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L as Asociaciones Publico Privadas. una manifestacion de
innovacion y corresponsabilidad en la gestion publica

Luz Astrid Alvarez Patifio?

Resumen

El objeto de este escrito son las Asociaciones Publico Privadas —en adelante APP- , y de
manera puntual, el estudio de la Ley 1508 de 2012 como una manifestacion de innovacion y
corresponsabilidad en la gestion publica en Colombia. Bajo este presupuesto, desde una nueva
perspectiva de la gestion publica y un enfoque dogmatico, se abordaran los siguientes topicos: i) su
surgimiento en € marco de la nueva dimension de lo pablico, ii) sus antecedentes internacionales
y nacionales, iii) una delimitacion conceptual sobre su nocion y rasgos definitorios, iv) su
configuracion juridicaen Colombiay, v) se determinaran las razones por las cual es constituye una
manifestacion de innovacion y corresponsabilidad en la gestion publica.

Palabras clave: asociaciones publico privadas, contratacion estatal, gestion publica, gestion
compartida, colaboracion publico-privada.

Public Private Partner ships. a manifestation of innovation and
shared responsibility in public management

Abstract

The purpose of this paper is Public Private Partnerships—hereinafter APP-, and in atimely manner,
the study of Law 1508 of 2012 as a manifestation of innovation and shared responsibility in public
management in Colombia. Under this approach, from a new perspective of public management
and dogmatic approach, the following topics will be addressed: i) its emergence within the new
dimension of the public, ii) itsinternational and national antecedents, iii) aconceptual definition of
itsnotion and defining features, iv) itslegal configuration in Colombia, and v) determine the reasons
why they constitute amanifestation of innovation and shared responsibility in public management.

Key words: Public private partnerships, government contracting, public management, shared
management, public-private collaboration.

As parcerias publico-privadas: uma manifestacéo de inovacéo e
cor responsabilidade na gestdo publica

Resumo

A finalidade deste artigo sdo as Parcerias Plbli co-Privadas -adiante referidas como APP-, e de modo
pontual, o estudo da lei 1508 de 2012 como uma manifestacao de inovagdo e corresponsabilidade
na gestéo publica na Colémbia. Partindo deste principio, desde uma nova perspectiva da gestéo
publica e uma abordagem dogmatica, serdo tratados os seguintes topicos: i) a sua apari¢cdo no
guadro da nova dimensdo do setor publico, ii) as suas origens internacionais e nacionais, iii) uma
delimitacéo conceitual sobre a sua nogéo e tracos definidores, iv) a sua configuracéo juridica na
Colombia, e v) serdo determinadas as razdes pelas quais constituem uma manifestacdo de inovagao
e corresponsabilidade na gestéo publica

Palavras-chave: parceriaspublico-privadas- contratagdo estatal - gestéo publica- gestdo partilhada
- colaboragédo publico-privada.
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L as Asociaciones Publico Privadas:
una manifestacion deinnovacion y
corresponsabilidad en la gestion publica

Introduccioén

Las transformaciones econdmicas, politicas y sociales de finales del siglo
XXy principios del siglo XXI impulsan un nuevo modelo de gestion publica
contemporanea, una interconexion o punto intermedio entre los fenédmenos
de nacionalizacién, con un Estado intervencionista tras la crisis de 1929, y
privatizacién, neoliberalismo y globalizacién, con un Estado de minimos. Este
marco se fundamenta en una transformacion de la relacion entre los particulares
y el Estado, en lacua se pretende zanjar latradicional dicotomiaentre lo publico
y lo privado, para dar paso a una nueva gestién de los asuntos publicos donde 1o
publico yano esigual a estatal, puesimportantes &mbitos publicos pasan a manos
de los particulares y a manos de ambos sectores.

Una de sus innovaciones se vislumbra en la contratacion publica, con la figura
de las A sociaciones Publico Privadas— en adelante APP-, ampliamente difundidas
anivel internacional y con unaimportante proyeccion en Colombia, especial mente,
tras la expedicion de la ley 1508 de 2012, que le otorga a los particulares un papel
protagdnico en ambitos de lagestion contractual antes monopolizados por €l Estado
y configurando 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 nocién
general de APP, en especial, en el ambitointernacional, razén por lacual serequiere
precisar sus contornos, en particular en el &ambito nacional, para constatar que en
Colombia las APP reguladas en la ley 1508 de 2012, constituyen una manifestacion
de innovacion y corresponsabilidad de los particulares con la gestién puablica,
especialmente, en la contratacion estatal.

Con este proposito, se abordaran los siguientes topicos: en primer lugar, los
antecedentes de | as A sociaciones Publico Privadas como unamanifestacion deuna
nueva dimension de lo publico y una figura de caracter internacional; en segundo
lugar, unadelimitacién conceptual de estainstitucion contractual, sus modalidades

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXXI11. N° 162, julio - diciembre de 2016.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia



144 Las Asociaciones Publico Privadas...

y rasgos caracteristicos; en tercer lugar, la configuracion juridica en Colombia;
y en cuarto lugar, se determinara si el régimen juridico de las Asociaciones
Publico Privadas en Colombia constituye una manifestacion de innovacion y
corresponsabilidad en la gestion pablica.

1. Antecedentes delasAsociaciones Publico Privadas

1.1 LasAsociaciones Publico Privadas en € marco de una nueva dimension
delo publico

La revaluacién de la concepcion tradicional de lo publico circunscrito al
Estado como dmbitos y fendmenos equivalentes, plantea la apertura hacia un
nuevo paradigma de lo publico como contexto del protagonismo, intensificacién
y expansion de la participacion de los particulares, dejando atras la clasica
y monopdlica gestion estatal, para dar paso también a la gestién publica por
particulares. Esta situacion tiene dos presupuestos: en primer lugar, la crisis de la
nocion clésicade publico como toda actividad, bien o servicio derivado del Estado,
y, en segundo lugar, unaredefinicion de lo publico, que ahorano atiende solo alas
actividades calificadas de interés general o al sujeto prestador, sino que tiene en
cuenta a destinatario de los bienes o servicios, esto es, ala comunidad, de modo
gue, lo publico es comun atodos, sea producido por €l Estado o un particular?.

Laparticipacion delos particul ares se presenta.con fundamento en lademocracia
participativa, la crisis del Estado y un sinnimero de circunstancias que modifican
la titularidad del poder publico, en una doble tendencia de “privatizacion de lo
publico” y “publicitacion de lo privado” (Bobbio, 2006, p. 14)* que ha dado pie
a un fenomeno global que ha adoptado multiples calificativos: algunos generales
como “privatizacion”, “nuevo orden privado institucional” (Saasen, 2010, p. 6),
“desnacionalizacion”, “Modernizacion del Estado” (Tafur Galvis, 1993), “Public-
private Complex” o “Complejo publico privado” (Garcia Pelayo, 1995, p. 25), lo
“publico no estatal” o la “paraestatalidad” (Marienhoff, 2000, p. 229; Gordillo,

3 Marin Cortés, F. G. (2008, pp. 3, 199 y ss). Al respecto, Rodriguez-Arana Mufloz presenta la nueva dimension
de lo publico como una consecuencia de la crisis del Estado de Bienestar, asi: “La crisis del Estado de
Bienestar esclara, estafuerade duda. No sdlo desde el punto de vistaeconémico sino también, y ello esmés
importante, como modelo de Estado. En el fondo, o que me interesa destacar, ademas de analizar algunas
delas causas de lacrisis es que se esta recuperando una nueva forma de entender |o pablico, no como algo
propio del Estado, sino como algo enlo quetiene que participar € ciudadano. Se esta rompiendo € monopolio
que hasta ahora se pensaba que tenia el Estado frente a los intereses pablicos” (1994, p. 13).

4 Nociones con las que Noberto Bobbio advierte los diversos fenomenos econdmicos y politicos en los que
se ve sumida la dicotomia publico-privado, economia-politicay Estado-sociedad.
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2012, p. AP -1 1-4)%, y otros mas especificos como el surgimiento y desarrollo del
“tercer sector” (2000, p. 229; 2012, p. AP —11-4)® o “tercera via” (Blair, 1999), y
la “Administracion alterna o paralela de lo ptblico” (Marin Cortés, 2008, p. 195).

La aperturay desarrollo de una nuevainstitucionalidad, un tercer sector o una
alternativa a la estructura estatal, comprendida por |os particulares, que pretende
satisfacer fines y tareas similares, es el rasgo caracteristico que justifica esta
nueva dimension de o publico, gque también se enmarca dentro del fendmeno de
laterceravia, como unasintesis entre € liberalismo econémico y €l socialismo o
nacionalizacion econoémica, que Tony Blair describe asi:

La Tercera Via supone una nueva linea dentro del centro-izquierda. La izquierda del
siglo XX ha estado dominada por dos corrientes: una izquierda fundamentalista, que
veia el control del Estado como un fin en si mismo, y una izquierda mas moderada,
gue aceptaba esa direccion bésica, pero estaba afavor del compromiso. La TerceraVia
es una reeval uacion seria, que extrae su vitalidad de unir las dos grandes corrientes de
pensamiento del centro-izquierda -el socialismo democrético y € liberalismo-, cuyo
divorcio durante este siglo contribuy tan claramente a debilitar la politica de signo
progresista a lo largo y ancho de Occidente (1998, p. 1).

