Metadata, citation and similar papers at core.ac.uk

Provided by Repositorio Institucional Universidad de Medellin

LAS ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS REGULADAS EN LA LEY 1508 DE
2012. ;UN NUEVO MECANISMO ALTERNATIVO DE CONTRATACION
PUBLICA?

ESPECIALIZACION DERECHO ADMINISTRATIVO

ARTICULO PUBLICABLE PARA OBTENER EL TITULO DE ESPECIALISTA

ANA CAROLINA GAVIRIA MORANT

CC. 1128.417.329

Asesor tematico

CARLOS MAURICIO BOTERO RICO

UNIVERSIDAD DE MEDELLIN
FACULTAD DE DERECHO

2012


https://core.ac.uk/display/51195478?utm_source=pdf&utm_medium=banner&utm_campaign=pdf-decoration-v1

LAS ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS REGULADAS EN LA LEY 1508 DE
2012. ;UN NUEVO MECANISMO ALTERNATIVO DE CONTRATACION
PUBLICA?

INTRODUCCION

Principios como el de publicidad, transparencia, economia, libre concurrencia,
deber de seleccion objetiva, entre otros, consagrados en la ley 80 de 1993 a partir
de su articulo 23, han fundamentado desde siempre la contratacion publica como
instrumento indispensable para cumplir los fines del Estado, especialmente, la
satisfaccion de las necesidades ciudadanas a través de la prestacion de servicios
publicos, tal y como lo determina la Constitucion Politica en su articulo 2 (fines del
Estado) y mas concretamente el articulo 366 que establece como objetivo
fundamental del Estado la solucion de las necesidades insatisfechas de salud, de
educacion, de saneamiento ambiental y de agua potable en aras del bienestar
general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion. Estos principios
son los que permiten estructurar la licitacion publica como la modalidad de
seleccion por excelencia y al mismo tiempo, dejar con caracter excepcional las
demas modalidades de contratacion publica de acuerdo a la ley 80 de 1993 y sus

demas leyes y decretos complementarios.

La aparicion de la ley 1508 de 2012 crea y regula la figura de Asociaciones

Publico Privadas (APP), que se definen en el articulo 1 de la ley como:

“Un instrumento de vinculacién de Capital privado que se
materializa en un contrato entre una Entidad estatal y
una persona natural o juridica de derecho privado,
para la provision de bienes publicosy de sus servicios

relacionados que involucra la retencidon vy transferencia



de riesgos entre las partes y mecanismos de pago,
relacionados con la disponibilidad y el nivel de servicio de

la infraestructura y/o servicio.”

Con la regulacién de esta figura se crea también la posibilidad de contratar el
disefio y la construccion de infraestructura y sus servicios asociados o0 su
reparaciéon, mantenimiento o equipamiento de manera directa por parte de la
Administracion en circunstancias especificas determinadas por la misma ley en su
titulo tercero, generando importantes conflictos juridicos respecto a los principios
gue rigen la contratacién estatal, entendiendo que los grandes contratos de
infraestructura generalmente implican la apertura de un proceso licitatorio, o de
cualquier otro proceso como puede ser el concurso de méritos para el caso de los
disefios, en el que se permita la libre concurrencia de proponentes. Plantear
entonces la posibilidad de adjudicar de manera directa un contrato de
infraestructura o sus servicios asociados que le permita al particular prestar un
servicio publico en representacion del Estado, podria constituirse en una violacion
evidente a los principios de la contratacion publica, violacion que adquiere
importancia en la medida en que podria generar la desviacion de la contratacion
como herramienta para alcanzar la satisfaccion del interés general al convertirse

en un instrumento para la satisfaccion de intereses particulares.

De lo anterior se puede desprender la siguiente pregunta de investigacion que

determinara el desarrollo del presente articulo, esta es:

¢Son las asociaciones publico privadas (APP), reguladas en la reciente ley 1508
de 2012, violatorias de los principios de transparencia, publicidad, libertad de
concurrencia y seleccion objetiva que rigen la contratacion publica, al permitir la
posibilidad para el Estado de adjudicar de manera directa un contrato de
infraestructura con el sector privado, cuando éste presenta por iniciativa propia
proyecto de disefio, construccion, reparacion, mantenimiento o equipamiento y

sSus servicios asociados?



Inicialmente y a manera de hipétesis, la respuesta es negativa, es decir, las APP
mas que una herramienta transgresora de los principios de la contratacion publica,
deben ser vistas como un elemento indispensable para la consecucioén de los fines
del Estado, especificamente lo que tiene que ver con la prestacion adecuada de
los servicios publicos y el desarrollo integral de la Nacion de acuerdo a los
articulos 2, 365 y 366 de la Constitucién Politica.

Para sustentar la hipétesis planteada se tendran en cuenta tres argumentos que

constituiran el desarrollo del presente articulo.

En primer lugar se desarrollara un argumento normativo enfocado en el analisis
completo de cada uno de los procedimientos que la misma ley 1508 del 2012
contempla para las diferentes posibilidades de APP, especialmente las que no
requieren desembolsos presupuestales por parte de la Entidad Estatal y que seran
financiadas en un cien por ciento (100%) por el originador de la propuesta, ya que
dicha modalidad se erige como el aspecto mas novedoso de la ley y por tanto

genera mayores cuestionamientos y recelos.

En esta modalidad, el legislador impuso la obligacion a la Entidad receptora de la
propuesta por parte del originador, la publicacién del proyecto presentado en el
Sistema Electrénico para la Contrataciéon Publica — SECOP! por un término no
inferior a 1 mes ni superior a 6 meses, con la intencion de permitir la libre
concurrencia de otros interesados para ejecutar el proyecto, tal y como lo
consagran los articulos 19 y 20 de la ley 1508 de 2012, dejando concluir a primera
vista que no hay dentro del procedimiento establecido violacién alguna a los
principios rectores de la contratacion publica y que hay armonia entre sus

disposiciones. 2

El segundo argumento es el jurisprudencial, con el que se intentara, después del
rastreo respectivo, demostrar como la Corte Constitucional y El Consejo de Estado

se han pronunciado reiterativamente sobre asuntos relacionados, en primer lugar,

! https://www.contratos.gov.co/puc/

2 Observatorio Legislativo del Instituto de Ciencia Politica. Asociaciones Publico Privadas. Ley 1508 de 2012. Boletin No.
197. 2012.



https://www.contratos.gov.co/puc/

con la viabilidad constitucional de la conformacion de alianzas entre el sector
publico y el privado en virtud de la Sentencia de Constitucionalidad C-671/99 en la
gue se declara la exequibilidad del articulo 96 de la ley 489 de 1998 que consagra
la constitucion de asociaciones y fundaciones para el cumplimiento de las
actividades propias de las entidades publicas con participacion de particulares,
permitiendo que las entidades estatales, cualquiera sea su naturaleza y orden
administrativo, puedan, con la observancia de los principios sefalados en el
articulo 209 de la Constitucién, asociarse con personas juridicas particulares
mediante la celebracion de convenios de asociacion o la creacion de personas
juridicas para el desarrollo conjunto de actividades en relacion con los cometidos y

funciones que les asigna a aquellas la ley.

