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En este articulo se busca realizar una reflexion acerca de las Asociaciones Piiblico-Privadas APP de iniciativa privada,
requladas en Colombia a través de la Ley 1508 de 2012 y sus decretos reglamentarios; estas asociaciones contienen ele-
mentos novedosos y transformadores en materia de contratacion piiblica, que requerirdn de nuevos andlisis doctrinarios y
jurisprudenciales en materia de responsabilidad contractual, dados los cambios fundamentales en la estructuracion de los
proyectos, especialmente para los casos de iniciativa privada, pues el nuevo rol del Estado en la estructuracion y financiacion
de los mismos, asi como la transferencia de los riesgos, necesariamente trae consigo un cambio fundamental en materia de
gestién publica.

Palabras clave: APP, Asociaciones Piiblico privadas, iniciativa privada, comparador publico-privado, transferencia del
riesgo, Ley 1508 de 2012, contratacion estatal.

ABSTRACT

This article seeks to make a reflection on Public-Private Partnerships in Colombia (PPP), which are regulated by 1508 Law
of 2012 and its implementing requlations. These associations have new elements on public procurement, which require new
doctrinal and jurisprudential analysis on contractual liability given by the fundamental changes in the structuring of proj-
ects especially in the case of private initiative because the new role of the Government in terms of project finance as well as
the transfer of risk comes along with a fundamental change in the public management.

Keywords: PPP, Public Private Partnerships, private sector, public-private comparison, risk transfer, Act 150802012,
government contracting.
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1. Antecedentes y generalidades de las APP’s
en Colombia

El andlisis y estudio académico de la compleja interac-
cion del sector ptiblico y el privado, resulta hoy de mayor
interés en Colombia, ante los recientes avances legislati-
vos, asi como la incertidumbre que genera la aplicacion e
interpretacion de los mismos. Desde la expedicion de la
Ley 1508 de 2012, sus decretos reglamentarios y las reso-
luciones técnicas dictadas para su aplicacion concreta, re-
sultan predecibles las discusiones teoricas y practicas que
tendran que ser resueltas por la doctrina y la jurispru-
dencia, en la medida que se avance en la estructuracién
y ejecucion de proyectos de asociacion publico-privadas
APP, una vez se presenten escollos o tropiezos en el desa-
rrollo de los mismos y ellos tengan que ser resueltos por
vias judiciales.

El legislador abri¢ las puertas a una nueva herramienta o
formula de gestion contractual que permite dar via libre a
la imaginacion, lo cual perse, no implica su validacion de
antemano, ni la formula milagrosa esperada en materia
de contratacion publica y desarrollo social, pero si resulta
evidente el paso que hemos dado hacia la consolidacion
del principio de eficiencia administrativa', en atencion a
que el modelo APP esta disefiado para que so6lo se acuda
al mismo, cuando se demuestre técnica y previamente su
mayor y mejor valor, frente a las restantes formulas ya
conocidas de contratacion publica.

Los citados cambios legislativos y reglamentarios estan
rompiendo con esquemas paradigmaticos de la contrata-
cién publica. La sociedad ya no estara sometida, necesa-
riamente, a los vaivenes de los proyectos politicos,-por lo
menos desde un punto de vista tedrico-, a efectos de ver
realizadas obras sociales y arquitectdnicas de gran conno-
tacion y trascendencia publica y social, ya que se permite,
a los particulares, tanto a personas naturales como a ju-
ridicas, disefiar los proyectos conforme su propia vision
y presentarlos al Estado para su eventual contratacion.
En consecuencia, se valida al sector privado en la elabo-
racion, presentacion y estructuracion de proyectos cuya
operacién y mantenimiento, en caso de ser contratados,
deberan asegurar el retorno de su inversion, lo que ge-
nera por si s6lo un cambio de mentalidad en materia de
gestion publica, sin que ello implique que el Estado deje
de liderar la agenda contractual; se trata de un verdadero
reto en materia de gobernanza, para construir proyectos
en donde se reconozcan e incorporen las aspiraciones y
expectativas de los particulares y la entidad ptblica in-
volucrada, reconociendo que no obstante los objetivos

! Principio relacionado con la eleccién de los medios mas adecuados
para el cumplimiento de los objetivos publicos.
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comunes, siempre existen expectativas diferentes que de-
beran encontrar su vértice.(Casado Canete, F. 2007).

Los antecedentes de las APP en otros paises resultan no-
tables, al corresponder a una verdadera politica de indus-
trializacion mundial a mediano y largo plazo? con el fin
de promover procesos de inversion, financiados princi-
palmente con recursos privados, lo que ha sido recomen-
dado por expertos para el desarrollo no sélo de América
Latina (Moguillansky, G et Devlin, R. 2009).

Las asociaciones publico - privadas se han venido desa-
rrollando en el mundo a través de diferentes instrumen-
tos de gestion contractual, por ejemplo en Brasil, Chile y
Costa Rica los contratos APP adoptan la figura del contra-
to de concesion, mientras que por ejemplo en Colombia la
concesion es apenas uno de los contratos a través del cual
se podria desarrollar una APP. El pais que mas tradicion
tiene en este tema, es el Reino Unido al ser el promotor
de la figura denominada Private Finance Initiative (PFI)
(Tamyko, 2009). Asi mismo, Los principales adelantos en
férmulas de colaboracidn publico-privada han tenido sus
bases en el Derecho anglosajon (Gonzélez Garcia, J, 2010)
no obstante los aportes de otras latitudes.?