A esta situacion se suman la liberalizacién de los mercados, la economia
internacional y las diferentes politicas disefiadas paraimplementar estos esquemas,
como el Consenso de Washington, las medidas parahacer frentealacrisiseconémica

5  Con esta nocion, que se le atribuye a la doctrina italiana y, en nuestro medio a Marienhoff se sintetiza la
presencia de personas extraestatales o publicas no estatales, pero que estan “junto a Estado” al “lado del
Estado” en larealizacion de sus cometidos. El profesor Gordillo, utiliza esta expresion frente afendmenos
més amplios de (in) formalidad de la gestién publica, la economia, la constitucién, el gobierno, la moral,
entre otros ambitos.

6  Estaesunanocién ambigua, algunos larelacionan con lanuevarelacion entre el Estado y los particulares,
otros con |os convenios, contratos o personas juridicas que existen entre estos dos sectores, e incluso es la
denominacion que se le daalas entidades privadas que cumplen funciones de piblicasy de interés general.
En relacion con las primeras dos nociones Tafur Galvis, afirma: “En el contexto ‘administrativo’, ademas
de la consulta, se busca encauzar la participacion mediante la apertura y ampliacion del 1lamado tercer
sector, €l social, rompiendo la dicotomia tradicional sector publico-sector privado, de por si difuminada e
imprecisaen lostiemposque corren. Y dentro de esta partici paci6n se promuevey estimulalavinculacion de
los particulares, organizados comunitariamente 0 en grupos solidarios como gestores en las tareas estatales
para la satisfaccion del interés social” (1993, p. 20).

Dentro de la tercera acepcion, se afirma: “El tercer sector esta conformado por todas las entidades que no son
publicas, ni privadas. Alli cabemos|asfundaciones, corporacionesy cooperativas, lasuniversidades, lascajas
de compensacidn, las asoci aciones profesional es, las comuni dades religiosas, losfondos mutuos, lasminorias
étnicas, las organizaciones de base, entre otros, que si bien gjecutamos recursos y proyectos en alianza con
el sector publico y privado, gozamos de independencia, autonomiay tenemos misionesy visiones propias.”
Restrepo, M. 1. El tercer sector y las ONG en cifras. En: Periédico El Colombiano. 3 de mayo de 2012.
Recuperado de http://www.elcolombiano.com/BancoConocimiento/E/el_tercer_sector_y las ong en_cifras/
el_tercer_sector_y_las ong_en cifras.asp
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publicay, en el caso europeo, laintegracion econdmica, laexpedicién del euroy con
ello la necesidad de estabilidad y crecimiento econémico, con el fin de mantener
unos determinados limites en el déficit publico y un nivel deseable de inversiones
en infraestructurasy servicios (Arifio Ortiz, 2010, p. 204).

En conclusion, la nueva dimensién de lo publico revalla el papel pasivo de
los particulares en la gestion publica, le impone fines y tareas para alcanzar los
cometidos del poder publico, las cuales yano se circunscriben a Estado, sino que
se extienden alos particulares, individual mente considerados, o incluso de manera
conjuntacon el Estado, en un novedoso marco de corresponsabilidad de la gestién
publicadonde surge como unade sus principal es manifestaci oneslas Asociaciones
Publico Privadas. Asi, larevaluacién de lo publico constituye el marco innovador
que trasciende el ambito juridico, politico y social del desarrollo de esta figura
contractual, por lo anterior, se indagara por |os antecedentes particulares de esta
institucion como figura de raigambre internacional y su génesis en Colombia.

1.2 Las Asociaciones Publico Privadas como figura de raigambre internacional

A nivel internacional sus antecedentes se atribuyen a proyecto privatizador,
iniciado alrededor de los afios 60’'s y 70's en € Reino Unido bajo el gobierno
de Margaret Thatcher con experiencias de colaboracion entre el Estado y 1os
particulares, en privatizaciones propiamente dichas, en la delegacién de lagestion
de proyectos del sector ptblico en entidades privadas y la financiacion de proyectos
estatales por el sector privado, propiciando colaboraciones més estrechasen las que
el particular prestabael servicio por su cuentay riesgo (Arifio Ortiz, 2010; Hernando
Rydings, 2012, p. 37), puntualmente, bajo la denominacion de Public Private
Partnership (PPP) como manifestacion de“unaterceraviaentre nacionalizaciony
privatizaciones” (Arifio Ortiz, 2004, p. 3), como “forma de colaboracion contractual
entrelos sectores publicoy privado, en laque ambos actlian conjuntamente para el
logro de un objetivo que seria imposible conseguir por separado” (p. 3)".

Tras su implementacioén a nivel global, reciben multiples denominaciones:
Private Finance Iniciative (PFI)- a nivel nacional en Inglaterra -; Public Private
Partnerships (PPP)- a nivel regional en Inglaterra, pero también en la Unidn
Europea, Irlanda, la India, Sudéfrica, Australia, y Canada -; Partenarias Public-
Privé- en Canadé-; Contracts de Coopération Public-Privé—en Francia-; Parcerias
Publico Privadas — en Portugal, Brasil, y Angola-; Contratos de colaboracion

7  Enestalinea, la exposicion de motivos de la Ley de Asociaciones Piblico — Privadas en Colombia, sefial6:
“Estos esquemas de participacion privada en proyectos de infraestructura y servicios publicos han sido
utilizados para desarrollar proyectos que no hubieran podido €ecutarse bajo € esquema de inversion
publica, dadas las restricciones fiscales existentes.” (Gaceta del Congreso 823 de 2011. p. 8)
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Publico Privada — en Espafia- y Asociaciones Publico Privadas—en varios paises
de Latinoamérica como Chile, México, Peru 'y, por supuesto, en Colombia-2.

Aungue ladindmica de laingtitucion es diferente de pais en pais, en varios de
ellos suimplementacion hafortal ecido lainfraestructura, especialmente, en materia
vial y hajalonado el crecimiento econémicoy social, razén por lacual se presenta
como lapanacea de la inversion publica con financiacion privada, concretandose,
COMO consecuencia, en unade las princi pal es manifestaci ones de corresponsabilidad
en la gestion puablica difundida internacional mente.

1.3 Antecedentesy marco normativo delasAsociacionesPublico Privadasen
Colombia

Desde |la perspectiva de lo publico, en Colombia esta institucion y nueva
dimension de lo publico encuentra importantes antecedentes, tanto en € plano
legal como en el constitucional®. Es asi, como a partir de los afios noventa con la
apertura economica, liderada por César Gaviria, en la Constitucion Politica de 1991
seconsagraun papel protagonico delos particularesy lasociedad civil enlagestion
publica, especificamente, en: materia de derechos politicos -art. 40-, mecanismos de
participacion ciudadana, en €l gjercicio de actividades en otros tiempos exclusivas
del Estado, como la funcion administrativa -art. 123 y 210-%°, la funcién judicial
-art.116- y la prestacion de los servicios publicos, donde se destacan la educacion
-art. 67 y 68-, la salud -art. 48-, la seguridad social -art. 49- y los servicios publicos
domiciliarios -art. 365-.

Antecedentesque anivel legal, se encuentran con instituci ones contemporaneas
e incluso anteriores a la Constitucion Politica de 1991, que promueven la interaccion
del sector publico y el privado, como: i) el sistema de concesiones consagrado desde

8  Estas denominaciones se extraen de la compilacion normativa del Banco Mundial. Recuperado de http://ppp.
worldbank.org/public-private-partnership/es/asoci aci ones-publico-privadas/acuerdos/l ey-de-asoci aciones-
publico-privadasttexamples

9  Laparticipacion de los particulares en lo publico, sus diferentes dimensiones y su desarrollo antes y después
de la constitucion politica de 1991, constituyen topicos estudiados por Alvaro Tafur Galvis, en: (1993)
La Constitucién de 1991 y la modernizacion del Estado colombiano. La participacion, la colaboracion
convencional, las empresas publicas y la privatizacion. Bogota: Universidad Externado de Colombia.

10 Suérez Tamayo, D. & et al. (2010). Particulares que gjercen funciones administrativas. Revista Letras
Juridicas. 15, (2). 15-98. Moncada Zapata, J. C. (2005). Los convenios de funciones administrativas a
particulares en Colombia. ¢Un caso de huida del derecho administrativo? Estudios de Derecho, 62 (140),
171-203.
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el estatuto contractual de 1975Y, el de 19762, 1983 y en la ley 80 de 1993, ii)
las sociedades de economiamixta'’s; iii) os convenios de col aboraci on empresarial
consagrados en el Codigo de Comercio; iv) el Decreto 777 de 1992, que desarrolla
el articulo 355 de la Constitucion Politica regulando los contratos con entidades
privadas sin &nimo de lucro y de reconocida idoneidad, paraimpulsar programas
y actividades de interés publico; v) la iniciativa privada en materia contractual
—paragrafo 2, art.32 de la ley 80 de 1993%-; vi) la constitucion de asociaciones y
fundaciones parael cumplimiento de actividades propias de las entidades publicas

11

12

16

Art. 92. Decreto 1670 de 1975. “De la definicion del contrato de concesion. Mediante el contrato de concesion
una personallamada, concesionario, se obliga, por su cuentay riesgo, a construir, montar, instalar, mejorar,
adicionar, conservar o restaurar unaobra, bajo el control delaentidad, concedente, con o sin, ocupacion, de
bienes publicos, a cambio de una remuneracion consistente en derechos que el primero cobraalos usuarios
delaobra’.

Art. 92. Decreto 150 de 1976. “De la definicion del contrato de concesion. Mediante el contrato de concesion,
una persona llamada concesionario, se obliga, por su cuentay riesgo, a construir, montar, instalar, mejorar,
adicionar, conservar o restaurar una obra, bajo el control de la entidad concedente, con o sin ocupacion de
bienes publicos, a cambio de una remuneracion consistente en derechos que el primero cobraalos usuarios
delaobra’.