Y en segundo lugar, como tema relevante dentro del argumento jurisprudencial, la
posibilidad de limitar la libertad de concurrencia en los procesos de contratacion
publica con la utilizacion de otras modalidades de contratacion diferentes a la
licitacion publica que tienen un procedimiento mas restrictivo sin que esto sea, en
ningun caso, sindbnimo de violacion alguna a principios como el de igualdad,

transparencia, publicidad y libre concurrencia.

Por dltimo, el tercer argumento intentara dar razones de caracter doctrinario que
justifiquen la necesidad de la creacion e implementacion de figuras juridicas como
las APP puesto que son mecanismos indispensables en la persecucion de todos
los fines estatales y que facilitan y hacen realmente efectivo el disfrute de los
servicios publicos y la concrecién de la prevalencia del interés general como pilar

fundamental del Estado Social de Derecho.

El Estado Social de Derecho trae como emblema la materializacion de los
derechos consagrados en la Constitucion Politica, para lo cual se hace necesaria
la intervencion Estatal de manera activa en los procesos econdmicos y se le
indilga la responsabilidad de velar por la oportuna y adecuada prestacion de los
servicios publicos, considerandose como el principal proveedor de bienes y
servicios. Sin embargo, esta concepcion paternalista del Estado a veces impide

gue la finalidad antes mencionada pueda llevarse a cabalidad.



Por lo tanto, se esta haciendo evidente un cambio en el papel del sector publico en
relacién con la provision de bienes y servicios. La responsabilidad se ha tenido
que ir desplazado desde un Estado cuya mision principal es la provision directa de
bienes y servicios a uno con un papel garante y regulador. Entre las muchas
razones encontramos como fundamentales en primer lugar, las restricciones
técnicas y fiscales que padecen las Entidades Publicas y que traen como
consecuencia que a veces por falta del presupuesto necesario deban dejar de
ejecutarse obras indispensables para el desarrollo de las ciudades y el incremento
de la calidad de vida de la poblacién. Esto ha generado, no sin fundamento, la
creencia ampliamente extendida de que el sector privado es mas eficiente en
muchas actividades, con estructuras de incentivos que favorecen la reduccion de

costes y la innovacién. *

Asi entonces, encontramos que existe todo un discurso teorico, filosofico y
constitucional que permite sustentar la viabilidad y necesidad de la
implementacion de las APP y que van mas alla de justificaciones meramente
normativas y jurisprudenciales, no obstante, indispensables en el andlisis del

presente texto.

® FITZPATRICK, Sean. Traducido del inglés por Yanna G. Franco. Asociaciones publico-privadas:
Principales aspectos econdémicos y directrices. Consejo Econdémico y Social de la Comunidad de
Madrid. Madrid, Espafia, 2006.



l. ASPECTOS GENERALES DE LAS ASOCIACIONES PUBLICO -
PRIVADAS

1. NOCION:

El primer obstaculo al que debe enfrentarse cualquier discusion sobre el tema
de las APP, es la falta de definiciones precisas al respecto. Sin embargo, a lo
largo del desarrollo tedrico del tema se encuentran aproximaciones que de una
u otra forma permiten hacerse una idea comun al respecto, esto es, entender
las APP como Alianzas o mecanismos de colaboracion entre el sector publico y
el sector privado para una adecuada provision de servicios publicos, que en su
forma mas corriente pueden cubrir una gran variedad de acuerdos, de tipo

contractual o institucional, entre ambos sectores.*

La Unidn Europea, cuyos paises se constituyen en pioneros en cuanto a la
implementacion de esta figura, tampoco posee una definicion establecida, pero
aun asi, las APP se consideran como acuerdos a largo plazo que involucran al
sector privado en la construccion, explotacion y financiacion de infraestructuras
gue proporcionan servicios de uso publico. Habitualmente se trata de
infraestructuras de transporte, de suministro de agua y saneamiento, hospitales,
escuelas, carceles, etc., que casi siempre han sido construidas y explotadas por
entidades publicas, pero que para estos casos se convierten en socios de
empresas privadas especializadas en construir, explotar y financiar este tipo de

infraestructuras®

La Organizaciéon Internacional del Trabajo la ha definido en los siguientes

términos:

* GOLDSMITH, Hugo, TURRO, Mateu. El papel de las instituciones financieras internacionales en el desarrollo
de las asociaciones publico privadas. En CLM. Economia. N 2 6, Primer semestre, 2005. P. 234.
5 .

Ibid., p, 232.



“Las APP son iniciativas de colaboracion voluntaria
entre diversos actores del sector publico y del sector
privado. Aunque pueden ser de diversos tipos, dichas
asociaciones por lo general se establecen como
estructuras de cooperacion en las que se comparten
responsabilidades, asi como también conocimientos
técnicos, experiencia y recursos. En otras palabras,
es la participacion del sector privado en el desarrollo
de proyectos de iniciativa publica y viceversa donde
se convienen diferentes modelos de financiacion que
contemplen las capacidades de cada parte para

controlar y mitigar un riesgo”

Si bien no es posible encontrar un concepto unico de las APP, si es posible
identificar en la definicion legal dada por la ley 1508 de 2012 en su articulo
1 y segun el ambito de aplicacion de acuerdo al articulo 3, los elementos
esenciales y caracteristicas que permiten tener una idea clara acerca de
esta figura asociativa, su aplicacion y sus implicaciones juridicas dentro del
ordenamiento nacional. El articulo 3 de la ley consagra el ambito de

aplicacion que para mayor claridad del concepto se cita textualmente:

“Articulo 3: Ambito de aplicacion. La presente ley es
aplicable a todos aquellos contratos en los cuales las
entidades estatales encarguen a un inversionista
privado el disefio y construccion de una
infraestructura y sus servicios asociados, 0 su
construccion, reparacion, mejoramiento o]

equipamiento, actividades todas estas que deberan

® Comision de Cooperacion Técnica. Organizacion internacional del Trabajo (OIT) Reunién 301. GB.301/TC/1.
Ginebra, marzo de 2008.



involucrar la operacion y mantenimiento de dicha
infraestructura. También podran versar sobre
infraestructura para la prestacion de servicios

publicos.”

Por tanto, la definicion legal sera el punto de partida para efectos del

presente analisis.’

2. ANTECEDENTES

La asociacion de los gobiernos con inversionistas privados para producir
servicios publicos ha sido algo relativamente corriente a lo largo de la historia
pero, desde los afios 90, el numero y complejidad de estos montajes ha ido

aumentado progresivamente, tanto en Europa como en el resto del mundo.®

Existen estructuras de APP ya asentadas en muchos paises desarrollados,
especialmente en el Reino Unido, Irlanda, Australia, Canada y los Estados
Unidos, y otras tomando tierra en paises como Italia, Alemania, Portugal y

Espafia. °

Segun documento del Conpes: “Una de las experiencias mas destacadas a
nivel mundial en el desarrollo de infraestructura bajo esquemas APP es la del
gobierno britanico, que ha impulsado el desarrollo de casi 900 proyectos con un

valor acumulado de inversion de mas US$ 120 mil millones a través de los

7 Ley 1508 de 2012. Articulo 1°. Definicidn. Las Asociaciones Publico Privadas son un instrumento de
vinculacién de capital privado, que se materializan en un contrato entre una entidad estatal y una persona
natural o juridica de derecho privado, para la provisién de bienes publicos y de sus servicios relacionados,
gue involucra la retencidn 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.

