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Resumen

Esta tesis estd encaminada inicialmente a definir el fendémeno de las Asociaciones
Publico Privadas en Colombia, haciendo un estudio preliminar de la normatividad y el
marco juridico que la compone, y posterior a ello, se analizara la importancia que tienen
como herramienta de provision y gestion para la infraestructura productiva y social en
Colombia. Para su desarrollo se usé una metodologia de tipo descriptivo-analitico, basado
en diversas fuentes del Derecho y estudios gubernamentales.

Para el acercamiento al concepto de las Asociaciones Publico Privadas se elabor6
un marco histérico del uso de esta herramienta en otros paises y su posterior
implementacion en Colombia, y consecuente a ello se dard una mirada al marco normativo
y la materializacion de este esquema en grandes obras representativas para Colombia tales
como terminales aéreas, autopistas, puertos, escuelas, entre otros, y su impacto para las
regiones, departamentos y municipios.
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Introduccion

Las Asociaciones publico privadas, en adelante (APP) son un modelo diferenciado
de lo que se hace por lo general desde lo netamente publico, ya que en este la
responsabilidad financiera y los riesgos que surjan de sus actividades recaen sobre el
Estado y dependiendo del tipo de Asociacion sobre los particulares. Asimismo, el esquema
de las APP, diverge de los mecanismos privatizadores, ya que en estos el Estado le presta
un servicio a un particular para que sea explotado, y su finalidad es que la entidad publica
pueda disponer de liquidez para la materializacion de otros proyectos. Esto lo veremos
afianzado en el desarrollo de este trabajo haciendo inicialmente una aproximacion al
concepto y estructura de las Asociaciones Publico Privadas, sin desestimar un sondeo
historico acerca de esta novedosa figura en Colombia, pero que lleva funcionando algin
tiempo en otras latitudes.

En este orden de ideas, el esquema de APP converge con el sector privado y el
sector publico en diferentes formas: requiere la concurrencia de ambas partes la cual se
concreta por la asuncion de riesgos de cada una de ellas, la remuneracion del socio
privado, la participacién en la financiacion del proyecto y la cantidad de labores que se le
encarguen al socio privado, las cuales pueden ir desde el disefio, construccion, operacion y
retorno, hasta la provision de infraestructura o prestacion del servicio. El grado de
participacion se determina en primera medida por la legislacion y posteriormente por los
contratos (Estrada, 2017).

Ahora bien, el presente trabajo estudia no sélo el fenémeno de las APP en cuanto su
forma juridica y aplicativa, se ocupa también del impacto de estas en la infraestructura

productiva y social en Colombia desde lo econdémico y en su uso como herramienta en si,



que permita y genere un amplio margen de gestion a través de los diversos mecanismos y
proyectos utilizados por estas. Para el desarrollo de este aspecto es fundamental analizar el
incremento en las implementacion de las Asociaciones Publico Privadas y la proyeccion
que tienen en Colombia.

En nuestro pais, el Estado es uno de los principales agentes econdémicos que ingresa
a la dinamica del mercado como comprador de bienes y servicios; para este fin, lleva a cabo
procesos de contratacion que le permiten la escogencia de quien ofrezca las mejores
condiciones para la satisfaccion de sus necesidades.

En el sistema contractual colombiano se encuentran los pardmetros indicados para la
consecucion de los contratos estatales, arrancando con la planificacion, la cual es esencial
en la materializacion de los fines estatales si se tiene en cuenta que, dentro del mismo, se
precisan los principales factores del proceso contractual como lo son:

Ajustarse a las necesidades de la entidad para el cumplimiento del servicio publico
que tiene encomendado; disponer de recursos suficientes para solventar las prestaciones
que se dejaran a cargo del contratista; contar con los estudios de soporte requeridos para
estructurar los alcances técnicos y juridicos del contrato, asi como para definir las
condiciones en que debe ser ejecutado. (DNP, 2004).

El Estado Colombiano a partir de la Ley 1508 de 2012 establecio el régimen
juridico de la Asociacion Publico-Privada como un mecanismo fundamental para financiar,
estructurar y ejecutar grandes obras de infraestructura con impactos positivos a futuro en
aras de consolidar la competitividad y eficiencia del pais en términos socioecondmicos. El
modelo de las Asociaciones Publico-Privadas no es propio de Colombia, sin embargo, su
uso se ha incrementado en los ultimos afios en relacion a las necesidades de inversion de

capital privado en materia publica y en busca de cumplir los fines esenciales del Estado.



Nos embarcamos entonces en el estudio de la Ley 1508 de 2012 y la Ley 1882 de 2018, la
cual mencionaremos adelante, donde tenemos que: la primera centra su desarrollo en el
régimen juridico de las APP y la segunda adiciona algunos cambios y mejoras que
impactan de forma positiva el uso de esta figura a futuro.

Las APP también surgen como herramienta diversificadora y como acapite
necesario para la generacion de un adecuado uso de los recursos, en este aspecto estas se
refieren a la contratacion y busqueda manifiesta de un modelo preciso que abarque las
diversas etapas del gasto publico.

Ahora bien, en cuanto a la planeacion en la etapa precontractual, los desarrollos
legales han tratado de blindar los procesos de contratacion del fendmeno de la corrupcion el
cual tratamos en un acépite de este trabajo, como un llamado para que los procesos de
adjudicacion sean mas rigurosos y las interventorias y veedurias cumplan con sus
funciones, impidiendo el grave detrimento en el uso de los recursos empefiados; aunque es
una tarea ardua se han logrado avances en seguridad juridica que permitan cuidar los
dineros publicos; también desde el DNP (Departamento Nacional de Planeacion) y
Colombia Compra Eficiente, las cuales son entidades estatales encargadas de dirigir,
coordinar y asesorar al Gobierno Nacional en la correcta toma de decisiones frente a
inversion de recursos en todos los &mbitos y sectores donde el Estado hace presencia y
realiza inversiones.

En este orden de ideas, la planificacion constituye la base para la correcta ejecucion
de los recursos, esto ha llevado al Estado a organizar y reglamentar esta etapa previa, con el
fin de evitar errores que produzcan el manejo indebido de recursos; sin embargo, en la
practica se hacen evidentes las falencias presentadas en esta etapa tan importante para el

proceso contractual.



En aras de garantizar la calidad de los bienes y servicios contratados, el Estado ha
creado todo un sistema de contratacion en el que se encuentran actividades previas,
concomitantes de ejecucion y posteriores, que comunmente se agrupan en: Actividades pre-
contractuales, Actividades Contractuales y Actividades Post-Contractuales.

En el caso que nos ocupa, es de gran importancia y relevancia las Asociaciones
Publico-Privadas en nuestro pais; en primera instancia, como fuente de financiamiento
externo que compromete en menor medida recursos de la Nacion cuando existen aportes
por parte del Estado, los cuales pueden ser invertidos en otras necesidades a corto o
mediano plazo. Como segundo eje, nos abre el camino para que juridicamente se pueda
contratar y gestionar proyectos de gran envergadura usando mecanismos expeditos y
distintos, sujetos a los principios del derecho administrativo.

En Colombia, el papel de la inversion privada en el desarrollo de nuestra
infraestructura ha sido notorio y sobresaliente en los Gltimos afos. Anterior a la expedicion
de la Ley 1508 de 2012, los modelos de concesion para la construccion de terminales
adreas, vias, puertos, etc., vio un crecimiento prolongado. Una vez se promulgo la
mencionada Ley por la cual se crearon las Asociaciones Publicas Privadas, se generd un
auge en el uso, perfeccion e implementacion de este modelo no propio del sistema juridico
colombiano.

Dicho lo anterior, es menester adentrarnos en la historia de esta figura y su uso en
nuestro Estado, como un mecanismo alterno de financiacion que nos ha permitido ver la luz
al final del tunel en la construccion de grandes proyectos, para los cuales ni las vigencias
futuras permitirian su materializacion.

En Colombia se dictaron normas para vincular capital privado en infraestructura en

los afios 90, principalmente en temas como transporte, electricidad, telecomunicaciones,



agua potable y saneamiento, sin embargo, fue solo hasta el 2012 que se promulg6 una
norma sobre APP propiamente. (Estrada, 2017)

En este sentido, el Congreso colombiano promulg6 la Ley 1508 de 2012 mediante la
cual Colombia adopt6 el esquema de APP, con el fin de incrementar la participacion del
sector privado, volviendo mas atractivo para este invertir en proyectos de infraestructura de
gran escala. Esta norma fue reglamentada por el Decreto 1467 de 2012 que abordo6 los
términos y condiciones para la seleccion del asociado, celebracion y ejecucion del contrato,
procedimientos y criterios de seleccion de las iniciativas publicas y privadas, aportes de las
entidades publicas y las condiciones para el cumplimiento de la disponibilidad, los niveles
de servicio y los estandares de calidad que deben cumplir las APP.

Este decreto se modifico por primera vez con el Decreto 100 de 2013, mediante el
cual se dictaron reglas sobre la conformacion de listas de precalificados y condiciones para
la presentacion de iniciativas privadas. Posteriormente, mediante el Decreto 301 de 2014,
se reformo lo relativo al derecho de retribucion del socio privado y al desembolso de
recursos publicos.

Por ultimo, los Decretos 1553 de 2014 y 2043 de 2014 modificaron lo concerniente
al derecho de retribucion, sistemas de precalificacion, listas de precalificados, condiciones
de presentacion de iniciativas privadas, el registro unico de APP, justificacion para utilizar
las APP y el procedimiento para aprobar la valoracion de obligaciones contingentes.
Adicionalmente, el articulo 26 de la Ley 1508, que autoriza la asuncion de vigencias futuras
para los proyectos de APP, fue regulado mediante el Decreto 1601 de 2013, el cual indico
que el Consejo Nacional de Politica Economica y Social (CONPES), luego de recibir
concepto favorable del Consejo Superior de Politica Fiscal (CONFIS), debe definir los

limites para comprometer vigencias futuras de la Nacion y las entidades estatales del orden
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nacional para los proyectos de APP. En cuanto a las normas que regulan las APP en
Colombia, es importante considerar aquellas que regulan la contratacion estatal como la
Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 y aquellas que las regulen o sustituyan.
Finalmente, encontramos también el decreto 1082 de 2015 por el cual se expide el
decreto Unico reglamentario del sector administrativo de planeacion nacional. Este tiene el
proposito de compilar los Decretos Reglamentarios sobre contratacion estatal y
Asociaciones Publico-Privadas. Todo este marco normativo va de la mano con el firme
proposito que estas obras de infraestructura que se estan desarrollando y que se van a
desarrollar, tengan también un componente social y econdmico que impulse a las regiones
en aras de tratar de suplir ese resago histdorico y abandono estatal en que se encuentran,
incrementar la inversion extranjera para estimular el sector agropecuario e industrial, y

tratar de conectar al pais no solo con la region y el mundo, sino con sus propios habitantes.
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CAPITULO 1. Aproximacion al concepto y estructura de las

Asociaciones Publico Privadas en Colombia.

1.1. Aproximacion al concepto de Asociacion Publico Privada.

El concepto y la estructuracion de las APP, al ser una figura novedosa en el
ordenamiento juridico colombiano, invita a analizar y reflexionar acerca de su verdadero
alcance y contenido para lograr una aproximacion tedrica, pues Colombia durante sus
ultimos anos ha estado en auge en relacion con el impulso al desarrollo de la
infraestructura, bien sea de tipo productiva, como lo son las vias y los aeropuertos; como
también las de tipo social, como lo son hospitales, carceles, escuelas, solo por nombrar
algunos ejemplos. La infraestructura publica impacta a todas las personas en su dia a dia,
permitiendo el desarrollo econémico del pais y también crea un ambiente prospero entre la
comunidad, donde prevalezca el sentido de pertenencia.