Art. 102. Decreto Ley 222 de 1983 “De la definicion del contrato de concesion de obra publica. Mediante
el sistema de concesion una persona, |lamada concesionario, se obliga, por su cuentay riesgo, a construir,
montar, instalar, mejorar, adicionar, conservar, restaurar o mantener una obra publica, bajo el control dela
entidad concedente, a cambio de una remuneracion que puede consistir en los derechos o tarifas que, con
aprobacion de laautoridad competente, el primero cubre alos usuarios por un tiempo determinado, o en una
utilidad Ginica o porcentual que se otorgaa concesionario en relacion con el producido de dichos derechos
o tarifas’. Ademés, consagra la concesién para las tel ecomunicaciones para servicios de correspondencia,
radiodifusion, television entre otros, regulado en los articulos 182 y siguientes.

Art. 32. Ley 80 de 1993. “De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos los actos juridicos
generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el
derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del gjercicio de laautonomia delavoluntad, asi
como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion: (...)

“4o. Contrato de concesion. Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el
objeto de otorgar a una personallamada concesionario la prestacion, operaci on explotacion, organizacion o
gestion, total o parcial, de un servicio pablico, o la construccion, explotacion o conservacion total o parcial,
de una obra o bien destinados a servicio o uso piblico, asi como todas aquellas actividades necesarias
para la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuentay riesgo del concesionario y
bajo lavigilanciay control de la entidad concedente, a cambio de una remuneraci6n que puede consistir en
derechos, tarifas, tasas, valorizacién, o en la participacién que se le otorgue en la explotacion del bien, o en
una suma periddica, Unica o porcentua y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que
las partes acuerden”.

Art. 461 y ss. Codigo de Comercio. Con fundamento en la Constitucion Politica de 1991 en el art. 150, nim.
7, para autorizacion del Congreso; el art. 300, num. 7, para autorizacion de las Asambleas Departamentales;
el art. 313, nim. 6, para autorizacion de los Concejos Municipales.

nim.4. art. 32. Ley 80 de 1993 “Las personas interesadas en celebrar contratos de concesion para la
construccion de una obra pablica, podran presentar ofertaen tal sentido alarespectivaentidad 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 estudiaré en
el término maximo de tres (3) meses y si encuentra que el proyecto no es viable asi se lo comunicara por
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con participacion de particulares en la ley 489 de 1998Y, finalmente, la ley 1508
de 2012, como marco juridico de las asociaciones del sector publico y privado.

En efecto, en la ley 1508 de 2012 se definen las APP como “un instrumento
de vinculacién de capital privado, que se materializan en un contrato entre una
entidad estatal y unapersonanatural o juridicade derecho privado, paralaprovision
de bienes publicos y de sus servicios relacionados, que involucra la retencion y

escrito al interesado. En caso contrario, expedira unaresolucién mediante la cual ordenaréalaaperturadela
licitacion, previo cumplimiento de lo previsto en los numerales 20. y 30. del articulo 30 de esta ley.

Cuando ademés de la propuesta del oferenteinicial, se presente como minimo una propuesta aternativa, la
entidad estatal dard cumplimiento al procedimiento de seleccion objetiva previsto en el citado articulo 30.

Si dentro del plazo de la licitacion no se presenta otra propuesta, la entidad estatal adjudicara el contrato
a oferenteinicial en el término sefialado en €l respectivo pliego, siempre que cumpla plenamente con los
requisitos exigidos en el mismo.

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

Cuando se proponga constituir sociedades para los fines indicados en este paragrafo, el documento de intencién
consistiraen una promesa de contrato de sociedad cuyo perfeccionamiento se sujetaraalacondicion de que
¢l contrato se le adjudique. Una vez expedida la resolucion de adjudicacion y constituida en legal formala
sociedad de que setrate, el contrato de concesion se celebraré con su representante legal” .

17  Art. 96. Ley 489 de 1998 “Constitucion de asociaciones y fundaciones para el cumplimiento de las actividades
propias de las entidades plblicas con participacion de particulares. Las entidades estatales, cualquiera sea
su naturaleza y orden administrativo podran, con la observacion de los principios sefialados en € articulo
209 de la Constitucion, asociarse con personas juridicas particulares, mediante la celebracion de convenios
de asociacion o lacreacion de personasjuridicas, parael desarrollo conjunto de actividades en relacion con
los cometidos y funciones que les asignaa aquéllaslaley.

Los convenios de asociacion a que se refiere el presente articulo se celebraran de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 355 de la Constitucion Politica, en ellos se determinard con precision su objeto, término,
obligaciones de las partes, aportes, coordinacion y todos aquellos aspectos que se consideren pertinentes.

Cuando en virtud de lo dispuesto en el presente articulo, surjan personas juridicas sin animo de lucro, éstas
se sujetardn alas disposiciones previstas en el Cédigo Civil paralas asociaciones civiles de utilidad comun.

Entodo caso, en el correspondiente acto constitutivo que de origen aunapersonajuridicase dispondra sobre
los siguientes aspectos:

a. Losobjetivosy actividades acargo, con precision de laconexidad con los objetivos, funcionesy controles
propios de |as entidades publicas participantes.

b. Los compromisos o aportes iniciales de las entidades asociadas y su naturaleza y forma de pago, con
sujecion a las disposiciones presupuestales y fiscales, para el caso de las publicas.

c. Laparticipacion de las entidades asociadas en €l sostenimiento y funcionamiento de la entidad.

d. Laintegracion delos érganos de direccion y administracion, en los cual es deben participar representantes
delas entidades publicas y de los particulares.

e. Laduracion delaasociacion y las causales de disolucion”.
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transferencia de riesgos entre las partes y mecanismos de pago, relacionados con
ladisponibilidad y el nivel de servicio de lainfraestructuray/o servicio”. En este
sentido, se crea un marco normativo especial para el desarrollo de proyectos con
la participacion activa de los particulares, que se nutre del Estatuto General de
Contratacion de laAdministracién Pablica—en adelante EGCAP- y 10s principios
de lafuncién administrativa, con notas particulares dentro del sistematradicional
delagestién publicacontractual como el pago de la contraprestacién condicionada
aladisponibilidad del servicio o lainfraestructura, y cumplimiento de nivelesy
estandares de calidad, la fuerte financiacion de los particulares y la distribucion
de losriesgos.

Laregulacion de las APP se encuentra en el Decreto reglamentario 1082 de 2015,
el cual derogo, entre otros, los decretos reglamentarios relacionados con la materia:
Decreto 1467 de 2012, 1610 de 2013, 301 de 2014, 1026 de 2014, 1553 de 2014,
2043 de 2014 y 63 de 2015, en un ejercicio de sistematizacion y conceptualizacion
sobre sus principales caracteristicas, modalidades y procedimientos. También se
destacan los pronunciamientos de la Corte Constitucional en las Sentencias C-050
de 2015 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva), C-595 de 2014 y C-300 de 2012 (M.P.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

Con este marco normativo es claro que en Colombia la participacion de los
particulares en la gestion publica no es completamente nueva, pero si existe una
tendenciacrecienteasuintervencion, dentro delacual lasAPPinnovan en el ambito
contractual promoviendo la gestion compartida de los fines y cometidos estatales,
razén por lacual se hace necesario determinar suscontornosy particularidades. Con
este proposito, en el siguiente acapite se delimitara conceptualmente esta figura, se
identificaran sus modalidades y notas caracteristicas para evidenciar al final hasta
qué punto constituyen una manifestacion de innovacion y corresponsabilidad en
la gestion publica

2. Delimitacién conceptual delasAsociaciones Publico Privadas

Aunque existen varias nociones para definir a las APP, especialmente, en el
ambito internacional la denominacion Asociaciones Publico Privado es lanocion
mas difundida en los paises de habla hispana y la escogida en la legislacion
colombiana para atender esta nueva dinamicainstitucional. Por tanto, estanocién
se caracteriza por su ambigliedad y vaguedad, derivada tanto de sus multiples
denominaciones como sus diferentes usos y amplios significados.

Al respecto, surgen varios interrogantes: ¢Incluye la nocién de Asociaciones
Pdblico Privadas cual quier formade colaboracién entreel sector publicoy privado?
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¢Son equi parabl es|as nociones de asociacionesy alianzas, ambas pablico privadas?
(Son las APP consagradas en la ley 1508 de 2012 iguales a las referidas en el
ambito internacional, o, se trata de una nocion especifica? Asi, con la finalidad
de circunscribir el significado y alcance de las APP se estudia: en primer lugar, la
nocion de APP; en segundo lugar, las modalidades de APP, y en tercer lugar sus
rasgos caracteristicos.

2.1 Apreciacionesgeneralessobrelanocion de Asociaciones Publico Privadas

El término Asociacion se define en el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola, como la accion y efecto de asociar o asociarse, o, conjunto de
los asociados para un mismo fin y, en su caso, persona juridica por ellos formada.
Y, asu vez, asociar viene del latin associare “1. tr. Unir una persona a otra que
colabore en el desempefio de algin cargo, comision o trabgjo. 2. tr. Juntar unacosa
con otra para concurrir a un mismo fin. 3. tr. relacionar (establecer relacion entre
personas o cosas). U. t. c. intr. y c. prnl. 4. prnl. Juntarse, reunirse para algun fin”.

En este sentido, |os términos asociacion, alianza, cooperacion, colaboraciony
union con la cualificacion publico-privada son equiparables, dado que, en términos
generales laliteralidad de la expresion puede ser utilizada para hacer referenciaa
toda suerte de cooperacion entre el sector publico y € privado en todo € ambito
de la actividad administrativa, incluso, aunque parezca paraddjico, en su interior
se ha enmarcado la expresién de responsabilidad social empresarial a cargo del
sector privado (Hinojosa, 2013, p. 1).