8 GOLDSMITH, Hugo, TURRO, Mateu. El papel de las instituciones financieras internacionales en el desarrollo

de las asociaciones publico privadas. En CLM. Economia. N 2 6, Primer semestre, 2005. P. 233

° FITZPATRICK, Sean. Traducido del inglés por Yanna G. Franco. Asociaciones publico-privadas: Principales
aspectos econdmicos y directrices. Consejo Econdmico y Social de la Comunidad de Madrid. Madrid,
Espaina, 2006



denominados “public-private partnerships” (PPP), involucrando al sector privado
en el desarrollo de proyectos de infraestructura y servicios de largo plazo en
diversas areas. Los principales sectores donde se han desarrollado esquemas
PPP en el Reino Unido son salud, educacion, comunicaciones, edificaciones
publicas, vivienda social, servicios penitenciales, defensa, manejo de residuos

sélidos, medio ambiente, entre otros” 1°

Las concesiones de autopistas en Espafia, en Francia y en Italia son también
ejemplos pioneros del fenédmeno, que ha adquirido popularidad universal con el
programa Private Finance Initiative (PFI) de Gran Bretafia. Otros ejemplos
interesantes son el programa de autovias SCUT en Portugal, el nuevo
aeropuerto de Atenas o, dentro de las concesiones de suministro de agua, las

otorgadas en Buenos Aires o Bucarest. **

En Colombia desde principios de los 90 se han venido desarrollando convenios
de asociacion con particulares y contratos con entidades privadas sin animo de
lucro para incluir a los particulares en la prestacién de servicios y construccion
de infraestructura. Los convenios de asociacion mencionados se encuentran
regulados por el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, segun el cual, las entidades
estatales podran asociarse con personas juridicas particulares mediante la
celebracion de convenios de asociacion o la creacion de personas juridicas,
para el desarrollo conjunto de actividades en relacion con los cometidos y

funciones a su cargo. *?

Por otro lado, los contratos con entidades privadas sin animo de lucro, tienen
fundamento constitucional en el articulo 355 de la Carta, el cual estipula que el

Gobierno Nacional podra, con recursos presupuestales, celebrar contratos con

1% Conpes 3615 de 2009.

" GOLDSMITH, Hugo, TURRO, Mateu. El papel de las instituciones financieras internacionales en el
desarrollo de las asociaciones publico privadas. En CLM. Economia. N 2 6, Primer semestre, 2005. P. 233

12 Observatorio Legislativo del Instituto de Ciencia Politica. Asociaciones Publico Privadas. Ley 1508 de 2012.
Boletin No. 197. 2012.



entidades privadas sin animo de lucro de reconocida idoneidad, para impulsar
programas Yy actividades de interés publico en armonia con el Plan Nacional
Desarrollo, Planes de Desarrollo Territoriales y Municipales, o Planes
Sectoriales. ** Esta modalidad de contratacién es reglamentada por el decreto
777 de 1992.

Estos esquemas han sido utilizados para desarrollar proyectos que no hubieran
podido ejecutarse bajo un esquema de inversion publica debido a las
restricciones fiscales existentes.' En este sentido, la participacion del sector
privado es una fuente de financiacion alternativa a la deuda y contribuye a
optimizar el uso de los recursos publicos en beneficio de la sociedad,
permitiendo justificar la entrada en vigencia de la ley 1508 de 2012 como una
herramienta 0til y acertada de promocionar la participaciéon privada en el
mejoramiento continuo del servicio publico y el incremento progresivo de la

calidad de vida de la poblacion.

3. ANTECEDENTES DE APP EN LA LEY 80 DE 1993.

Podria pensarse que la figura juridica de las APP es una novedad dentro del
ordenamiento juridico colombiano y que su reciente aparicion es consecuencia
exclusiva de la expedicion de la ley 1508 de 2012. Sin embargo, la ley 80 en el
paragrafo 2 de su articulo 32, norma derogada por el articulo 39 de la ley 1508

de 2012, consagré desde 1993 la posibilidad de que los particulares

 Ibid.

* Como ejemplos se encuentran la financiacién a los grupos de teatro y eventos como el Festival
Iberoamericano del Teatro o el Festival de Teatro Alternativo, para garantizar acceso a la cultura en igualdad
de oportunidades, fomentar la expresidn artistica, atraer turismo y crear empleo. Se resalta también la
realizacion de proyectos de infraestructura como el centro cultural "Biblioteca Julio Mario Santo Domingo",
el cual fue posible gracias a la donacién de 55 mil millones de pesos por parte de la familia Santo Domingo y
la construccion del complejo de juzgados de Bogota, indispensable para afrontar el cambio hacia la oralidad
de los procesos judiciales.



presentaran iniciativas para celebrar contratos de concesion con el Estado para

la construccion de infraestructura pablica. *°

El paragrafo 2 del articulo 32 de la ley 80 de 1993, fue reglamentado por el
Decreto 4533 de 2008 en el cudl se establecia dentro del procedimiento para la
seleccion de contratistas interesados en la ejecucién del proyecto presentado
por el particular, la apertura en todos los casos de una licitacion publica.
Adicional a esto, la norma citada no hacia referencia a las iniciativas privadas
financiadas en un cien por ciento por el particular, sino que para todos los
eventos era necesario el desembolso de recursos estatales de manera
exclusiva y para la totalidad del proyecto. Es decir, no se establecieron
posibilidades de financiacion por parte del particular y por tanto, no dejaba de
ser una concesion que en lo Unico que se diferenciaba con los procesos
tradicionales de la misma, era en la posibilidad de que fuera el particular quién

tomara la iniciativa sin tener que estar siempre supeditado a la voluntad estatal.

La aplicacion de esta modalidad para contratar con el Estado fue practicamente
nula, la razon es clara, y es que estaba a cargo del particular la elaboracién de
estudios previos y la estructuracion de la propuesta que en todos los casos
representa una inversién importante no sélo en términos monetarios sino
también de tiempo y planeacion, y si bien el articulo 12 del decreto
reglamentario hablaba de reembolsar al particular el valor de los estudios en
caso de no salir adjudicatario del contrato de obra publica, en el procedimiento
establecido no habia ningun tipo de garantias o ventajas para quién invirtiendo
dinero y esfuerzos era el originador de la propuesta, situacion que se encuentra

resuelta en la ley 1508 de 2012 en la que hay una bonificacion en la calificacion

> Ley 80 de 1993. Articulo 32. Paragrafo 2: “Las personas interesadas en celebrar contratos de concesion
para la construccién de una obra publica, podran presentar oferta en tal sentido a la respectiva entidad
estatal en la que se incluira, como minimo, la descripcion de la obra, su prefactibilidad técnica y financiera y
la evaluacion de su impacto ambiental. Presentada la oferta, la entidad estatal destinataria de la misma la
estudiard en el término maximo de tres (3) meses y si encuentra que el proyecto no es viable asi se lo
comunicara por escrito al interesado. En caso contrario, expedira una resolucién mediante la cual ordenara
la apertura de la licitacion, previo cumplimiento de lo previsto en los numerales 20. y 3o. del articulo 30 de
esta ley.”



de la propuesta presentada por el originador como una forma de compensar el
trabajo previamente realizado, ademas se le da la posibilidad de mejorar su

propuesta en caso de no obtener la calificacion mas alta.