2 “(...) como pionero de la corriente de creacion de nuevas férmulas

de financiacién y gestién de infraestructuras y servicios publicos
encontramos al Reino Unido, en quién se han fijado distintos paises
para desarrollar esta nueva dimension en la remodelacion del sector
publico a través de colaboraciones publico - privadas.
Bajo el término Private Finance Iniciative (PFI) - Iniciativa de finan-
ciacion Privada - se aglutinan las directrices que se han adoptado
desde principios de los 90 en este pais, buscando la cooperacion
entre los sectores ptiblico y privado para desarrollar infraestructu-
ras publicas y los servicios inherentes a las mismas”. Colon de Car-
vajal Fibla, Borja. “El Efecto Bandwagon Como Principal Enemigo
Del Contrato De Colaboracion Entre El Sector Publico Y El Sector
Privado”. Revista Digital CEMCI No. 19 (Centro de Estudios Muni-
cipales y de Cooperacién Internacional), abril a junio de 2013, Gra-
nada , Espafia. En concordancia con el parrafo transcrito referido a
la experiencia en Espafia, resulta relevante sefalar que en Europa,
fue el gobierno britanico el que implemento la modalidad de APP
conocida como PFI “Private Finance Iniciative”, el cual tenia como
fundamento las contrataciones a largo plazo de servicios publicos
con pagos diferidos por disponibilidad y/o uso, y que ha servido de
modelo basico o inicial para otros Estados, siendo el desarrollo en
América Latina casi paralelo en términos cronologicos: Es asi que la
primera Ley en Latinoamerica sobre APP data de 1996 para el caso
de Chile, posteriormente se destaca Costa Rica en 1998, seguido de
Brasil en 2004, Pert en el 2008, Honduras en el afio 2010, Uruguay
en el afio 2011, y Mexico y Colombia en el afio 2012. Es importan-
te resaltar que con anterioridad existia experiencia importante en
materia de concesiones y que a su vez ha servido de fundamento
y antecedente a muchas de las citadas regulaciones.

3 Enel afio 2004, por ejemplo en la Unién Europea acaecieron hechos
importantes en la evolucion de las APP, alld conocidas como CPP,
que consistio en la aprobacion por parte de la Comisién Europea del
Libro Verde sobre la colaboracién publico-privada, con lo cual se
viabilizaron las mismas, pero dejando la decision de estructurarlos
juridicamente en cabeza de cada Estado de la Union.
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En Colombia es de conocimiento general los avances que
trajo de la mano la Constitucion Politica promulgada en
1991, en atencion a los nuevos espacios de participacic’)n
privada que fueron abiertos, lo cual fue coherente con la
racionalizacion de la participacion del Estado en la eco-
nomia, conforme lo establecido en el articulo 334, sobre lo
cual existe jurisprudencia importante.*

A pesar que a primera vista podria pensarse que hay poca
novedad en la regulacion APP atendiendo a las experien-
cias contractuales en sectores como el eléctrico que im-
plicaron alianzas publico-privadas’ en el pasado reciente,
e incluso experiencias en convenios de cooperacién con
entidades sin animo de lucro®, las APP presentan un cam-

4 Ver entre otras, las sentencias C-035/99 M. P. Antonio Barrera Car-
bonell, Sentencia C-300/12 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y
C-649/02 M.P. Eduardo Montealegre Lynett. Sobre el particular
senal¢ la Corte Constitucional en la Sentencia C-035 de 1999 lo si-
guiente: “Los principios de eficacia, economia y celeridad que rigen
las actuaciones de las autoridades administrativas, constituyen pre-
cisamente orientaciones que deben guiar la actividad de éstas para
que la accién de la administracion se dirija a obtener la finalidad o
los efectos practicos a que apuntan las normas constitucionales y
legales, buscando el mayor beneficio social al menor costo. En tal
virtud, la observancia de dichos principios no constituye un fin en
si mismo, pues su acatamiento busca precisamente que se convierta
en realidad el cumplimiento de los deberes sociales del Estado en
materia ambiental. El posible conflicto entre la efectividad de los
aludidos principios de la funcién administrativa y la necesidad de
cumplimiento de los deberes sociales del Estado se resuelve en be-
neficio de esto ultimo, porque es inconcebible que aquéllos predo-
minen sobre el bien superior de atender valiosos deberes sociales
del Estado, como son los atinentes a la preservacién del ambiente.
Por consiguiente, el ideal es que se realicen dichos deberes sociales,
conciliando la efectividad de éstos con la conveniente, prudente y
necesaria observancia de dichos principios”.

> Ejemplo de antecedentes legislativos que sirvieron de fundamento
para alianzas ptiblico privadas es el decreto 700 de 1992, con el cual
se facilitd el procedimiento para la suscripcién de contratos como el
celebrado por EBSA en marzo de 1994, con el cual el sistema eléc-
trico colombiano se aseguré un aumento en la capacidad eléctri-
ca disponible; precisamente bajo este negocio se quiso fomentar la
generacion térmica a partir de inversion privada con el fin de dar
firmeza a un sistema que dependia, para ese entonces, en gran me-
dida del recurso hidrico. En términos generales, la construccion y el
funcionamiento de la planta térmica se hizo bajo un contrato dise-
fiado como un PPA (Power Purchase Agreement) de tal forma que el
inversionista extranjero que construyd y opero la planta tenia el de-
recho a un precio preestablecido e indexado por la energia, aunque
dicha planta permaneciera apagada y no ingresara efectivamente
esa energia en el sistema. Este tipo de “Alianzas” son a todas luces
diferentes al actual APP (Asociaciones Publico-Privadas) dadas las
caracteristicas esenciales que acompafian al mismo y que protegen
el sector publico. Gonzalez Serna, C (2007).

¢ Valga la pena precisar que la Ley 1508 de 2012 pareciera no traer
marco legal novedoso habida cuenta que en Colombia ya se venian
celebrando convenios de asociacion con particulares mediante con-
tratos con entidades privadas sin animo de lucro, ya sea conforme
lo establecido en la Ley 489 de 1998, o con fundamento en lo esta-
blecido en el articulo 355 de la Constitucién Politica, el cual estipula
que el Gobierno podra, con recursos de los respectivos presupues-
tos, celebrar contratos con entidades privadas sin animo de lucro
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bio fundamental en el modelo de contratacion existente
en Colombia, al introducirse un instrumento de gestion
singular y de aplicacion excepcional, principalmente para
el caso de las APP de iniciativa privada.