En el &mbito internacional, con esta multitud de expresiones equivalentes,
se hace referencia a una “amplia gama de operaciones, técnicas y metodologias
aglutinadas bajo un enfoque o idea comun: incentivar el interés particular en la
€j ecucion de cometidos pablicos asumiendo | os riesgosinherentes adichaegjecucion,
de modo que cada sector aporta sus recursos y conocimientos con el fin de acometer
la construccién de una infraestructura o la gestion de un servicio publico de la
manera mas eficientemente posible” (Hernando Rydings, 2012, pp. 37-38; Casado
Izquierdo, 2007, p. 3).

En este sentido, sobrelageneraidad delainstitucién, laautonomiao dependencia
del tipo contractual , se destacaladenominadateoria del envoltorio, nombre acufiado
por el profesor espafiol Arifio Ortiz (2008, p. 224), bajo la cual encuentra que las
APP —denominadas en Espafia contratos de colaboracién publico privada-, son
un puro nomen iuris detras del cual se ocultan otra multitud de figuras juridicas,
basicamente, la concesion, en conclusion, para él: nada nuevo.
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Para Hernandez Ucros (2014) entre las APP y otras modalidades contractuales
como la concesion han surgido discusiones por su naturaleza juridica derivada de
los tratamientos disimiles en los diferentes paises y de la ausencia de una definicion
vélidaaescaamundia paralas APP. Asi, sefidla que mientras en Espafialas APP
y la concesion son calificadas como contratos tipicos diferentes, en Colombia las
APP subsumen la concesion, e incluso en Chile las APP y las concesiones son
equiparables (Toro Cepeda, 2009, p. 4). Conforme a esas variables, Hernandez
Ucrés concluye que las APP més que un contrato son un modelo de gestion de
recursos, por tanto, un género en el que se pueden presentar multiples figuras como
la concesion de obra, servicios publicos, entre otras. Al respecto, afirma que:

L os acuerdos de colaboracién entre el sector publico y privado no son contratos en si
mismo, sino herramientas, caminos para la celebracién de convenios entre el sector
publico y privado, materializados en contratos que, si bien deberan sujetarse a los
lineami entos general es propiosde lasAPP, deberanregirse, en si, por el régimen juridico
del contrato que la Administracion esta celebrando (2014, p. 20).

La posicién de Herndndez Ucrés es la més plausible teniendo en cuenta las
particularidades del ordenamiento nacional. En efecto, las normas sobre las APP
constituyen el marco de lacoparticipacidn en lagestion publica que se concretaen
un obj eto contractual especifico, tipico como las concesiones o atipico, bajo el cual
se desarrolla un novedoso modelo de gestion e intervencion de los particulares en
laprovision de infraestructuray servicios publicos, y servicios complementarios.

Sin embargo, las APP requieren algo mas que la simple colaboracién entre el
sector publico y el sector privado, en este sentido, se requiere identificar un conjunto
de elementos definitorios o distintivos de esta institucion, los cuales se abordaran
més adelante, pero a modo ilustrativo en la Unidn Europea estos el ementos hacen
referencia a: 1) una relacion entre el sector publico y privado de larga duracion;
ii) participacion del sector privado en la financiacion; iii) un rol fundamental del
sector privado en el mantenimiento y explotacion de lainfraestructuray, iv) una
adecuadadistribucion deriesgos entre estos sectores. (Comisién delas Comunidades
Europeas, 2004, p. 3).

2.2 Modalidades de Asociaciones Publico Privadas

Ante la multitud de formas de colaboracion pablico privada, desde el ambito
internacional la regulacion en la Union Europea delimita esta institucion, en un
sentido més estricto, bajo dos modalidades: una institucional y otra contractual
(Comision de las Comunidades Europeas, 2004, p. 4). El primer modelo llamado
institucional, implica la creacién de una persona juridica, generalmente una
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empresa de capital mixto, publicoy privado, que se presentacomo aternativaala
empresapublicay lagestion indirectadelos servicios publicos. Estamodalidad de
formalizacion delasAPP no representaa go nuevo dadalaexistenciade sociedades
y empresas de economia mixta, cuya novedad radica en una mayor flexibilidad para
la gestion de servicios de interés publico.

En cambio, el segundo model o denominado contractual, parte de la contratacion
ordinaria, sin la creacion de una nueva personalidad juridica, caso en el cual se fijan
los objetivos y aportes, y se comienza a gjecutar € proyecto. Advierte Arifio Ortiz
que “este contrato no se tipifica fAcilmente por la extraordinaria variedad que puede
tener su objeto (...)” (2008, p. 208). Por su generdidad, estainstitucién adquiere un
mayor protagonismo. Al respecto, e Banco Mundial tras un estudio internacional de
la legislacion de este tipo de cooperacion, la delimita asi: losacuerdos, por 1o general
a medio y largo plazo, entre los sectores publico y privado mediante € cual una
partedelosservicioso lasobras que seincluyen en las responsabilidades del sector
publico sean proporcionadospor € sector privado, con un claro acuerdo en objetivos
comunes para la prestacion de la infraestructura publica y/o servicios publicos'®.

No obstante, en el ambito contractual esta expresion sigue siendo vaga,
imprecisaeincluso, carente de novedad. En efecto, en cualquier contrato serealiza
colaboracion entre ambos sectores, verbi gratia, los contratos de obrasy servicios
publicos. De hecho, existen instituciones donde los particulares tienen a cargo la
gestion publica como modalidad de participacion o colaboracion -piénsese en la
funcion administrativa por particulares- y, los contratistas, a quieneslaLey 80 de
1993 les otorga el status de colaboradores de |las entidades estatal es que cumplen
una funcién social.

En todo caso, la participacion del sector publicoy privado en lagestion publica
permite que |os particulares sean unos auténticos protagonistasy colaboradores de
laadministracion, independientemente de lamodalidad institucional o contractual,
que acojan para gestionar los fines y cometidos del poder publico.

2.3 Rasgos car acteristicos

LasAPP se han disefiado para satisfacer tareas compl g as que hastael momento
habian sido asumidas por partes, pero en la actualidad, por los medios técnicos

18 El original dice: “(...) arrangements, typically medium to long term, between the public and private sectors
whereby part of the services or works that fall under the responsibilities of the public sector are provided
by the private sector, with clear agreement on shared objectives for delivery of public infrastructure and/or
public services.” Recuperado de http://ppp.worldbank.org/public-private-partnership /overview/what-are-
public-private-partnerships
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disponiblesy lacapacidad empresarial, se pueden abordar de maneraintegral, paralo
cual serequiereunafinanciacion suficiente. En este sentido, lainteraccién entrelos
sectores publico y privado se traduce en un reparto de funciones: el sector publico,
por una parte, fija objetivos, define los estandares requeridos para alcanzarlos y
protege el interés publico, y €l sector privado, a su vez, aporta la disciplina de
mercado, su experiencia empresarial y enfoca las necesidades de los usuarios del
servicio (Hernando Rydings, 2012, p. 39). En este sentido, el profesor Arifio Ortiz
sefiadla como lineamientos de las Asociaciones Publico Privadas, los siguientes:

1) la Administracion fijara las necesidades colectivas que quiere satisfacer, con la mejor
definicion que sea posible hacer de ellas.

2) la parte privada determinara el proyecto (o proyectos) de ingenieria que mejor
satisfagan esas necesidades, |a organizacidn necesaria para servirlo, su construccion y
financiacion y su gestion posterior durante el tiempo que sea necesario.

3) ambos elaboraran y pactaran las condiciones necesarias para la rentabilizacion y
recuperacion delainversion, con aportacion por laAdministracion de bienes dedominio
publico y otras instalaciones o recursos, asi como fijacion de las formas de retribucion
(publica o privada) correspondientes a las prestaciones que se logran y se ofrecen al
publico.

Esta es en esencia la estructura negocial de una CPP [Contrato de Colaboracion
Publico Privada], en lasque ambas parteshacen aportacionesal proyecto comuny

asumen equilibradamente los riesgos y beneficios de éste. Es decir, se hacen socios
(partners) (2008, p. 207).

Adicionamente, el profesor espafiol sefialacomo puntos neural gicos de cua quier
modalidad de APP dos aspectos: la asignacion de financiacion y riesgos. Por tanto, se
requiere un marco financiero adecuado para atraer la inversion privaday enrelacion
con las posibles modalidades de financiacion afirma que pueden ser publicas,
privadas o mixtas, como: canones, peajes abonados por la Administracion por el
uso delainfraestructura, tarifas, subvenciones, cesion de bienes publicos, dotacion
de capital o créditos participativos, concesion exclusivade zonas complementarias
de explotacion comercial entre otras. Y, en relacion con los riesgos se establece
como punto central la debida identificacion, tipificacion y asignacion de riesgos,
basado en el principio de eficiencia econémica, como laobtencion de maximo fruto
de los recursos utilizados (2008, p. 211), esto es, la asuncion del riesgo por quien
se encuentre en mejores condiciones para asumirlo.

Otro rasgo caracteristico es que en laformacion del contrato exista un didlogo
competitivo (Arifio Ortiz, 2008, p. 215), que se contrapone a hermetismo unilateral
de la Administracion, para incluir la participacion de los contratistas en la definicion
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de las necesidadesy tareas arealizar, que se concretaen lainiciativa privaday en
su activa participacion de los particulares, 8 momento de establecer |0s aspectos
del contrato. Adicionalmente, en ladoctrinase destacan otras caracteristicas, como
son: i) la complejidad del contrato; ii) la subsidiaridad del contrato; iii) el mayor
valor por precioy régimen deriesgos; y iv) €l protagonismo del operador privado
(Hernando Rydings, 2012, p. 389).