Adicional a lo anteriormente expuesto, siendo la licitacién publica el Unico
procedimiento de seleccion consagrado en el derogado paragrafo 2 del articulo
32 de la ley 80 de 1993, las posibilidades terminaban siendo mucho mas
reducidas para los oferentes por tratarse de un proceso totalmente abierto que
permite la concurrencia de una larga lista de oferentes, ademas de ser un
procedimiento con un tramite mas largo y acartonado que el de otras
modalidades de seleccién. Lo anterior, sin mencionar las restricciones
presupuestales de las entidades publicas, que hacen inviables muchas de las

iniciativas.

La ley 1508 de 2012 consagra con algunas variaciones, la modalidad antes
descrita en la ley 80 de 1993, esta es, la iniciativa privada con desembolsos de
recursos publicos, pero la ley impone, entre otras diferencias y condiciones, un
limite a dicho desembolso de un 20% del valor del contrato, corriendo el resto

de la inversién por cuenta del contratista.

Sin embargo, el verdadero valor de la ley es que consagra otras modalidades
de APP que si constituyen una verdadera novedad y que superan las
limitaciones antes descritas permitiendo que sea factible la materializacion de
las propuestas desde el sector privado, modalidades que se analizaran con

detalle a continuacion.

ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS EN COLOMBIA A PARTIR DE LA
LEY 1508 DE 2012. ANALISIS NORMATIVO DE LAS MODALIDADES DE
SELECCION.

Son cuatro los titulos que conforman la ley 1508 de 2012. El primero de ellos

dedicado a disposiciones generales que tienen que ver con la definicion, el



ambito de aplicacion de la ley, el plazo maximo para desarrollar este tipo de
proyectos, los mecanismos de retribucion de estos proyectos sujetos a la
disponibilidad de la infraestructura y a la calidad del servicio y finalmente, los
limites a adiciones y prorrogas que se puedan presentar durante la ejecucion
contractual de este tipo de proyectos. El segundo y tercer titulo hacen
referencia a la etapa precontractual de los proyectos de APP de iniciativa
publica y a iniciativa privada respectivamente. Por dltimo, el titulo cuarto esta
dedicado a disposiciones comunes a los proyectos de APP ademas de
establecer una serie de disposiciones en materia presupuestal que facilitan la
utilizacion de este tipo de instrumentos y por ende, la ejecucion de los

mismos.*®

Asi entonces, se deduce que el régimen juridico de las APP trae dos grandes
modalidades para el desarrollo de dichas asociaciones: por iniciativa publica o
por iniciativa privada, sin perjuicio de las variaciones y especificaciones propias
dentro de esta ultima modalidad dependiendo de la necesidad o no de efectuar

desembolsos de presupuesto estatal.

Para efectos del presente texto, que tiene como unico interés el analisis por el
respeto de los principios propios de la contratacion publica en esta nueva
modalidad de contratacidén con el Estado, se centrara el andlisis en los procesos
de seleccion por medio de los cuales se adelantaran las APP, no haciendo
parte de dicho andlisis otros aspectos de real interés que trae la ley 1508 de
2012 tales como las prorrogas, adiciones y demas normas organicas relativas a

presupuesto.

1. PROYECTOS DE APP POR INICIATIVA PUBLICA Y PROCEDIMIENTO
DE SELECCION.

El articulo 10 de la ley en andlisis, establece el sistema de precalificacion como

posibilidad de procedimiento de seleccion de contratistas de esta modalidad de

'® Exposicion de motivos. Gaceta 823 de 2011.



proyectos APP ademas del sistema abierto tradicional. *’ Este procedimiento de
precalificacion se encuentra recientemente regulado por el Decreto 734 de
2012* especificamente en el capitulo 3 del titulo 3 que se refiere al concurso
de méritos. Consiste, segun el articulo 3.3.3.1 en

“La conformacién de una lista limitada de oferentes para
uno o varios procesos de concurso de méritos. La
precalificacion que se haga para un sélo proceso de
concurso de méritos se denominara lista corta. La que se
realice para varios concursos de méritos determinados o

determinables se denominara lista multiusos.”

Segun el articulo 3. 3.3.2 del Decreto, para la precalificacion de lista corta o de
la lista multiusos, (en el caso de las APP, y aunque la ley no lo dice
expresamente, por tratarse de un proyecto a ejecutar de caracter especifico y
especializado es légico que se trate de lista corta, en cuanto se busca
establecer un grupo limitado de oferentes para participar en el proceso de
seleccion), la entidad tendrd que realizar convocatoria publica a través del
SECOP, estando en armonia con el articulo 10 de la ley 1508 de 2012 que

reproduce esta disposicion.

Antes de abrir procesos de seleccion de contratistas para la ejecucion de APP
por iniciativa publica, la entidad debe cumplir los requisitos que el articulo 11 de
la ley 1508 de 2012 consagra, siendo entonces el ente publico el llamado a
realizar el andlisis de las necesidades y el alcance del proyecto, una evaluacion
costo beneficio del proyecto analizando su impacto social, econdmico y

ambiental sobre la poblacién directamente afectada, debe crear los indicadores

7 Ley 1508 de 2012. Articulo 10. Sistema abierto o de precalificacidn. Para la seleccion de contratistas de
proyectos de asociacion publico privada de iniciativa publica, podra utilizarse el sistema de precalificacién,
en las condiciones que establezca el reglamento. Para el sistema de precalificacion, se conformara una lista
de precalificados mediante convocatoria publica, estableciendo un grupo limitado de oferentes para
participar en el proceso de seleccion. El reglamento podra establecer mecanismos para que en caso de
requerirse estudios adicionales, estos puedan realizarse o contratarse por los precalificados

®por medio del cual se reglamenta el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica y se
dictan otras disposiciones.



de servicio por los cuales se remunera al inversionista privado, plantear todas
las condiciones para la colaboracion y/o participacion del capital privado, siendo
responsable de la prestacion del servicio publico frente a los usuarios.

Asi mismo, la entidad contratante debe justificar la utilizacion del mecanismo
APP segun los pardmetros y concepto favorable del Departamento Nacional de
Planeacion. En el caso en que la entidad sea de nivel departamental o
municipal la aprobacion estara a cargo de la entidad de planeacion respectiva.

La tipificacién, estimacion, asignacion de los riesgos y posibles contingencias
en una matriz de riesgos, también esta a cargo de la entidad y se debe llevar a
cabo teniendo en cuenta la parte que se encuentra en mejores condiciones de

prevenir, controlar y mitigar cada riesgo.®

Una vez la entidad publica estructure el proyecto y cumpla con todos los
requisitos mencionados, debera realizar la convocatoria publica antes descrita
para la preseleccion de los particulares mas idoneos para presentar ofertas de
ejecucion del proyecto, y entre éstos, la entidad realizara una licitacion publica,
en la que los factores de seleccion de contratistas seran: La capacidad juridica,
la capacidad financiera o de financiacién y la experiencia en inversion o en

estructuracion de proyectos segun el articulo 12 de la ley 1508 de 2012.

