUAPP
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Fuente: Departamento Nacional de Planeacion?>

22 Departamento Nacional de Planeacion. Asociaciones Publico Privadas-APP- en infraestructura
en Colombia, julio de 2014. Sitio web:
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Desarrollo%20Territorial/Oficial %20]ulio%20-
9020Agost0%?205.pdf
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CONCLUSIONES

1. El derecho administrativo le otorgd al Estado un régimen juridico propio, le permitié
regirse por normas y procedimientos especializados, diferentes de aquellos que regulaban
la conducta privada de los administrados; estas nociones hoy se complementan con la
asuncion creciente de funciones y actividades eminentemente publicas, por parte de los
particulares y de sus empresas privadas, escenario en el cual surge y se evidencia la
importancia de la discusion sobre las nuevas formas de gestion de los asuntos publicos
por los particulares en el Estado contemporaneo.

2. El papel de la administracion publica se reconfigura ya que ésta asume de manera mas
activa un rol de promocién y regulacion de las actividades de interés general, aplicando en
la provision de bienes y servicios esquemas empresariales, en la busqueda de eficiencia y
ahorro en las finanzas publicas.

3. Las Alianzas Publico Privadas como manifestacion del contacto entre la
institucionalidad estatal y los particulares, representan una clara expresion de la
transformacion en la concepcién de lo piiblico en el Estado contemporaneo, toda vez que en
virtud de esta colaboracion, es posible vislumbrar que los limites de lo publico se
extienden mas all4 del entramado estatal.

4. La cooperacion entre el sector publico y el privado en proyectos de interés publico, se
configura mediante esquemas contractuales y societarios que dan paso a las denominadas
Asociaciones Publico-Privadas; estas figuras encuentran su justificacion en tres elementos:
transformaciones en la concepcion ideoldgica de lo publico, limitaciones de los
presupuestos publicos, y el aporte de la experiencia y experticia de los particulares en los
proyectos de interés general.

5. Las APP representan una transformacion en la relacion de la ciudadania con el Estado,
desde dos perspectivas: por una parte, el ciudadano-empresario que ejecuta sus ideas de
negocio en el ambito de lo publico, que de alguna manera sustituye ciertas funciones del
Estado en la provisidn de infraestructura y servicios de interés general. Por otra parte, el
ciudadano-garante de los derechos e intereses comunes, que se convierte en veedor de sus
pares, de aquellos que desarrollan proyectos APP; desde esta perspectiva el control
ciudadano no se centra en la veeduria al poder publico representado en el entramado
estatal, sino en el seguimiento, control y vigilancia hacia los particulares que desarrollan
proyectos APP y que gestionan asuntos publicos. En tal sentido, la reconfiguracion del
papel de la ciudadania marca una tendencia tanto en la conformacién como en el control
de lo publico, propia del Estado contemporaneo.
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6. La colaboracion publico privada tiene su antecedente mas importante en la experiencia
del Reino Unido, especialmente desde el Gobierno de la sefiora Margaret Thatcher, en el
cual se promovio la gestion de los asuntos publicos a través del New Public Management,
ideologia que implementd modelos de gestion privada, reformas institucionales y redujo
el gasto publico bajo la maxima de las tres “es” (economia, eficacia y eficiencia).

Dentro de estas tendencias de administracion publica, se desarroll6 la denominada Private
Finance Initiative, en virtud de la cual se analiza la prestacion de servicios bajo condiciones
economicas y financieras mas convenientes, evaluadas a través de metodologias como el
value for money (valor del dinero) y el comparador publico privado.

7. En el entorno de la Unién Europea los mecanismos de colaboracién ptblico privada han
estado impulsados por el desarrollo de la denominada Red Transeuropea de Transportes y
mas recientemente, por los proyectos de ciencia y tecnologia, los cuales, ante las
limitaciones de los presupuestos publicos, requieren de la financiacion del sector privado
para su ejecucion. De manera particular, el denominado Libro Verde sobre la colaboracion
publico-privada, ha marcado un hito en el sefialamiento de los principales lineamientos y
caracteristicas de este tema, el cual ha encontrado en el entorno europeo dos importantes
vertientes, a saber, la colaboraciéon publico privada puramente contractual y la
colaboracion publico privada institucional, la primera tal y como su nombre lo indica,
basada en vinculos contractuales, la segunda, relacionada con la conformacién de
entidades y sociedades de naturaleza mixta.

