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Asociaciones publico privadas, modelo de desarrollo de infraestructura productiva y social
en Colombia y el mundo: marco histdrico, conceptual y critico de la Ley 1508 de 2012

Resumen

Este escrito presenta un andlisis de la figura de las app (asociaciones publico privadas), primero desde una perspectiva
histérica e internacional, y luego en tiempo presente aplicada al plano nacional. Puede encasillarse como un articulo de
reflexion o de revision, ya que por un lado se hace una critica a las app, pero por otro se realiza una revision sobre estas
en el escenario juridico nacional.

Al abordar las diferentes concepciones y tipologias de las app se muestra que la figura varia segun los diferentes ordena-
mientos juridicos, que no es tan novedosa como se piensa, sino que es un esquema de contratacion que se ha venido
desarrollando en el tiempo.

Por dltimo, se expone el concepto de las app dentro de la Ley 1508 de 2012 y se plantean, desde un punto de vista
critico, unas posibles dificultades y problemas que la Ley puede representar dada la forma en la que fue concebida por
el legislador.

Palabras clave: infraestructura, asociaciones publico privadas, servicios, Ley 1508 de 2012, contratacién estatal, trans-
ferencia de riesgos, capital privado, inversion, infraestructura social, infraestructura productiva, financiacién, presu-
puestos, recursos.

Public private partnerships, productive and social infraestructure development model in
Colombia and the world: historical, conceptual and critical framework of the law 1508 of
2012

Abstract

This paper aims to develop an analysis of the PPP (Public private partnerships) viewed, at the beginning, from an histo-
rical and international perspective and then analyses this figure in the national scene at present time. This paper may
being enclosed as a reflection paper or a review paper, since on the one hand generates a critique of the figure and in
the other hand, makes a revision of the figure of the Public Private Partnership in the national scene

The text addresses the different conceptions and typologies of the PPP, showing the difference of the figure depending
the legal system where is developed, and demonstrating that is not a new figure, but a scheme that has been developing
from several years ago.

Finally, this paper develops the concept of the PPP inside the law 1508 from 2012 and establishes, from a critical pers-
pective, some possible problems that the law could develop.

Keywords: infrastructure, public private partnership, services, law 1508 from 2012, public tendering, transfer of risks,
private equity, investment, social infrastructure, productive infrastructure, financing, budget, resources.

Associagoes publico privadas, modelo de desenvolvimento de infraestrutura produtiva e
social na Colombia e no mundo: marco historico, conceitual e critico da Lei 1508 de 2012

Resumo

Este escrito apresenta uma analise da figura das app (associacdes publicas privadas), primeiro desde uma perspectiva
histérica e internacional, e depois em tempo presente aplicada ao plano nacional. Este pode ser enquadrado como um
artigo de reflexao ou de revisao, ja que por um lado é feita uma critica as app, mas por outro é realizada uma revisao
sobre estas no cenario juridico nacional.

Ao abordar as diferentes concepgoes e tipologias das app € mostrado que a figura varia segundo os diferentes
ordenamentos juridicos, que nao € tao inovadora como se pensa, senao que € um esquema de contratagao que
vem sendo desenvolvido com o tempo.

Por Gltimo, é exposto o conceito das app dentro da Lei 1508 de 2012 e se explicam, desde um ponto de vista critico,
as possiveis dificuldades e problemas que a Lei pode representar dada a forma na qual foi concebida pelo legislador.

Palavras-chave: infraestrutura, associagdes publicas privadas, servicos, Lei 1508 de 2012, contratacao estatal, transfe-
réncia de riscos, capital privado, investimento, infraestrutura social, infraestrutura produtiva, financiamento, orcamento,
recursos.
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4

Introduccion

Durante varios anos el pais ha sufrido una pro-
blematica compleja en torno a la contratacion
estatal, producto de haberse estado moviendo
entre el despilfarro de los recursos publicos y
la ineficiencia administrativa. Por tal motivo, re-
sulta alentador y esperanzador que se generen
propuestas que permitan darle solucion a las difi-
cultades que aquejan al Estado y principalmente
a sus finanzas. Se podria asegurar que parte de
la solucion a los problemas antes mencionados
se encuentra contenida en la Ley 1508 de 2012,
por medio de la cual se propone un modelo nove-
doso de desarrollo de obras de interés nacional.

Por lo anterior, en este escrito se tocan varios
puntos de fondo relacionados con dicha ley,
como los origenes de la figura de las asociacio-
nes publico privadas (app) desde sus inicios en
el exterior, y las distintas tipologias que adquie-
ren en diferentes lugares, para luego verlas en
Colombia donde acaban de aterrizar, y determi-
nar claramente qué son, cual es su objetivo y
qué tipos contempla la Ley 1508.

Se concluye planteando tres aspectos precisos
en los cuales el autor considera que hay algin
tipo de controversia en la mencionada ley: el
problema relativo a la participacion financiera
que el Estado puede llegar a tener en los proyec-
tos, el estar disenada de tal modo que impide a
los particulares proponer al Estado la construc-
cion de obras de infraestructura social bajo di-
cha figura y el problema que plantea el cruce de
proyectos/concesiones antiguas con las nuevas
concesiones.

I. éQUE ES UNA ASOCIACION
PUBLICO PRIVADA?

Segun el articulo 1 de la Ley 1508 de 2012 las
asociaciones publico privadas son instrumentos
de provision de bienes publicos y servicios rela-
cionados, los cuales se desarrollan a través de
la celebracion de contratos entre particulares/
entes privados y la Administracion.

Lo particular de esta relacion juridica entre las
partes mencionadas es que supone cambios en
las formas tradicionales en que se desenvolvian
temas propios de la contratacion estatal como:
la retencion y transferencia de riesgos entre las
partes frente al proyecto, y los mecanismos de
pago de acuerdo con la disponibilidad y el nivel
de servicio de la infraestructura o servicio.

Asi, las app son contratos econémicos a largo
término que pretenden la provision de bienes
plblicos y los servicios que se relacionan con
estos (Greve, 2010, p. 585). Dichos contratos
econdmicos se desarrollan entre el Estado y
personas naturales o juridicas de derecho pri-
vado que retienen o transfieren los riesgos del
proyecto (Conpes, 2009). Ciertos autores sinte-
tizan el concepto de las app como una forma de
colaboracion contractual entre los sectores pu-
blico y privado, en la que ambos actlan conjun-
tamente para el logro de un objetivo que seria
imposible conseguir por separado (Arino Ortiz,
2010, p. 203).

Pero la figura es aln mas complicada, ya que
supone la aplicacion de complejos modelos de
financiacion y desarrollo de obras. Dichos mo-
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delos establecen una clara y estricta planea-
cion de los proyectos, donde se evallan las
contingencias que su ejecucion pueda suponer;
ademas, fijan los mecanismos de pago directa-
mente relacionados con la disponibilidad, los
estandares de calidad y el nivel de servicio de
la infraestructura.

Las app aplican para todo tipo de infraestruc-
tura productiva (incluyendo la relacionada con
la prestacion de servicios publicos) y social. A
grandes rasgos, requieren el encargo de una en-
tidad estatal a un privado para: 1) diseno y cons-
truccion de infraestructura; o 2) construccion,
reparacion, mejoramiento o equipamiento de
infraestructura. En ambos casos deben incluir
operacion y mantenimiento. Sin la operacién y
el mantenimiento no hay lugar a la aprp.