Se aclara, que aunque la ley 1508 de 2012 no determina expresamente la
realizacion de licitacion publica con los oferentes que conforman la lista de
precalificados, se deduce, de acuerdo al articulo 9 de la misma que establece
gue en lo no regulado expresamente por la ley deberd recurrirse a las
disposiciones del Estatuto General de Contratacion Publica, que la adjudicacion
del proyecto se hara por licitacion publica en virtud del caracter residual de
dicha modalidad de seleccion (Articulo 2 de la ley 1150 de 2007), y
adicionalmente por cuanto los contratos de obra por regla general son resultado

de un proceso licitatorio segun articulo 32 Numeral 1 de la ley 80 de 1993 (sin

% Observatorio Legislativo del Instituto de Ciencia Politica. Asociaciones Publico Privadas. Ley 1508 de 2012.
Boletin No. 197. 2012



perjuicio de los casos excepcionales tales como los de contratacion directa), lo
gue nos permite afirmar que es este el proceso de seleccion adecuado para la

ejecucion del proyecto.

Esta modalidad de APP no genera, en lo que tiene que ver con el procedimiento
de seleccion determinado en la ley, mayor discusion en cuanto a la posible
transgresion de los principios que determinan la contratacién publica y el
ejercicio de la funcién administrativa en general, puesto que el anterior analisis
normativo nos permite concluir, que el procedimiento que debe seguirse para
los proyectos APP a iniciativa publica garantiza la publicidad y la transparencia,
ademas abre la posibilidad de concurrencia a todos los posibles oferentes y la

seleccion objetiva de los mismos.

2. PROYECTOS DE APP POR INICIATIVA PRIVADA Y PROCEDIMIENTO
DE SELECCION.

Esta modalidad de APP es el aspecto mas novedoso de la ley 1508 de 2012 y
se constituye por tanto en un punto susceptible de discusiones juridicas en lo
relativo al respeto por los principios que rigen la contratacién publica al permitir
la iniciativa privada para la ejecucion de proyectos de infraestructura y servicios
asociados a ésta y asi mismo, la posibilidad de la entidad, en casos especificos,

de adjudicar de manera directa la ejecucion del proyecto.

De acuerdo a los articulos 14, 15y 16 de la ley 1508 de 2012, la modalidad de
APP por iniciativa privada cuenta con dos etapas de estructuracion del proyecto
por parte del sector privado (originador): Una de prefactibilidad y otra de
factibilidad.

Segun el articulo 14 de la ley, en la etapa de prefactibilidad el originador de la
propuesta deberd sefalar claramente la descripcion completa del proyecto
incluyendo el disefio minimo en etapa de prefactibilidad, construccion,

operacion, mantenimiento, organizacion y explotacion del mismo, alcance del



proyecto, estudios de demanda en etapa de prefactibilidad, especificaciones del
proyecto, su costo estimado y la fuente de financiacién. Para la etapa de
factibilidad, la iniciativa para la realizacion del proyecto deberd comprender: el
modelo financiero detallado y formulado que fundamente el valor del proyecto,
descripcién detallada de las fases y duracién del proyecto, justificacion del plazo
del contrato, andlisis de riesgos asociados al proyecto, estudios de impacto
ambiental, econdmico y social, y estudios de factibilidad técnica, econémica,
ambiental, predial, financiera y juridica del proyecto.

Los articulos 15 y 16 establecen los plazos que tiene la entidad para la
verificacion de la iniciativa, teniendo 3 meses en la etapa de prefactibilidad para
determinar la existencia o no de un interés real por parte de la entidad en la
ejecucion del proyecto, y un plazo de 6 meses en la etapa de factibilidad para la
evaluacion de la propuesta y las consultas a terceros y a autoridades
competentes que se hagan necesarias, dependiendo ésta de la aceptacion de
la propuesta en etapa de prefactibilidad, sin que con esto se generé ningun

derecho para el particular, ni obligaciéon para el Estado.

Si la viabilidad de la propuesta es aceptada por parte de la entidad, se le
comunicaran al originador las condiciones para la aceptacion de su iniciativa,
pudiendo éste aceptar las condiciones de la entidad estatal competente o

proponer alternativas para poder llegar a un acuerdo.

Ahora bien, después de llegar a dicho acuerdo y para poder llevar a cabo el
proceso de adjudicacién del contrato, se debe determinar si la iniciativa privada

requiere desembolsos de recursos publicos o no.

De las iniciativas privadas que requieren desembolsos de dineros publicos se
encarga el articulo 17 que establece que después de logrado el acuerdo entre
la entidad y el particular que propuso el proyecto, se abrira una licitacién publica

para seleccionar el contratista que adelante el proyecto.

Por otra parte, si la iniciativa no requiere de recursos publicos y segun articulo

19 de la ley, aprobada la iniciativa, la entidad publicara el proyecto por el



término de uno (1) a seis (6) meses en el SECOP para permitir que concurran
otros interesados oferentes. Si no hubiere tal, la entidad procedera a contratar
al particular que propuso el proyecto de manera directa en las condiciones
acordadas. Sin embargo, si hay un tercero interesado se debe adelantar un
proceso de seleccion abreviada de menor cuantia con sistema de

precalificacion. (Articulo 20 de la ley).

Segun lo antes expuesto, independientemente de si la iniciativa privada
requiere 0 no desembolsos de recursos publicos, queda claro que en ambos
casos la ley obliga a la entidad publica a adelantar procesos de seleccion
consagrados en la ley 80 de 1993 y demas leyes y decretos reglamentarios,
esto es, licitacion publica y seleccion abreviada de menor cuantia segun fuere el

caso.

La discusion radica en el caso de la iniciativa privada que no requiere
financiacion estatal, en donde se permite una adjudicacion directa del contrato
al originador de la propuesta. Sin embargo, vale la pena enfatizar que dicha
adjudicacion directa del contrato no se da siempre de manera general, sino
anica y exclusivamente en los casos en los que después de haber realizado la
debida publicacion en el SECOP, a la que esta obligada la entidad en virtud de
la ley 1508 de 2012 para garantizar la libre concurrencia de terceros
interesados en la ejecucion de la propuesta y la proteccion a los principios de
transparencia y publicidad de la contratacion publica, no hay presencia de
terceros interesados. La diferencia esta en que para estos casos no habra una
declaratoria de desierta?® del proceso de seleccién sino que se adjudica el
contrato en pro de la necesidad del mismo para la efectiva prestacion de

servicios publicos a cargo del Estado.

2% | a declaratoria de desierta estaba regulada por los derogados decretos 855 de 1994 y 2170 de 2002 en los
articulos 12 y 16 respectivamente, en los cuales se definian las situaciones concretas en las que la
declaratoria de desierta procedia, esto es: cuando no se presentd propuesta alguna, cuando ninguna
propuesta se ajusté al pliego de condiciones o términos de referencia, o en general, cuando falté voluntad
de participacion. En ambos casos la consecuencia era la posibilidad de la entidad de contratar directamente.
Actualmente estd vigente el articulo 25 de la ley 80 de 1993 en la que se determina que la declaratoria de
desierta procedera Unicamente por motivos o causas que impidan la escogencia objetiva del contratista.



Al igual entonces que en las APP por iniciativa pablica, se demuestra como tras
un andlisis cuidadoso de la norma es posible identificar en cualquier modalidad
gue se quiera aplicar, un respeto por el estatuto general de la contratacion
publica, los principios en los que se fundamenta ésta y a la vez el ejercicio de la

funcién administrativa.