En este orden de ideas, se enunciaran algunas posibles definiciones de Asociacion

Publico Privadas, las cuales son de utilidad para acercarnos a un concepto acertado:

a) Las Asociaciones Publico Privadas (APP, PPP) son modalidades de
colaboracion del sector privado con el sector publico, con el objetivo de encontrar el
financiamiento necesario para la construccion de obras publicas y la prestacion de
servicios publicos. Sin duda, constituye una herramienta de mayor participacion del
sector privado en la esfera de obras y servicios a cargo del Estado, justificada en la
tesis del bien comun o el bien publico. El pretexto para la irrupcion del sector

privado en esta clase de negocios, se expresa en el argumento que sostiene
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interesadamente que el Estado carece de los recursos necesarios para hacerle
frente a la demanda de construccion o de mejoramiento de la infraestructura que
el sector publico requiere y respecto de servicios publicos derivados, a partir de la
justificacion ideoldgica de la participacion del sector privado, fundamentalmente
extranjero o internacional dentro de la cartera de negocios o contratos ubicados en
el sector publico. (Romero, 2015).

b) Est4 referida al acuerdo entre los sectores publico y el privado en el
que los servicios o labores que son responsabilidad del sector ptblico son
suministrados por el sector privado, bajo un acuerdo de objetivos compartidos para
el abastecimiento del servicio publico o de la infraestructura publica (CEPAL,
2017).

c) Se trata de una colaboracion publica-privada, que establece nuevas
relaciones entre las esferas publica y privada o agentes economicos (Comision de
las Comunidades Europeas, 2004).

d) Es una relacion comercial entre el sector privado y el sector
gubernamental con el proposito de realizar un proyecto destinado al publico, a la
sociedad. (Comision de las Comunidades Europeas, 2004).

e) Este término describe la iniciativa del patrocinio gubernamental o el
esquema que involucra el uso del financiamiento privado, para la dotacion de
servicios al publico; y/o, las ventajas de la infraestructura social (De la Riva, 2017).

f) Las APP (en inglés PPP) son iniciativas de trabajo e inversion
conjunta entre actores del sector publico y el sector privado, con el fin de obtener un

proposito comun y emprender tareas especificas (Galva, 2001, p. 68).
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g) Las APP son iniciativas de colaboracion voluntaria entre diversos
actores del sector publico (Estado) y del sector privado (no estatal) en las que las
partes acuerdan trabajar juntos para lograr un propdsito comun o emprender tareas

especificas (OIT, 2008).

Por su parte, Gerrard (2001) dice en cuanto a la experiencia inglesa del 2001:

“Las asociaciones entre los sectores publico y privado (APP)
generalmente no son “privatizaciones” en el sentido habitual de la palabra. Una
empresa privatizada es una empresa que estaba en manos del sector publico y que
paso a ser propiedad del sector privado. Puede operar en mercados altamente
competitivos (como lo hace, por ejemplo, una compania aérea) o puede ocupar una
posicion monopolica y por lo tanto debe ser objeto de reglamentacion una vez que
ha sido transferida al sector privado (por ejemplo, una empresa de servicios
publicos). En ambos casos, el sector publico deja de participar en la empresa.

Una APP, en cambio, es una relacion comercial entre los sectores publico y
privado que no corresponde a ninguno de esos modelos. En el caso de un proyecto
en el marco de la Iniciativa para el Financiamiento Privado (IFP), la empresa se
define mediante un contrato a largo plazo en el que los servicios que debe prestar la
APP (los productos) se especifican en detalle. En su modalidad de empresa conjunta
entre los sectores publico y privado, una APP es una empresa con ciertas
obligaciones del sector publico definidas en sus documentos institucionales o en

contratos con el sector publico”. (Gerrard, 2001)
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De esta manera, en todos los casos, el alcance comercial de una APP, y por lo tanto
su potencial para generar ganancias, esta restringido contractualmente, no por las fuerzas
del mercado o la intervencion de un regulador legal. Los incentivos normales para la
administracion de empresas en el sector privado rigen también para una APP (como la
necesidad de generar un adecuado rendimiento del capital), pero la empresa es, de hecho,
regulada en forma pasiva conforme a las restricciones impuestas por contrato y sin la

intervencion de un regulador (Gerrard, 2001).

Cassagne (2013), indica que estas asociaciones publico-privadas son:

“Una técnica de desarrollo y financiacion, publica y privada, de proyectos
publicos, que implica una importante participacion de ambos sectores, tanto en la
realizacion de una obra, como también en su financiamiento y operacion”.
(Cassagne, 2013).

Asimismo afirma que:

“Son un esquema de ejecucion de cualquier tipo de proyecto de inversion en
donde el sector publico y el sector privado trabajan conjuntamente y alinean sus
objetivos. Las APPs son un contrato a largo plazo entre un socio privado y una
agencia del gobierno, para proveer infraestructura y servicios publicos, en el cual el
socio privado asume un rol importante en la administraciéon y mitigacion de los

riesgos del proyecto”.(Cassagne, 2013).

Para la guia de Referencia para Asociaciones Publico-Privadas del Banco

Mundial- PPIAF , estas son:
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“Las APPs son un modelo en el cual el Estado y uno o varios particulares se
asocian para la construccion y mantenimientos de obras de todo tipo, y se
caracterizan porque el privado asume una parte importante de los riesgos y la

operacion de largo plazo del proyecto”. (Banco Mundial, 2001)

En cuanto a la Revista infraestructura y desarrollo — CCI, en esta se afirma que las
APPs son un instrumento de vinculacion de capital privado, que se materializan en un
contrato entre una entidad estatal y una persona juridica de derecho privado, para la
provision de bienes publicos y de sus servicios relacionados, que involucra la retencion y
transferencia de riesgos entre las partes y mecanismos de pago, relacionados con la
disponibilidad y el nivel de servicio de la infraestructura y/o servicio. (DNP, 2014)

Las anteriores propuestas sobre una acertada conceptualizacion de las Asociaciones
Publico Privadas han estado, hasta el momento, encaminadas a describir la importancia y la
verdadera finalidad de la inmersion del sector privado en asuntos que en principio estan a
cargo del sector publico; como lo son la provision de infraestructura y la prestacion de
servicios publicos derivados, partiendo de la base de un acuerdo entre ambos sectores para
lograr de manera conjunta y efectiva, la satisfaccion del interés general.

No obstante, si bien dichos conceptos enunciados anteriormente logran vislumbrar
lo fundamental o lo esencial en una APP - lo cual es en gran medida impulsar la
infraestructura de un pais a través de un acuerdo entre el privado y el Estado -, todavia falta
determinar con mayor precision cudl es el verdadero alcance conceptual que tiene esta
figura en nuestro pais. Sin embargo, se debe advertir que en Colombia es necesario se

investigue, desarrolle e impulse las APP, y desde los centros de ensefianza se imparta
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catedra, especializaciones, maestrias entre otros, pues el tema es una asignatura con muchas

aristas pendientes en el campo del Derecho.

1.2. Resefia historica y cronologica de las Asociaciones Publicas Privadas.

Tradicionalmente, han sido varias las razones por las cuales se aboga en favor de las
APP. Si bien es cierto que no es el inico mecanismo que permite avanzar en
competitividad, crecimiento, desarrollo social y econdmico, éstas se han constituido como
una via de beneficioso potencial para alcanzar dicho fin. En efecto, las ganancias de
eficiencia técnica producto de la competencia entre empresas aseguran —de acuerdo con la
literatura econdmica— que, para un nivel dado de calidad y combinando los factores de
produccion, se produzca al menor costo posible. Lo anterior debe tener en cuenta varios
aspectos, a saber: El uso eficiente de los factores de produccion, de la escala de produccion
y del &mbito de produccion.

“Asimismo, el uso eficiente de los factores de produccion vendra dado en gran
medida por la competencia, que en el caso de la infraestructura se introduce mediante un
proceso de licitacion encaminado a otorgar el contrato a la empresa que haga la oferta mas
barata 0 mas conveniente para la sociedad [...] La competencia fuerza a los licitadores a
hacer una oferta lo mas competitiva posible, que les obliga a buscar la manera de reducir
sus costos al maximo”. (Vassallo e Izquierdo, 2010, pp. 107-108). De esta manera se
asegura que el privado integre, bajo un escenario de libre competencia, todas las fases del
ciclo del proyecto, es decir, aquellas que conciernen a su disefio, construccion,

financiamiento, operaciéon y mantenimiento.
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El desarrollo histérico de las APP ha tenido un desenvolvimiento positivo a lo largo
de los afios, pues la implementacion de esta metodologia para proveer de infraestructura y
de servicios publicos a la comunidad, ha reflejado la necesidad de reducir el papel o el
tamafio del Estado en este tipo de funciones, teniendo como premisa las intenciones
politicas con tinte neoliberal que en su momento se decantaron por ideas como la
disminucion del gasto publico y el repliegue del Estado en funciones en las cuales no es tan
eficiente. La implementacion del esquema public and private partnership (PPP), adoptado
inicialmente por el Reino Unido y posteriormente por mas paises, fue, indiscutiblemente,
un logro politico, social y econdmico que evidenciaba la necesidad de recurrir a otros
mecanismos y herramientas mas eficaces para la satisfaccion del interés general. Ademas,
trajo consigo la importancia de encontrar en el sector privado un verdadero respaldo en la
planeacion y ejecucion de obras y en la prestacion de servicios publicos, ampliando su
cobertura a sectores como la salud, el transporte, la justicia y la educacion.

También, el esquema o modelo conocido como la “Private Finance Initiative” (PFI),
que fue lanzada por el Gobierno britanico en 1992, se ha transformado en una referencia a
nivel mundial. Este ha sido utilizado como base para el desarrollo de un nimero importante
de modelos para proveer de infraestructura y servicios publicos con capitales privados, en
otros paises del mundo. Por ejemplo, las experiencias de Canadd, Australia y Sudafrica
estan basadas en la PFI. Y las experiencias més recientes en Japon, Espafia y Francia, asi
como en otros paises del Este de Europa, han utilizado la PFI como referencia obligada. El
modelo de Proyectos de Prestacion de Servicios (PPS) mexicano no es un caso excepcional,
y probablemente sea mas parecido al modelo PFI britanico que varios de los anteriores.
Aunque, por supuesto, cada uno de los nombrados ha debido adoptar el modelo a su

realidad historica, a su marco legal y a sus contextos institucionales e industriales.
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Sin embargo, es necesario tener en cuenta que el modelo britdnico no es un modelo
estatico. Lo que nacié como una iniciativa politica especifica en un momento del tiempo, y
que el Gobierno Conservador de John Major bautizé como la “Private Finance Initiative”,
ha evolucionado considerablemente desde entonces. En estricto rigor, una fraccion
importante de los proyectos de Asociacion Publico Privada (APP) — o “Public Private
Partnerships” (PPP), si el término genérico en inglés es utilizado — que el Gobierno
Britanico utiliza en la actualidad no son PFIs. En efecto, una caracteristica fundamental del
modelo britdnico ha sido su capacidad para avanzar y adaptarse a diferentes realidades y
diferentes sectores de la actividad publica. (Millan, 2009)

Es de esta manera, que una serie de “sub-modelos” han surgido con el tiempo, por
ejemplo, al modelo “LIFT” de la salud primaria, al modelo “BSF” de las escuelas
secundarias, al modelo de las “Academies” de las escuelas técnicas e industriales, y al
modelo “Scottish Futures Trust” que ha surgido mas recientemente en Escocia.

Si todas las variantes nombradas mas la PFI en su forma pura son tomadas en
cuenta, el Reino Unido cuenta ya con mas de 900 contratos firmados, que involucran una
inversion de capital superior a USD 110 millones. Ademads, a diferencia de otros paises, el
caso britanico no se ha concentrado en algunos sectores especificos, sino que ha extendido
el uso del modelo APP/PFI a un nimero creciente de sectores nuevos de la actividad
publica. Historicamente vale la pena destacar los sectores del transporte, la salud publica, la
educacion, y la justicia. Programa para el Impulso de Asociaciones Publico — Privadas en
Estados Mexicanos. (2009). Asociaciones Publico Privadas para el Desarrollo de

Infraestructura y la Provision de Servicios Publicos.
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Un antecedente interesante de Asociacion Publico Privada fue la compra (1946) y
donacion del terreno donde se construy6 el edificio de las Naciones Unidas en New York,
por parte de John Davison Rockefeller.

Si bien hoy se utiliza de manera indiscriminada, el concepto de Alianza Publico-
Privada se utiliza en los EE.UU. a mediados del siglo XX, donde era conectada al
desarrollo de proyectos de infraestructura. Con el pasar del tiempo y el impulso de las
politicas econdmicas neoliberales, sobre todo aquellas que promovian la reforma de la
Administracion Publica como la teoria de la Nueva Gestion Publica (Romero-Pérez, 2012)
se busco la reduccion del Estado, su estabilidad economica y el control de gasto publico.

Joan Ridao & Martin (2013), expresan que la colaboracion publico-privada,
empez6 a desempenar un creciente papel en la dotacion y operacion de infraestructuras y
servicios publicos en todo el orbe a partir sobre todo de los aios 90, alterando el tradicional
rol de los Estados en este terreno, al pasar a ejercer un rol secundario, eminentemente
normativo y fiscalizador (Ridao & Marin, 2013).

El aumento de la participacion del sector privado en asuntos que antes eran
exclusivos para el Estado, como el desarrollo de infraestructura y la gestion de los servicios
publicos se promovié a nivel mundial, desde hace dos décadas.