A. Su origen internacional

En el Reino Unido, a finales de los anos setenta
y principios de los ochenta, producto de la cri-
sis de las empresas publicas que a su vez iba
acompanada de otros fendmenos como la altisi-
ma inflacion y la caida del producto interno bru-
to (piB) se genera en el imaginario colectivo y en
la practica administrativa la idea de que el sec-
tor privado utilizaba mejor los recursos econo-
micos y era mas eficiente que el sector publico
en la gestion empresarial. Por tal motivo, y bajo
los mandatos de la primera ministra Margareth
Tatcher, aparecen las Public-Private Partners-
hips (Arino Ortiz, 2010, p. 203), en espanol aso-
ciaciones publico privadas (app). En un principio,
estas asociaciones fueron concebidas como el
camino intermedio entre la estatizacion y la pri-

vatizacion (Taylor, 1999), pero ante todo como
una de las medidas para la reactivacion de la
economia, la reduccion de la carga del Estado
y el aumento de la productividad y ejecucién de
las actividades propias del sector publico.

Antes de la existencia de las app, en Colombia
la infraestructura y los servicios eran adminis-
trados, operados y explotados por el Estado.
Sin embargo, las obras publicas no fueron las
dnicas que estuvieron sometidas al régimen de
administracion estatal, también los servicios so-
ciales de toda indole, entre los que se pueden
encontrar la educacion, la sanidad, la protec-
cion social, entre otros (Palacio, 2002, p. 204).

La transicion del modelo estatal, a uno en el que
el privado tiene una mayor participacion, tam-
bién comienza cuando en el sector de infraes-
tructura y servicios plblicos se empieza a re-
querir un esfuerzo financiero y de inversion que
el erario publico es incapaz de atender (Palacio,
2002, p. 204). El fendmeno se dio tanto en eco-
nomias evolucionadas y desarrolladas como
también en emergentes y en desarrollo. En las
primeras, porque el crecimiento del gasto social
las hace incapaces de soportar las inversiones
que deben realizar con ahorro publico y sin la
imposicion de nuevos impuestos (Greve, 2010,
p. 588), y en las segundas porque la ineficacia
administrativa del Estado y las inmensas cargas
financieras no son posibles de sobrellevar con
los modelos administrativos vigentes en ese
momento (Arino Ortiz, 2010, p. 204).

Frente a la necesidad de mantener unos bajos
niveles de déficit fiscal, sumada a la necesidad
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de generar desarrollo en infraestructura y servi-
cios sociales que permita hacer frente a los de-
safios sociales y de infraestructura, los Estados
dirigen sus miradas a la inversion privada que
se representa principalmente en las institucio-
nes financieras, ahorro privado y mercado de
capitales que son las fuentes de capitalizacion y
de recursos para dichos proyectos (Villanacourt,
2000, p. 15).

En ese sentido, se presenta una tension entre
la necesidad de infraestructura y la imposibili-
dad financiera, operativa y administrativa de los
Estados. Dichas necesidades llevan a buscar
nuevas formulas por medio de las cuales hacer
alianzas entre el sector publico y el sector pri-
vado de una manera armoniosa, que permitan
vincular el capital privado y retener o transferir
los riesgos que las obras y la prestacion de los
servicios suponen.

Esta herramienta de desarrollo de infraestruc-
tura y prestacion de servicios ha generado di-
versos debates entre aquellos que la defienden
argumentando que “es una amplia revolucion
mundial en provision de infraestructura y Pro-
ject finance” (Grimsey, 2004) y quienes la de-
nominan pink privatization (Jordana y Levi-Faur,
2004, pp. 10, 24) haciendo referencia a que
son expresiones eufemisticas usadas sutilmen-
te para privatizar el sector de la infraestructura
y los servicios publicos.

Pero la pregunta fundamental es: ¢ por qué los go-
biernos se interesan realmente por adoptar esta
figura? La respuesta muestra varios factores.

B. Razones para su adopcion

1. El apretado presupuesto al cual estan
sometidos algunos paises alrededor del
mundo

Esta situacion ha hecho que las app se convier-
tan en un salvavidas para poder construir nue-
VOS proyectos sin que los gobiernos se vean en
la obligacion de incrementar los impuestos a los
ciudadanos, argumento econémico muy impor-
tante para estimarlas una herramienta Gtil (Gre-
ve, 2010, p. 588). En palabras de Yescombe,
“evadir las limitaciones del presupuesto es el
factor fundamental para dar explicacion al cre-
cimiento de la practica de la contratacion bajo el
modelo de app” (2011, p. 15).

2. La planeacion

Dado que bajo el modelo de las app la respon-
sabilidad de los privados aumenta, estos deben
desarrollar estrictos analisis de costos que in-
cluyan todas las posibles contingencias en las
que el proyecto puede incurrir. En todos los tipos
de app el sector privado (inversores y prestamis-
tas) asume riesgos de capital y por ello tiene un
gran incentivo financiero para asegurar que los
servicios que prestan se den de la manera en
que son requeridos (Yescombe, 2011, p. 24). En
caso de no cumplir con los estandares de ca-
lidad establecidos al momento de la adjudica-
cion, el privado no podra iniciar la explotacion
de la obra, por tal motivo debe desde el prin-
cipio organizarse de manera que pueda saber
a ciencia cierta en qué momento debe estar la
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obra lista para empezar a recibir ingresos sobre
esta. En el aspecto de planeacion es necesario
resaltar que la app establece mecanismos juridi-
cos que aseguran los recursos a través de patri-
monios auténomos con una Unica destinacion
de desembolso de recursos.

3. La innovacion

Las app combinan las ideas y la experiencia del
sector publico y el sector privado para el desa-
rrollo de los proyectos. Esto es lo que en Europa
se ha denominado competitive dialogue (Greve,
2010, p. 591), que en Ultimas consiste en que
las partes dialoguen sobre los términos, condi-
ciones y estructuracion del proyecto bajo cier-
tas condiciones. Este aspecto las muestra como
una forma contractual menos estricta que la
que se usaba antes, cuando la entidad estatal
no contaba con el concepto del particular para
la estructuracion del proyecto (Greve, 2010, p.
592). Es necesario recalcar que en los modelos
de contratacion estatal clasica, si bien los con-
tratos son acordados entre las partes en virtud
del principio de autonomia de la voluntad, quien
tiene la iniciativa sobre el objeto y la necesidad
es el organismo publico.* Con las arp se le da al
privado la posibilidad de tener iniciativa propia
en cuanto a los proyectos que se van a realizar.

1 En Colombia, antes de la Ley 1508 ya se usaba la iniciativa privada
como mecanismo promotor de proyectos. Por ejemplo, el articulo 32
de la Ley 80 de 1993 en su paragrafo 2° establecia que: “Las personas
interesadas en celebrar contratos de concesion para la construccion
de una obra publica, podran presentar oferta en tal sentido a la respec-
tiva entidad estatal en la que se incluira, como minimo, la descripcién
de la obra, su prefactibilidad técnica y financiera y la evaluacién de su
impacto ambiental”.

En el ambito internacional se han comenzado a
desarrollar diversas modalidades y expresiones
de las app, que por lo general son producto de
las diferentes necesidades de los Estados, las
caracteristicas de los inversores y los distintos
sistemas juridicos, como lo muestran los escri-
tos de diferentes autores.