Hay que tener en cuenta que el estado colombiano a tra-
vés de sus entidades puiblicas, adopta desde antafio sus
decisiones inversoras sociales dejando en la mayoria de
las ocasiones a un costado el concepto de oportunidad;
se trata de un modelo de contratacion reactivo ante las
necesidades publicas, que marginaba e impedia la posi-
bilidad de acudir a un modelo proactivo de gestion, (Ra-
mio, C.2009) que aprovechara oportunidades, quedando
asi el principio de eficiencia sin soporte alguno. Incluso,
este mismo modelo de gestion contractual ha convertido
los procesos de contratacion al interior de las entidades
publicas, en agendas de desarrollo y estructuracion de
proyectos mecanicos y formalistas, propios de un modelo
operativo, que simplemente busca la suscripcion del con-
trato como principal objetivo perseguido, cuando el fin
debe ser, sin lugar a dudas diferente.

Es preciso indicar que tal y como lo establece el articulo 1°
de la Ley 1508 de 2012, las asociaciones publico-privadas
se “materializan en un contrato”, es asi que las APP’s no
corresponden a una nueva tipologia contractual, sino a
un marco dentro del cual podran desarrollarse diversas
especies contractuales, dentro de las que se encuentra por
ejemplo, las concesiones de acuerdo con lo establecido
en el articulo 2° de la mencionada Ley. Se puede hablar
entonces de un género, formulacion o modelo marco den-
tro del cual caben varias figuras contractuales concretas,
pero con caracteristicas esenciales que realmente repre-
sentan novedad legislativa, tal y como lo exponemos
a continuacion.

Una simple lectura del articulo 3 de la Ley 1508 de 2012,
que determina el “Ambito de aplicacién”, podria generar
inmediatas dudas sobre la necesidad de su regulacion
pues no pareciera aportar a simple vista nada diferente, al
enunciar actividades que se han desarrollado en diversos
procesos de contratacion (concesiones) ; véase:

...La presente ley es aplicable a todos aquellos con-
tratos en los cuales las entidades estatales encarguen
a un inversionista privado el disefio y construccion
de una infraestructura y sus servicios asociados, o

de reconocida idoneidad, con el fin de impulsar programas y acti-
vidades de interés publico acordes con el Plan Nacional Desarrollo
(PND), Planes de Desarrollo Territoriales y Municipales, o Planes
Sectoriales, sin embargo tal y como se expone en este articulo, las
APP de iniciativa privada estan sujetas a caracteristicas particulares
que realmente las hacen novedosas dentro del modelo hasta ahora
conocido en Colombia de contratacion estatal.



su construccion, reparacion de una infraestructura
y sus servicios asociados, o su construccion, repa-
racion, mejoramiento o equipamiento, actividades
todas estas que deberan involucrar la operacion
y mantenimiento de dicha infraestructura.

En estos contratos se retribuira la actividad con el
derecho a la explotacion econdmica de esa infraes-
tructura o servicio, en las condiciones que se pac-

te, (...)-

En términos generales, una lectura desprevenida, del de-
nominado ambito de aplicacién, asi como lo correspon-
diente a la definicién de las APP’s contenida en el articulo
1° de la Ley 1508 de 2012, podria derivar en conclusio-
nes simplistas sobre la aplicacion de este nuevo modelo
o férmula de contratacion, pues pareciera abarcar dentro
de un nuevo nombre o concepto parte de lo ya existente
y conocido; sin embargo, consideramos que a partir de
un analisis de las caracteristicas esenciales de las APP’s
podemos entender los grandes avances y retos a los que
tendra que enfrentarse la contratacion publica. De todas
formas resulta plausible asumir que la forma abstracta en
que defini6 el legislador las APP’s haya sido premedita-
da, conforme la experiencia comparada, pues de manera
generalizada la regulacion en otros paises ha sido apenas
marco, regulando apenas unas caracteristicas y posibili-
tando la adecuacion reglamentaria en la medida en la que
se avanza.

La misma forma en que se redact6 la Ley, dividiendo
las APP, en aquellas de iniciativa ptblica y de iniciativa
privada, puede generar un entendimiento equivoco ge-
neralizado sobre las mismas, pues a nuestro entender las
divergencias entre las dos, son esenciales y por lo tanto
pudieron ser manejadas como modelos marco de gestion
contractual diferenciados. Dicha regulacién unificada no
ha permitido hasta ahora, una conceptualizacion tedrica
independiente. Incluso el uso del término APP parecie-
ra uniforme’, dado que se ha generalizado el concepto a
alianzas entre el sector publico y privado, para alcanzar
objetivos comunes, lo cual era concepto ya conocido en
estas latitudes.®

7 Incluso el recurso a las férmulas genéricas de colaboracién ptiblico-
privada ha estado en la base de la politica europea de infraestruc-
turas en los tltimos afios y de hecho en el concepto se han utiliza-
do tanto las denominadas férmulas contractuales como las que se
denominan «institucionalizadas» —que tienen por objeto la crea-
cién de entidades mixtas entre el sector publico y el sector privado.
(Gonzalez Garcia, J. 2010).

8 En esencia, las APP propugnan involucrar al sector privado con
instituciones publicas para conseguir objetivos comunes. (Casado
Cafieque, F.2007).
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2. De las caracteristicas y elementos esenciales
de las APP’s:

Con el fin de avanzar en la comprension del tema en cues-
tion, consideramos relevante limitar el estudio al analisis
diferenciado y especial de las APP’s de iniciativa privada,
pues en ellas, se encuentra la verdadera novedad en ma-
teria de gestion publica.

2.1. Caracteristicas esenciales de la APP de iniciativa
privada:

Estructuracion privada del proyecto.

Vinculacién mayoritaria de capital privado, cum-
pliendo limites minimos legales de inversion.

Disponibilidad y cumplimiento de estandares de ca-
lidad y servicio como condicidn de remuneracion.

Caracter excepcional: Aplicacion sélo cuando se de-
muestre mayor eficiencia frente a otros modelos de
contratacion - Aplicacion metodologia del Compara-
dor Publico-Privado.