De lo anterior se puede concluir que las modalidades que trae la ley 1508 de
2012 estan lejos de ser formas nuevas de seleccién a la hora de contratar
infraestructura con el Estado, sino que deben considerarse como una forma
especial de hacerlo pero siempre dentro del marco de la ley 80 de 1993 por
cuanto se utilizan las mismas formas de seleccidon ahi consagradas y se impone

la obligacion de actuar siempre en armonia con las directrices alli planteadas.

[I. JUSTIFICACION JURISPRUDENCIAL Y CONSTITUCIONAL DE
ASOCIACIONES ENTRE LOS SECTORES PUBLICO Y PRIVADOS EN
EL ORDENAMIENTO JURIDICO

Si bien la ley 1508 de 2012 se constituye como una novedad en cuanto al
desarrollo de la participacion mancomunada entre el sector publico y privado para
la prestacion adecuada de los servicios publicos®, como ya se mencion6
anteriormente, en Colombia este tipo de asociaciones y alianzas han tenido
fundamento constitucional y legal previos a la reciente expedicion de la ley, siendo
esta entonces el avance mas concreto y plausible al respecto, en cuanto regula un
mecanismo determinado con sus respectivos procedimientos para concretar la

realizacion de dichas asociaciones entre los dos sectores.

El articulo 355 de la Constitucidon Politica plantea la posibilidad para los gobiernos

tanto de orden nacional como departamental y municipal de celebrar contratos con

*! La colaboracién entre el sector publico y privado también est4 relacionado con la posibilidad que les da la
Carta Politica en el articulo 210 a los particulares de cumplir funciones administrativas en las condiciones
gue sefiale la ley, en cuanto la prestacion de servicios publicos es una manifestacion clara de la funciéon
administrativa.



entidades privadas sin animo de lucro para impulsar y desarrollar actividades y
programas en aras del interés general.

Esta norma Constitucional encuentra desarrollo legal en el articulo 96 de la ley 487
de 1998 en la que se autoriza la asociacion de entidades estatales de cualquier
orden y naturaleza con personas juridicas particulares de conformidad a los
dispuesto en el articulo 355 de la Constitucion. 2

La importancia de traer al presente andlisis estas normas, radica en que el articulo
96 de la ley 489 de 1998 fue demandado ante la Corte Constitucional por
inconstitucional, entre otros argumentos, por cuanto el demandante considerd que
la norma quebranta los articulos 209 y 210 de la Carta al desviarse de los
principios que orientan la actividad administrativa, con el argumento de que si bien
el articulo 210 de la Constitucion permite a los particulares el cumplimiento de
funciones administrativas en las condiciones que sefala la ley, deben ser
realizadas bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, lo que significa,

segun el actor:

“(...) que no pueden crearse ni autorizarse por la ley la
creacion de personas juridicas de derecho privado como
instituciones con fines sociales con la participacion de
organismos publicos, que, sin embargo, se rijan por el
derecho privado en |lo atinente a su direccion,

administracién y contratacion. “ %

Lo que realmente interesa en este punto son las consideraciones de la Corte para

declarar la exequibilidad de la norma para este caso, puesto que se constituye

2 Ley 489 de 1998. Articulo 96: Las entidades estatales, cualquiera sea su naturaleza y orden administrativo
podran, con la observancia de los principios sefialados en el articulo 209 de la Constitucidn, asociarse con
personas juridicas particulares, mediante la celebracién de convenios de asociacién o la creacion de
personas juridicas (...) Los convenios de asociacién a que se refiere el presente articulo se celebraran de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 355 de la Constitucién Politica, en ellos se determinara con
precision su objeto, término, obligaciones de las partes, aportes, coordinacion y todos aquellos aspectos que
se consideren pertinentes.

>3 Corte Constitucional. Sentencia C- 671 de 1999. M.P. Alfredo Beltran Sierra.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cp/constitucion_politica_1991_pr006.html#209
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cp/constitucion_politica_1991_pr011.html#355

como un elemento de caracter jurisprudencial que nos permite justificar y
sustentar la posibilidad de asociacién entre entidades publicas y entidades
privadas, entre ellas, las que se enmarquen en la modalidad de APP.

Los argumentos de la Corte Constitucional se condensan de la siguiente forma:

“Se observa por la Corte que la autorizacion que en su
inciso primero se otorga a entidades estatales para que
con observancia de los principios sefialados en el articulo
209 de la Constitucibn pueden celebrar convenios de
asociacion con personas juridicas de derecho privado o
participen en la creacidon de personas juridicas de este
caracter para desarrollar actividades propias de "los
cometidos y funciones" que la ley asigna a las entidades
estatales, no vulnera en nada la Carta Politica, por cuanto
se trata simplemente de un instrumento que el legislador
autoriza utilizar para el beneficio colectivo, es decir, en
interés general y, en todo caso, con acatamiento a los

”

principios que rigen la actividad administrativa del Estado
24

La exequibilidad de la norma radica entonces en que la funcion administrativa no
se desnaturaliza por ser ejercida en conjunto con un particular, pues sigue estando
al servicio de los intereses generales y se debe desarrollar de acuerdo a los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y

publicidad de acuerdo al articulo 209 de la Carta Politica.

Del anterior analisis se puede concluir que la asociacion entre el sector publico y
privado, para este caso especifico, las APP, encuentran un suficiente soporte no
s6lo Constitucional sino también jurisprudencial, por cuanto se convierte en una
herramienta efectiva para prestar de una manera mas eficiente los servicios

publicos.

** Ibid.



V. POSIBILIDAD DE LIMITAR LA LIBERTAD DE CONCURRENCIA EN LOS
PROCESOS DE CONTRATACION PUBLICA SIN QUE ESTO IMPLIQUE
VIOLACION A SUS PRINCIPIOS.

El articulo 3 de la ley 80 de 1993 consagra el contrato estatal como herramienta
fundamental en la consecucion de los fines del Estado, por cuanto es a través de
este mecanismo que se garantiza la efectiva y continua prestacién de los servicios
publicos haciendo efectivos de esta manera los derechos e intereses de los

administrados.

Por la relevancia de dicha herramienta dentro del quehacer del Estado, es que el
legislador orientd el proceso contractual de acuerdo a unos principios especificos
gue deben considerarse los fundamentos de todo contrato estatal, estos son, los
principios de transparencia, economia, responsabilidad, publicidad, seleccidn
objetiva, libre concurrencia y ademas de los principios que rigen de manera

general la funcion administrativa. Al respecto ha dicho la Corte Constitucional:

“El fin de la contratacion publica en el Estado Social de
Derecho esta directamente asociado al cumplimiento del
interés general, puesto que el contrato publico es uno de
aquellos ‘instrumentos juridicos de los que se vale el
Estado para cumplir sus finalidades, hacer efectivos los
deberes publicos y prestar los servicios a su cargo, con la
colaboracion de los particulares a quienes corresponde
ejecutar, a nombre de la administracion, las tareas

acordadas. El interés general, ademas de guiar y explicar

> Ley 80 de 1993. Articulo 3. De los Fines de la Contratacién Estatal:Los servidores publicos tendran en
consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucién de los mismos, las entidades buscan el
cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la
efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucién de
dichos fines



la manera como el legislador esta llamado a regular el
régimen de contratacion administrativa, determina las
actuaciones de la Administracion, de los servidores que la
representan y de los contratistas, estos ultimos vinculados
al cumplimiento de las obligaciones generales de todo
contrato y por ende supeditados al cumplimiento de los

fines del Estado.”%®

El Consejo de Estado en Sentencia de 31 de enero de 2011 en la que se decide el
recurso de apelacion frente a una sentencia proferida por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca en un proceso de accién contractual sefialo:

“(...) La licitaciobn y concurso publicos, como la
contratacion directa, constituyen procedimientos
administrativos o formas de seleccion del contratista
particular, previstos por la ley de contratacion, los cuales,
en todos los casos, deben estar regidos por los principios
gue orientan la actividad contractual y que son de
obligatorio cumplimiento tanto para las entidades publicas

como para los oferentes o contratistas segun el caso.