Rodal y Mulder (1992, p. 3) las organizan en ti-
pologias segun el reparto de potestades entre
los agentes participantes: 1) consultivas: las
entidades publicas reciben asesoramiento para
la obtencion de conceptos y desarrollos que
nutran de ideas el desarrollo de politicas y pro-
gramas de actuacion publicos y para el diseno,
prestacion, evaluacion y correccion de servicios;
2) contributivas: uno de los agentes aporta fon-
dos econdmicos, con una escasa o nula partici-
pacion en la fase operativa, liberando recursos
para la prestacion de otros servicios; 3) opera-
tivas: los agentes participantes comparten re-
cursos y tareas e intercambian informacion en
la prestacion de servicios; 4) colaboradoras:
fomentan la toma de decisiones conjuntas con
respecto al desarrollo de politicas, planteamien-
tos estratégicos y diseno, prestacion, evaluacion
y mejora de servicios.

A diferencia de los planteamientos tedricos ya
descritos, The National Council for Public-Pri-
vate Partnership (ncppp)? (1999) de los Estados
Unidos ha determinado multiples y variadas for-
mas de asociaciones entre Estado y particulares
para el diseno, financiacion, construccion, man-

2 Consejo Nacional para las Asociaciones Publico Privadas de los
Estados Unidos.
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tenimiento y gestion de obras, entre las cuales
cabe resaltar:

0&M (operation and maintenance/operacion
y mantenimiento): son contratos en los que el
Estado como socio contrata con el particular el
mantenimiento de un servicio especifico. Bajo
la operacion y el mantenimiento del privado, el
Estado conserva el dominio de la totalidad del
manejo del sistema.

OMM (operation, maintenance and manage-
ment/operacion, mantenimiento y gestion): en
esta modalidad de cooperacion contractual en-
tre publicos y privados, el Estado mantiene el
dominio de la totalidad del manejo del sistema,
pero la parte privada debe invertir sus propios
recursos en este. Cualquier inversion privada es
cuidadosamente calculada en relaciéon con la
ganancia de una operacion eficiente y los aho-
rros que se puedan generar durante el trans-
curso del contrato. Generalmente, cuanto mas
extenso sea el contrato mayor posibilidad hay
de aumentar la inversion privada al haber mas
tiempo para recuperar dicha inversion y generar
ganancia. Este modelo es cominmente usado
en los Estados Unidos para la prestacion del
servicio de tratamiento de aguas residuales. El
modelo antes expuesto se asimila a la genera-
lidad de las app en Colombia, ya que se siguen
parametros parecidos.

DBOM
construccion, operacion y mantenimiento): este

(design-build-operate-maintain/Diseno,

modelo de alianza combina el diseno y la res-
ponsabilidad de la construccion con la opera-
cion y el mantenimiento. Los proyectos bajo esta

modalidad son desarrollados por el sector priva-
do en un solo contrato con un aseguramiento
financiero del sector publico. El sector publico
mantiene el dominio y la supervision constante
de la obra.

Espana ha optado también por las app, 0 como
ellos la llaman: colaboracion publico privada
(cPp), con base en las diferentes tareas que se
pueden desarrollar con dicho mecanismo. Se-
gun la necesidad usan un modelo de cprp dife-
rente para cada situacion.

Colén de Carvajal (2013) presenta asi las dife-
rentes modalidades:

BOT (Build Operate and Transfer/Construccion,
operacion y transferencia): el sector privado se
compromete a construir un proyecto disenado
por la propiedad de este (en el caso de infraes-
tructuras publicas, la administracion publica),
buscando para ello la financiacién necesaria, y
a explotarlo durante un periodo de tiempo, fijo
o variable, acordado contractualmente. Trans-
currido dicho plazo, el derecho a explotar el
proyecto revierte de nuevo a la propiedad, que
puede decidir seguir explotandolo por si misma
o volver a transferirlo al sector privado.

BOOT (Build, Own, Operate, Transfer/construc-
cion, dominio, operacion y transferencia): es un
sistema basicamente igual que el anterior, pero
con la diferencia de que lo construido pasa a ser
propiedad del sector privado que lo explota has-
ta el momento en que revierte, o que se traduce
en una mayor garantia para dicho consorcio.
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BOO (Build, Own, Operate/construccion, domi-
nio y operacion): la diferencia con el modelo an-
terior es que en este sistema no se produce la
transferencia final de los activos, generalmente
porque su periodo estimado de vida util coinci-
de aproximadamente con el tiempo de explota-
cion necesario para financiar su construccion y
operacion. Suele utilizarse para la explotacion
de recursos no renovables, que suponen la ex-
plotacion total hasta su agotamiento, punto en
el cual ya el contrato se termina.

DBFO (Design, Build, Finance, Operate/diseno,
construccion, financiacion y operacion): es muy
parecido al modelo BOT, con la diferencia que en
este caso el sector privado debe asumir también
el diseno del proyecto. La propiedad de los acti-
VoS permanece en todo momento en manos de
la administracion publica, remunerando esta al
consorcio privado encargado de explotar el pro-
yecto a través de la modalidad de peaje sombra.

Las formas expuestas anteriormente son una
pequefna muestra de la enorme variedad en la
aplicacion de los modelos de app en el mundo y
su adaptabilidad a las necesidades del momen-
to. Es importante aclarar que los modelos de
los paises expuestos difieren de la concepcion
colombiana en el sentido en que hay mas diver-
sidad en las formas de contratacion que las app
permiten usar.

Il. LAS APP EN COLOMBIA

Las app han estado por varias décadas en la
agenda politica de distintos gobiernos alrede-
dor del planeta. La historia de la colaboracion

entre particulares y entes publicos data de mu-
cho tiempo atras, pero solo hasta ahora se esta
consiguiendo llegar al punto que los europeos
denominan “app institucionalizadas”. Las moda-
lidades de app han adquirido nuevas caracteris-
ticas en relacion con la financiacion, formas de
acuerdo, distribucion de riesgos, etc.

En el caso concreto de Colombia, la figura que
vincula a la empresa privada para el desarrollo
de obras y prestacion de servicios publicos lleva
vigente poco mas de veinte anos (desde la expe-
dicion de la Ley 80 de 1993), aunque el articulo
365 de la Constitucion de 1991 determina que
si bien la prestacion de los servicios publicos es
inherente a la finalidad social del Estado, dichos
servicios podran ser prestados por particulares,
lo cual abridé un espacio para que estos a titulo
privado desarrollen funciones que otrora esta-
ban Unica y exclusivamente en cabeza del Es-
tado. Pero mas importante aun, dicho articulo
elimina la posibilidad monopolistica estatal en
la prestacion de ciertos servicios publicos y de-
termina el régimen de libre competencia, eso si,
bajo la supervision de entes gubernamentales.

Yendo aun mas atras en busca de los antece-
dentes de la alianza entre Estado y particulares
para el desarrollo de obras publicas y prestacion
de servicios en Colombia, es necesario remon-
tarse a la Constitucion de 1886, Carta que esta-
ba basada en el concepto simple y sencillo se-
gun el cual el Estado debe lograr los “cometidos
esenciales”, que consistian primordialmente en
su diferenciacion de la finalidad de lograr la ri-
queza, que era tarea de los particulares o del
sector privado (Palacio, 2002, p. 21).
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La tarea del Estado se concretaba fundamental-
mente en encarnar y desarrollar las funciones
propias de la rama legislativa y judicial del poder
plblico, y administrativamente las referentes al
manejo del poder de policia y al orden publico.
El Estado, por lo tanto, no era en esencia un
contratante (Palacio, 2002, p. 21).