Se considera que las principales ideas promovidas por la ideologia neoliberal del
Consenso de Washington que impulsaron las APP fueron:

a) La meta de reducir el gasto publico y

b) El repliegue del Estado en aquellas tareas en los que no es “competitivo”
(Romero, 2015).

Es importante referir el contexto colombiano en materia de desarrollo de

infraestructura, principalmente, para entender cudles son los verdaderos motivos que dieron
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lugar a plantear la idea de introducir en nuestro ordenamiento juridico, una ley que
promoviera el incentivo de vincular capital privado para la ejecucion y gestion de obras
publicas, tanto a nivel nacional como a nivel territorial.

Infortunadamente, la infraestructura ptiblica en Colombia es una tarea pendiente. En
nuestro pais, como en la mayoria de los paises en vias de desarrollo, los gobiernos no
cuentan con los recursos suficientes para proveer nuevas infraestructuras al ritmo de las
necesidades. Los requerimientos en infraestructura para cumplir con los objetivos del
milenio de Naciones Unidas y sus propios planes de desarrollo son importantes. El nivel
actual de inversion en infraestructura (tan solo 2.9% del PIB en promedio en los afios 2007-
2010), es claramente insuficiente si se le compara con los niveles en las economias
asiaticas, en los cuales se invierte anualmente cifras superiores al 10% del PIB. Esta
informacion fue revelada en el seminario internacional acerca de “la situacion actual y
desafios de las inversion en infraestructura y el futuro rol de las APP en el financiamiento
de la misma” celebrado en el afio 2016 en Santiago de Chile por parte de Naciones Unidas
— CEPAL.

Los indicadores de calidad de infraestructura en el pais son bajos. Esto se refleja en
la medicion del reporte de competitividad mundial 2012 - 2013 del Foro Econdmico
Mundial, la cual le otorga al pais una calificacion de 2.9 sobre 7 en infraestructura vial, 1.7
sobre 7 en infraestructura ferroviaria y 3.4 sobre 7 en infraestructura portuaria. Asi mismo,
los rankings de competitividad ubican a Colombia por debajo de sus pares
Latinoamericanos (Chile, Uruguay, Ecuador, México y Peru).

En el mismo sentido, los entes territoriales atraviesan grandes dificultades a la hora
de obtener financiamiento para cubrir sus necesidades de inversion. En general, los

requerimientos fiscales destinados a balancear sus presupuestos operativos y sus niveles de
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deuda son altos y no se compaginan con sus ingresos corrientes. Esto ha generado un gran
déficit en infraestructura que se ha profundizado al considerar los siguientes aspectos:

a) Los recursos que deberian ser utilizados en la operacion y
mejoramiento de infraestructura se destinan a cubrir otras necesidades, lo
cual deriva en un creciente inventario de proyectos de reparacion y
renovacion.

b) A medida que la poblacion se incrementa, los requerimientos
de mejorar y expandir los servicios que se proveen para atender la demanda
creciente también aumentan; sin embargo, al no ejecutarse las obras
correspondientes, los indicadores de cobertura y calidad en la prestacion de
dichos servicios se deterioran.

Frente a este considerable inventario de infraestructuras por ejecutar, es necesario
replantear los modelos usuales para proveer infraestructura mediante la utilizacion de
nuevos mecanismos eficientes que permitan satisfacer las necesidades de los ciudadanos.

Asimismo, en diversos paises, las Asociaciones Publico Privadas se han convertido
en una herramienta comun para disefar, construir, financiar, operar y mantener proyectos
de infraestructura publica. En la actualidad en dichos paises existen numerosos casos de
¢xito de proyectos estratégicos de APP tanto a nivel nacional como local en una gran
diversidad de sectores, que involucran no solo infraestructura productiva (vias, puertos,
aeropuertos, etc.) sino también infraestructura social (colegios, hospitales, vivienda de
interés social, carceles, edificaciones publicas, etc.) (DNP, 2013).

Ademas de los anteriores criterios objetivos y estadisticos nombrados y sefialados
anteriormente por el Departamento Nacional de Planeacion, los cuales permiten evidenciar

razones mas que validas para la implementacion de las APP, también hay que resaltar el
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papel preponderante que tuvo la Constitucion de 1991, pues esta trajo grandes
repercusiones en nuestro ordenamiento juridico, al destacar, expresamente, la importancia
de la libre competencia, la libertad de empresa y la actividad econdmica. Esto sin duda
alguna trajo como consecuencia el protagonismo inevitable que debia tomar el sector
privado en gestiones que antes eran unicamente a cargo del sector publico, reflejando asi, la
disminucioén y reduccionismo del Estado para aquellos asuntos. Incluso desde antes, ya
venia cobrando importancia el tema de la libre competencia y de la iniciativa privada como
vias para justificar la inmersion del sector privado en asuntos publicos; el profesor David
Suarez Tamayo, en uno de sus textos, lo sefiala de la siguiente manera:

“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 busqueda de una mayor racionalidad en la administracion del
gasto publico y de un correlativo aumento de la gestion privada en asuntos y actividades
que antes eran marcadamente publicos (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 publico
interno, la seguridad, la administracion de justicia y el recaudo de impuestos. Lo demas,
segun 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 publica, 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
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Estado-prestador a un Estado-regulador controlador-sancionador, y subsidiario de la gestion
privada”.(Sudarez, 2010).

Entonces podria decirse que la Constitucion de1991 adopto6 esa postura de la que se
venia hablando décadas atras, es decir, de procurar tener una mejor administraciéon del
gasto publico y de una mayor injerencia de la gestion privada en asuntos que eran solo a
cargo del sector publico, estableciendo, como ya se dijo, principios como la libre
competencia, la libertad de empresa y la actividad econdomica. Ademas, la Constitucion de
1991 dejo ver entonces ese mismo arraigo o ideologia neoliberal del consenso de
Washington que, al igual que el caso colombiano, sirvid posteriormente como base
fundamental para impulsar el desarrollo de las APP.

Colombia requeria entonces con urgencia la utilizacion de nuevos modelos o
herramientas de financiacion para la ejecucion de proyectos que permitieran adaptarse a la
realidad econdmica y social. Los indices de baja calidad en infraestructura que arrojaron los
resultados emitidos por el Foro Econémico Mundial daban cuenta de ello, reflejando un
gran déficit en esta materia. El legislador no podia ser ajeno a este tema y pretender dejar
pasar la gran oportunidad de introducir en nuestro ordenamiento este esquema de
vinculacion de capital privado para la provision y gestion de infraestructura publica y de
sus servicios derivados, siendo ademds tan pronunciado el éxito en distintos paises del
mundo que ya habian adoptado este modelo para cubrir necesidades econdmicas y sociales
distribuidas en distintos sectores.

Finalmente, el esquema de APP en Colombia fue introducido por la Ley 1508 de
2012; sin embargo, antes de la promulgacion de esta ley, el Estatuto General de
Contratacion — Ley 80 de 1993 — establecia un esquema de vinculacion de capital privado,

esquema que con salvados ejemplos no surti6 los efectos esperados.
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Fue por ello que, en 2012, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y el
Departamento Nacional de Planeacion presentaron para tramite del Congreso de la
Republica un proyecto de ley que, trayendo la experiencia internacional que se habia dado
con el esquema public and private partnership (PPP, por su sigla en inglés) en diferentes
paises (Reino unido, Estados unidos, los paises de la Union Europea y América, como
Chile y México), introdujo en Colombia el esquema de asociacion publico — privada (APP),
integrandolo al sistema de concesiones que disponia la Ley 80 de 1993, y el cual si que
habia tenido bastante desarrollo en nuestro pais.

Tras la expedicion de la Ley 1508 de 2012, han sido variados los proyectos que, a
nivel nacional, especialmente, se encuentran buscando su factibilidad por medio de
esquemas de APP, esto por cuanto las necesidades de infraestructura del pais exceden no
solo la capacidad financiera del Estado — el BID asegura que se requieren mas de 100
billones de dolares para que Colombia supere el rezago-, sino su capacidad de gestion y
gerencia de proyectos (BID, 2016).

Precisamente esta fue la principal razon de la expedicion de la Ley 1508 de 2012:
impulsar el desarrollo del pais a través de iniciativas generadas no solo desde el sector
publico (recursos publicos — licitacidon), sino especialmente desde el sector privado
(iniciativas privadas — explotacion econdomica), reconociendo que en muchos casos el sector
privado cuenta con un mayor conocimiento técnico y financiero, y puede sortear mejor los
embates de un proyecto y de la operacion vinculada (Diaz & Téllez, 2017)

Por lo anterior, es claro que Colombia no escap6 a la necesidad de implementar, a
través de una ley, mecanismos de financiacion y ejecucion de proyectos de infraestructura
publica como lo son las APP; estas ayudan a una planeacion optima de los recursos fiscales

que garanticen una modalidad de pago adaptada al marco fiscal vigente, asegurando
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también, para cada ente territorial, la tranquilidad de tener como una de sus prioridades
principales, la inversion de los recursos en obras publicas, evitando dejar proyectos
inconclusos que agrandan el inventario de obras por ejecutar, pudiendo cubrir y expandir de
esta manera la alta demanda de prestacion de servicios publicos ante el inminente
crecimiento poblacional, brindando una rapida disponibilidad de la infraestructura y de sus
respectivos servicios. Ademas, debe tenerse en cuenta que evidentemente el sector privado,
en la mayoria de los casos, cuenta con mas experiencia y mejor desempefio a la hora de
financiar, disefiar, construir y ejecutar proyectos que involucren el desarrollo de
infraestructura productiva y social, lo cual impulsa y motiva el crecimiento econémico del

pais.

1.3. Marco normativo de las Asociaciones Publico Privadas.

Dentro del marco normativo de las Asociaciones Publico Privadas encontramos
primordialmente las Leyes que han sido aprobadas por el honorable Congreso de la
Republica tales como: Ley 1508 de 2012 (Por la cual se establece el régimen juridico de las
Asociaciones Publico Privadas, se dictan normas orgénicas de presupuesto y se dictan otras
disposiciones) y la Ley 1882 de 2018 (Por la cual se adicionan, modifican y dictan
disposiciones orientadas a fortalecer la contratacién publica en Colombia, la Ley de
Infraestructura y se dictan otras disposiciones).

Adicional a éstas se tienen los decretos por medio de los cuales se reglamenta la Ley
1508 de 2012, como es el Decreto 1467 de 2012, el Decreto 1610 de 2013, el Decreto 0301

— 1553 —y 2043 de 2014, el Decreto 1082 de 2015, y la Ley 1882 de 2018 atn esta a la
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espera de su reglamentacion. Se han dictado otras normas como la Resolucion 3656 de
2012 (Por la cual se establecen parametros para la 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 nimero 1467 de 2012), el Decreto 063 de 2015 (por el cual se
reglamentan las particularidades para la implementacion de Asociaciones Publico Privadas
en el sector de Agua Potable y Saneamiento Basico) entre otros que modifican o sustituyen
articulos de la Ley 1508 y dictan otras disposiciones.

Al ser una herramienta novisima, la jurisprudencia es muy reducida y la doctrina
colombiana apenas ha generado buenos desarrollos y estudios acerca del fenomenos de las

Asociaciones Publico Privadas.

1.3.1. Ley 1508 de 2012: Régimen juridico de las Asociaciones Publico

Privadas.

En Colombia, y bajo el enfoque de la revolucion en infraestructura para la
conectividad y el desarrollo de las regiones se constato la necesidad que para que el pais
avanzara se necesitaba no solo de la inversion de fondos del Estado, sino el aporte de
capitales privados que bajo los esquemas actuales de contratacion y los innovadores como
las Asociaciones Publico Privadas se diera un empuje a muchas obras y proyectos que por
afios han estado paralizados por la ineficiencia, insolvencia y mala gestion por parte de las
administraciones locales, departamentales y nacional.

Se necesitd entonces un Proyecto de Ley, el cual atraveso el tramite legislativo

correspondiente en el Congreso de la Republica para que se expidiera la Ley 1508 de 2012
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y en adelante se avanzara a pasos agigantados en la materializacion de grandes obras,
muchas de las cuales se encuentran en fase de planeacion, otras de construccion y muchas
estan siendo actualmente operadas por los respectivos concesionarios y se encuentran en
fase de funcionamiento. Esta Ley ha traido muchas innovaciones en materia contractual que
se ven reflejadas en la financiacion y ejecucion de sinnimero de proyectos a lo largo y
ancho de Colombia.