Encargo a un particular de determinadas actividades
previstas por el Legislador.

Adecuada asignacion de riesgos, que en concordan-
cia con las caracteristicas enunciadas anteriormente,
para el caso de las APP de iniciativa privada, desde
un punto de vista apenas logico, quedaran en su ma-
yoria en cabeza del inversor privado.

2.2. Estructuracion privada del proyecto

De acuerdo con lo sefialado en el articulo 14 de la Ley 1508
de 2012, la consolidacién de la idea inicial base fundamen-
tal del proyecto y con ello todos los costos derivados de
su estructuracion serdn por “cuenta y riesgo” del agente
privado interesado. Con ello se vislumbra que la perso-
na natural o juridica que quiera contratar con el Estado
y participar en este tipo de proyectos, debera implementar
estrategias para la estructuracion en detalle de los proyec-
tos, articulando a todos los participantes, en especial a los
inversionistas, brindando asi una base analitica, juridica
y técnica solida al valor del riesgo y al potencial benefi-
cio del proyecto. Se debera entonces, antes de presentar
cualquier iniciativa a una entidad publica, contar con un
equipo interdisciplinario y neutral, frente a todos los suje-
tos inversionistas del proyecto a desarrollar, que asegure la
viabilidad de la APP, identificando y transfiriendo los ries-
gos adecuadamente, estableciendo una relacion horizontal
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firme y seria, y regulando internamente el marco de accién
de la asociacion publico-privada.

El legislador dividié en dos (2) etapas la estructuracion
de los proyectos:

A) Etapa de prefactibilidad, que va desde el na-
cimiento de la idea hasta la viabilidad ptblica del

proyecto. En concordancia con lo regulado por el
Legislador, el inversor privado durante esta etapa
debe “proponer, cuantificar y comparar alternati-
vas técnicas que permitiran analizar la viabilidad
del proyecto”. En esta fase el particular describi-
ra el proyecto incluyendo el disefio minimo y sus
alcances junto con sus objetivos y alternativas, se
realizara el modelo de construccién, operacion,
mantenimiento, organizacion y explotacion del mis-
mo, y para ello debera contar, por ejemplo, con los
estudios de demanda, su costo estimado y la fuente
de financiacidn, con el fin de presentar dicha docu-
mentacién a la entidad estatal competente, quién
podra rechazar la iniciativa u otorgar su concepto
favorable de interés publico al proyecto, para que
se continte con la estructuracion del mismo y se dé
inicio a la etapa de factibilidad. (Articulos 20, 21y 22
del Decreto 1467 de 2012).

B) Etapa de factibilidad, que va desde la viabilidad
publica del proyecto hasta la entrega de la iniciativa
a la entidad publica, por parte del inversor interesa-
do en contratar el proyecto (futuro posible contra-
tista), conforme los requerimientos de orden legal
para su evaluacion final. En esta etapa se debe pro-
fundizar en los estudios con el siguiente propdsito
legal de: “reducir la incertidumbre asociada al pro-
yecto, mejorando y profundizando en los estudios
y ampliando la informacion de los aspectos técnicos,
financieros, econdmicos, ambientales y legales del
proyecto”!’. (Articulo 23 del Decreto 1467 de 2012).
Durante este periodo debera elaborarse un modelo
financiero detallado y debidamente soportado, asi
como una descripcion completa de todas las etapas
del proyecto a desarrollar; todo ello debidamente
soportado técnica, econdmica, financiera y juridica-
mente.

Articulo 20. Etapa de prefactibilidad. Decreto No. 1467 del 6 de julio
de 2012, por el cual se reglamenta la Ley 1508 de 2012.

Articulo 23. Etapa de factibilidad. Decreto No. 1467 del 6 de julio de
2012, por el cual se reglamenta la Ley 1508 de 2012.
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En todo caso, hay que tener en cuenta que dependiendo
del tipo de proyecto la complejidad de los estudios sera
diversa; sin embargo, la experiencia extranjera ha demos-
trado que las APP vienen siendo usadas sélo para pro-
yectos de grandes dimensiones, en atenciéon a que so6lo
proyectos de esa envergadura pueden ser llamativos para
un sector privado que tendra que asumir la mayoria de
los riesgos y costes del proyecto."

2.2.1. Vinculacién mayoritaria de capital privado, cumplien-
do limites minimos legales de inversion.

La regulacion de APP de iniciativa privada esta disefiada
en gran medida para atraer inversion privada, cambiando
asi el paradigma de la necesaria asignacion de recursos
publicos para avanzar en el desarrollo del Pais, solven-
tando asi mismo, problemas de orden fiscal. Obviamente
existen intereses del sector ptiblico como del sector priva-
do que deberdn encontrar un punto de encuentro, por un
lado el cumplimiento de metas y objetivos sociales plas-
mados en los planes de desarrollo y por otro, que exista
rentabilidad para el contratista con la explotacion del ser-
vicio, a través de la operacion y el mantenimiento.

Aunque legalmente hablemos de responsabilidad social
empresarial, definitivamente si no existe alta rentabili-
dad, muy seguramente sera inexistente la realizacién
efectiva de APP, de iniciativa privada.

El legislador ha previsto dos casos que resulta necesario
tener en cuenta desde el punto de vista del porcentaje de
inversion privada:™

Es importante mencionar que la practica ha demostrado la impor-
tancia de estudios en etapa de factibilidad fundamentales en temas
de infraestructura, como estudio predial y de redes, los cuales de-
ben incluir los correspondientes avaltios, estudios de compra de
los predios, expropiacién, etc. También dentro de los estudios debe
tenerse en cuenta todo lo relativo al impacto social del proyecto, e
identificar una adecuada valoracion de las compensaciones socia-
les de ser necesarias, por ejemplo caso de afectarse en algiin grado
comunidades indigenas y el valor que tendria su defensa ante una
eventual reaccion social no obstante las citadas compensaciones de
orden legal. Debe tenerse en cuenta también todo lo referido a las
licencias que se requieren, incluida la ambiental y urbanisticas; por
lo general este tipo de riesgos se trasladan al privado, quien tiene
la carga de obtener la licencia, asi que resulta de gran importancia
su analisis por parte de quien formula el proyecto. En consecuencia,
hay que tener tan bien estructurado el proyecto, haciendo una debi-
da asignacién de los riesgos, con el fin que resulte atractivo para el
inversionista, quien otorga el crédito no por la capacidad financiera
de los socios sino por el proyecto mismo. (Abello, A 2013).