Conforme a lo anterior, se tiene que el elemento definitorio de las APP es la
participacion del sector privado, los particulares, y larevaluacion de su rol en la
contratacion publica, especificamente, en la financiacion o vinculacion de capital,
la asuncion de riesgos en la provision del objeto contractual y en la gestion de la
infraestructura o servicios publicos, y lainiciativaprivada en la estructuracion del
proyecto.

3. Configuracion juridica de las Asociaciones Publico Privadas en
Colombia

Si bien las APP no son una novedad por introducir la iniciativa privada, si
constituyen una gran innovacion por dotar a la iniciativa privada de un marco
juridico efectivo para su fomento y promocion. Igualmente, a extender €l marco
de participacion privada més alla de la iniciativa, una iniciativa efectiva, hacia
lainversion y a un destacado marco de corresponsabilidad en la gestion publica.

En Colombia las APP surgen como una modalidad contractual que encuentra
como antecedentes el modelo concesional, lainiciativa privadareguladaen laley
80 de 1993 y que ahora se impulsa con la expedicion de la ley 1508 de 2012 sobre
Asociaciones PUblico Privadasy sus decretos reglamentarios, marco normativo que
la circunscribe a un instrumento de vinculacién de capital privado. Aqui reside la
innovacion, al materializarse en un contrato entre unaentidad estatal y unapersona
natural o juridicade derecho privado, paralaprovision de bienes publicosy de sus
servicios relacionados, que involucralaretencion y transferencia de riesgos entre
las partes y mecanismas de pago, relacionados con la disponibilidad y €l nivel de
servicio de la infraestructura y/o servicio” (Art. 1. Ley 1508 de 2012).

Lo anterior no significa que en Colombia no existan otras formas de intervencion
delos particulares en la gestion publica, sino que las APP tienen una nocion legal
restrictiva bajo la cua Unicamente se enmarca la modalidad contractual mientras
lainstitucional se excluye de su &mbito de aplicacion. Esta situacion hallevado a
afirmar que la ley 1508 de 2012 es una regulacion parcial o incompleta del modelo
de las APP (Sepulveda Figueroa, 2014, p. 4).
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Sin embargo, las APP reguladas en la ley 1508 tienen una nocién y delimitacion
legal como especie del género de participacion de los particulares en la gestion
publica, y como especie, no niega otras formas de APP més amplias como en
el ambito internacional, y en su singularidad constituyen una manifestacion de
corresponsabilidad e innovacion en la contratacion estatal, de conformidad con
sus notas distintivas.

Estas caracteristicas de las APP en la ley 1508 de 2012, que evidencian los
contornos de la institucién, su especialidad y su calidad como instrumento que
promueve la intervencion de los particulares, se encuentran relacionadas con su
ambito de aplicaciony |os elementos caracteristicosdelasA PP, como se expondran
a continuacion.

3.1 Ambito deaplicacion: no todaslas entidades pueden celebrar APPy esta
modalidad contractual constituye un contrato estatal tipicoy de car acter

especial

Deconformidad con lanatural ezajuridicade lasAPPen Colombia, estas son una
figura contractual del régimen publico que desde su ambito de aplicacion se perfila
como de caracter excepcional, que se concreta bajo importantes delimitaciones en
el @mbito subjetivo y objetivo de su &mbito de aplicacion.

Asi desde el ambito subjetivo puede aplicarla alas entidades estatales, aunque
con importantes excepciones. En efecto, esta misma ley de manera expresa en
su articulo octavo, excluy6 de su ambito de aplicacion alas siguientes entidades
y empresas: 1) las Sociedades de Economia Mixta en las que el Estado tenga
participacion inferior al cincuenta por ciento (50%) y sus filiales; b) las Sociedades
entre Entidades Publicas con participaciéon del Estado inferior al cincuenta por
ciento (50%); ¢) las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios; d) las Empresas
Industrialesy Comerciales del Estado cuando desarrollen actividades comerciales
en competencia con el sector privado y/o publico, nacional o internacional o en
mercados regulados cuando estas obren como contratantes.

Sobre € alcance de esta excepcidn surge unagran controversia, pues se aducela
vulneracién del principio deigualdad, lalibre competenciaecondmica, el derecho de
asociaciony los principiosdelafuncién administrativaal establecer unaexclusién
del ambito de aplicaci6n establecido en dichanormativa. Esasi como enladoctrina
surgen dos interpretaciones: por un lado, que las entidades excluidas bajo ninguna
forma pueden llevar a cabo APP, porque no se podrian adelantar proyectos en
asocio con € sector privado bajo ningln esquema, y por €l otro, que las entidades
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excluidas si pueden adelantar APP pero bajo el régimen contractual propio deellas,
esto es, el del Derecho Privado.

Frente aestasinterpretaciones surge un gran vacio y contradiccion querequiere
deun parametrolegal o jurisprudencial, pueslaCorte Constitucional enlaSentencia
C-050 de 2015, se declar6 inhibida de conocer la demanda contra esta disposicion,
aduciendo ineptitud sustantiva de la demanda, de modo que, las dos posiciones
interpretativas se conservan y € debate continuara hasta que exista una directriz
legal o un pronunciamiento de fondo.

Frente alos sujetos privados que pueden concurrir ala celebracion de este tipo
de contratos, la Ley sdlo indica que las APP son “un contrato entre una entidad
estatal y una persona natural ojuridica dederecho privado” (art. 1), por tanto, solo
podran acudir a esta modalidad las personas, naturales o juridicas, o cual resulta
claro, sin embargo, también debe entenderse que se incluye la participacion de los
CONSOrcios y uniones temporales.

La dificultad frente a estos ultimos, surge porque son sujetos de derecho que no
tienen personalidad juridica, sin embargo, bajo estas modalidades |os particulares
han participado en lacontrataci én, con unaestructurainternade riesgos compartidos,
lo que hafavorecido laconcurrencia, participaciony € ecucion de proyectosdegran
impacto social. Al respecto, teniendo en cuentad principio delalibre concurrenciay
las finalidades de la contratacion, se considera que lo mas conveniente es incluirlos,
pues de lo contrario se esta estableciendo una diferenciacion injustificada.

Por otra parte, desde el ambito objetivo de aplicacién las APP son un tipo
contractual de carécter especial. En efecto, laespecialidad se sustentaen 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, € reemplazo del
contrato de concesion de la ley 80 de 1993, ultimo aspecto donde debe precisarse
si sereemplaza en su integridad, de manera parcial, o, s Simplemente, se tratade
una modalidad contractual autonoma.

Sobre el ambito material de aplicacion, el articulo 1 de la ley 1508 de 2012
sefiala 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 € disefio y construccion de una infraestructura 'y sus
servicios asociados, 0 su construccién, reparacion, mejoramiento o equipamiento,
actividades que por mandato legal deberan involucrar laoperacién y mantenimiento
de la misma. Asi, son tres nociones las que definen su ambito de accion: bienes
publicos, infraestructura y servicios relacionados: en primer lugar, los bienes
publicos hacen referencia tanto a los bienes de uso publico como a los bienes
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fiscales de las entidades publicas (Mancipe Gonzalez, 2015, p. 115); en segundo
lugar, lainfraestructura es caracterizada por ser unanocion indeterminada, que no
tiene definicion legal, salvo en sectores muy especificos —verbigratia en materia
de transporte-, por tanto, se apela a una nocion omnicomprensiva que incluya la
infraestructurasocia y productiva. Entodo caso, sobre su alcanceresultailustrativa
la definicion del Banco Interamericano de Desarrollo (BID), que en un estudio sobre
la integracion en infraestructura en América del Sur, frente a este concepto sefalo:

Lainfraestructuraabarcaun conjunto de estructuras deingenieria, equiposeinstalaciones
de larga vida util, utilizadas por los sectores productivos y por los hogares. Su definicion
es un tanto vaga e imprecisa, y tradicionalmente ha sido asimilada a stock de capital
publico, o aciertas caracteristicas técnicas 0 econdémicas, tales como su vinculacién con
servicios bésicos, sus altos costos de inversion, su indivisibilidad, su inamovilidad o
su naturaleza de bien publico. En la actualidad, la creciente participacion privadaen la
provisién de infraestructura, las innovaciones tecnol égicas y un enfoque abarcativo del
desarrollo sustentable llevan a una visién mas ampliadel campo de lainfraestructura.

Normalmente se puede clasificar a la infraestructura en varios grupos, de acuerdo con
su funcion: (i) la infraestructura econdmica (transporte, energia y telecomunicaciones);
(ii) lainfraestructura social (presasy canales deirrigacion, sistemas de agua potable, y
alcantarillado, educacion y salud); (iii) lainfraestructura del medio ambiente; y (iv) la
infraestructura vinculada alainformacion y el conocimiento. Asi también, se la puede
clasificar de acuerdo con su cobertura geografica, diferenciando la infraestructura de
alcance urbano, interurbano e internacional (BID, 2000, p. 13).

Conformealo anterior, esrelevante adoptar un concepto amplio deinfraestructura
para expandir el ambito de accion de las APP reguladas en la ley 1508 de 2012,
como gjetransversal delaspoliticas publicas que respalde las metas de crecimiento
y desarrollo econémicoy social del paisal concretarse, no solo enlainfraestructura
vial, sinotambién en el componente social como colegios, hospitales, universidades
e infraestructura de servicios publicos. De modo que la proyeccién y la amplitud
del marco de corresponsabilidad dependen de la extensién de su objeto.