Una de sus innovaciones se vislumbra en la contratacion publica, con la gura de las
Asociaciones Publico Privadas, ampliamente difundidas a nivel internacional y con una
importante proyeccion en Colombia, especialmente, tras la expedicion de la Ley 1508 de
2012, que le otorga a los particulares un papel protagdnico en ambitos de la gestion
contractual antes monopolizados por el Estado y otorgando un conjunto de beneficios para
quienes impulsen estas iniciativas. Sin embargo, la intervencion de los particulares en lo
publico se presenta en multiples instituciones, varias de las cuales se incluyen dentro de una
nocion general de APP, en especial, en el &mbito internacional, razon por la cual se requiere
precisar sus contornos, en particular en el &mbito nacional. (Patifio, 2016)

Es de gran importancia analizar entonces el régimen juridico de las Asociaciones
Publico-Privadas en Colombia y dar un recorrido por algunos articulos de la Ley 1508 de
2012 que nos puedan dar luces acerca de la naturaleza y aplicacion de esta figura novedosa
y su relacion estrecha con algunos tipos contractuales que se encuentran inmersos en la Ley
80 de 1993.

Desde el ambito objetivo de aplicacion las APP son un tipo contractual de caracter
especial. En efecto, la especialidad se sustenta en el articulo 1 de la Ley 1508 de 2012 a
partir de dos aspectos: en primer lugar, las materias donde opera esta modalidad contractual

y, en segundo lugar, el reemplazo del contrato de concesion de la Ley 80 de 1993, altimo
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aspecto donde debe precisarse si se reemplaza en su integridad, de manera parcial, o, si
simplemente, se trata de una modalidad contractual autébnoma. Frente a este tultimo aspecto,
es necesario hacer el siguiente énfasis: y es que la Ley 1508 de 2012, que trajo consigo toda
la regulacion normativa frente al esquema de las APP, si tuvo como pretension englobar, de
manera integral, el contrato de concesion regulado en la Ley 80 de 1993, al concepto de
APP incluido en la Ley 1508 de 2012. De manera que no podria decirse que el contrato de
concesion es una figura ajena y auténoma a la figura de las APP. Al respecto, la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, manifestd: Finalmente, la Ley 1508 de
2012 regul6 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 Publico 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 va ser regulado por dicha normatividad, sin perjuicio de
la aplicacion de las disposiciones generales en materia de contratacion estatal (Consejo de
Estado, 2013).

No obstante, se debe precisar que las concesiones vigentes a la promulgacion de la
ley 1508 de 2012, se regiran por las normas anteriores a esta.

Es asi como el contrato de concesion se encuentra comprendido al interior de la
Asociacion Publico-Privada y cumple con la finalidad que le dio el Legislador la cual esta
contenida en el numeral 4 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 que reza de la siguiente

mancra:
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“Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el
objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion, operacion,
explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la
construccion, explotacion o conservacion total o parcial, de una obra o bien
destinados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas actividades necesarias
para la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta 'y
riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a
cambio de una remuneracidon que puede consistir en derechos, tarifas, tasas,
valorizacion, o en la participacion que se le otorgue en la explotacion del bien, o en
una suma periddica, unica o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad

de contraprestacion que las partes acuerden”. (Ley 80, 1993).

Siendo asi las cosas tenemos en las APP a un particular que cumple con muchas
funciones ademas de aportar el musculo financiero lo cual no es exclusivo de este, y lo
analizaremos mas adelante en este escrito haciendo énfasis en los tipos de Asociaciones
Publico Privadas y su disposicion de capital aludiendo al origen particular o estatal del
mismo; pero predomina la existencia de un privado el cual, entre las funciones
anteriormente mencionadas, realiza una serie de actos y aportes a la obra pero teniendo en
cuenta que su objeto social va encaminado a recibir rentabilidad por su actuar y para eso el
modelo de concesion entra a jugar un papel determinante para la recuperacion del capital
invertido mas la rentabilidad por varios afios de explotacion de la obra.

Sobre el ambito material de aplicacion, el articulo 1 de la ley 1508 de 2012 sefala
que esta institucion tiene por finalidad proveer bienes publicos y sus servicios relacionados

y, el articulo 3 incluye todos los contratos en los que se encargue a un inversionista privado
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el disefio y construccion de una infraestructura y sus servicios asociados, o su construccion,
reparacion, mejoramiento o equipamiento, actividades que por mandato legal deberan
involucrar la operacion y mantenimiento de la misma. (Patifio, 2016).

Asimismo, el articulo 3 de la Ley 1508 de 2012 sefala que:

“En estos contratos se retribuird la actividad con el derecho a la explotacion
econdmica de esa infraestructura o servicio, en las condiciones que se pacte, por el
tiempo que se acuerde, con aportes del Estado cuando la naturaleza del proyecto lo
requiera. Los procesos de seleccion y las reglas para la celebracion y ejecucion de
los contratos que incluyan esquemas de Asociacion Publico-Privada se regiran por
lo dispuesto en la Ley 80 de 1993 y la Ley /750 de 2007, salvo en las materias

particularmente reguladas en la presente ley”. (Ley 1508, 2012).

Esté4 entonces que la Ley 1508 es fundamental y se circunscribe en todos los
ambitos de aplicacion que se encuentren consignados en ella, por esto se denota atin mas el
caracter de especial, pero también se dispone en caso de que la materia a aplicar no esté
regulada por la Ley de las APP se tenga que aplicar la Ley 80 de 1993 y 1150 de 2007
como formula general que enmarca la aplicacion de todo lo referente a contratacion estatal
en Colombia.

El articulo 3 también introduce los dos modelos de APP que se pueden presentar en
el marco de esta Ley, a saber los contratos que se realicen para proyectos de iniciativa
publica y con recursos publicos, y aquellos que sean estructurados a partir de una iniciativa
privada donde el objetivo es que la entidad sea un socio que con sus aportes facilite la
realizacion del proyecto y sea el particular quien haga la inversion de capital a cambio del

derecho a la explotacion econdmica de esa infraestructura o servicio, en las condiciones que
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se pacte, por el tiempo que se acuerde. Es necesario tener en cuenta que la Ley solo se
aplica a las APP cuyo monto de inversion sea superior a seis mil (6000) salarios minimos
mensuales legales vigentes, y no se aplicard a las sociedades de economia mixta con
participacion del Estado inferior al 50 %, las empresas de servicios publicos domiciliarios y
las empresas industriales y comerciales del Estado, cuando desarrollen actividades
comerciales en competencia con los sectores privado o publico en un mercado regulado.
(Convers, 2012)

No podemos culminar el desarrollo de este acapite sin mencionar los principios por
los cuales se rige el Derecho Administrativo y en consecuencia la Ley 1508 de 2012 o 1882
de 2018 de la cual hablaremos a continuacion; es indispensable entonces referirnos a un
aparte de la Ley 1508:

El articulo 4 de la mencionada Ley sefiala que:

“A los esquemas de asociacion publico privada les son aplicables los
principios de la funcién administrativa, de contratacion y los criterios de
sostenibilidad fiscal.

Los esquemas de Asociacion Publico Privada se podran utilizar cuando en la
etapa de estructuracion, los estudios econdmicos o de andlisis de costo beneficio o
los dictdmenes comparativos, demuestren que son una modalidad eficiente o
necesaria para su ejecucion.

Estos instrumentos deberan contar con una eficiente asignacion de riesgos,
atribuyendo cada uno de ellos a la parte que esté en mejor capacidad de
administrarlos, buscando mitigar el impacto que la ocurrencia de los mismos pueda
generar sobre la disponibilidad de la infraestructura y la calidad del servicio”. (Ley

1508, 2012).
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Siendo asi las cosas, ademas de los principios que se circunscriben al Derecho, es de
obligatoria aplicabilidad los principios que conciernen al Derecho Administrativo los cuales
son: el principio de equidad, seguridad juridica, jerarquia, coordinacion, descentralizacion,
desconcentracion, competencia, eficacia y eficiencia, legalidad, igualdad, buena fe o

confianza legitima, colaboracion, coordinacidén y cooperacion.

1.3.1.1.Asociaciones Publicas Privadas de Iniciativa Publica.

“La idea conceptual del proyecto es estructurado por la entidad publica con
participacion del sector privado. La fuente de pago del proyecto puede ser a través de
aportes de recursos publicos, de la explotacion econémica del APP o una combinacion de
estas”. DNP (2013).

Se debe senalar que, las Asociaciones Publico-Privadas de Iniciativa Publica,
permiten dos posibles modalidades, una de iniciativa publica unicamente con recursos

publicos (IPCRP) y una de iniciativa publica sin recursos publicos (IPSRP):

Iniciativa publica con recursos publicos (IPCRP)

Sera aquella en la que la entidad publica es la que financia los estudios de pre —
factibilidad y factibilidad, con el objetivo de que una propuesta estatal de infraestructura
pueda ser concesionada. El proceso se basa fundamentalmente en un esquema de

financiamiento publico a través de vigencias futuras y explotacion comercial, apalancando
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las inversiones que se requieren para la ejecucion del proyecto. De conformidad con la Ley,
el inversionista-concesionario solamente recibe su pago una vez esté terminada la
infraestructura y haga entrega de ella bajo unos estandares de calidad y servicio
previamente acordados con la entidad concedente.

La iniciativa se somete a un analisis de comparador publico-privado que busca
fundamentalmente revisar si la infraestructura debe proseguir bajo el esquema de APP, o si
es mejor realizarla por medio de una obra publica tradicional. En este tipo de iniciativas no
hay limite de aportes publicos, pudiendo llegar hasta el 100%, lo que en la logica no
deberia suceder, pues el proyecto debe alimentarse de la explotacion econdmica que genera

el aprovechamiento de un servicio al publico.

Iniciativa Publica sin Recursos Publicos (IPSRP)

Al igual que en el anterior esquema, es el Estado quién financia los estudios de pre-
factibilidad y factibilidad para poner el negocio en el mercado y para que al final exista y se
integre un concesionario de APP. La tnica diferencia con la IPCRP radica en que en este
caso la iniciativa se financia Uinicamente con la explotacion econdémica (Diaz & Téllez,

2017)

1.3.1.2.Asociaciones Publicas Privadas de Iniciativa Privada.

“La idea conceptual y propuesta proviene del sector privado. En este caso el privado

tiene la responsabilidad de realizar, por su propia cuenta y riesgo, la estructuracion del
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proyecto sin obligacion del ptblico a reconocerle los costos asociados. Las fuentes de pago
tienen las siguientes limitaciones:

a) Podra contar con recursos publicos de hasta el 20% del valor de la
inversion. En este caso la seleccion del contratista se realizard a través de
licitacion publica.

b) Cuando el pago del servicio que presta la infraestructura en su
totalidad es a través de la explotacion econdmica del proyecto, operard el
mecanismo de seleccion abreviada de menor cuantia.” DNP (2013).

Al igual que en las Asociaciones Publicas Privadas de Iniciativa Publica, las de
Iniciativa Privada también permiten dos tipos de modalidades, una iniciativa privada sin

recursos publicos (IPRSRP) y otra iniciativa privada con recursos publicos (IPRCRP):

Iniciativa Privada sin Recursos Publicos (IPRSRP)

En este tipo de iniciativa, es el sector privado el que financia, a su cuenta y riesgo,
los estudios de pre-factibilidad y factibilidad. La entidad concedente obra como un
validador y evaluador de las condiciones propuestas. Este tipo de iniciativas requiere de un
proceso de aprobacion, que puede desembocar, bien en una contratacion directa, o bien en
un proceso de seleccion abreviada, de existir una mejor propuesta. Estas iniciativas son
altamente atractivas para el Estado, ya que no comprometen recursos publicos y permiten
ejercicios fiscales en época de coyuntura macroecondmica, como la que vive Colombia
actualmente (baja en los precios del petroleo y devaluacion del peso frente al dolar entre

otros aspectos).



35

Iniciativa privada con recursos publicos (IPRCRP)

En este tipo de iniciativa, al igual que la anterior, es el sector privado quien financia
la estructuracion del proyecto. Sin embargo, en esta ocasion el Estado permite que el
privado apalanque algo de su inversion en capital publico, poniéndole un limite del 30% o
del 20% aplicable a la infraestructura vial. Es decir, que lo maximo que puede pedir un
inversionista de capital publico sera ese limite del 30%); el restante 70% debera provenir de
la explotacion comercial del proyecto. En este caso, y tras la aprobacion de las condiciones
contractuales entre la entidad y el originador privado, se da apertura a un proceso de
licitacion en el que el originador del proyecto recibe unos puntos de ventaja por haber sido

¢l quien incurrid en los gastos de estructuracion (Diaz & Téllez, 2017).

1.3.2. Ley 1882 de 2018: Promoviendo cambios y mejoras para las

Asociaciones Publico Privadas.