El fracaso del modelo antes mencionado obede-
cid, entre muchas razones, a la imposibilidad de
los particulares de hacerse cargo de la satisfac-
cion de las tareas sociales y de la atencion a la
comunidad respecto a sus necesidades basicas,
y especialmente de los requerimientos de los
grupos menos favorecidos. Esta situacion con-
dujo al Estado a asumir una posicion mas acti-
va, de intervencion, regulacion y direccion de la
prestacion de servicios, dejando de lado el papel
de simple observador (Palacio, 2002, p. 21).

En tal sentido, el Estado cambié radicalmente
de postura y comenzd a desarrollar el concep-
to de “Estado prestador de servicios publicos”,
gue se materializé con la entrada en vigencia de
la reforma constitucional de 1968 y de decretos
como el 1050 de 1968 y el 3130 de 1968. Di-
chas reformas moldearon de tal manera la es-
tructura estatal que permitié que esta asumiera
de manera monopdlica, exclusiva y excluyente la
prestacion de los diferentes servicios publicos
a través de la contratacion estatal, acto en que
confluian las diversas formas de participacion
de los particulares en calidad de contratistas,
eso si, sin que el Estado perdiera su calidad de
titular en la prestacion del servicio ni la potestad
de imponer un estricto control a la actividad pu-
blica para evitar la ineficiencia.

Los excesivos controles convirtieron los proce-
sos licitatorios en engorrosos tramites que po-
dian tomar anos para ser adjudicados. En el
escrito Parametros constitucionales para la de-
terminacion de un régimen juridico de contra-
tacion publica en Colombia, la profesora Maria
Teresa Palacio Jaramillo atribuye la ineficiencia
e ineficacia en el desarrollo de la contratacion
plblica a la falta de competencia, ya que al exis-
tir un Gnico agente prestador se genera un am-
biente de corrupcion y letargo por la concentra-
cion de poder en una sola cabeza (2002, p. 23).

Al entrar en vigencia la Carta Politica de 1991, el
modelo de Estado cambi6 en muchos aspectos,
entre ellos el que se utilizaba para los procesos
de contratacion publica. Se pas6é de un mode-
lo en el cual el Estado tenia un manejo exclu-
sivo y excluyente de la prestacion de servicios
plblicos, a un modelo de Estado competitivo
(Palacio, 2002, p. 23), donde “la competencia
libre se erige como un derecho de todos, obvia-
mente dentro de los limites del bien comun y
el interés colectivo, asi como de los principios
de razonabilidad y proporcionalidad que tantas
veces ha definido nuestra Corte Constitucional”
(sentencia C-398 de 1995), y donde el Estado
adopta una postura preponderante dentro del
desarrollo de la riqueza y la evolucidon econdmi-
ca de los particulares, siguiendo lineamientos
macroeconomicos propios de la globalizacion
como son: la desregularizacion, la apertura y la
privatizacion.

De esta manera, y en virtud de la Constitucion
del 91, se comienzan a dar una serie de desa-
rrollos legales que propenden por el ejercicio
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de los principios establecidos en la nueva Car-
ta Politica y que guiaran, en el caso preciso, la
contratacion estatal. Dichos desarrollos legales
se concentran principalmente en la expedicion
del Nuevo Estatuto de Contratacion de la Ad-
ministracion Publica (Ley 80 de 1993), que es
ante todo una modificacion a cédigos fiscales,
departamentales y municipales en lo relaciona-
do con la contratacion publica. Ademas, es la
expresion de la nueva perspectiva que asume
el Estado frente a diversos temas administrati-
VoS, es decir, una perspectiva donde se aplican
disposiciones civiles y comerciales en temas de
contratacion publica para estimular la igualdad
y la libre competencia.

Como lo expreso el presidente Gaviria en el
acto de sancion de la Ley 80 de 1993, esta se
sanciona:

Con el fin de adaptar la normatividad a la cons-
titucion nacional expedida en 1991 y adecuar-
la a la necesidad de dotar a las entidades es-
tatales de normas que ofrecieran soluciones
a las dificultades que presentara la actividad
contractual del Estado, por el excesivo regla-
mentarismo, la desnaturalizacion del contrato
y las multiples instancias de revision y aproba-
cién que caracterizaron su contenido (citado
por Betancourt, 1993, p. 5).

Asi, la Ley 80 de 1993 establecié diversas for-
mas en las cuales los particulares se hacen
parte dentro del desarrollo de obras publicas
y prestacion de servicios publicos; especifica-
mente el articulo 32 presenta las diferentes mo-
dalidades: la concesion, el contrato de obra, la
consultoria, la prestacion de servicios y las aso-

ciaciones entre entidades publicas y privadas
sin animo de lucro, etc.® El fendmeno de coo-
peracion entre entidades publicas y privadas
ha venido evolucionando de manera tal que es
clara no solo la relacion entre el Estado y los
particulares, sino el hecho de que sean los par-
ticulares quienes entran a tener la iniciativa y a
proponer el desarrollo de obras que al Estado le
pueden interesar.

Desde la promulgacion de la Ley 1508 se ha
entendido que el modelo que mas se asemeja
al de las app es el de las concesiones, ya que
ambas figuras, en principio, autorizan el usu-
fructo de una obra por parte de un particular en
contraprestacion por la construccion, manejo y
mantenimiento de esta. Pero existen divergen-
cias: el esquema de app a diferencia del contrato
de concesion es mas riguroso en el tema de es-
tructuracion de proyectos, dado que se hace en
concordancia con ciertos niveles de servicio y
con estandares definidos (Ministerio de Hacien-
da y Crédito Pablico y Departamento Nacional
de Planeacion, 2011, p. 28).

Es necesario resaltar que las fuentes de pago
en concesiones y modelos de app NO son iguales.
En las concesiones el pago es a través del cobro
a los usuarios y eventualmente a través de pa-
gos diferidos del presupuesto publico, mientras
que en las app, si bien son a través de recursos
del presupuesto plblico (determinados hasta

3 Posteriormente, la Ley 498 de 1998 en el articulo 95 establecio la
asociacién entre entidades publicas “con el fin de cooperar en el cum-
plimiento de funciones administrativas o de prestar conjuntamente ser-
vicios que se hallen a su cargo, mediante la celebracion de convenios
interadministrativos o la conformacién de personas juridicas sin animo
de lucro”.
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un monto maximo del valor de la obra), también
lo son en virtud de los negocios conexos a la
prestacion del servicio (Ministerio de Hacienda
y Crédito Pulblico y Departamento Nacional de
Planeacion, 2011, p. 29). El negocio conexo a
la prestacion del servicio se constituye cuando
en virtud del desarrollo de una obra se comien-
zan a generar diferentes actividades econdémi-
cas, lo que permite que dicha obra sea usada
de manera mas provechosa. Un ejemplo de los
negocios conexos a la prestacion del servicio se
da cuando a un particular se le otorga el desa-
rrollo de una via y su correspondiente adminis-
tracion, y alrededor de dicha via se comienza a
dar un progreso turistico, residencial, comercial
o de cualquier indole, fenédmeno que genera un
mayor transito de vehiculos y, en consecuencia,
un incremento en los ingresos para el particular
que la administra.