Enlos dos eventos, tanto PPA de iniciativa privada como PPA de ini-
ciativa publica, el Legislador establecié un limite minimo de inver-
sién superior a seis mil (6.000) smmlv, lo cual es en nuestro concepto
una suma minima frente a los montos de inversion esperados. Pa-
ragrafo 1° Ley 1508 de 10 de enero de 2012 “Por la cual se establece
el régimen juridico de las Asociaciones Publico Privadas, se dictan
normas organicas de presupuesto y se dictan otras disposiciones”.



Evento 1. - 100% de recursos de inversion privados
(Todo el proyecto financiado por el sector privado).

0

Evento 2. - Posibilidad de cofinanciaciéon publica
que no supere el 20 % del total de la inversion. (La
mayor parte de inversion del proyecto continta co-
rrespondiendo al sector privado).

En atencion a que se trata de proyectos de alta inversion
privada, resulta natural que se recurra al denominado
Project Finance®, como alternativa de financiamiento, cuyo
objetivo, a partir de ingenieria financiera, es garantizar el
pago de los préstamos o deudas obtenidos del mercado
de capitales con los flujos de caja generados por el mismo
proyecto. En todo caso los instrumentos de financiacion
seguramente seran variados, de acuerdo con las alternati-
vas que existan dentro del sector financiero'. No obstante
tratarse de recursos privados en su gran mayoria, el Legis-
lador ordeno la constitucion de un Patrimonio Auténomo
para la administracion de los recursos de la APP, (tanto
en APP de iniciativa privada como de iniciativa publica)
con el fin de reducir la responsabilidad patrimonial de la
entidad publica frente a terceros e incluso proteger el uso
adecuado vy eficiente de los recursos por parte del mismo
contratista®, facilitando al mismo tiempo el financiamiento

Término referido a una estructura de financiamiento sin recurso o
con recurso limitado en el que deuda, contribuciones de capital o
deuda subordinada, y soporte crediticio (credit enhancement) son
combinados para la construccion y operacion o refinanciamiento de
un proyecto en particular en una industria de uso intensivo de ca-
pital basando el crédito en valuaciones de los ingresos proyectados
de la operacién del proyecto, en lugar de los activos generales o del
crédito del desarrollador del proyecto garantizado por los activos
del proyecto, tangibles e intangibles, incluyendo los contratos ge-
neradores del flujo y otros flujos generados por el proyecto como
garantia de la deuda. (Hoffman Scott, L.1989).

“Es de resaltar el papel que el sector financiero desempefia en estos
proyectos, no solo en la provisién de los recursos necesarios para
llevar a cabo las obras, sino también como veedor en todas las eta-
pas del proceso, desde el filtro de proponentes a través de la pre
seleccion de agentes sujetos de crédito, hasta la supervision del uso
de los recursos del proyecto mediante la exigencia continua de in-
formacion relacionada con este” .(Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico - Departamento Nacional de Planeacion DNP).

“En este esquema lo usual es que el Concesionario le ceda al Patri-
monio Auténomo los derechos econémicos derivados del contrato
de Concesion, y se le transfieran los recursos tanto de deuda como
del aporte del concesionario (equity) con destino al proyecto, de
forma que en el fideicomiso se administre la “caja” del proyecto,
asegurandose asi la adecuada canalizacion de los recursos hacia
el desarrollo del mismo. Bajo esta modalidad, se configura la ga-
rantia y fuete de pago a favor de los acreedores financieros, de ser
esta la finalidad que buscan las partes. Tiene la ventaja de poderse
organizar el fideicomiso bajo un manejo separado de subcuentas,
segun la destinacion especifica de los diferentes recursos asociados
al proyecto (recursos de deuda, equity, recaudos, remuneraciones,
aportes de la Nacién, o de distintos interesados o agentes etc.).

26

del proyecto al generar mayor transparencia en la admi-
nistracion y manejo de los recursos."®

Es relevante mencionar que segun el paragrafo del articu-
lo 5 de la Ley 1508 de 2012, en los esquemas de asociacion
publico privadas podran efectuarse aportes en especie
por parte de las entidades territoriales.

2.2.2 Disponibilidad y cumplimiento de estandares de
calidad y servicio como condicion de remuneracién

Una notable diferencia con la contratacion tradicional ra-
dica en que la contraprestacion no viene dada por la cons-
truccion de la obra, la entrega de la misma para tomar la
foto, sino por su utilizacion efectiva y de calidad o por la
explotacion del servicio bajo estandares preestablecidos.
Las posibilidades de pago pueden ser entonces variables,
conforme se acuerde en el contrato constituido dentro
de la féormula APP, pero resulta apenas obvio que para
el caso de iniciativa privada, el proyecto debe ser renta-
ble con su propia explotacion, es decir, pagos derivados
del uso o de servicios paralelos; es asi que el inversionista
recibe a cambio el denominado por el Legislador como
“derecho a la explotacion”; y recordemos que en este caso
(proyectos de iniciativa privada) los aportes del Estado

En estos fideicomisos pueden coexistir recursos del fideicomitente
y aportes del Estado, para fines del proyecto, al igual que para otro
tipo de propdsitos, cuando el contrato de concesion asi lo considera
(ejemplo, recursos estatales para compra de predios mantenimiento
de las vias, pago de licencias ambientales, para citar algunos de los
propdsitos”. Cartilla de Asociaciones ptiblico privadas APP’s. Aso-
fiduciarias, enero de 2013. www.asofiduciarias.org.co.