La expedicion de la Ley 1882 del 2018, modificatoria de las normas de
contratacion, infraestructura y Asociaciones Publico Privadas (APP), ha sido un respaldo al
buen desarrollo y la consolidacion del sector de la infraestructura en el pais.

Los cambios fueron producto de las oportunidades de mejora identificadas desde el
proceso de seleccion, hasta la liquidacion de los contratos de infraestructura, con el
proposito de propugnar por la eficiencia, la transparencia y la seguridad juridica. La

reforma contempla tres ejes fundamentales: (i) contratacion, (ii) infraestructura y (iii) APP.
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De igual manera, la Ley de Asociaciones Publico Privadas (L. 1508/12)
instrumentaliza la vinculacion de capital privado en los proyectos de infraestructura. Si bien
esta norma ha mostrado sus beneficios en el modo carretero, requiere de ajustes que
permitan incentivar este nuevo esquema de financiacion para la ejecucion en los demads
modos de transporte e infraestructura social y urbana, tanto a nivel nacional como
territorial.

Estas normas son los pilares para el desarrollo de la infraestructura. La ejecucion del
programa de concesiones viales de cuarta generacion evidencid algunos vacios y
dificultades que no fueron resueltos totalmente con la normativa vigente. Por esta razon, se
identificaron asuntos puntuales que requieren de ajustes para promover la estructuracion,
financiacién y puesta en marcha de proyectos de infraestructura social y de transporte,
mediante la modalidad de APP.

Este eje incluye normas tendientes a viabilizar proyectos de APP sociales, urbanos y
de entidades territoriales, por ejemplo, se permite remunerar al inversionista con derechos
reales sobre inmuebles de la entidad territorial. Se identifica también dentro del criterio de
unidad funcional los aeropuertos y las plantas de tratamiento de aguas residuales.

La Ley permite a las sociedades de economia mixta, a las empresas de servicios
publicos domiciliarios y a las empresas industriales y comerciales del Estado su
participacion como oferentes o contratistas en procesos regulados bajo la Ley 1508 del
2012.

Otro aspecto relevante de la nueva norma es la autorizacion a distritos, municipios y
departamentos de categoria especial y sus entidades descentralizadas, para celebrar

contratos de APP y expedir vigencias futuras el Gltimo afio de gobierno, hasta por el plazo
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del proyecto. De igual modo, dispone que el originador privado debe asumir los costos de
la revision y la evaluacion de su iniciativa.

Es importante mencionar la adiciéon de un articulo que indica los efectos de la
terminacion anticipada de los contratos de concesion y APP con ocasion de nulidad
absoluta. Esta disposicion permite el pago de los bienes y servicios que benefician al
Estado, evitando un enriquecimiento sin justa causa, protege a los terceros de buena fe
(socio, financiador, trabajador, proveedor) no responsables de los hechos dolosos que
dieron lugar al ilicito. El referido articulo incluye una clausula penal de caracter legal del 5
%, como sancion adicional para el responsable del ilicito, ademas de las sanciones

contractuales, penales, fiscales y disciplinarias que correspondan.
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CAPITULO 2. Asociaciones Piiblico Privadas y su impacto en la infraestructura

productiva y social colombiana.

No se puede perder de vista el evidente impacto que han tenido las APP -y del cual se
espera que sigan teniendo - , impacto que vale aclarar, se debe en gran medida a proyectos
que se han adelantado entre la nacion y los particulares, pues con respecto a los entes
territoriales, desde la entrada en vigencia de la Ley 1508 de 2102, salvo contadas
excepciones, y siendo las mas representativas las de los distritos de Bogoté (caso metro e
infraestructura hospitalaria), Barranquilla (tren ligero e infraestructura de alcantarillado) y
Medellin (proyecto Secretaria de Movilidad), no ha sido en principio una figura muy
utilizada, debido a que, como se expondra mas adelante, hay algunos asuntos y discusiones
de tipo legal que impiden, a nuestro entender, una correcta implementacion y desarrollo de
los proyectos bajo la utilizacion de este esquema o tipo contractual. Sin embargo, a la larga,
y para el beneficio del interés general, dicho impacto se ha ido manifestando y reflejando
en pro de las comunidades, destacando principalmente beneficios de tipo socioecondémicos
que promueven la sostenibilidad y crecimiento de Colombia.

Es importante entonces referenciar casos muy dicientes de algunos proyectos a nivel
nacional y regional que nos permitan de algiin modo, catalogar a la figura de la APP como
una verdadera herramienta de provision y gestion de infraestructura publica en nuestro pais,
tanto a nivel productivo como social.

El primer caso de impacto relevante a nivel territorial, se refiere al proyecto de
infraestructura hospitalaria en Bogota: con el apoyo técnico del Departamento Nacional de
Planeacion (DNP), Bogota sera pionera en la ejecucion de proyectos de salud a través del

esquema de Asociaciones Publico Privadas (APP), por $1,5 billones. En este sentido, el
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director del DNP, Luis Fernando Mejia destaco el convenio logrado con la Alcaldia Mayor
de Bogota para acompaiiar a las entidades distritales y promover el desarrollo de sus
capacidades técnicas para estructurar y evaluar proyectos APP.

“Con la ejecucion de siete proyectos de infraestructura en salud a través de APP, que
pueden ir desde la construccion, mantenimiento, dotacion, equipamiento biomédico, hasta
la prestacion de servicios de salud, Colombia sigue consolidando los procesos de APP
sociales” dijo el director del DNP.

Durante su participacion en el Segundo Foro Internacional de APP en salud de Bogota,
Mejia indico que las brechas de infraestructura en salud se reflejan en el déficit de camas
disponibles en cada pais.

“Mientras en Colombia hay 1,7 camas por cada mil habitantes el promedio mundial es de
3,1 camas por cada mil habitantes”, preciso el funcionario al destacar que proyectos como
los 6 hospitales y un centro de Atencion Prioritaria en Salud (CAPS), que ejecutard Bogota,
son un punto de partida para aumentar la oferta de los servicios de salud en el pais.

Al hacer un comparativo de la ejecucion de proyectos hospitalarios en paises como Pert,
Chile, México, Espafia y Reino Unido, se establecid, que los plazos de construccion a
través de APP fueron inferiores entre 32 y 36 meses frente a los ejecutados por obra
publica, mientras que los costos finales de los proyectos de APP también han estado 40%
por debajo de los realizados por obra publica.

Este proyecto hace parte de un paquete de iniciativas que podran ser ejecutadas a través de
APP por unos $11 billones, en educacion, acueductos y alcantarillados, carceles,
edificaciones, ecoturismo y cultura. (Presidencia, 2018)

Por otro lado, respecto a la infraestructura vial, hay un caso, quizas el mas emblematico y

polémico, pero el cual debe tratarse en este acapite, es el de La Cuarta Generacion de
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Concesiones 4G: este programa de infraestructura vial tiene como finalidad permitirle al
pais desarrollarse aceleradamente y ser mas competitivo para enfrentar los retos del
comercio global, generando asi mas empleos y entregando a los colombianos vias de
primera calidad al final de ésta década.

Actualmente este es el proyecto mas ambicioso en infraestructura del pais, pues busca
conectar centros productivos, desarrollando economias de escala y promoviendo sectores
como el transporte, agro y turismo. Es por esto que el Banco Mundial califico el programa
4G como el mas ambicioso de cualquier pais emergente en este momento en materia de
infraestructura, abarcando mas de 40 nuevas concesiones y en el cual se rehabilitaran y se
transformaran mas de 7.000 kilometros de vias, con mas de 1.200 kilémetros en doble
calzada, 141 tineles y 1.300 viaductos. Con una inversion aproximada de $90 billones de
pesos, si se suman la construccion, operacion y mantenimiento de los corredores. Ademas,
las obras llevaran desarrollo y trabajo a 24 departamentos y generaran mas de 180.000
empleos directos en etapa de construccion.

A la fecha, la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI) ha adjudicado 30 proyectos
pertenecientes al programa 4G, de los cuales 21 estan en etapa de construccion y los nueve
restantes en pre construccion. Del total, 26 han demostrado ante la ANI su capacidad para
financiar las obras de infraestructura y 15 han firmado contratos de crédito (cierre
financiero) por cerca de $18 billones, con lo que tienen via libre para iniciar obras.

De acuerdo con la ANI, el avance de los proyectos 4G esta por encima de lo programado,
en la mayoria de los casos. Ademas, ya se protocolizaron el 100% de las consultas previas,
se adquirieron y reservaron 68% de los predios que se necesitan y se adjudico el 77% de las

licencias ambientales requeridas.
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La Constitucion Politica de 1991 fue la primera en permitir que se desarrollaran proyectos
de infraestructura vial con participacion privada, lo que se pas6 a llamarse “concesiones
viales”. La primera generacion tuvo lugar en 1993 y su motivacion era la apertura
econdmica del pais mediante exportaciones, para lo cual era prioritario mejorar y ampliar la
red vial.

En los afios siguientes, cada nuevo proceso le dio continuidad al nombre (segunda
generacion, tercera generacion...) y le sumo6 lineamientos para tener verdaderos corredores
viales que permitieran la comunicacion entre diferentes zonas productoras y los centros de
distribucion o puertos.

En el Plan Nacional de Desarrollo 2010 — 2014 aparece por primera vez el programa de
Cuarta Generacion de Concesiones, cuyo objetivo es “reducir la brecha en infraestructura y
consolidar la red vial nacional a través de la conectividad continua y eficiente entre los
centros de produccion y de consumo, con las principales zonas portuarias y con las zonas
de frontera del pais”.

Se opto por este modelo de Asociaciones Publico Privadas (APP) porque reducen los
tiempos de construccion, reducen los sobrecostos, facilitan la provision y mantenimiento de
infraestructura, exigen un cumplimiento en los plazos de construccion y lo condicionan al
pago final, y estructuran proyectos adecuadamente basados en estudios y analisis de
riesgos. (Delgado, 2018).

Ahora bien, frente al impacto en la economia colombiana, este mega proyecto tiene como
consecuencia un efecto multiplicador de 1.5% aproximadamente en el PIB durante los afios
de construccion y un crecimiento potencial del PIB de 4.6% a 5.3% en el largo plazo,

ademads de una reduccion en la tasa de desempleo en el largo plazo en 1%.
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Los beneficios socioecondémicos en las distintas regiones del pais se pueden ver reflejados
en los siguientes aspectos: ahorros de tiempo de viaje y ahorro en costo de operacion
vehicular, lo cual sin duda representa una gran ventaja para fomentar el desarrollo y
crecimiento de todas las regiones, dinamismo en la economia, aumento en las
exportaciones, mas competitividad comercial, mas mano de obra, reduccion en costos de
logistica a gran escala, una gran mejora en el indice del desempleo, atraer de manera

significativa la inversion extranjera en el pais.

2.1. Incremento en la implementacion de las Asociaciones Publico Privadas

como mecanismo de contratacion.

Las Alianzas Publico Privadas como manifestacion del contacto entre la
institucionalidad estatal y los particulares, representan una clara expresion de la
transformacion en la concepcion de lo publico en el Estado contemporaneo, toda vez que en
virtud de esta colaboracion, es posible vislumbrar que los limites de lo publico se extienden
mas alla del entramado estatal.

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 provision 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
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proyectos de 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.

La implementacion de este modelo ha seguido diferentes tendencias en la region
dependiendo de las necesidades propias de cada uno de los paises. Su rango de aplicacion
abarca desde infraestructura energética y de transporte hasta la provision de bienes y
servicios de agua potable y saneamiento, educacion, salud y recientemente en iniciativas en
areas administrativas, como edificaciones publicas. Dos ejemplos de ello son México y
Argentina, que desde los afios ochenta han empleado este modelo para financiar
infraestructuras y que se destacan hasta el dia de hoy por su evolucion positiva durante los
ultimos afos tanto en el desarrollo de concesiones como en otras modalidades de APP que
introducen la iniciativa privada en la provision de infraestructuras publicas. Luego esta
Chile junto con Colombia, donde las primeras concesiones datan de los afios noventa,
seguidos por Brasil, Perti y Costa Rica afios mas tarde.

A estas experiencias, en su gran mayoria exitosas, se suma, a su vez, el grado de
madurez que la region ha adquirido en la implementacién del modelo de app mediante el
aumento y la consolidacién de organismos especializados en la promocion y ejecucion de
estos proyectos. En efecto, pese a las disparidades normativas existentes en cada uno de los
paises, todos han coincidido en emplear importantes esfuerzos para crear cambios en la
normativa, cambios que generen la mejor disposicion, capacidad y ambiente para las
inversiones de este tipo. Ante esta realidad, y teniendo en cuenta que el desarrollo de la
infraestructura es una condicion necesaria para avanzar hacia un crecimiento econémico
sostenible, los gobiernos de la region han impulsado ambiciosos planes de desarrollo para

conseguir una sociedad que sea soporte de la economia y del mercado, y en los que la
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infraestructura juega un papel fundamental como vehiculo de integracion regional. En estos
planes, el marco institucional que ofrece cada pais ha estado orientado hacia la ejecucion de
una serie de labores llevadas a cabo por distintas instituciones, considerando sus respectivas

competencias asignadas.