Otra diferencia importante se presenta en los
requerimientos técnicos de la obra. En las con-
cesiones estos corresponden a requisitos de
conservacion de la infraestructura y de explo-
tacion de los servicios relacionados, cuya regu-
lacion esta basada en programas de conserva-
cion, mientras que en las app responden a las
especificaciones de cada servicio y a indicado-
res de cumplimiento, lo que demuestra que la
estructuracion de cada proyecto depende de las
condiciones especificas de calidad y servicio de-
terminadas para cada obra en particular, segun
el servicio que pretenden prestar.

El hecho de que existan ciertas diferencias en
las formas de desarrollo y aplicacion de las con-
cesiones y de las app no quiere decir que sean fi-

guras desconocidas o ajenas entre si. De hecho,
el articulo 2 de la Ley 1508 de 2012 establece
que las concesiones de las que habla la Ley 80
estan comprendidas dentro de los esquemas de
las app, y el articulo 3 determina que sera aplica-
ble a todos los contratos en los cuales una enti-
dad estatal encargue a un inversionista privado
el diseno y construccion de infraestructura y sus
servicios asociados o su construccion, repara-
cion o mantenimiento.

Ademas, los procesos de seleccion y las reglas
para la celebracion y ejecucion de contratos que
supongan la ejecucion del modelo de arp se ri-
gen por lo dispuesto en las leyes 80y 1150, sal-
VO en las materias particularmente establecidas
en dicha ley.

Entendida la caracterizacion precisa del modelo
app frente a la concesioén, es necesario recalcar
el porqué de la necesidad de esta ley en Colom-
bia. En la parte motiva de la Ley 1508 se esta-
blece que las App se conciben como el gran alia-
do del Plan Nacional de Desarrollo, en razén a
gue impulsaran las diferentes locomotoras de la
economia nacional que generaran el desarrollo
del sector productivo y social del pais, asi como
optimizar al maximo los recursos publicos.

En la exposicion de motivos de la Ley 1508 de
2012 se establecen las siguientes ventajas de
las App:

1. ‘La incursién del sector privado en el desa-
rrollo de infraestructura permite tener niveles
acelerados de ejecucion, ya que el concesio-
nario requiere la certificacion de que la obra
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cumple con los niveles de disponibilidad para
poder comenzar a percibir ingresos producto
de su explotacion. Ademas, la incursion del
sector privado en el desarrollo de infraes-
tructura reduce la afectacion que se genera
a la deuda publica, porque en la mayoria de
casos, gran parte de los recursos requeridos
para la obra provienen de los particulares.

2. La transferencia de riesgos al sector privado
permite el ahorro de recursos publicos. Dado
que los particulares asumen el desarrollo de
la obra empezando en su planeacion, cons-
truccion y terminando en su administracion,
son ellos quienes asumen las responsabili-
dades por la puesta en funcionamiento de la
obra y no el Estado.

3. Se contribuye al crecimiento del mercado de
capitales. Esta premisa es muy importante en
razén a que es alli, en dicho sector del mer-
cado financiero donde las obras de infraes-
tructura productiva y social encuentran una
de sus principales fuentes de financiacion.

4. Incentiva la inversion extranjera. Dado que
las obras publicas se convierten en un nicho
de negocio que puede producir rendimientos
interesantes para las empresas extranjeras,
los modelos de app incentivan el ingreso de
dineros para la financiacion de obras.

En Colombia la ley ha determinado dos maneras
en las que las app se pueden dar.

A. APP de iniciativa publica

Son aquellas que se encuentran desarrolladas
en el articulo 9 de la Ley 1508. Bajo esta forma
de arp las entidades publicas son las que propo-
nen la realizacion de un proyecto, y los particu-
lares luego de conocerlo entran al proceso de
seleccion para licitar e intentar que se les con-
ceda su realizacion.

Luego de que la entidad publica da a conocer la
apertura de un proceso para la realizacion de la
obra, se procede a la preclasificaciéon de oferen-
tes, proceso donde se valida a los particulares
interesados en la adjudicacion de la obra. An-
tes de la apertura formal del proceso la entidad
debe haber realizado estudios de caracter téc-
nico, socioeconémico, ambiental, predial, finan-
ciero y juridico acordes con el proyecto. Ademas,
una evaluacion estricta de costo beneficio y una
clara explicacion del por qué la figura de la app
es el mecanismo idéneo para el desarrollo de la
obra.

Una vez realizados los estudios técnicos y de
viabilidad de la obra, las entidades publicas pro-
ceden a hacer la seleccion objetiva de los ofe-
rentes con base en su capacidad financiera, ju-
ridica y de experiencia de inversion, asi como a
determinar los aportes econémicos del Estado.

B. APP de iniciativa privada

Son aquellas en las cuales los particulares pue-
den presentar de forma confidencial y en es-
tricta reserva de las entidades, propuestas de
proyectos de infraestructura o de prestacion de
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servicios asociados, por su propia cuenta y ries-
g0, es decir, asumiendo la totalidad de los cos-
tos de la estructuracion. Cuando existan varios
proponentes para un mismo proyecto tendra
prioridad en su estudio el primero que radique
la oferta ante la entidad estatal competente, si
posteriormente es declarada como viable (art.
20, Ley 1508).

El proceso que debe seguir el proponente es
riguroso y tiene varias etapas que constituyen
la estructuracion de la propuesta y de la obra
como tal: prefactibilidad, factibilidad, revisién
previa de la iniciativa privada y evaluacion de la
iniciativa privada.

Esta sucesion de etapas tiene como razon fun-
dante de ser, el concepto ya mencionado de pre-
vision y planeacion. Dicho concepto propende
por determinar todas las posibles contingencias
que el proyecto pueda arrojar durante su desa-
rrollo y ejecucion. Es también una garantia para
el ente estatal, ya que permite avizorar las posi-
bles eventualidades, y es una herramienta para
el actor privado, puesto que le permite conocer
al detalle todo el proyecto y de esa manera reali-
zar un analisis de costos mas riguroso.

Estas etapas de planeacion pueden constituir-
se en elementos tanto positivos como negativos
para el actor privado. Negativos en el sentido en
gue los costos en los que incurre son altisimos y
no tiene ninguna certeza de que el ente estatal
dara via libre a su propuesta. Por tal motivo, los
proponentes privados estan obligados a tener
un gran musculo financiero y una alta seguridad
sobre el proyecto a proponer.

En caso que el proyecto sea valorado y acepta-
do por parte de la entidad publica se pueden
dar dos circunstancias en su realizacion: 1) Se
requieren recursos publicos provenientes del
Presupuesto General de la Nacion, de entidades
territoriales o de otros fondos publicos, que po-
dran ascender hasta el 20% del valor total de la
obra segln el tope impuesto en el articulo 17 de
la Ley 1508. Dada esta circunstancia, habra que
abrir licitacion publica y otros oferentes podran
participar en la realizacion del proyecto; 2) No
se Requieren recursos publicos. Respetando el
principio de publicidad la entidad publica debe-
ra publicar en el Sistema Electronico de Contra-
tacion Publica (SECOP) la minuta del contrato y
sus anexos. Transcurrido el plazo de convocato-
ria, si no se presentan otros proponentes la en-
tidad procedera a contratar de manera directa
con el proponente original. Si existen terceros
interesados que cumplan con las condiciones
establecidas en la publicacion de la entidad,
ante todo con el requisito de realizar la obra sin
requerir recursos publicos, deberan garantizar
la presentacion de la iniciativa mediante una
poliza de seguro, un aval bancario u otro medio
autorizado por ley.