Es importante tener en cuenta que en muchos de los APP’s resulta
légico que se acuda al denominado “Project Finance” en donde los
recursos de financiacién provienen de la operacién y explotacion
del mismo proyecto; el objetivo es obtener deuda de largo plazo a
través de ingenieria financiera en la cual los préstamos o deudas
obtenidos del mercado de capitales son garantizados, de manera
directa y por los flujos de caja generados por el mismo proyecto.
Esta figura ya se ha usado en otras ocasiones en Colombia, y los
primeros ejemplos de ello, que se dieron en Colombia fueron en
el sector eléctrico, como sucedi6 con el denominado PPA, ya men-
cionado anteriormente, en donde la entidad publica compraba por
adelantado la energia, la necesitara o no al precio pactado en el con-
trato (Caso EBSA anteriormente citado), asegurando por anticipado
el flujo de caja, sin asumir riesgo alguno por parte del contratista;
basta con revisar los riesgos y las condiciones de los contratos para
verificar que no se trataba de lo que hoy se conoce como APP. Es im-
portante tener en cuenta que en los proyectos APP en donde todo es
equity, ( recursos provenientes de la misma explotacion) y en don-
de la inversion no se recupera hasta después de finalizada la obra
conforme su explotacion, los costos de intereses dados los plazos y
esfuerzos financieros a realizar pueden generar en mayores costos
de los proyectos; en concordancia con ello, resulta entendible que en
principio el préstamo financiero suela ser muy inferior al costo total
del proyecto; crédito puente a tasas por lo general altas y plazos cor-
tos, en espera de aterrizar el proyecto. Es importante tener en cuenta
que inicialmente no se sabe realmente cuanto va costar el proyecto,
hasta que no se tenga un estudio de detalle el cual viene en etapas
posteriores dentro de la etapa de factibilidad del proyecto.
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son apenas minimos, no pueden sobrepasar el 20% del to-
tal de la inversion y en todo caso, conforme el articulo 5°
de la Ley, la retribucién queda condicionada a: “la dispo-
nibilidad de la infraestructura y la calidad del servicio”.

En concordancia con lo expuesto hasta aqui, uno de los
elementos distintivos de los proyectos que se ejecutan
bajo esquemas APP, es que sus requerimientos técnicos
deben basarse en desempefio y no en especificaciones téc-
nicas de obra; es decir, corresponden a requerimientos de
nivel de servicio con base en especificaciones previas e
indicadores claves de cumplimiento, sobre los cuales esta
asociado el pago que recibe el Contratista.

El nivel de servicio o estandar de servicio, corresponde
a una condicién o exigencia que establece o define la au-
toridad contratante en concordancia con el sector en que
se desarrolle el proyecto y las necesidades publicas, y ello
es de suma importancia para el éxito de los proyectos,
pues los niveles de servicios deben determinarse desde
la estructuracion del mismo estableciendo asi parametros
minimos a cumplir por parte del contratista. Por su par-
te, el concepto de calidad de servicio estd asociado a la
satisfaccion de los usuarios, el deber y objetivo publico
perseguido.

2.2.3 Caracter excepcional: APP s6lo cuando se demuestre
mayor eficiencia frente a otros modelos de contratacion.
Aplicaciéon Comparador Publico-Privado

La doctrina y experiencia internacional comparada en
materia de Asociaciones Publico Privadas -reconocidas
en Colombia como APP-, enfatizan en la necesidad de es-
tudios rigurosos que sustenten los proyectos a realizar.
Entre mas completos, especializados y concretos sean
los estudios y analisis del proyecto, mas seguridad exis-
tira para el inversionista y para el desarrollo exitoso del
mismo, previendo a partir de herramientas técnicas, un
margen de error minimo, que sustente la decision de in-
version a largo plazo. Por lo tanto, resulta relevante esta-
blecer como herramienta bésica de trabajo, mecanismos
idéneos que permitan identificar a la entidad publica si
una idea concreta y especifica, presentada por un particu-
lar e incluso aquella que tiene su génesis al interior de la
entidad, deberia estructurarse como APP o llevarse a cabo
a través de otros procedimientos.

En Colombia, a través de la Resolucion No. 3656 de 2012
dictada por el Departamento Nacional de Planeacion, se
establecen pardmetros técnicos para la evaluacion del
mecanismo de Asociacion Publico Privada APP, a través
de la “Metodologia del Comparador Publico Privado”,
con el cual se justifica el uso de la APP como herramien-
ta contractual.
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En términos generales, la metodologia del comparador
publico privado, consiste en un mecanismo a través del
cual se puede demostrar técnica y previamente los bene-
ficios del proyecto, en consonancia con la eficiencia en el
gasto publico; es asi que el proyecto podra desarrollarse a
través de APP siempre que se demuestre su mayor Valor
por Dinero (VPD), es decir, mayor valor a la prestacion
del servicio publico o construccién de la obra publica. En
otras palabras, la entidad publica aceptara acudir a la for-
mula contractual APP, si se demuestra que resulta mas
barato para la entidad publica acudir a dicha modalidad
contractual que realizarla a través de una contratacion,
por ejemplo de obra publica o no realizarla, siempre
partiendo de la igualdad en los resultados esperados. Se
trata entonces, de un mecanismo de valoracién cuantita-
tivo, a fin de demostrar matematicamente dicho mayor
valor, con el fin de evitar decisiones discrecionales para
volverlas claramente objetivas y susceptibles de una mas
facil revision.

En términos generales, a través del comparador publico
privado, se compara lo siguiente:

1. Valor presente de los costos ajustados por ries-
go en el caso obra publica o Proyecto Publico de
referencia (incluyendo costos de operaciéon y man-
tenimiento). Se supone que debe ser la forma mas
eficiente de realizar el proyecto.

Se compara con:
2. Valor presente ajustado por riesgo en el caso APP.