(...) En conclusion, al momento de contratar, el Estado
estd en la obligacion de definir los fundamentos de la
participacién de los oferentes y los criterios de evaluacion
con rigurosa aplicacion de los principios de transparencia,
economia, responsabilidad, seleccion objetiva, buena fe,

planeacion, publicidad e igualdad, entre otros, con el

?® Sentencia de Constitucionalidad C — 713 de 2009. Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 2
(parcial) y 5 (parcial) de la Ley 1150 de 2007. M.P. Maria Victoria Calle Correa. Referencia: expediente D-
7663.



objeto de cumplir los fines propios de la contratacién
estatal. Lo anterior, para evitar la nulidad absoluta de los
contratos que sean suscritos sin el cumplimiento de los

requisitos necesarios para su validez.

Si bien en el desarrollo de este texto en lo que corresponde a los procedimientos
de seleccion de contratistas en las APP segun la ley 1508 de 2012 quedoé
demostrado que todos los procedimiento alli establecidos para llevar a cabo las
alianzas entre ambos sectores se encuentran en armonia con la ley 80 de 1993 y
demas leyes y decretos reglamentarios de la misma, si es importante reconocer
gue por la especialidad de dicha forma de contratar infraestructura por parte del
Estado, especialmente en lo que tiene que ver con las APP a iniciativa privada sin
desembolsos de presupuesto estatal, que puede excepcionalmente terminar con la
adjudicacion directa del contrato relacionado con las diferentes etapas de
proyectos de infraestructura, puede pensarse en una posible contradiccion con los
principios que rigen la contratacion publica, especificamente con los de publicidad,

libre concurrencia y seleccion objetiva.

Sin embargo, estas posibles limitaciones en el contexto de la contratacion publica,
han sido reconocidas y justificadas de manera reiterada por jurisprudencia
constitucional en casos especiales y por la necesidad de asegurar la efectiva
prestacion de los servicios publicos y en general el alcance de los fines que le dan

sentido al Estado.

El derecho a la igualdad de oportunidades en el contexto de la contratacién
publica esta intimamente relacionado con la libre concurrencia de proponentes
gue puedan competir entre ellos por la adjudicacién del contrato. Esta libre

concurrencia garantiza la facultad de participar en la convocatoria publica de todos

*7 Sentencia del Consejo de Estado. 31 de Enero de 2011. C.P. Olga Melida Valle de la Hoz. Radicacion
numero: 25000-23-26-000-1995-00867-01(17767).



los particulares, sin ningun tipo de discriminacion, que tengan la real posibilidad de
ofrecer lo que la Administracion demanda.

Esta garantia se materializa en la prohibicién expresa que tienen las entidades
publicas contratantes para imponer condiciones restrictivas que impidan el

acceso al procedimiento de seleccidén, por ejemplo la inclusion de clausulas

limitativas que no encuentren ningun tipo de justificacién Constitucional o legal.

Sin embargo, la libertad de concurrencia admite excepciones en casos concretos.
Para sustentar dicha afirmacion se cita el argumento de la Corte Constitucional en

sentencia referenciada anteriormente:

“(...) la libertad de concurrencia, admite excepciones
fijadas por el legislador, con sujecibn a parametros de
razonabilidad y proporcionalidad, que pueden tener como
fundamento la necesidad de asegurar la capacidad legal,
la idoneidad moral o las calidades técnicas, profesionales,
economicas Yy financieras del contratista, ademas de la
posibilidad que tiene el Estado de establecer inhabilidades
e incompatibilidades para asegurar la transparencia en el

proceso de contratacion estatal.®

Lo verdaderamente importante para resaltar en este punto, es que los contratos
estatales deben estar regidos siempre por los principios de la contratacion publica,
sin importar la forma utilizada para la seleccién del contratista. No puede pensarse
gue los principios son exclusivos de la contratacion por licitacion o por concurso de
méritos, que son las formas de seleccion principales previstas por el legislador,
sino que también tiene completa aplicacién en las modalidades aceleradas como
la contratacion directa o la seleccion abreviada, debiendo ser mas estricta la

aplicaciéon de los mismos en estas formas de seleccion por cuanto son mas

%8 Sentencia de Constitucionalidad C — 713 de 2009.



susceptibles de prestarse a conductas irregulares o de inmoralidad en el

proceso.”

Es una realidad evidente que la actividad del Estado estd amenazada por la
presencia de conductas corruptas. Por esta razon, hay temor a la hora de permitir
gue la contratacion directa se utilice como mecanismo agil de contratacion, ya que
esta modalidad implica un amplio poder discrecional del funcionario que elige,
existiendo la posibilidad de que los criterios para la eleccion sean de caracter
personal tales como la amistad, los intereses personales o diferentes criterios de

cualquier otra indole. *

Por lo tanto, en las modalidades de APP donde se llevan a cabo procedimientos
de seleccion abreviada o contratacion directa, no puede pensarse en la
transgresion de los principios contractuales, sino por el contrario, en la necesidad
de aplicar estas modalidades para alcanzar los fines estatales de manera mas
eficiente, sin que deje de reconocerse que dichas formas de seleccion pueden
prestarse para malas practicas contractuales y que por lo tanto deben aplicarse los
principios por la administracion contratante de manera mas cuidadosa y exigente
para garantizar la coherencia con los pilares que sostienen toda contratacion

publica.

V. NECESIDAD DE INTERVENCION DEL SECTOR PRIVADO EN LA
PRESTACION DE SERVICIOS PUBLCOS.

El Estado Social de Derecho trae como caracteristica fundamental la
materializacién de los derechos consagrados en la Constitucién Politica, para lo
cual, se hace necesaria y obligatoria la intervencion Estatal de manera activa en
los procesos econdmicos y se le indilga la responsabilidad desde la Constitucidon

en el articulo 365 de velar por la oportuna y adecuada prestacion de los servicios

2 PALACIO HINCAPIE, Juan Angel. La transparencia en la contratacién del Estado. Ediciones Doctrinas y ley
Ltda, Bogotd, 2008. Pag. 13.
*% |bid. Pag. 15.



publicos, considerandose en ese orden de ideas, como el principal proveedor de
bienes y servicios. Sin embargo, esta concepcion paternalista del Estado Social a

veces impide que la finalidad antes mencionada pueda llevarse a cabalidad.