En tercer lugar, los servicios relacionados constituyen un componente crucial
en lasAPP, pues promueve que €l objeto contractual seafuncional y se compagina
con los criterios de disponibilidad y servicio con calidad, caracteristicos en esta
institucion. Adicionalmente, son un incentivo para que el contratista gjecute
muy bien el objeto contractua y luego se obtengan mayores rendimientos que
favorezcan alas comunidades. Este es un punto central porque en estos servicios
surge €l componente de la rentabilidad, de la cual se extraera la contraprestacion
del contratista.
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Ahorabien, sobre el reemplazo del contrato de concesion o laautonomiade esta
modalidad contractual, se debe tener en cuenta que el articulo 2 de la ley 1508 de
2012 establece que las concesiones reguladas en el numeral 4 del articulo 32 de
la ley 80 de 1993 se encuentran comprendidas dentro de los esquemas de las APP.
Asi, se evidencia que las APP no solo son un contrato de concesion Sino que son
una figura mas amplia, pero esta disposicion deja varios puntos problematicos a
tener en cuenta: 1) el esquema de APP no reemplaza todas las concesiones sino las
del numeral 4 del articulo 32 de la ley 80 de 1993, por tanto, se conservan estas
modalidades contractuales con regulacion especial; ii) las APP tienen un limite
econdémico en tanto deben superar 6.000 smmlv'®, por consiguiente, queda un
gran vacio normativo paralos pequefios y medianos proyectos que se adel antaban
bajo la forma de concesién en manos de entidades territoriales como municipios
y departamentos que tienen mayores restricciones financieras para la inversion; y,
iii) existen varias entidades excluidas de estamodalidad contractual, de modo que,
ellas podrén acudir alos deméstipos contractuales que permitael EGCAPO, si son
excluidas del EGCAP, celebrar las concesiones u otros tipos contractuales que les
permita su normatividad y autonomia contractual.

En consecuencia, en el ambito objetivo las APP no se reducen al sistema
concesional, aunque dentro de sus esquemas contractuales incluya la concesion,
siendo este tipo contractual su ambito més destacado hasta el punto de ser calificada
en los medios de comunicacion como las concesiones de 42 generacion®. En todo
caso, las APP no se reducen a la concesion y pueden incluir un sinndmero de
modalidades contractuales siemprey cuando se enmarquen dentro delas actividades
previstas en los articulos 1, 2 y 3 de la ley 1508 de 2012.

3.2 Otrasnotas caracteristicas

- Las APP como modalidad contractual de caracter especial se encuentran
sujetas a los principios de la funcién administrativa?, de la contratacion estatal

19 Frente a esta disposicion se estableci6 salvedad en los proyectos de APP desarrollados en €l Departamento
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina en el articulo 152 de la Ley 1607 de 2012, la cual
fue declarada inexequible por la Corte Constitucional en la Sentencia C-465 de 2014 (M.P. Alberto Rojas
Rios) por violacion del principio de unidad de materia previsto en el articulo 158 constitucional.

20 Esta cualificacion se le asigna por su relacion con la infraestructura de transporte, pues alli se han calificado
las vias como 4G, carreteras 4G, y en términos formales, Cuarta Generacion (4G) de Concesiones Viales de
Colombia.

21 Art. 209. C.P. “La funcioén administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante |a descentralizacién, la delegacion y la desconcentracion de funciones.
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—transparencia, economia, responsabilidad y debido proceso - y la gestion fiscal
(art. 4. ley 1508 de 2012).

- Existe responsabilidad compartida en la tipificacién, determinacion y
asignacion deriesgos, constituyendo la caracteristicacentral, no sélo en Colombia
donde se desprende de su propia definicion legislativa, al disponer que “(...)
involucra laretencién y transferencia de riesgos entre las partes (...)" (art. 1 Ley
1508 de 2012), sino de la estructura contractual establecida a nivel internacional,
pues en su naturaleza reside un marco de cooperaciéon donde se comparten no
s6lo conocimientos técnicos, experiencia y recursos, sino también, riesgos y
responsabilidades (Observatorio Legidativo, 2012, p.1)%.

Ental sentido, uno delos posiblesriesgos estarelacionado con lafuerteinversion
privada y la remuneracién de la misma, pues bajo esta figura la financiacion
es totalmente privada, 0 se puede exigir un aporte patrimonial minimo o una
financiacion mayoritaria por parte del contratista, a cambio de distintas modalidades
de remuneracion, que dependen de ladisponibilidad y niveles de calidad, aspectos
enlosqueresiden losmayoresretosde proyectosrentables, funcionalesy atractivos
paralos particulares.

Por €llo las etapas de estructuracion y evaluacion del proyecto -factibilidad y
prefactibilidad- toman gran relevancia, ali sedeterminany asignan losriesgos, tarea
en la cual juegan un papel preponderante ya que la experiencia, el conocimiento
técnico, la financiacion, asi como algunos requerimientos y restricciones que
sirven de garantia para reducir los riesgos de la contratacion como: la constitucion
de un patrimonio auténomo, donde el vehiculo financiero se establece como una
fortaleza del negocio y deja de ser un elemento central de preocupacion paralos
contratantes; loslimites alas adicionesy prérrogas, que exigen un marco riguroso
de planeacion y prevision de todas |as partes, de manera que se eviten y restrinjan
al maximo losriesgosy se acancen las metasy expectativas de todas €llas. Detras
de estas limitaciones se encuentra un problema tradicional en la contratacién
estatal: la falta de estudios rigurosos que den cuenta del costo real de los proyectos,
lainapropiada distribucion de riesgos y detras de tales problemas, las eventuales
practicas corruptas (Observatorio Legislativo, 2012, p. 4).

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado. Laadministracion pablica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se gjercerden los
términos que sefide laley”.

22 Enestesentido, Valle Zayas al estudiar el caso del Brasil y |os modelos acogidos en |os diferentes Estados
de Brasil, tales como: el espafiol, portugués y francés, seniala: “Se verd que, siempre, el elemento definidor,
la caracteristica fundamental de las PPPs esla distribucién de riesgos y de tareas entre €l sector publico
y privado” (2004, pp. 81-90).
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- La retribucion esté condicionada a la disponibilidad de la infraestructura,
al cumplimiento de niveles y estandares de calidad —art. 4, ley 1508 de 2012, los
cuales son desarrollados por el articulo 2.2.2.1.2.3 del decreto 1082 de 2015, en
virtud, del cual son definidos por la entidad estatal teniendo en cuenta el bien o
servicio objeto del contrato, asi como &l cumplimiento de ciertos requisitos, tales
como: ser especificos, medibles, viables, pertinentes y oportunos.

Las modalidades de seleccién del contratista son las dispuestas en el EGCAP,
pero lamodalidad aplicable depende de laincor poracion o no de recursos publicos.
Por €ello, si €l proyecto requiere recursos publicos, procede la licitacion pablica
—art. 17, ley 1508 de 2012-, pero, si no se requiere, el criterio definidor de la
modalidad pasaaser |a concurrencia o no de otros proponentes: si hay concurrencia
procede la seleccion abreviada de menor cuantia —art. 20, ley 1508- y si no hay
concurrencia, esprocedentelacontratacion directa—art. 19, ley 1508-. Se evidencia
gue, S setrata de inversion de recursos publicos, son mayoreslas exigencias dela
principialistica de la contratacion, pero si son privados, se flexibiliza el marco de
seleccion con la finalidad de promover la inversion de los particulares. Por tanto,
la flexibilizacion en las modalidades de seleccion del contratista constituye uno
de los beneficios que tienen los particulares que presentan iniciativas de inversion
publica con financiacion privada.

- No hay un modelo Unico de APP, sino dos alternativas: uno para iniciativas
publicasy otro paralas privadas, constituyendo lainiciativaprivadaunainnovacion
con incentivos para la inversion de este sector. En consecuencia, se establecen
diferenciasen |os procesos de sel eccion, rel acionadas con laeval uacion del proyecto,
en las iniciativas publicas procede un sistema abierto o de precalificacion, mientras
en las privadas se presentan dos etapas una de prefactibilidad y factibilidad, para
posteriormente publicar y determinar la modalidad de contratacién a aplicar.

- Se otorgan beneficios para las iniciativas privadas, especialmente para
aquellas que no requieren recursos publicos. Asi, s en lainiciativa de caracter
privado se requieren desembolsos publicos, al momento de calificar la propuesta
del originador, setendrauna bonificacion en la calificacion entre el 3 y 10% sobre
la calificacion inicial, dependiendo de la complejidad del proyecto®.

Si como resultado de la evaluacion, e originador no queda en primer orden
de elegibilidad y siempre que haya obtenido como minimo un puntgje igual o
superior al ochenta por ciento (80%) del puntaje obtenido por la propuesta mejor

23 Art.2.2.2.1.5.10. Decreto 1082 de 2015 (Antes art. 28. Decreto 1467 de 2012). En esta disposicion se establece
tres categorias: A) con inversion entre 6.000 y 40.000 (smmlv); B) inversion entre 40.001 y 120.000; y la C)
inversién mayor a 120.000. En la categoria A se bonifica un 10%, en la B del 6% y en la C del 3%, porcentaje
que se determina en relacion con su calificacion inicial.
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calificada, este tendra la opcién de mejorar su oferta en un plazo méaximo de diez
(10) dias. En caso de no quedar seleccionado, el originador tiene derecho arecibir
del adjudicatario el valor de los estudios realizados para la estructuracion del
proyecto que haya determinado la entidad -art. 2.2.2.1.5.12., decreto 1082 de 2012,
antes art. 30 decreto 1467 de 2012-.