El resultado de dicha comparacion dard el denominado
Valor por Dinero (VPD), y con ello se tendra un instru-
mento valido y demostrable para fundamentar la eleccion
de la APP dentro de una etapa de prefactibilidad. Dicha
comparacion se realizara conforme la técnica regulada en
la Resolucién No. 3656 de 2012 del Departamento Nacio-
nal de Planeacion anteriormente citada.

En consideracion con lo expuesto, en un proceso de con-
tratacion no hay arbitrariedad al optar por una APP" y
ello se encuentra en total concordancia con lo establecido
por el Legislador en el articulo 4 de la Ley 1508 de 2012,
refiriéndose a los principios generales de esta modalidad
de contratacion, al sefialar que la misma puede utilizar-
se cuando se demuestre la eficiencia y la necesidad de
la misma y en concreto el numeral 11.3 del articulo 11,

La entidad publica “previamente viene obligada, mediante un do-
cumento de evaluacion, a manifestar la imposibilidad de definir los
medios técnicos y de establecer los mecanismos juridicos necesa-
rios, asi como a justificar las razones por las que pretende acudir a
esta forma de contratacion” Portell Salom, (2008. P 19).



al establecer que la justificacion se realizard conforme los
pardmetros definidos por el Departamento Nacional de
Planeacion, que hoy en dia corresponden al denominado
comparador publico - privado.

2.2.4. Encargo a un particular de actividades previstas por
el Legislador

Se piensa entonces que resulta necesario, desde un punto
de vista tedrico y préctico, separar las Asociaciones Pu-
blico Privadas APP- reguladas por la ley 1508 de 2012,
de las Alianzas entre el sector publico y el privado como
concepto mds amplio, pues estas tltimas pueden abarcar
otro tipo de vinculos como es el caso de sociedades de
economia mixta o contratos de cooperacion con entida-
des sin 4nimo de lucro. La citada ley-materia de analisis
en este articulo-trata exclusivamente de las APP, en las
cuales hay un encargo a un inversionista privado, lo que
excluye las modalidades societarias pues en estas no hay
un encargo a un tercero sino la ejecucién conjunta de un
fin u objetivo.

El citado encargo tiene como objeto provisionar bienes
publicos y sus “servicios relacionados”. El legislador
establecié en el Articulo 3, “Ambito de aplicacién” de la
mencionada ley, que las APP consisten en un «encargo»
a una persona natural o juridica, que contara con los si-
guientes componentes:

disefio y construccion de una infraestructura
y sus servicios asociados,

construccion, reparacion de una infraestructura
y sus servicios asociados,

construccion, reparacion, mejoramiento o equi-
pamiento.

En todas las anteriores se deberd involucrar la opera-
cion y mantenimiento. Es decir, que el APP, no es un
nuevo tipo de contrato, sino un marco legal dentro del
cual se pueden suscribir y ejecutar contratos con diver-
s0s objetos.!

Bajo un esquema APP el sector privado puede disefiar,
construir o reparar, mejorar e incluso equipar cualquier
tipo de infraestructura a través de la cual se preste un
servicio publico, y ejemplo de ello pueden ser estableci-
mientos de educacion, centros de salud, establecimientos
penitenciarios, entre otros—,y en todos los casos encargar-
se de proveer todos los servicios asociados a la gestion

“Es importante aclarar que APP es un “concepto” y no un tipo de
contrato. Una APP puede desarrollarse, eso si, bajo distintas férmu-
las juridicas en nuestra legislacion, es decir, no es una figura con-
tractual, (...) “Arbulg, I; Cabrera Ch (2008).
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y mantenimiento de dicha infraestructura durante la du-
racion del contrato, que por naturaleza es de largo plazo.”

Es posible entonces celebrar Asociaciones Publico-Pri-
vadas a través de numerosas variantes y diferentes es-
quemas contractuales con esquemas complejos donde se
incorporan diferentes gamas de responsabilidades para
la provisién, operacién y mantenimiento del bien y/o el
servicio dentro de los cuales se encuentra por ejemplo los
contratos BOOT (build, own, operate and transfer), BOT
(build, operate and transfer), BTO (built, transfer, ope-
rate): construccion, transferencia y explotacion e incluso
DBFOM (design, build, finance, operate and manage):
disefio, construccidn, financiacién, explotacion y gestion,
entre otros, ya que todo dependera de las obligaciones
propias establecidas en el contrato.

2.2.5. Adecuada asignacion de riesgos, que en concordancia
con las caracteristicas enunciadas anteriormente, para
el caso de las APP de iniciativa privada, desde un
punto de vista apenas logico quedaran en su mayoria
en cabeza del inversor privado

Una delas grandes particularidades de las APP es el deno-
minado por la doctrina extranjera como “Risk Transfer .
La transferencia de riesgos es uno de los elementos fun-
damentales para el éxito de los proyectos APP.

En las APP de iniciativa privada resulta apenas logico que
la gran mayoria de los riesgos estén en cabeza del priva-
do en atencién a que es quién propone el negocio confor-
me estudios técnicos, juridicos, econémicos y financieros
sustentados por él mismo, y ademas es quien soporta la
inversién, no existiendo entonces los riesgos del destino
y uso de los anticipos; sin embargo, la asignacion de los
mismos debera corresponder a un analisis técnico que so-
porte dicha transferencia.

De ninguna manera se quiere desincentivar a los privados,
ni se trata tampoco de una vision simple de transferencia
de riesgos al particular interesado en invertir; por la mis-
ma razon la norma ordena realizar estudios a conciencia

Un ejemplo de APP para el caso de construccion establecimientos
educacionales podria ser el siguiente: mientras el Estado contintia
ala cabeza de la institucion, el privado puede recobrar su inversion
a través de servicios relacionados como de cafeteria, biblioteca, etc.
De esta forma el sector publico retiene la responsabilidad de pro-
veer el servicio —educacion, salud, custodia, entre otros—, y pagar al
sector privado por la prestacién de todos los servicios relacionados
con la operacién y el mantenimiento de la infraestructura, siempre
y cuando la calidad del servicio cumpla con los requisitos pactados.