2.2. Aspectos derivados con respecto al uso de las Asociaciones Publico

Privadas.

El contratista privado, también debe analizar el modelo APP que esta a punto de
formar con la entidad contratante, o en materia privada con el otro socio ya sea nacional o
extranjero a cuenta de no asumir riesgos de mas, lo que puede llegar a ocasionar su
extincion, enfrentandose a demandas o insolvencias originadas desde una mala planeacion.
Si bien, la creacion de una Asociacion Publico Privada, es una tarea meticulosa, es bueno
aclarar que en la parte constitutiva, los estatutos, acuerdos y voluntades de los socios deben
estar plenamente asesorado por expertos; no solo se trata de un negocio, sino que se esta
ejerciendo funcion publica en aras de garantizar el bienestar general. De igual forma los
riesgos para el sector privado no deben ser trasladados en su totalidad al publico
dependiendo del tipo de APP que se gestione, lo anterior debe hacerse con miras a
mantenerla transmision de riesgos al contratista, que es la puerta que se abre parala real
interpretacion del modelo APP para Colombia, asemejando este encargo con los modelos
DBFO, y las iniciativas del PFI; pero esto no quiere decir que la interpretacion y objeto del
modelo en su esencia pura este siendo aplicado, puesto que para el caso colombiano su
eventual aparicion se desarrolla desde la interpretacion a la posibilidad de aplicacion del

modelo APP INSTITUCIONAL y no porque sea clara la voluntad del legislador reflejada
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en la norma. En materia de terminacion o no funcionamiento de la sociedad, o del APP
institucional, se debe asegurar una buena terminacién, conocer el negocio y la parte
financiera y econdmica de la empresa, con el fin de terminar la sociedad en el mejor
momento; para ello es importante atender las recomendaciones y caminos expuestos sobre
salidas estratégicas, y esto no solo con beneficio de una de las partes, sino con prudencia
para toda la sociedad y los actores que en ella operan. También es importante atender los
casos internacionales, experiencias de otros paises y crear buenas practicas al respecto,
como el sistema de auditorias incluso desde los procesos de seleccion del socio privado.
Erazo (2017).

Adicionalmente, se evidencian las ventajas segun el sujeto de la relacion, asi desde
el sector privado: 1) se tiene una inversion a largo plazo con aval de la Administracion
Publica; ii) se reducen los costos derivados de los riesgos; y iii) generan oportunidades de
integracion en infraestructuras, mantenimiento y operacion. Y la Administracion publica
por su parte tiene: 1) una liberacion de recursos y reduccion del déficit; ii) mayores
proyectos y mas econdmicos; iii) agilidad en el plazo de la iniciativa privada y iv) el control
de procesos de disefo, construccion y mantenimiento. Acosta (2008).

En esta linea se puede concluir que el modelo de las APP constituye una estrategia
donde el Estado y los particulares compaginan sus intereses y ambos resultan ganando; las
entidades publicas reducen los riesgos en materia contractual, se promueve una mayor y
mejor inversion en infraestructura y servicios publicos, y de esta manera, se impulsa el
desarrollo econémico y social del pais. Las APP se fijan como promotoras principales para
alcanzar las metas de la hacienda publica: desarrollo, crecimiento y equidad. En la

economia se considera que sin infraestructura no hay desarrollo y las mayores dificultades
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del pais radican en la inexistencia de infraestructura econdmica y social competitiva y en
las dificultades del Estado para desarrollar megaproyectos.

En este sentido, los particulares se convierten en agentes econdmicos que
promueven las metas de la hacienda ptblica cuando participan en las APP, especialmente,
cuando la iniciativa y la financiacién es privada.

En efecto, las APP promueven el desarrollo, crecimiento y equidad por las
siguientes razones:

a) Promueven el fortalecimiento de la inversion privada, la
autosostenibilidad de las iniciativas particulares y el aprovechamiento de
conocimientos técnicos y administrativos del sector privado.

b) Fomentan una mejor distribucion de los riesgos, especialmente los
relacionados con la financiacion y el aprovisionamiento de los bienes y
servicios.

c) Propician una mayor disciplina con la retribucion, dado que, si no se
sujetan a los estdndares de calidad, el riesgo debe asumirlo el contratista y no el
Estado.

d) Impulsan la infraestructura de transporte vial, aeroportuaria, vias
férreas, entre otros- creando conectividad en el pais, la cual redunda en ventajas
econdmicas y sociales para toda la poblacion.

e) También se promueve la infraestructura econémica que permita al
pais ser competitivo en la provision de bienes y servicios, tanto a nivel nacional

como internacional.
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f) Adicionalmente, las APP permiten invertir en la infraestructura social
como en la construccion de hospitales, colegios y en la renovacion del
inmobiliario publico.

g) Las APP también tienen como objeto la prestacion de servicios
publicos. Bajo este marco de corresponsabilidad se vislumbran grandes

oportunidades y retos tanto para el sector privado como el sector publico.

Con todo, los retos ahora empiezan porque se requiere un sector privado que
responda a los desafios combinando el bienestar general con el &nimo de lucro de su
actividad econdmica, una ciudadania que desarrolle muy bien su tarea de veeduria y control
social de los proyectos de APP, y una Administracién Publica que debe fortalecerse
institucional y técnicamente para desarrollar a cabalidad su nuevo rol de cogestor y garante

de la contratacion estatal.

2.3. Proyeccion de las Asociaciones Publico Privadas en Colombia

Las APP constituyen la apuesta mas grande de la contratacion publica para el
desarrollo tanto a nivel internacional como nacional. En Colombia la inversion en
infraestructura econdmica y social, y sus servicios asociados, se evidencia en los destacados
proyectos de Concesiones Viales de Cuarta Generacion (4G) y en las multiples APP de
iniciativa publica y privada que se encuentran en tramite. En este sentido se destaca que
desde su inicio hasta el ultimo trimestre del 2015 se hayan incluido 395 proyectos en el
Registro Unico de Asociaciones Piiblico Privadas (RUAPP), registrandose 24 proyectos en

este trimestre (Departamento Nacional de Planeacion, 2015, p.1).
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Las ultimas cifras, concernientes al segundo trimestre de 2018, publicadas por el
Departamento Nacional de Planeacion, arrojan un estimado total de 708 proyectos; esto
quiere decir que de 2015 a la presente anualidad los proyectos bajo la figura de las APP se
ha duplicado casi, y de éstos el 92,8% de los proyectos son de iniciativa privada y el 7,2%
restante pertenecen a iniciativas publicas. Adicionalmente, sobresale el liderazgo de las
APP en el sector de transporte (57,6%), edificaciones publicas y renovacion urbana
(21,5%) y agua y saneamiento basico (8,6%).

Es importante aclarar también que del total de proyectos de APP presentados y
registrados en el RUAPP, 369 han sido desistidos por el proponente, rechazados o
declarados desiertos. Lo anterior se debe a que la mayoria de estos proyectos no han
cumplido con una adecuada estructuracion en cuanto a estudios, evaluacion
socioecondmica, justificacion de la modalidad de contratacion o analisis de riesgos.

De los 708 proyectos, 72 se encuentran en etapa de factibilidad, y el 10,2% de APP
se encuentran en etapas avanzadas. 241 proyectos se encuentran en etapa de prefactibilidad.

Es recomendable crear cierta publicidad al respecto, en las formas de contratacion
estatal, crear caminos de informacion a las nuevas figuras y rutas para crear vinculos de
inyeccion de capital y mantener un impulso de obras y servicios publicos apoyado por el
sector privado, sin embargo, es preciso corregir vacios y proponer complementariedad tanto
en la legislacion actual, como en los procedimientos de acceso a participacion en la
contratacion estatal. Cabe resaltar que APP no es una modalidad cerrada, por el contrario,
es un camino abierto a nuevas formas de contratos y estrategias de inyeccion de capital en
intereses publicos, que los vinculos contractuales y econdmicos pueden evolucionar en
formas novedosas y ser empleadas con éxito, pero para ello es importante conocer el

verdadero proposito, los modelos econdmicos y juridicos operables y también las
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capacidades del Estado en adoptar modalidades en la actualidad. Desde la 6ptica del
Derecho Administrativo, las APP en Colombia requieren de bases estratégicas tanto
legales como comerciales, que permitan custodiar los capitales de inversion de las partes
intervinientes, cobijados en 6rganos de control, de apoyo a las empresas, y sobre todo por
organos que permitan una confiabilidad en la creacion de este tipo de figuras y su correcta
implementacion. Es importante rescatar en la experiencia internacional, la activa
participacion y el interés local y municipal en la correcta practica de las APP, impulsando
proyectos de infraestructura y servicios publicos, desde su competencia territorial, creando
un esquema independiente dentro de los marcos legales.

El modelo de las APP es el vehiculo por medio del cual se puede garantizar el
crecimiento sostenible del pais con un propdsito fundamental, y es el de unir a las regiones
y por medio de esta interconexion favorecer el intercambio comercial, logistico y financiero
que saque del atraso a las zonas mas alejadas y apartadas de la geografia nacional, en donde
el Estado hace presencia minima o nula, lo cual contribuye al desaprovechamiento de
grandes zonas de interés con un espectro amplio de explotacion a nivel de agricultura,
mineria, industria y transporte.

No podemos olvidar que Colombia posee rios que atraviesan el pais a lo largo y
ancho, la mayoria con altos indices de navegabilidad y hoy por hoy no se usan por la escasa
proyeccion que tiene el Estado para adelantar grandes obras que impulsen el transporte y la
navegabilidad por senderos importantes que complementen las vias terrestres, aquellas que
llevan decenas de afos de atraso comparandolas con algunos paises latinoamericanos.

Por los anteriores motivos se hace necesario seguir impulsando el modelo de las
APP y proyectar el pais hacia un futuro sostenible en donde el Estado cumpla su funcion

pero encaminada a vigilar y supervisar, pero sean los privados quienes apoyados en sus
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conocimientos y capitales quienes desarrollen a riesgo propio o compartido, dependiendo
del tipo de Asociacion, grandes obras que impacten de manera positiva la hacienda
nacional.

Es necesario dar via a este modelo y protegerlo contra los flagelos de la corrupcion
y el conflicto. Nos encontramos en un periodo de tiempo muy beneficioso; el post-conflicto
sin duda alguna ha permitido que en muchas zonas geograficas, el Estado y los particulares
puedan ingresar y desarrollar actividades econdmicas sin temor a tener represalias por parte
de grupos al margen de la Ley. Lo anterior se suma al reflejo de la gran proyeccion y

viabilidad que tienen las APP en el pais a corto, mediano y largo plazo.
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CAPITULO 3. Infraestructura productiva: El gran aporte de las Asociaciones

Publico Privadas en Colombia

El concepto de infraestructura es muy amplio; en términos generales se refiere al
conjunto de servicios y elementos que se necesitan para la creacion, puesta en marcha y
produccion de una determinada organizacion; en este caso el Estado Colombiano. Ahora,
encaminamos para este caso el concepto hacia la productividad y el panorama se amplia un
poco mas al incluir una serie de factores y sectores que hacen que la economia de cualquier
pais pueda ser sustentable logrando niveles de eficiencia aceptables representados fielmente
en bienestar para todos los sectores de la poblacion.

De acuerdo a Alcides Gomez (1998) es necesario que en Colombia se desarrolle la
infraestructura productiva y se incremente la inversion del capital social en areas rurales y
urbanas teniendo en cuenta los siguientes aspectos: Incentivar la infraestructura y servicios
para el proceso comercial de las regiones, apoyar procesos de adecuacion productiva rural
pero también industrial, promover con el sector privado el desarrollo de la infraestructura
productiva desde la concrecion y mejoramiento de grandes vias (también secundarias y
terciarias), navegabilidad y produccion de energia. Aunado a lo anterior es indispensable
fortalecer los servicios en educacion, salud, acueductos, recreacion, entre otros aspectos.

Las Asociaciones Publico Privadas han servido para que el capital privado se
direccione hacia la provision de infraestructura y servicios los cuales el Estado no ha sido
capaz de concretar y gestionar debido a temas presupuestales, abandono de las regiones,
falta de iniciativas por parte de los entes territoriales y malas administraciones,
departamentales y municipales. En ocasiones se mira cada ente como una individualidad y

no como una parte activa de una region la cual necesita cohesion con las demads para que se
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genere un intercambio comercial aceptable y un crecimiento econémico y sostenible
importante.