Por su parte, la entidad debera abrir un proceso
de seleccion abreviada de menor cuantia con
preclasificacion, para la selecciéon del contratis-
ta. Si como resultado de este proceso la mejor
propuesta no es la del originador, este tendra
derecho a presentar una oferta que mejore la
del proponente mejor calificado, en un plazo
maximo de diez (10) dias habiles (art. 20, Ley
1508).
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Antes de exponer la forma de financiacion que
la Ley 1508 establece para las aApp, €s necesario
recalcar que esta figura también esta enfocada
en generar desarrollo en la prestacion de los
servicios que no tienen un caracter eminente-
mente productivo, motivo por el cual la mejora
de la infraestructura social es un parametro im-
portante para evaluar la utilidad de esta modali-
dad de contratacion.

La infraestructura social esta referida a todas
las instituciones requeridas para mantener el
estandar econoémico, social, cultural y de salud
de un pais. No se trata del diseno, construccion,
mantenimiento o administracion de obras que
se desarrollen con la Unica finalidad de generar
un negocio lucrativo para los particulares y la
creacion de una infraestructura para el Estado,
sino de un modelo en el que los particulares se
hacen parte para apoyar al Estado en la conse-
cucion de ciertos postulados constitucionales
de prestacion de servicios y garantia de los de-
rechos de los ciudadanos.

Por tal motivo, la infraestructura social es aque-
lla que esta conformada por las obras y servicios
relacionados, que permiten incrementar el capi-
tal social de una comunidad y la posibilidad de
acceder a mayores servicios o de mejor calidad.
Segun el Departamento Nacional de Planeacion
(2013) hacen parte de la infraestructura social
sectores y proyectos como:

- Salud (hospitales, centros de salud primaria).

- Defensa y penitenciario (carceles, centros de
detencion preventiva).

- Edificacion publica (edificacion de oficinas pu-
blicas y del poder judicial).

- Deportivo y cultural (recintos deportivos, artis-
ticos y culturales).

- Ambiental (areas naturales protegidas).

- Educacioén (preescolar, basica, media y supe-
rior).

El desarrollo de obras encaminadas a mejorar
la infraestructura social sigue los mismos linea-
mientos procesales licitatorios y de adjudicacion
que aplican para la infraestructura productiva.

C. Breve aclaracion sobre las fuentes de
financiacion de las AP en Colombia

Una vez expuesto que en Colombia las arp se
pueden constituir tanto por iniciativa privada
como por iniciativa publica, es necesario ocu-
parnos de como la ley determina la financiacion
de los proyectos a realizar.

La Ley 1508, articulo 12 paragrafo 2, estable-
ce como requisito para la seleccion objetiva de
los oferentes (sin importar si son App de iniciati-
va publica o privada) que estos demuestren su
capacidad financiera o de financiacion, ademas
de su capacidad juridica y su experiencia en la
inversion y estructuracion de proyectos. Demos-
trar dicha capacidad financiera significa que el
oferente puede determinar con claridad el origen
de los dineros con los cuales desarrollara la obra
y su disposicion, ademas de establecer si hay re-
querimiento de inversion publica o se constituye
en su totalidad con base en inversion privada.
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Si es una app con inversion publica, el oferente
debe establecer los 6rganos que desembolsa-
ran dichos recursos, es decir, si son entidades
centralizadas, descentralizadas o si dicha in-
version proviene del sistema general de partici-
paciones, y el monto del desembolso teniendo
presente que de acuerdo con el articulo 17 de la
Ley 1508 este no puede superar el 20% del pre-
supuesto estimado de inversion del proyecto. Si
por el contrario los recursos son netamente in-
versiones privadas, el oferente esta obligado a
determinar si el caracter de las inversiones es
de capital, de endeudamiento bancario o de en-
deudamiento de mercado de capitales.

D. Diferentes aspectos, comentarios y
controversias generadas por la
implementacion del modelo de ApP
en Colombia

1. Controversia generada por la calidad
de los aportes publicos frente al

tope impuesto por la Ley 1508

en su articulo 17

La financiaciéon de los proyectos ha sido uno de
los temas mas debatidos de la ley en comen-
to, mas concretamente el hecho de que dado
el caso que se constituya una App de iniciativa
privada con inversion publica los aportes de la
entidad publica solo puedan llegar hasta del
20% del presupuesto estimado de la inversion
del proyecto.

Una de las diferentes incognitas en relacion con
este tema es aquella en la cual se cuestiona el
caracter que tienen las retribuciones o repagos

qgue hace el Estado cuando la obra ya esta con-
cluida, debido a que el art. 17 es explicito en
determinar que: “los recursos del Presupuesto
General de la Nacion, de las entidades territo-
riales o de otros fondos publicos, no podran ser
superiores al 20% del presupuesto estimado de
inversion del proyecto”, y por ende si hay un des-
embolso del Presupuesto General de la Nacion
posterior al aporte realizado para el desarrollo
del proyecto se estaria sobrepasando el limite
del 20%.

Algunos criticos de la ley argumentan que no exis-
te claridad en la determinacion de los aportes
publicos que irian destinados a cubrir parte o la
totalidad del 20% que puede llegar a solicitar el
privado para el desarrollo de la obra o prestacion
del servicio, y aquellos que se hacen como sim-
ple ejercicio de la obra y de su funcionamiento.

Para aclarar la situacién que aqui se expone, es
atil un ejemplo. La situacion es la siguiente:

A un particular, una entidad publica a través del
modelo app de iniciativa plblica le ha encomen-
dado el desarrollo (provision de los bienes publi-
COS y sus servicios relacionados) de una carcel.
En dicho proyecto se necesitaran aportes prove-
nientes del Presupuesto General de la Nacion,
que no pueden ser superiores al 20% del presu-
puesto estimado de inversion, segun el articulo
17 de la Ley 1508.

El tope maximo de aportes provenientes del
Presupuesto General de la Nacion ya fue entre-
gado para el desarrollo de la obra. El proyecto
se encuentra en pleno funcionamiento, es decir,
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todas las unidades funcionales de infraestruc-
tura* operan acorde con lo establecido en los
estandares de calidad® y los niveles de servicio.®
Hay plena disponibilidad de la infraestructura.’

Como la carcel es una infraestructura social, el
Estado debe pagar una cuota al particular por
cada recluso/interno que ingresa al centro peni-
tenciario. De esta manera, el particular empieza
a recibir ingresos que le permiten ir pagando la
deuda en la que incurrid para la construccion y
administracion de la carcel, ademas del dinero
que le corresponde como utilidad, ya que en ul-
timas es un negocio del que debe sacar la ren-
tabilidad y retribucion® propia de los proyectos
de App.

Bajo los anteriores postulados, vale preguntarse
si las cuotas que paga el Estado por cada reclu-
so en el caso del ejemplo (y que son dineros pu-
blicos) deben contarse dentro del 20% que por

4 Segun el articulo 2 del Decreto 1467 por medio del cual se reglamenta
la Ley 1508 de 2012, una unidad funcional de infraestructura es el
conjunto de estructuras de ingenieria e instalaciones indispensables
para la prestaciéon de servicios con independencia funcional, que le
permitiran funcionar y operar de forma individual cumpliendo estanda-
res de calidad y niveles de servicio relacionados con la satisfacciéon de
la necesidad que sustenta la ejecucion del proyecto de App.

5 Son las caracteristicas minimas e inherentes al bien o servicio objeto
del contrato (art. 2 del Decreto 1467 por medio del cual se reglamenta
la Ley 1508 de 2012).