Ahora bien, cabe destacar que bajo las directrices y recomendaciones surgidas en el seno
de los organismos de la Union Europea, la colaboracion publico privada no representa ni
un camino hacia la privatizacion de las funciones publicas, ni una “soluciéon milagro” a las
dificultades presupuestarias, no obstante, en razéon a su desarrollo e implementacion
creciente, se considera que estos mecanismos representan una reconfiguracién del
concepto tradicional de lo publico.

8. La Ley 1508 de 2012 y sus decretos reglamentarios, constituyen el marco normativo de
las Asociaciones Publico-Privadas en Colombia, las cuales son entendidas como un
instrumento de vinculacion de capital privado para la provision de bienes publicos,
infraestructura y servicios relacionados, el cual se materializa en un contrato entre una
entidad estatal y una persona natural o juridica de derecho privado.

Este régimen legal, mas que una tipologia contractual o un procedimiento de seleccion, es
un marco normativo para el desarrollo de proyectos, que se nutre del Estatuto General de
la Contratacion publica, que encuentra su antecedente legal en el derogado paragrafo
segundo del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y en los documentos de politica publica
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expedidos en el marco de la apertura econdmica y la liberalizacion de sectores y
actividades, a partir de la Constitucion de 1991.

9. El régimen juridico de las APP en nuestro ordenamiento, se caracteriza principalmente
por los siguientes elementos:

(i) Incentiva la participacion privada en la provisién de bienes, infraestructura y servicios
relacionados.

(i) La retribucion o pago de los proyectos estéd sujeta a conceptos como disponibilidad de
la infraestructura, cumplimiento de niveles de servicio y estandares de calidad.

(iii) La asignacion de riesgos a quien esté en mejores condiciones de gestionarlos,
controlarlos, administrarlos y mitigarlos, esto es, a quien pueda manejarlos a un menor
costo.

(iv) Los proyectos que se desarrollan a través de estos esquemas, se ejecutan por amplios
periodos de tiempo, con estrictas reglas de adiciones y prorrogas.

(v) A los esquemas APP les son aplicables los principios de la funcién administrativa, de
contratacion y criterios de sostenibilidad fiscal, asi como los procedimientos del Estatuto
General de la Contratacion Publica.

(vi) La viabilidad de los proyectos APP se determina, entre otros, aplicando metodologias
y herramientas de andlisis que han sido adaptadas y desarrolladas por el Departamento
Nacional de Planeacién como el Comparador Publico Privado -Resolucion 3656 de 2012-,
el Método de las Cinco Justificaciones y, la Metodologia de Analisis Multicriterio y
Elegibilidad.

10. Nuestro ordenamiento consagra dos grandes modalidades de proyectos APP: (i)
Proyectos de asociaciéon publico privada de iniciativa publica y, (ii) Proyectos de
asociacion publico privada de iniciativa privada, los cuales a su vez se dividen en
iniciativas privadas que no requieren desembolsos de recursos publicos e iniciativas
privadas que requieren desembolsos de recursos publicos. En cualquiera de las
modalidades descritas, es importante que el sector publico y el privado mantengan un
constante didlogo e interaccion, en aras de la estructuracion adecuada del proyecto.
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11. Las principales criticas que se realizan a los esquemas APP, se relacionan con aspectos
como: (i) la necesidad de renegociar las condiciones inicialmente establecidas, dado que se
presentan “contratos incompletos” por la complejidad de los proyectos y el amplio plazo
de ejecucion de los mismos. (ii) Se requiere de una adecuada institucionalidad nacional y
local, que permita el acompafiamiento y capacitacion en materia de APP. (iii) La
resolucion de conflictos requiere de mecanismos agiles y expeditos como tribunales
especializados y técnicos. (iv) Los andlisis del Comparador Publico Privado deben ser
complementados con otros de indole cualitativo que integren elementos politicos,
juridicos, sociales y ambientales.

12. Los proyectos de tipo APP social estan ligados a la prestacion de servicios que
requieren de altos subsidios estatales, que no tienen la caracteristica de autofinanciamiento
directo a través de tarifa y en los cuales, los margenes de ganancia pueden ser mas bajos
comparados con otra clase de inversiones. En tal sentido, el Estado tiene como reto
incentivar esta clase de proyectos tratando de equilibrar la toma de riesgos asociados a la
demanda, con la razonabilidad del gasto publico.