Un ejemplo muy importante es la integracion regional que ha tenido lugar con la
construccion de las vias 4G en el pais, las cuales se sefialaran a continuacion; pero también
la construccion de grandes terminales aéreas y terrestres que han abaratado los precios del
transporte aéreo al ingresar mas competencia por las rutas y destinos de los Colombianos y
foraneos. Segun informacion de la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI), bajo el
esquemas de las Asociaciones Publico Privadas se ha provisto la modernizacion de
terminales como las del Aeropuerto El Dorado de la ciudad de Bogota y el Aeropuerto José
Maria Coérdova de Rionegro, considerados como los mas importantes del pais; las mejoras
no solo han sido en los terminales de flujo de pasajeros, sino también de carga lo cual se ha
reflejado en un incremento en el intercambio de bienes y servicios a nivel nacional e
internacional. Se mejord también la terminal del Aeropuerto Olaya Herrera de la ciudad de
Medellin y el Aeropuerto Antonio Roldan de la ciudad de Carepa (Uraba antioquefio).

Los anteriores son solo algunos ejemplos importantes que contribuyen al
crecimiento y mejoramiento de la productividad en el pais. La inversion privada ha sido
fundamental para lograr avanzar en medio del atraso que ha tenido Colombia con respecto a
muchos paises latinoamericanos, pero a pesar de las bondades de las Asociaciones Publico
Privadas serd muy importante darle una mirada critica teniendo en cuenta el flagelo tan
marcado de la corrupcion y el trafico de influencias dentro del devenir normal de las
relaciones de nuestro Estado con los particulares, las cuales trataremos en otro aparte.

Seglin el Departamento Nacional de Planeacion (DNP) para el desarrollo de la
infraestructura productiva se tiene el mejoramiento por medio del esquema de APP de los

Aeropuertos de San Andrés Islas y Providencia, el Aeropuerto Rafael Nuiez de Cartagena,
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la internacionalizacion completa del Aeropuerto de Matecafia de la ciudad de Pereira, la
modernizacion de Aeropuerto Ernesto Cortissoz de la ciudad de Barranquilla. La mayoria
de estos proyectos ya se encuentran culminados y debidamente concesionados y otros en
etapa de construccion y finalizacion.

Se puede apreciar que las Asociaciones Publico Privadas han integrado a Colombia
y lo seguirdn haciendo; se tendran que aprender de muchos errores y se procedera a
perfeccionar paso a paso el sistema para que tenga un blindaje grueso. El tema del
transporte y vias es crucial, pero las APP tienen sus brazos en otros ejes que son de extrema
importancia tales como: los megacolegios que se estan construyendo a lo largo del territorio
enmarcados en el plan OLA 1y 2 de educacion; en lo que atafie a la cultura se tiene el
mejoramiento y creacion de museos y el rescate efectivo del Galedn San Jos¢€; en agua y
saneamiento se han derivado proyectos importantes de construccion de plantas de
saneamiento y de alcantarillado en ciudades capitales y secundarias; construccion de
hospitales concernientes al area de la salud en el pais el cual es un tema que reviste alta
importancia; mejoramiento y creacion de infraestructura carcelaria y grandes proyectos de
infraestructura publica y renovacion urbana.

La integracion de todos estos aspectos convergen en un mejoramiento en la
proyeccion de Colombia a futuro y en un fortalecimiento sustancial de la productividad en

las regiones del pais, la cual ha estado casi estancada en las ultimas décadas.
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3.1. Infraestructura vial: Hacia el mejoramiento de la interconexion

regional en Colombia.

La geografia colombiana y la ubicacion de las grandes urbes y centros industriales
ha sido siempre un gran obstaculo para el crecimiento y desarrollo de muchas zonas del
pais. Actualmente hay municipios y departamentos sin conexion por via terrestre y pésima
infraestructura aeroportuaria; estos entes territoriales no parecen integrados al territorio y su
atraso es incalculable.

La Ley 1508 de 2012 en el marco de la inmersion de la figura de las Asociaciones
Publico Privadas en el pais ha sido muy beneficiosa; segiin el Departamento Nacional de
Planeacion — DNP - los siguientes son los proyectos de infraestructura vial que se han
gestionado o actualmente estan en fase de desarrollo utilizando este modelo:

- Primera Ola 4G:

Se tienen en esta fase 10 proyectos viales con una inversion total de $12
billones de pesos y alrededor de 1.628 kilometros de carreteras. Entre las vias
mas destacadas se encuentran: Barranquilla — Cartagena (Autopista de la
Prosperidad), Caucasia — Puerto Berrio (Autopista Conexion Norte — Autopista
al Rio Magdalena) y Girardot — Puerto Salgar.

- Segunda Ola 4G:

Esta fase del proyecto vial mas ambicioso del pais cuenta con una
inversion aproximada a los $11,5 billones de pesos y la construccion de 1827
kilometros de vias repartidas en 9 grandes proyectos entre los que se destacan:
Bucaramanga — Barrancabermeja, Villavicencio — Yopal y Santana — Mocoa —

Neiva.
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- Tercera Ola 4G:

En esta fase del proyecto se tiene una inversion de alrededor de $2
billones de pesos y la construccion de 190 kilometros de vias representados en la
materializacion de la autopista Bucaramanga — Pamplona — Cucuta la cual
reducira en tiempo de trayecto la actual carretera operativa.

- Cuarta Ola 4G:

Estos proyectos se encuentran en fase de pre-factibilidad y factibilidad;
se estima una inversion cercana a los $10 billones de pesos materializados en
grandes corredores viales como: Nuevo tunel de La Linea, Barbosa —
Bucaramanga y la nueva ruta del café que mejoraria ain mas la conectividad
entre los departamentos del Tolima, Caldas, Risaralda y Quindio.

- Tramo Bocas de Ceniza — Puente Pumarejo.

- Accesos Norte en la ciudad de Bogota y corredores de Transmilenio.

DNP (2017)

Como se puede apreciar, bajo el modelo de las APP en Colombia se estan
materializando grandes proyectos que han mejorado sustancialmente la calidad de vida de
las regiones. Hoy, en muchas zonas del pais las transacciones comerciales son mucho mas
faciles y agiles y los tiempos de espera y traslado se han reducido, mejorando la
competitividad y el desempefio de la industria local y nacional.

El Banco Mundial en la presente anualidad (2018), sefial6 a Colombia como el
tercer pais mas competitivo en el uso y gestion de las Asociaciones Publico Privadas; este

ranking es a nivel mundial y a nivel de América Latina y el Caribe ostenta el primer lugar.
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No es sorpresa esta informaciéon y mucho menos cuando se mira desde la arista de la
asignacion de riesgos, en donde Colombia ha tenido ahorros por este concepto del margen
de los $6,8 billones de pesos, lo cual no es una suma despreciable y que puede ser usada
para invertir fuertemente en el ambito social o seguir en el camino del mejoramiento y
creacion de nuevas rutas viales de interconexion.

La tarea atin no estd concretada y falta mucho camino por recorrer. Los planes
maestros del sector de transporte sostienen que para el 2035, Colombia habré tenido que
invertir $217 billones de pesos en la intervencion (creacion y mejoramiento) de alrededor
de 19.500 kilometros de vias. La anterior suma no es despreciable en tanto casi representa
el presupuesto general de la Nacion que para el afio 2018 se estim6 en $235,7 billones de
pesos. En resumen se tendria que parar el pais un afio completamente para poder asumir los
costos de inversion que proyecten a Colombia como un pais realmente competitivo e
interconectado.

Siendo asi las cosas, en Colombia las APP que conciernen al sector de
infraestructura en transporte representan un porcentaje mayoritario comparado con otros
sectores que tienen que ver con educacion, cultura, agua y saneamiento, salud, ambiente y
ecoturismo, justicia, edificaciones publicas y renovacion urbana. Cada uno de los
mencionados posee también un plan de gestion a futuro para garantizar que el pais tenga la
suficiente infraestructura productiva y social para la verdadera integracion y desarrollo de

los entes territoriales.
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3.2. Infraestructura social: Una mirada a grandes obras con un filtro

evidentemente legal.

Las necesidades en infraestructura para los entes territoriales no radican inicamente
en aquellas de tipo productivo, sino especialmente en las de tipo social, como lo son:
hospitales, carceles municipales, colegios, y aquellas que mezclan un componente de
produccion con uno evidentemente social, como por ejemplo embarcaderos y puertos entre
otros. Segun informacion del Departamento Nacional de Planeacion (DNP), son varios los
proyectos de APP a través de iniciativas privadas que pretenden el mejoramiento de la
calidad de vida en varios municipios. Por ejemplo, en saneamiento ambiental y
mejoramiento hidrico se ha adelantado la construccion, puesta en marcha, operacion y
mantenimiento de infraestructura y equipos para el saneamiento ambiental y mejoramiento
hidrico y bentonico en la cuenca de la Ciénaga de la Virgen (Tesca). En agua y
saneamiento también se han adelantado algunos proyectos, como el de la construccion,
mantenimiento y operacion de las soluciones hidraulicas para el control y manejo del
sistema de drenajes pluviales del Distrito de Cartagena de Indias, asi como el de disefio,
construccion y explotacion de planta biologica depuradora de aguas residuales, en sectores
de bajos recursos en la ciudad de Cucuta. Ademas, respecto al tema de fortalecimiento de la
capacidad carcelaria, actualmente hay un convenio de cooperacion técnica suscrito entre la
CAF, el Ministerio de Justicia, el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario y la Unidad
de Servicios Penitenciarios y Carcelarios para el desarrollo, en dos fases, de la
estructuracion del Esquema APP del primer grupo de establecimientos carcelarios y de la
adjudicacion del mismo a inversionistas privados, con el firme proposito de desarrollar

mayor capacidad de infraestructura carcelaria en el pais a través de esquemas de APP;
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contando con la participacion privada en la construccion, mantenimiento, equipamiento,
operacion y prestacion de servicios asociados de alimentacion, lavanderia, control de plagas
y reinsercion social.

El sector de la educacion también se ha visto beneficiado a través del esquema de
las APP, pues a través de la estrategia de “cero a siempre” — la cual tiene como finalidad
brindar atencion integral a mas de 1.200.000 nifios de poblaciones vulnerables — se prevé la
construccion, mantenimiento y operacion de Centros de Atencion Integral a la Primera
Infancia, mediante APP, con un area estimada de 2.640 m2 y una inversion en
infraestructura de aproximadamente $4.000 millones, la cual recaera en 12 centros de 4
municipios: Cartagena, Barranquilla, Ciénaga y Aracataca. (DNP, 2013). Departamento
Nacional de Planeacion - DNP. (2013). Asociaciones Publico Privadas —APP- en
infraestructura en Colombia.

Si bien son varios los proyectos de tipo social o productivo que se han adelantado o
que se pretenden adelantar a través de mecanismos de contrataciéon como las APP, no se
pueden dejar a un lado los asuntos de tipo legal, especificamente las discusiones sobre el
régimen de las APP para las entidades territoriales, que de algin modo impiden o limitan
una debida ejecucion y desarrollo de los proyectos.

La discusion a desarrollar acd, radica en los requisitos que exige la Ley 1508 de
2012 adicionada por la Ley 1753 de 2015, fundamentalmente en tres puntos; el primero de
ellos, versa sobre el limite de inversion publica que impone la ley para el desarrollo de las
APP, el segundo esta relacionado con dos condiciones de limite temporal que establece el
articulo 27 de la ley de APP, y el tercero tiene que ver con los aportes en especie que

podrian hacer los entes territoriales para la configuracion de proyectos de APP.
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Como bien ya se ha dicho, las necesidades en infraestructura para los entes
territoriales no solo se centran en las de tipo productivo, sino especialmente en las de tipo
social. Vemos que el esquema legal vigente contempla unos limites para los aportes
publicos que pueden asignarse a proyectos de iniciativa privada, 20% para proyectos viales
y 30% para proyectos de otro tipo. Es en estos limites donde se puede evidenciar alguna
dificultad en la planeacion y ejecucion para los proyectos de infraestructura de tipo social,
en la medida en que estos tienen ingresos por explotaciéon econdmica muy bajos o de dificil
recaudo (en especial los adscritos al sistema de salud) que hacen casi imposible su
recuperacion para los inversionistas privados. La propuesta gira en torno a eliminar ese
limite para la etapa constructiva y que el limite de aporte publico dependa de la explotacion
del proyecto. Sin lugar a dudas, la primera etapa resulta ser la mas complicada y costosa, en
cuanto es alli donde se desarrolla el proyecto y se enfrentan las sobrevinencias de su
desarrollo. De acuerdo con ello, es en esta etapa donde un agente privado puede requerir
del aporte publico para entrar en el negocio, y posteriormente hacerse cargo de la operacion
y mantenimiento bajo el techo de la concesion APP, la cual ya produciria los ingresos de la
explotacién econdmica. Tener un agente privado constructor, encargado de la operacion y
mantenimiento, resultaria un excelente negocio para el Estado; solo bastaria calcular
eficientemente el costo del proyecto tanto en construccion como en su operacion, lo que
merece un analisis muy fino que no genere incentivos a sobredimensionar la primera etapa
buscando subsidios cruzados entre ellas. Sin embargo, este es un tema relacionado mas con
la estructuracion y/o evaluacion de las iniciativas que un criterio que deba cerrarse
legalmente como sucede actualmente.