Por lo tanto, se esta haciendo evidente un cambio en el papel del sector publico en
relacién con la provision de bienes y servicios. La responsabilidad se ha tenido
que ir desplazado desde un Estado cuya mision principal es la provision directa de
bienes y servicios a uno con un papel garante y regulador. Entre las muchas
razones encontramos como fundamentales en primer lugar, las restricciones
técnicas y fiscales que padecen las entidades publicas y que traen como
consecuencia que por falta del presupuesto necesario deban dejarse de ejecutar o
no terminen de ejecutarse satisfactoriamente obras indispensables para el
desarrollo de las ciudades y el incremento de la calidad de vida de la poblacion.
Esto ha generado, no sin fundamento, la creencia ampliamente extendida de que
el sector privado es mas eficiente en muchas actividades, con estructuras de

incentivos que favorecen la reduccién de costes y la innovacién.

En Colombia a partir de los afios 90, se dio inicio a la participacion del sector
privado en la construccion, operacion y mantenimiento de la infraestructura publica
de transporte mediante la adjudicacion de concesiones viales, aeroportuarias,

portuarias y férreas, entre otro tipo de servicios como el de telecomunicaciones.*

Estos esquemas de participacion privada en proyectos de infraestructura y
servicios publicos han sido utilizados para desarrollar proyectos que no hubieran
podido ejecutarse bajo el esquema de inversion publica, dadas las restricciones

fiscales y técnicas existentes.®

3L FITZPATRICK, Sean. Traducido del inglés por Yanna G. Franco. Asociaciones publico-privadas:
Principales aspectos econémicos y directrices. Consejo Econdmico y Social de la Comunidad de
Madrid. Madrid, Espafia, 2006.

3% Exposicién de motivos del proyecto de ley. Gaceta 823 de 2011.

* Ibid.



Sin embargo, aunque las concesiones son una de las herramientas principales
para la construccion de infraestructura, estas generalmente se llevan a cabo
comprometiendo vigencias futuras, lo cual implica el riesgo de déficit a largo plazo
y falta de una adecuada gobernabilidad para las administraciones venideras.
Adicionalmente, las concesiones de obras publicas han presentado dificultades de
diversa indole, tales como: i) la falta de experiencia por parte de las entidades
para la realizacion de estudios de prefactibilidad, factibilidad, asi como el disefio y
la estructuracion financiera de los proyectos impidiendo que en los procesos de
licitacion las ofertas se ajusten al valor real de la obra, ii) la licitacion por debajo
del precio real por parte de los contratistas para luego solicitar adiciones y
prorrogas al contrato inicial generando incremento en la afectacion del
presupuesto estatal y entorpeciendo el proceso de prestacion del servicio en
cuestion, 1iii) la corrupcion y falta de transparencia en la adjudicacion de contratos,
iv) la destinacion indebida de anticipos por parte de los contratistas, v) la falta de
una adecuada distribucion de riesgos que se vea reflejada en los incentivos y

formas de remuneracion, entre otros.>*

Es en este contexto donde adquiere sentido implementar figuras diferentes e
innovadoras como las APP que permitan resolver los problemas que la concesion
conlleva como principal herramienta de vinculacidon de capital privado en la

construccion y mantenimiento de infraestructura.

Las razones que justifican el desarrollo de una APP pueden resumirse segun
Conpes 3538 de la siguiente manera:
“La inversion del sector privado en infraestructura ha
contribuido a incrementar la productividad, establecer
empresas con solidez financiera, mejorar la gestion de las
mismas, promocionar la competencia, aumentar la
eficiencia en la construccion, operacion y mantenimiento

de proyectos de infraestructura, promocionar la inversion

** Observatorio Legislativo del Instituto de Ciencia Politica. Asociaciones Publico Privadas. Ley 1508 de 2012. Boletin No.
197. 2012.



extranjera, aumentar la cobertura y calidad de los servicios

(..)

La posibilidad que entrega la ley 1508 de 2012 de que los proyectos de
infraestructura puedan ser disefiados, estructurados y sobretodo, financiados en
su totalidad por el sector privado, hace oportuna y viable su implementacién por
cuanto el sector privado al invertir sus esfuerzos y capital tendra mayor interés en
gue la ejecucion se haga de manera rapida, eficiente y lo mas importante, con un

alto nivel de calidad que garantice la adecuada prestacion de los servicios.

“Por tanto, es necesario implementar estrategias que
permitan optimizar el uso de los recursos publicos, por lo
gue resulta escencial desarrollar esquemas de APP vy
explorar mecanismos alternativos para canalizar inversion
y gestion privada eficientes en la modernizacion,
construccion,  operacion, y/o mantenimiento de

infraestructura para la prestacion de servicios publicos. “*°

** Exposicién de motivos del proyecto de ley. Gaceta 823 de 2011.



CONCLUSIONES

1. La ley 1508 de 2012 establece el régimen juridico de las Asociaciones
Publico Privadas — APP, e introduce una manera especifica de contratar
infraestructura con el Estado, pero en ningln caso consagra modalidades
nuevas de seleccién diferentes a las consagradas en la ley 80 de 1993 y
demas leyes y decretos reglamentarios, por el contrario, utiliza para su
desarrollo, la licitacion publica como regla general y la contratacién directa y
la seleccion abreviada de manera excepcional de acuerdo a la modalidad

de APP que se intente.

2. Los procedimientos que consagra la ley 1508 de 2012 para cada una de las
modalidades de APP, estan en armonia con los principios que rigen la
contratacion publica, tales como la publicidad, transparencia, seleccidon
objetiva y libre concurrencia, puesto que en todas las formas posibles para
desarrollar una APP que regula la ley, se asegura que dentro del tramite
haya una adecuada publicacion de los proyectos y se invite a posibles
terceros interesados en ejecutarlo garantizando de este modo el respeto

por los principios antes mencionados.

3. Algunas modalidades de APP, especialmente las que resultan de iniciativa
privada y que no requieren desembolsos publicos, tienen un procedimiento
mas agil que termina en algunas ocasiones en una adjudicacion directa del
contrato al originador de la propuesta, omitiendo la utilizacién de la licitacion
publica. Si bien esto puede considerarse una transgresion a los principios
propios de la contratacion, quedé demostrado que esa libre concurrencia,
de acuerdo a jurisprudencia constitucional, admite excepciones fijadas por
el legislador con sujecién a parametros de razonabilidad y proporcionalidad
que pueden tener como fundamento, la necesidad de asegurar la capacidad
legal, la idoneidad moral o las calidades técnicas, profesionales,

econdmicas y financieras del contratista para garantizar una adecuada



prestacién de los servicios publicos y el incremento de la calidad de vida de

los asociados.

La obligacion constitucional de prestar servicios publicos de manera
adecuada en cabeza del Estado, ha hecho necesario que dicha obligacién
deba desplazarse al sector privado ya que por razones tales como las
restricciones técnicas y fiscales que padecen las entidades publicas, deben
dejar de ejecutarse 0 no terminen de ejecutarse satisfactoriamente obras
indispensables para el desarrollo de las ciudades y el incremento de la
calidad de vida de la poblaciéon. Esta necesidad es lo que hace plausible y
oportuna la implementacion de las APP como una herramienta efectiva de
vincular al sector privado en la prestacion de servicios publicos que tiene

efectos importantes en cuanto a calidad en el servicio.
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