6 Condiciones o exigencias que se establecen para un indicador de
gestion, para definir el alcance y las caracteristicas de los servicios
que seran provistos (art. 2 del Decreto 1467).

7 De acuerdo con el articulo 4 del Decreto 1467 ya precisado, hay dis-
ponibilidad de la infraestructura cuando esta en uso y cumple con los
niveles de servicio y los estandares de calidad establecidos en el res-
pectivo contrato.

8 El derecho de retribucion en proyectos de asociacion publico privada
esta condicionado, segun el articulo 5 del Decreto 1467, a la disponi-
bilidad de la infraestructura, al cumplimiento de niveles de servicio y a
estandares de calidad.

ley puede darle al particular para el desarrollo
de la app. De ser asi, se estaria violando el arti-
culo 17 de la Ley 1508, ya que los dineros pro-
venientes del Presupuesto General de la Nacion
ya fueron invertidos en la fase de construccion y
desarrollo de la obra, y muy posiblemente ya se
llegd al tope de inversion de recursos publicos,
es decir, al 20% del presupuesto de inversion de
la obra.

Por tal motivo, y siguiendo la tesis de la falta de
claridad de este articulo que senalan algunos
criticos, cada vez que el Estado haga una retri-
bucién al particular por el proyecto de app estaria
sobrepasando el tope del 20%, y solo lo dejaria
de violar en el momento en que se cumpla el
plazo de ejecucion del contrato de app, que pue-
de ser hasta de treinta anos (art. 5 Ley 1508) o
se dejen de hacer las retribuciones.

En concepto de quien escribe este documento,
dicha situacién esta expresamente resuelta,
con base en los siguientes argumentos.

1. Seria un contrasentido seguir la argumenta-
cién segun la cual la Ley 1508 fue imprecisa
y oscura al determinar cuando los aportes pu-
blicos deben contabilizarse dentro del 20% y
cuando son simples retribuciones al servicio,
ya que confundir el titulo de estas erogaciones
desembocaria en la imposibilidad de constituir
y desarrollar app de infraestructura social, dado
que en esos casos el Estado o los entes terri-
toriales son los Unicos que realizan pagos por
los servicios que las obras de app prestan. Valga
decir que dichos pagos son dinero publico pro-
veniente del Presupuesto General de la Nacion.
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De no discriminar los conceptos por los cuales
ingresan los dineros a una Arp, es decir, entre
aportes o retribuciones por la prestacion de los
servicios, nos enfrentariamos indudablemente
a un escenario en el que seria imposible no su-
perar los topes establecidos, ya que las retri-
buciones que se haga durante toda la vigencia
de la app se contarian como aportes, que en Ul-
timas siempre sobrepasarian el 20% que la ley
establecié como tope.

También hay que tener en cuenta que en mu-
chas ocasiones habra app que tengan ingresos
mixtos, es decir, que en ejercicio del desarrollo
de la app reciban retribuciones de sujetos de
caracter privado (dineros privados) y sujetos
de caracter publico (dineros publicos). Es el
caso de una via que para su diseno, construc-
cion, funcionamiento, etc., haya necesitado
aportes provenientes del Presupuesto Gene-
ral de la Nacion, y que una vez en servicio
comience a producir dinero por concepto del
cobro de peajes, ingreso que se constituira en
retribucidn para el particular que desarrolla la
App. Si luego de alcanzado el tope de los recur-
sos otorgados por el Estado (20% del presu-
puesto de la inversion total del proyecto), por
dicha via llegan a pasar vehiculos de alguna
entidad publica y pagan el peaje con dineros
de caja menor (que a la final son dineros publi-
cos), estariamos enfrentados a un escenario
en el que constantemente se estaria violando
el tope establecido.

Por tal razén, el privado que tiene a cargo la app
estaria en la obligacion de discriminar no solo
si cada vehiculo que transita por la via pertene-
ce a un particular o a una entidad publica, sino
incluso en el caso mas extremo y complejo, en
la obligacion de determinar si la persona que
transita por la via estd pagando con dineros

propios o de alguna entidad, cosa que es ab-
surda e imposible de conocer en su totalidad,
ya que supondria un desgaste administrativo.

2. En segundo lugar, porque como lo expresa
el articulo 10 del Decreto 1467 de 2012 “los
recursos generados por la explotacion econ6-
mica del proyecto no son considerados desem-
bolsos de recursos publicos”, lo cual significa
que sin importar bajo qué modelo de app se
esté desarrollando la obra, ni cual sea esta, los
dineros producidos en relacion con su explota-
cion no se pueden tomar como desembolsos
a titulo de recursos publicos. De esta manera
la ley esta haciendo una calificacion o diferen-
ciacion tacita de los recursos que ingresan a
la App, ya que es clara en determinar que los
recursos generados en virtud de la explotacion
del proyecto no tienen la misma calidad que
aquellos que se hacen como aportes, que en
Gltimas son los que no pueden superar el tope
maximo por ella establecido.

Dicho lo anterior, en criterio del autor la discu-
sion sobre esta problematica estd zanjada. El
mismo Decreto 1467 de 2012 la resolvio al es-
tablecer que durante el periodo de explotacion
del proyecto los dineros que ingresen provenien-
tes del Presupuesto General de la Nacion, del
presupuesto de las entidades territoriales, enti-
dades descentralizadas o de otros fondos publi-
COS NO se pueden asumir como aportes para el
desarrollo del proyecto.
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2. Diseio de la Ley 1508 como traba para
el desarrollo de los proyectos de ApP de
infraestructura social

El modelo de app que entré en ejercicio a Co-
lombia por medio de la Ley 1508 trae consigo
muchos elementos que permiten resolver gran-
des problematicas que aquejaban al Estado en
temas de contratacion, entre otros, su estrictez
en el tema de aportes, prorrogas y adiciones.
Ademas, tiene un marco reglamentario claro en
torno a la estructuracion de proyectos en lo con-
cerniente a su viabilidad. El hecho de establecer
unas rigurosas etapas de prefactibilidad y facti-
bilidad asi lo demuestran.

Dichas medidas a primera vista son suprema-
mente beneficiosas para el Estado y mas que
todo para el erario publico, ya que la falta de
rigor generaba que los proyectos costaran mu-
cho mas de lo que se proponian en un princi-
pio y que tuvieran una pésima planeacion, que
en Ultimas se traducia en pérdidas econdmicas
para las entidades y para el Estado. Pero tam-
bién es cierto que estas medidas han generado
una situacion inusual, que ha desembocado en
la dificultad de los particulares para desarrollar
proyectos de app de infraestructura social.

En primer lugar, porque cuando los particulares
estructuran proyectos para el desarrollo de in-
fraestructura social a través de app de iniciativa
privada deben asumir la totalidad de los cos-
tos a su cuenta y riesgo: los estudios técnicos,
socioecondmicos, ambientales, financieros y
juridicos (art. 11 Ley 1508); las evaluaciones
de costo beneficio del proyecto y la descripcion

completa de este, incluyendo el diseno minimo
en etapa de prefactibilidad; construccion, ope-
racion, mantenimiento, organizacion y explota-
cion, alcance del proyecto, estudio de demanda
en etapa de prefactibilidad, especificaciones del
proyecto, su costo estimado y las fuentes de fi-
nanciacion (art. 14 Ley 1508).