El otro aspecto de tipo legal tiene que ver entonces con dos condiciones que impone

el articulo 27 de la Ley APP. La primera es que restringe la concesion de proyectos APP en
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el ultimo afio de gobierno de los mandatarios. Al respecto, el numeral 6 impide a las
entidades territoriales (en APP que requieran desembolsos publicos) la firma de contratos
de concesion en el ultimo afio de gobierno, pero adicionalmente impone, en el numeral 7,
que las entidades no pueden conceder autorizaciones de vigencias futuras también en el
ultimo afio de gobierno; ello de conformidad con el paragrafo 1 del articulo 1 de la Ley
1438 de 2011, y del articulo 12 de la Ley 819 de 2003.

Es decir, que, en suma, estas normas, tanto la del numeral 6 del articulo 27 de la Ley
1508 de 2012 como las leyes 1483 y 819, recortan el periodo de los gobernantes
territoriales para desarrollar proyectos de APP de cuatro a tres afios. No es desconocido que
en el primer afo de gobierno de los mandatarios locales se concentra su actividad en la
conformacién del equipo, en la expedicion del plan desarrollo y, en algunos periodos, en la
aprobacion de los planes de ordenamiento territorial (POT); que, en el segundo afio, con
presupuestos y proyectos aprobados, se puede ejecutar el Plan de Desarrollo; y casi que
generalmente el tercer afio es interrumpido por la ley de garantias electorales y el
movimiento propio que traen las campaias de Congreso y Presidencia en el ambito
territorial.

Si tomamos en cuenta estos periodos politicos y el cronograma tipico de una APP,
que conlleva inicialmente la (i) contratacioén de los expertos (proceso de consultoria) cuatro
meses, y (ii) estructuracion entre ocho y diez meses, tendriamos, que en el tercer afio de su
periodo, el mandatario iniciaria el proceso de socializacion, busqueda de oferentes, dialogo
competitivo y finalmente licitacion del proyecto, quedando un margen muy estrecho entre
el periodo que toma licitar, la aprobacion de vigencias futuras y la firma del contrato de

concesion, todo en el tercer afio.
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La propuesta, que resulta simétrica con las condiciones de desarrollo de APP para
entidades del orden nacional, que se permita a las entidades territoriales tanto aprobar como
firmar los contratos de concesion en el ultimo afo de gobierno. Las APP ya tienen de por si
variados filtros impuestos por la ley, que hacen solidas las propuestas en cuanto al respeto a
las normas de control fiscal. Recientemente la Corte Constitucional en Sentencia C-346 de
2017 declaro exequible el articulo de la Ley 1508 de 2102, sin embargo, el legislador
deberia tener en cuenta estos ciclos y periodos y dar cuenta que este impedimento puede
estar precisamente impidiendo el desarrollo de proyectos.

Finalmente, un tercer aspecto tiene que ver con los aportes en especie que podrian
hacer las entidades territoriales a proyectos de APP. No son escasos los bienes inmuebles
que poseen las entidades territoriales y que podrian ser aprovechados como fuentes de
financiacion para el desarrollo de proyectos de APP.

Sin embargo, nuevamente la Ley 1753 de 2015, que reformo la Ley 1508 de 2012,
imponia una restriccion, aplicable tinicamente a las entidades territoriales, para dar como
aporte este tipo de bienes. El pardgrafo 4 del articulo 37 de la Ley 1753 de 2015, que
modifico el articulo 5 de la Ley 1508 de 2012, disponia esta posibilidad tinicamente para
entidades del orden nacional, dejando de lado aportes por parte de las entidades
territoriales.

El asunto reviste una doble importancia, no solo porque esto puede disminuir los
aportes que salen del presupuesto de las entidades evitando endeudamiento futuro, sino
porque en este caso los inmuebles, por disposicion de la ley, no se cuentan como aportes
publicos directos y adicionalmente no serian sujetos de reversion, lo que incrementaria el
interés de agentes privados en el desarrollo de los mismos, ya que estos inmuebles no son

aquellos donde se desarrollaria el proyecto sino bienes inmuebles en otros sectores.
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Afortunadamente la Corte Constitucional en Sentencia C-346 de 2017 declaro inexequible
este aspecto posibilitando a partir del 24 de mayo de 2017, que las entidades territoriales
puedan aportar bienes inmuebles para el desarrollo de proyectos de APP de Iniciativa
Publica, sin embargo, la Ley 1508 de 2012 — 1753 de 2015 resuelve que esta posibilidad —
aporte de inmuebles — se dé solo cuando la APP sea de iniciativa publica, excluyendo
proyectos de APP de iniciativa privada que podrian desarrollarse bajo un claro panorama de
intercambio predial por infraestructuras. Por ello, la propuesta se refiere a que, en biisqueda
del desarrollo de infraestructura territorial, se otorgue la posibilidad de aportar inmuebles
para todo tipo de APP. (Diaz & T¢llez, 2017). Diaz, J, T¢éllez, C. (2017). Asociaciones
publico — privadas para los territorios, Infraestructura y Derecho (pp. 118-121) Bogota:

Legis Editores S.A.

3.3. Ventajas y desventajas de las Asociaciones Publico Privadas frente al

flagelo de la corrupcion.

La corrupcion ha golpeado las arcas estatales desde hace afios atras, este flagelo no
es nuevo; en temas de contratacion los contratistas aumentan a cualquier costo los
margenes de utilidades pero reducen asimismo la calidad de materiales, la idoneidad de los
profesionales a cargo de las obras y disponen parte del dinero del proyecto para pagar
coimas y favores politicos a quienes intervienen directamente en la licitacion y
adjudicacion de la misma.

La Ley 1508 de 2012 prevé figuras como la del esquema fiduciario, por medio del
cual el contratista debe constituir un patrimonio autdbnomo en donde se disponen los activos

y pasivos presentes, pero también los futuros de la obra. En las Asociaciones Publico
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Privadas este mecanismo prevé disminuir el uso indebido e incorrecto de los recursos
publicos valiéndose también de la interventoria del proyecto y del control y vigilancia de
quien tenga competencia para realizar dicha actividad.

La implementacion de esta forma novedosa de contratacion ha traido también
problemas y desperfectos; si bien la Ley 1508 de 2012 esta bien estructurada y la Ley 1882
de 2018 trata de superar algunas falencias y actualizar la norma segun el devenir paulatino
de nuevas formas de corrupcion y entramado, es necesario destacar que en muchas casos
existe una “inadecuada planeacion, marcos de incentivos inapropiados —que ha permitido a
las empresas concesionarias renegociar permanentemente los contratos- y una actividad
litigiosa que ha demorado y obstruido el desarrollo de la infraestructura concesionada”
(Acosta, Rozas, y Silva, 2008).

El esquema de APP se ha puesto bajo la mira de las autoridades, y mas atn, después
de eventos tan escandalosos como el caso “Odebrecht™y el desfalco de las arcas del distrito
de Bogotd, concretamente en el caso “Nule”. Los contratistas privados invierten grandes
sumas de dinero pero buscan al mismo tiempo utilidades implicitas en el mecanismo mismo
de la concesion. En muchas ocasiones los inversionistas recuperan su inversion en la mitad
del tiempo de la concesidon o menos, y posterior a ello solicitan “OTROSI” del contrato
para poder seguir usufructuando por mucho mas tiempo del proyecto hasta un maximo de
30 aios, lo cual representa un foco de corrupcion en el sentido en que se aplaza la regresion
de la infraestructura al Estado y el privado se aprovecha de un margen adicional de tiempo
para llenar sus arcas de dinero.

También tenemos en muchos casos que la iniciativa surge del cliente en forma de
exigencias explicitas de un porcentaje concreto del precio de la oferta, sin embargo, en

otros el licitante es el primero en ofrecer incentivos. La mayoria de las veces, existe un
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cierto grado de complicidad entre el cliente y el licitante/contratista; pero siempre, el
contribuyente y el publico en general son los que pierden (Strombom, 1998).

Ninguin modelo es perfecto y requiere de la vigilancia contante del Estado, quien
debe supervisar y hacer seguimiento no solo a las Asociaciones Publico Privadas, sino a
cualquier modelo de contratacion vigente en el pais. Las APP traen innovacion, inversion,
mejoras; pero también pueden traer trafico de influencias, delincuencia, corrupcion. No es
posible radicar en cabeza de los inversionistas y contratistas la culpa, porque son también
los funcionarios y servidores publicos quien se prestan desde un principio al ilicito a
cambio de dinero y prebendas.

En Colombia los registros digitales de APP, la publicidad y acceso directo de la
ciudadania a todo el proceso de licitacion han permitido detectar focos de corrupcion y
hacen un poco mas transparente el proceso. La labor investigativa de medios de
comunicacion y expertos especialistas en el tema también ha sido crucial para detectar
falencias y corregirlas por medio de nuevos lineamientos impuestos por la DNP, ANI,
Superintendencias y Ministerios.

La historia de las APP en el Estado Colombiano es reciente, ain hay mucho trecho
por recorrer y errores que corregir. El Derecho funciona también mientras avanza el tiempo

y surgen nuevas formas de cometer ilicitos; debemos estar preparados para enfrentarlos.
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CAPITULO 4. Conclusiones.

Por lo anterior, podemos concluir que la Ley 1508 de 2012, asi como sus decretos
reglamentarios, ofrece un marco legal amplio, como un mecanismo que permite hacer
frente a algunos problemas de corrupcion, gasto desmedido del presupuesto estatal, y
demas obstaculos que se presentan por parte de los contratistas, con ocasion de los
contratos de concesion, no s6lo por la nocidon novisima de la distribucion de riesgos y
sobrecostos, sino que la integracion del capital privado en mayor proporcion e iniciativa
permite que el Estado pueda crear una sinergia positiva en la efectiva prestacion de los
servicios publicos, dejando a un lado la concepcion que la inclusion del capital privado
constituye una privatizacion de los bienes y servicios estatales.

A pesar que dentro del ordenamiento juridico colombiano existe la figura de la
concesion, la promulgacion de la ley de las APP, incluye esta figura juridica dentro de una
serie de asociaciones que busca mayor participacion del capital privado en la ejecucion de
proyectos de gran impacto en el pais como un refuerzo normativo por ampliar los
mecanismos contractuales que permitan dicho objetivo.

Las APP surgen como una necesidad de competir globalmente ante los retos que
plantea la modernizacion, y a través de la union de capital publico y privado se pretende
lograr la prestacion de un servicio o la construccion de una obra, teniendo como objetivo
primordial y preferente, el correcto cumplimiento de los fines estatales, con participacion
de inversionistas privados. La implementacion progresiva de las APP permitira posicionar
al pais como un Estado vanguardista, caracterizado por la promocién de obras y prestacion

de servicios, con inversionistas de caracter privado, y asegurando en todo momento la



66

calidad y efectividad de las necesidades de las personas, correlativas a los deberes
constitucionales asignados a la administracion.

Si bien existen algunas dificultades para dar ejecucion a las normas aplicables a las
APP, la estructura normativa permite que las finanzas estatales se salvaguarden de un mejor
forma; los resultados a nivel mundial demuestran que las cooperaciones publico privadas
implican deberes y obligaciones reciprocas, por lo que el Estado no es el “colchon
monetario” de los particulares y como consecuencia de esa redistribucion de riesgos y
costos, los particulares tendran que realizar aportes de calidad para el desarrollo de
infraestructura en el pais.

Asi las cosas, el Estado tiene un compromiso mayor, puesto que de su debida
estructuracion y prevision de riesgos e inversiones de capital publico, los resultados de los
esfuerzos por mejorar la calidad de vida de los colombianos pueden verse reflejados con
mayor transparencia, eficacia, y economia, principios rectores que han regido las relaciones

contractuales de la administracion publica.
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