- Se establecen mecanismos de flexibilizacion en el funcionamiento de las
vigencias futuras para financiar los proyectos de las alianzas publico-privadas. En
efecto, estas constituyen un aspecto primordial en el funcionamiento de las APP,
sobre todo en aguellas iniciativas publicas que tienen inversion publica, de modo
gue se pueda disponer gradualmente de l0s recursos necesarios para lainversion.
En el derecho comparado se han establecido mecanismos de flexibilizacion,
mientras en Colombiase reguieren varias autorizaciones, talescomo ladel Consgjo
de Politica Fisca —CONFIS-, del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el
Departamento Nacional de Planeacién y del registro en el Banco de Proyectos de
Inversion Nacional BPIN, de conformidad al articulo 26 de la ley 1508 de 2012,
reglamentado por el decreto 1082 de 2015 (antes decreto1610 de 2013).

Sin embargo, se destaca que estos limites solo son para las APP con recursos
publicos, pues las APP de iniciativas privadas son mas flexibles y no tienen
estas restricciones presupuestales, constituyendo este punto una de las mayores
ventgjas del modelo y fundamento de su implementacion. En efecto las APP no
constituyen un pasivo ni suman en el déficit fiscal de la Administracion Publica.
Asi ladoctrina espafiola sefiala que constituyen una manifestacion de la huida del
derecho administrativo, especificamente, una huida del derecho contable de la
administracion (Araujo Barcelo, 2013, p. 30).

- Las modificaciones al contrato -prérrogas y adiciones- se encuentran
fuertemente limitadas por: el término para solicitarlas, el monto y €l pago de
tasas para su estudio. Asi frente a las adiciones, estas deben estar relacionadas
directamente con el objeto del contrato y solo podran solicitarse después de
transcurridos tres afios de vigenciay hasta antes de cumplir las primeras ¥ partes
del plazo inicialmente pactado (Art. 7. Ley 1508 de 2012). Asimismo, no podran
superar el 20% de los desembolsos de recursos publicos inicialmente pactados. En
relacion con el plazo se sefiala un plazo maximo de 30 afios incluyendo las prorrogas
y éstas no podran sobrepasar el limite del 20% del plazo previsto.

Ademas, se establece una tasa por cada solicitud de prérroga o adicion, por
el 10% del valor solicitado y para las prorrogas del 1% del valor inicialmente
pactado cuando se trate de una prorroga del mismo (Art. 29. Ley 1508 de 2012).
En consecuencia, si € contratistano cumple, é pierdey no el Estado.



LuzAstrid Alvarez Patifio 163

- Se establece un fuerte marco de garantias con la pretensién de reducir los
riesgos de las partes y obtener resultados de manera eficiente, tales como: 1)
limitacionesalasadicionesy lasprérrogas; ii) inclusién de clausul as exorbitantes;
iii) identificacion de los beneficiarios reales del proyecto y el origen de los recursos,
para evitar o descubrir el lavado de activos; iv) constitucion de un patrimonio
auténomo solicitado por €l contratista, queincluyatodos|osrecursosque se mangjen
en el proyecto, ya sean publicos o privados, activos o pasivos, futuros o presentes
—art. 24. Ley 1508 de 2012-; v) publicidad en el Sistema Electrénico de Contratacion
PUblica —SECOP-; vi) publicidad en e Registro Unico de Asociaciones Publico
Privada—RUAPP-; y vii) implementacion de un sistema de autorizaciones parala
obtencién de las vigencias futuras, en las APP con recursos publicos.

4. (En Colombia, el régimen juridico de las Asociaciones Publico
Privadas constituye una manifestacion de innovacién y
cor responsabilidad en la gestion publica?

La pregunta se dirige a cuestionar si € régimen normativo establecido por la
ley 1508 de 2012 y sus decretos reglamentarios, consagra dentro del contexto
de las transformaciones del Estado contemporaneo, un nuevo rol y marco de
responsabilidad conjunta de |os particulares en la gestién de | os asuntos publicos.
Y de conformidad con los elementos de contextualizacién y delimitacion de las
APP larespuesta es afirmativa, puesto que con las APP se presenta una herramienta
deintervencion directaen la gestion plblicaparalos particulares, con lainiciativa
privada, aunque también puede surgir con iniciativas y financiacion publica.

En un sentido similar, pero enfocado hacia las nuevas formas de la gestion
publica, Mancipe Gonzélez, sefiala que el régimen normativo de las APP en
Colombia desde la expedicion de la ley 1508 de 2012, constituye “una nueva
modalidad de interaccién negocia y contractual entre el Estado y |os particul ares,
gue permite que éstos con sus practicas, proyectos e ideas de negocio, desarrollen
y provean bienes publicos, infraestructura publicay servicios asociados, 1o cual no
es otra cosa que la posibilidad de incidir directamente en la gestion de los asuntos
publicos” (2015, p. 243).

Conforme a lo anterior, las APP son una nueva forma de intervencion en la
gestion publica en ambitos tipicamente estatales que promueve novedades e
inquietudes sobrelos nuevosrolesdel Estadoy los particulares, y generaun marco
de corresponsabilidad que evidencia que los cometidos constitucionales y, en
general, los componentes del Estado Constitucional y Social de Derecho no solo
le corresponden a Estado, sino también ala sociedad civil y alos particulares.
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Esta tesis se apoya en las siguientes ideas: i) el nuevo rol de los particulares;
ii) el modelo de las APP como formula financiera; iii) las ventajas del modelo de
APP; iv) las APP como promotoras de las metas de la hacienda publica: desarrollo,
crecimiento y equidad; y v) la proyeccién de las APP en la préctica

i) El nuevo rol de los particulares. El epicentro de lainnovacion delasAPPen
Colombia es la iniciativa y financiacion privada, no solo como una habilitacion
0 autorizacion, sino como un objetivo a impulsar mediante los beneficios que se
otorgan, asi € particular degjade ser un colaborador del Estado enlaegjecucion delos
contratos, paracolaborar en ladeterminacion delas necesidades, laestructuracién de
los proyectosy contratos. Al respecto, Exposito Vélez & Santos Rodriguez venian
advirtiendo estasituacion desde el &mbito delainiciativaprivaday laintervencién
de los particulares en la definicion de las necesidades publicas, las prioridades y
los modos de satisfacerlas, asi:

(...) se empiezan a abrir las puertas para que | os particulares participen en la etapa de
preparacion y planificacion de los contratos de la administracion publica, mediante la
presentacion de proyectos que ayudan a ésta en la adopcion de ladecision de celebrar o
no el contrato de concesion, asi como paradeterminar € tipo contractual aplicable para
la solucion de una determinada necesidad publica. En este sentido, podemos afirmar que
las modernas tendencias de la contratacion publica han hecho que esaidea de mediados
del siglo xx de que € particular es un colaborador de la administracion en la actividad
contractual se haampliadoy yano solo esvdlidafrente alaejecucion del contrato, sino
que se extiende a la planificacion de éste en cuanto al auxilio en la determinacion de las
necesidades y de los tipos contractuales aplicables (Exposito & Santos. 2009, p. 93).

Conforme a lo anterior, los particulares intervienen en dmbitos antes
monopolizados por & Estado, quién mediante la planeacion contractual establecia
las necesidades y las formas de intervencion, en este sentido, las APP constituyen
unade las manifestaciones de lagestion publicacontemporanea, donde el rol delos
particulares se expande a importantes actividades publicas, pero que se intensifica
al ir més alla de la planeacion hasta extenderse hastala financiacion privada de la
inversién publica.

Tras la intervencion en la planeacidén y financiacion es indudable que los
particulares son gestores de lo publico y, junto a Estado, se extiende un marco
de responsabilidad compartida en €l logro de los cometidos antes estatal es ahora
publicos previstos dentro del model o de Estado Social y Constitucional de Derecho.

ii) El modelo de APP como formula financiera para salir de la crisis. El
problema que siempre hatenido laAdministracién Publicaen larealizacion de sus
cometidos, especialmente, la provision de infraestructura reside en la financiacion
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-;De donde sacar los recursos?-. Los modelos de financiacion pueden ser publicos,
privados 0 mixtos, los publicos se han concentrado en el modelo presupuestario
y no presupuestario*. El primero se concreta en tres formas: i) con abono de
certificaciones de disponibilidad y registros presupuestales que se computan,
generalmente, en las partidas deinversion; ii) con aplazamiento y fraccionamiento
del pago que se concreta en las vigencias futuras; y iii) con aportaciones publicas
que se concretan en subvenciones o beneficios econémicos directos o indirectos
para la realizacion o la gestion de un proyecto. Y, la financiacion no presupuestaria
que se concreta en cobros de tasas por prestacion del servicio.

Casi todas las formas de financiacion publica conllevan un endeudamiento y
déficit para las entidades publicas, eso aunado a las fuertes restricciones que se
presentan por la escasez de recursos publicos y la necesidad de priorizar € gasto
publico, generarestricciones paralainversion en lainfraestructura, de modo que se
tenga que acudir a las fuentes de financiacion privada o mixtas. Es aqui donde las
APP se presentan como férmulas contractual es relevantes para la gestién publica
y con un protagonismo destacado de los particulares a promover las iniciativas
con financiacién privada.

Asi, se promueve ejecutar obras publicas sin recursos publicos, sin
endeudamiento y déficit publico, esta es la clave, la financiacion privada suple las
falencias presupuestalesy econdmi cas de las administraciones publicas proveyendo
la infraestructura mucho antes de lo que se lograria acudiendo a la financiacion
publica, y luego, cuando lainfraestructura esté disponible y cumplalos niveles de
calidad, se pagaréa la contraprestacion que, generalmente, queda en manos de los
usuarios de los bienes y servicios publicos.