Todos estos requisitos impuestos por ley en
etapa de prefactibilidad constituyen una carga
supremamente pesada para los particulares, ya
que la realizacion de todos los estudios supone
un gasto econémico gigante para los posibles
proponentes y dificulta darle un cierre financiero
positivo al momento de realizar la planeacion.

Dado que la administracion puede o no acep-
tar la propuesta que se haga con base en los
estudios antes realizados, el particular corre un
riesgo altisimo de perder la inversion en dichos
estudios, ya que la administracion no esta obli-
gada a reconocerlos econ6micamente.

Es entonces mas beneficioso para el particular
esperar a que la administracion, en desarrollo
de un proyecto de app de iniciativa publica, in-
curra en todos los gastos de prefactibilidad —
estudios, evaluacion de costos, justificacion,
etc.— que son requisito para abrir el proceso de
seleccion de contratistas, y ahi si presentarse
como oferente.

En todo caso, y volviendo al escenario en el cual
un particular propone constituir una app de inicia-
tiva privada para infraestructura social, persisti-
rian los problemas para el desarrollo de esta. Lo
anterior en razon a que, a diferencia de las app
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de infraestructura productiva, las app de infraes-
tructura social tienen un margen muy rigido de
creacion de utilidad. Es decir, en contraposicion
con las app de infraestructura productiva donde
los margenes de ganancia pueden aumentar
debido el incremento de negocios conexos que
generan una mayor variabilidad en los ingresos,
aumentando la velocidad del retorno de la inver-
sion y creando mas utilidad, las app de infraes-
tructura social estan desde el momento de su
estructuracion disenadas de manera tal que la
variabilidad en los ingresos es muy poca, es de-
cir, el particular sabe desde el principio cuanto
va a ganar por el desarrollo del proyecto y qué
utilidad este va a arrojar.

Dicha falta de variabilidad en los ingresos tiene
un efecto, y es que si bien el proyecto como ne-
gocio es seguro, puede no llegar a ser atractivo
enrazon a que los particulares entran a esta cla-
se de negocios con la finalidad de ganar dinero,
y bajo este modelo la utilidad esta circunscrita
a unos margenes poco variables que los hacen
poco llamativos. Esta situacion podria generar
en los inversionistas la inquietud por conocer si
los dineros que disponen para el desarrollo del
proyecto podrian tener mayores rendimientos
en otros tipos de inversion.

Existe también una razon politica que desde ya
se puede avizorar para argumentar la dificultad
gue tendran las app de iniciativa privada para el
desarrollo de infraestructura social: la falta de
interés de los entes territoriales (alcaldias y go-
bernaciones), ya que el hecho de que esta se
realice con dineros privados (en mayor medida)
les impide tanto a alcaldes como a goberna-

dores ejecutar el presupuesto departamental
o municipal, del cual tantos réditos devienen y
sobre el cual se guardan demasiados intereses.

Como ultima observacion sobre las dificultades
que las app de iniciativa privada deberan afron-
tar para el desarrollo de infraestructura social,
se encuentra la disposicion del paragrafo 2, ar-

|u

ticulo 3 de la Ley 1508 segln la cual “aquellos
sectores y entidades para las cuales existan
normas especiales que regulen la vinculacion
de capital privado para el desarrollo de proyec-
tos deberan seguir rigiéndose por dichas nor-
mas.” Esta disposicion afecta también a las app
de infraestructura productiva, pero se pensaria
que los sectores a los cuales esta enfocada la
infraestructura social son mas propensos a te-
ner una normativa especial, que pueda llegar a
afectar, torpedear o imposibilitar la aplicacion
del modelo de app.

3. Cruce de proyectos en la
infraestructura vial desarrollada
a través de APP

Si bien las app han sido concebidas en Colombia
para desarrollar cualquier tipo de infraestructu-
ra, y para la prestacion de diversos tipos de ser-
vicios de manera mas efectiva y con mayor ca-
lidad, no es un secreto que una de las grandes
finalidades inmediatas de la implementacion de
esta figura es la mejora de la infraestructura vial
del pais. Por tal motivo, el desarrollo de los pro-
yectos que componen las denominadas Autopis-
tas para la Prosperidad o de Cuarta Generacion
es una prioridad para el Gobierno actual.
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Son cuantiosos los recursos que invertira la Na-
cion en el desarrollo de estas obras: ascienden
a 47 billones de pesos e incluso se ha determi-
nado que los recursos provenientes de la venta
de Isagen seran destinados en su totalidad a las
autopistas de cuarta generacion (EI Colombia-
no, 2014).

El desarrollo vial del pais generara mayor inver-
siony elevara los niveles de competitividad, pero
desde ya se avizoran problemas juridicos para
los tramos que ya estan adjudicados (Pacifico
1, 2y 3y lavia Cartagena-Barranquilla). Uno de
los problemas juridicos que desde ya se ve venir
para la construccion de estas obras consiste en
que sectores del trazado de la via se cruzan con
otras concesiones viales ya adjudicadas hace
algunos anos.

Frente a esta situacion, se podrian prever con-
flictos por motivos técnicos de construccion, ya
que no esta claro quién tiene derechos para in-
tervenir los tramos donde hay cruces de conce-
siones ni bajo qué parametros. En un principio,
la tension es evidente entre los derechos de los
concesionarios anteriores y los de los adjudica-
tarios de las autopistas de cuarta generacion.
Se podria prever que en procura del mejora-
miento vial del pais y de la uniformidad técnica
de las nuevas vias, se le conceda a los nuevos
adjudicatarios el derecho para intervenir los cru-
ces viales bajo sus parametros.

Pero de la mencionada situacion se desprende-
ran, ineludiblemente, los alegatos de la conce-
sion antigua, los cuales muy posiblemente iran
encaminados a demandar al Estado por la crea-

cion de un desequilibrio contractual por sustrac-
cion de tramos de obra, o como minimo por los
costos de la modificacion del contrato.

I1l. CONCLUSIONES

En los ultimos anos, y a raiz del desarrollo eco-
noémico que se ha dado en el pais, Colombia ha
empezado a cambiar en muchos sentidos, entre
ellos en la forma de desarrollar su infraestructu-
ra. La generacion e impulso de figuras como las
APP SON uUna muestra clara de que optd por un
modelo de competitividad e inclusion de la em-
presa privada y de que a partir de la expedicion
de la Ley 1508 de 2012 avanza por una senda
que propende por el desarrollo eficiente, de cali-
dad y productivo de los medios necesarios para
el desarrollo social y econémico.

Si bien es un paso en la direccion correcta, to-
davia subsisten errores, incertidumbres y pro-
blematicas que con el tiempo y la practica se
deben ir solucionando, como en su momento |o
hicieron las naciones que nos antecedieron en
estos modelos de desarrollo y que hoy en dia los
aplican exitosamente con altos niveles de expe-
riencia y eficacia.

La meta de la Ley 1508 debe ser, entonces, ge-
nerar una infraestructura que permita ante todo
robustecer la economia colombiana, ayudando
a la competitividad de todos los tipos de empre-
sas publicas y privadas, ademas, y no menos
importante, impulsar una infraestructura social
que le permita al pais avanzar en las metas que
el Estado se propone frente a los ciudadanos.
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Esta ley de app permitira tener un pais mas com-
petitivo, mas equitativo, con mejores indices de
empleo, con importantes niveles de inversion
que al final se traduzcan en prosperidad, y sobre
todo un pais mas desarrollado, donde los estan-
dares de calidad de vida mejoren para todos.
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