13. El régimen juridico de las APP tiene varios retos que enfrentar, entre ellos destacamos
los siguientes?”:

(i) Desarrollo de infraestructura social, ambiental y tecnolodgica: las APP no pueden
destinarse exclusivamente a construccion de vias e infraestructura de transporte, el pais
tiene grandes desafios en otras dreas y éste régimen legal es una oportunidad para que los
particulares aporten a su desarrollo. En este sentido, es importante emprender discusiones
como las limitaciones del 30% de los presupuestos publicos, y la concepcion amplia del
concepto de infraestructura, a efectos de abarcar el mayor numero posible de sectores
beneficiados con esta normatividad.

(i) En la actualidad, sélo se pueden realizar proyectos de naturaleza APP cuando su
monto de inversion sea superior a seis mil (6.000) smmlv. Es importante abrir la discusion
a la eliminacién de esta limitante, de cara al desarrollo de proyectos de menor
envergadura econdmica, pero no por ello de menor importancia, especialmente a nivel
departamental y municipal.

73 Estos desafios fueron presentados en: MANCIPE GONZALEZ, Jéssica. Las APP y los nuevos
retos en la gestion de los asuntos publicos. En: Ambito Juridico, 19 de septiembre de 2014, Bogota.
Sitio web:
file:///Users/jessicaalejandramancipe/Desktop/L.as%20APP %20y %20l0s%20nuevos%20retos%20en%
20la%?20gestion%20de%20los%20asuntos%20publicos%20-%20ambitojuridico.com.webarchive

258


file:///C:/Users/jessicaalejandramancipe/Desktop/Las%20APP%20y%20los%20nuevos%20retos%20en%20la%20gestión%20de%20los%20asuntos%20públicos%20-%20ambitojuridico.com.webarchive
file:///C:/Users/jessicaalejandramancipe/Desktop/Las%20APP%20y%20los%20nuevos%20retos%20en%20la%20gestión%20de%20los%20asuntos%20públicos%20-%20ambitojuridico.com.webarchive

(iii) Las APP de iniciativa privada se presentan de forma confidencial y bajo reserva. Las
entidades publicas tienen enormes retos por delante, de cara a lograr un equilibro entre la
confidencialidad y la publicidad y transparencia que requiere el tramite y seleccion de esta
clase de proyectos.

(iv) Es fundamental, de cara al éxito de estos esquemas, capacitar de manera adecuada a
los funcionarios del nivel nacional y territorial en el manejo, promocion y desarrollo de los
mismos. La normatividad por si sola no basta, se requiere de personal cualificado al
interior de las entidades.

(v) El Decreto 1553 de 2014 establecié que una vez adjudicado el contrato, no podria
modificarse la distribucion de riesgos planteada ni se podria solicitar responsabilidades
adicionales al Estado. En la actualidad, este aspecto estd regulado por el Decreto 1082 de
2015 en su articulo 2.2.2.1.5.5.

Aunado a lo anterior, en las APP de iniciativa privada que no requieren recursos publicos,
de materializarse riesgos asignados a la entidad, la compensacion al particular solamente
podria darse en términos de ampliacion del plazo contractual inicial en hasta 20%, es
decir, en caso de materializarse un riesgo a cargo del Estado, el tinico mecanismo de
compensacion seria un mayor plazo de ejecucion del contrato. Estas disposiciones sin
duda alguna generaron importantes debates y controversias, toda vez que se relacionan de
manera directa con los riesgos y la limitacion de la responsabilidad y la compensacién de
los danos por parte de las entidades.

Ante los reclamos presentados por el sector privado, unos meses después el Decreto 2043
de 2014 (aspecto regulado en la actualidad por el Decreto 1082 de 2015), si bien conservo la
disposiciéon que establece que, posterior a la adjudicacion del contrato no podran
presentarse nuevas asunciones de riesgo, ni podrdn solicitarse responsabilidades
adicionales en cabeza del Estado, en materia de iniciativas privadas que no requieran
desembolsos de recursos publicos, amplié los mecanismos de compensacion por la
materializacion de los riesgos asignados a las entidades, sefialando que podrian ser, entre
otros los siguientes: a) ampliacion del plazo inicial de conformidad con la ley; b)
modificacion del alcance del proyecto; ¢) incremento de peajes y tarifas y, d) subcuentas y
excedentes del patrimonio auténomo.

Esta rdpida modificacién normativa, en asuntos tan sensibles como la responsabilidad de
las entidades ante materializaciones de riesgos, permite sefialar que en materia de APP se
requiere de una permanente discusion entre los sectores publicos y privados, de cara al
éxito de los proyectos.
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