En este sentido, las APP se impulsaron en la Unién Europea a partir de dos
objetivos que parecen contradictorios: por un lado, la necesidad de construir y
renovar las redes transeuropeas de transporte y mejorar la prestacion de servicios
publicos, y por otro lado, respetar |as restricciones presupuestariasy los limites de
endeudamiento publico. (Hernando Rydings, 2012, p. 94). Lo anterior, porque las
APP con financiacion privada no repercuten en el limite de endeudamiento, por
tanto, no aumentan el déficit de las administraciones publicas y constituyen una

huida de la contabilidad de |as entidades publicas®.

24  Sobre el particular, confrontese el capitulo 4 sobre modelos de financiacion de infraestructura (p. 84 y ss)
en Vasallo Magro & Izquierdo de Bartolomé (2010).

25 Al respecto, en la doctrina se destaca que: “(...) se concibe el advenimiento de los mecanismos de CPP
como una variante moderna y sofisticada de esa huida del derecho administrativo, ahora huida del derecho
contable, por cuanto se pretende con ellas mantener la inversion en infraestructuras publicas y, a la vez,
que el gasto publico asociado a dichas infraestructuras no compute en el déficit de las Administraciones
Publicas”. (Araujo Barcelo, 2013, p. 30). En el mismo sentido, confrontese a Gonzalez Garcia, J. V. (2010).
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Conforme a lo anterior, se visumbra un importante &mbito de accion de las
APP que redunda en oportunidades y satisfaccion de las necesidades colectivas
con mayor rapidez que con el tipico modelo de financiacion publica y, al mismo
tiempo, se creaun reto paralaimplementaciony el fomento delainversién publica
por particulares. Razones demés para evidenciar € marco de corresponsabilidad
en la gestion publica

iii) Las ventajas del modelo de las APP. En la doctrina son recurrentes las
calificaciones positivas de las APP como un elemento central para el desarrollo
territorial, tanto en la Unién Europea, en € Libro Verde sobre la colaboracion
publico privada (2004), como en América Latina, a partir de los estudios realizados
por e Banco Mundial, el Banco Interamericano de Desarrollo, los diferentes paises
y consultores de la materia (Devlin & Monguillansky, 2009, p. 9), y en Colombia,
como se deriva de la exposicion de motivos de la ley 1508 de 2012 (2011). En tal
sentido, se pretende destacar |as principal es ventajas 0 bondades del modelo deAPP,
la gran mayoria residen en la configuracion juridica de la institucion y responden
a las notas caracteristicas previamente expuestas, pero en la doctrina también se
destacan otros aspectos positivos de lasAPP,

En este sentido, Hernandez Ucroés sefiala como bondades del modelo de APP: 1)
ser una herramienta para salir de lacrisis®®; ii) impulsar la generacion de mayor y
mejor infraestructura; iii) ladisminucién de costosdel proyecto; iv) ladisponibilidad
de lainfraestructura, servicio y estandares de calidad; v) laAdministracién como
socia del proyecto. (2014, p. 22).

Y deunamaneraméas completa, Vallés& Cazallo presentalasventgjasgenerales
de las APP en cinco grupos: i) ventajas fiscales como la mejora de la deuda publica,
mejor valoracién del dinero, asignacién 6ptimadel riesgo y control presupuestario;
ii) ventajas economicas que se manifiestan en la rapidez de entrega, modernizacion,
fiabilidad, eficacia y acceso a capital internacional; iii) ventajas tecnologicas como la
transparenciatecnol 6gica, formacion einnovacion; iv) ventgjas socialesyaquelas
APPsirven parasatisfacer | as necesidades social es, paraaumentar €l nivel devida,
mejorar el medio ambiente, equilibrar |os objetivos publicosy privadosy promover
un proceso de asignacion eficiente de los recursos; y, v) ventajas politicas porque
promueven un nuevo papel del gobierno, conservan la responsabilidad publica
para la provision de servicios en materia de control, regulacion y financiacion y
contribuyen a la estabilidad en el largo plazo (2008, p. 9).

Colaboracién publico — privada e infraestructuras de transporte. Entre el contrato de colaboracion entre el
sector publico y privado y la aticipicidad de la gestion patrimonial. Madrid: Marcial Pons. p. 36 y ss.

26 Carbaja Fibla, B. C. (2011). El contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado como
instrumento eficaz para salir de la crisis. Espafia: Contratacion Administrativa Practica N° 110, Julio.
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Adicionalmente, se evidencian las ventagjas segin el sujeto de la relacion,
asi desde € sector privado: i) se tiene una inversion a largo plazo con aval de
la Administracion Pablica; 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: i) una liberacion de
recursos y reduccion del déficit; ii) mayores proyectos y mas econdmicos; iii)
agilidad en € plazo de lainiciativa privaday iv) el control de procesos de disefio,
construccién y mantenimiento (2008, p. 10).

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, |as entidades publicas reducen | os riesgos en materia contractual,
Se promueve unamayor y mejor inversion en infraestructuray servicios publicos,
y de estamanera, seimpulsa el desarrollo econémico y socia del pais.

iv) Las APP como promotoras de las metas de la hacienda publica: desarrollo,
crecimientoy equidad. Lasaianzas publico privadas permiten alcanzar lasmetasde
la hacienda publica -crecimiento, desarrollo y equidad- porque en la economia se
consideraque sin infraestructura no hay desarrollo y las mayores dificultades del
pais radican en lainexistenciade infraestructura econdmicay social competitivay
en las dificultades del Estado para desarrollar megaproyectos. En este sentido, los
particulares se convierten en agentes econdémicos que promueven las metas de la
hacienda publicacuando participan enlasAPP, especialmente, cuando lainiciativay
la financiacion es privada. En efecto, las APP promueven el desarrollo, crecimiento
y equidad por las siguientes razones:

* Promueven € fortalecimiento de la inversién privada, la autosostenibilidad
delasiniciativas particularesy €l aprovechamiento del plus de conocimientos
del sector privado.

»  Fomentan unamejor distribucion delosriesgos, especialmente | osrelacionados
con lafinanciaciény el aprovisionamiento de los bienesy servicios.

» Propician unamayor disciplinacon laretribucion, dado que, si no se sujetan a
los estandares de calidad, €l riesgo debe asumirlo € contratistay no el Estado.

» Impulsanlainfraestructuradetransporte -vial, aeroportuaria, viasférreas, entre
otros- creando conectividad en el pais, lacual redundaen ventajas econdmicas
y sociales paratodala poblacion.

« También se promueve lainfraestructura econémicay competitiva que permita
al pais ser competitivo en la provisién de bienes y servicios, tanto a nivel
nacional como internacional.
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+ Adicionamente, lasAPPpermiteninvertir enlainfraestructurasocial comoenla
construccién de hospitales, colegiosy enlarenovacion del inmobiliario publico.

+ LasAPPtambién 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, |os retos
ahora empiezan porque se requiere un sector privado que responda a los desafios
combinando el bienestar general con el animo de lucro de su actividad econémica,
una ciudadania que desarrolle muy bien su tareade veeduriay control social delos
proyectos de APP, y unaAdministracion Pablicaque debefortalecerseinstitucional
y técnicamente para desarrollar a cabalidad su nuevo rol de cogestor y garante de
la contratacion estatal.

v) La proyeccién de las APP en la practica. Las APP constituyen la apuesta
mas grande de la contratacion publicaparael desarrollo tanto anivel internacional
como hacional?. En Colombialainversion en infraestructura econémicay social,
Yy sus servicios asociados, se evidenciaen |os destacados proyectos de Concesiones
Viales de Cuarta Generacion (4G) y en las multiples APP de iniciativa ptblica 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). Adicionalmente, sobresale el liderazgo de las
APPen el sector delainfraestructuravial, transporte urbano, parqueaderos publicos
y renovacion urbana.

En efecto, el Departamento Nacional de Planeacion en las estadisticas del
RUAPP sefiala que del total de proyectos registrados el 57.83% son del sector
transporte | os cual es se concretan en vias, agropuertos, trenesy transporte urbano;
mientras el 42,17% restante corresponde a proyectos de cardcter social como
parqueaderos publicos, renovaci én urbana, alumbrado publico, aguay saneamiento,
control vial, residuos solidos, edificaciones publicas, salud, locales comerciales,
casas de justicia y/o carceles, escenarios deportivos, logistica urbana, parques
publicos, educacién, logistica aeroportuaria, mobiliario urbano, construccién de

27 En la Union Europea se destaca la inversion en la red de transeuropea de transporte, pues el 84% de los
proyectos de A PP se concentran en lamovilidad, pero también sobresale en laconstruccion deinfraestructuras
y equipamientos en distintos sectores como puentes, tlneles y carreteras, puertos, centros penitenciarios,
tratamiento deresiduosy agua, educacidn, aeropuertos, ocio, deportey turismo, sanidad, defensay ferrocarril.
En el 84% de los casos se trata de infraestructuras de movilidad. (Ysa, 2009, p. 30)
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diques, gestion documental, logisticaportuaria, sistemas deinformacion, television
y vivienda (2015, p. 3).

Conforme a lo anterior, las APP se extienden a un sinnimero de sectores que
constituyen un importante marco de accién e intervencion para la expansion de
este model o contractual, la satisfaccion de las necesidades de la colectividad vy el
desarrollo econémicoy socia del pais, apartir deun renovadorol delosparticulares
y el Estado en la realizacion y busqueda de los cometidos del Estado Social de
Derecho dentro un marco juridico de responsabilidades compartidas.
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