20 “(...) el risk transfer, la transferencia efectiva de riesgos al contratis-

ta que estan en todos los modelos de colaboracion publico-privada
e incluso es un factor esencial en las concesiones administrativas”.
Gonzélez Garcia, J (2010).



Justicia Juris, ISSN 1692-8571, Vol. 10. N° 1. Enero — Junio de 2014 Pag. 21-31

y prudentes de los mismos, asigndndolos a quien esté en
mejor condicién de manejarlos y de mitigarlos a menor
costo; en los casos de APP de iniciativa privada el estudio
debe realizarse a profundidad para la estructuracion de
los proyectos y determinar si efectivamente son rentables
a pesar de los riesgos que asumiran los inversionistas,
sdlo asi se podra concluir si vale la pena proponerlo a la
entidad publica. Este es el punto donde mayor responsa-
bilidad tienen las partes, al asumir de antemano sus even-
tuales obligaciones.

Dentro de los riesgos, hay unos imprevisibles y otros
previsibles que pueden ser cubiertos con pdlizas de ase-
guramiento, dentro de los cuales estan las obligaciones
contingentes, que corresponden a obligaciones de ero-
gacion monetaria que dependen de la ocurrencia de un
evento futuro e incierto. En todo caso dependiendo del
proyecto habran riesgos especificos y concretos, los cua-
les corresponden por ejemplo a riesgos de construccion,
de disponibilidad y de demanda?. Igualmente resulta
basico tener en cuenta informacion de casos similares y
conforme con ello habra que acudir a la estadistica y pa-
rametros de simulacion.

Es forzoso advertir, que si fuese posible prever todo tipo
de escenarios y eventos futuros, todos los riesgos sub-
yacentes serian perfectamente conocidos por todas las
partes y podrian negociarse de forma optima. Dada la
imposibilidad practica de lo anterior, todo contrato APP
implicard riesgos que pueden llegar a resultar onerosos

Con respecto a los riesgos de construccion, en un proyecto de re-
novacion urbana, se puede sefialar que la entidad publica estara
en mejores condiciones de asumir el riesgo de los procedimientos
de expropiacién administrativa, mientras que el contratista tendra
mejores herramientas para controlar todo lo relativo a los incon-
venientes de ejecucion de obra, como mayores costes por errores
técnicos. Por su parte, el denominado riesgo de disponibilidad esta
compuesto por aquellas probabilidades de incumplimiento durante
la etapa de explotacion para lo cual serd necesario tener claridad so-
bre las prestaciones que percibira el contratista, y los estandares de
servicio que debera cumplir. Habran caso en que habra riesgos de
demanda, caso en el cual sera logico que lo asuma el contratista si
se trata de una iniciativa privada, sin embargo, debera realizarse un
analisis diferente si la iniciativa es publica (Caso experiencia EBSA),
el riesgo relativo a los niveles de servicio sera fundamental y prio-
ritario en la regulacion del contrato. Los riesgos de demanda, son
definidos por Eurostat como los que cubren «aquellas variaciones
en la demanda (superior o inferior a la prevista en el momento de
firmarse el contrato) que no dependen de la actuacion del socio pri-
vado. En otras palabras, un desplazamiento de la demanda no pue-
de estar vinculado a una calidad insuficiente de los servicios pres-
tados por el socio, sino que resulta de otros factores como pueden
ser el ciclo econdmico, nuevas tendencias del mercado, cambio en
las preferencias de los usuarios finales u obsolescencia tecnologica.
Forma parte del riesgo econdmico que habitualmente soportan las
entidades privadas en una economia de mercado». En este altimo
caso el contratista asumira las consecuencias en los supuestos en los
cuales la respuesta de los usuarios no es la prevista para la consecu-
cién de rentabilidad econdmica. Gonzalez Garcia, J. (2006, p. 16).
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para alguna de las partes involucradas; en especial para
los inversionistas mas que para el mismo Estado en el
caso de las iniciativas privadas, razon por la cual resulta
necesarios los avances en doctrina y jurisprudencia para
solventar dudas al respecto frente a situaciones concretas.

En todo caso, siguiendo la misma logica expuesta, inte-
resa destacar que no sera efectiva (ni eficiente, en térmi-
nos de responsabilidades e incentivos) la asignacion del
riesgo de construccion al sector privado si no se le hace
participe, de modo sustancial, de las responsabilidades
inherentes a la proyeccion y direccion de las obras dentro
del proyecto APP, con lo cual se presenta un gran reto a
las entidades publicas y a los mismos entes de control,
que deberan dejar de lado el paradigma segun el cual la
direccion de la obra esta sujeta a decisiones de la enti-
dad ptblica, pues resulta imprescindible impedir que
esta responsabilidad permanezca en el ambito del sector
publico con objeto de instrumentar una transferencia 6p-
tima del riesgo y por lo tanto se den herramientas fun-
cionales al sector privado en la ejecucion y desarrollo de
los proyectos.

La transferencia de riesgos en la APP de iniciativa privada
al contratista inversor es de la esencia, no obstante el estu-
dio que debera realizarse atinente a quien esta mejor cali-
ficado para asumirlos y que dara soporte a su asignacion,
tal y como se ha insistido, incluso por la misma Comision
Europea®. Todo lo expuesto resulta totalmente logico en
atencion a que si se transfieren los riesgos tiene sentido
que el APP no afecte el déficit publico, lo cual concibe
una gran diferencia con los APP de iniciativa ptiblica y la
importancia de diferenciarlos como conceptos. En otras
palabras en un contrato de obra publica, debera computar
la cuantia de la financiacion en la contabilidad de la Ad-
ministracion contratante y tendria el efecto consecuente
sobre el incremento del déficit publico de dicho ente pu-
blico y, por ende, del Estado afectado (Gonzélez Garcia, J.
2006.P.10), incluyendo los riesgos que se asumen.

En contratos que no son APP normalmente, el riesgo que
asume el sector privado es el de construccion, pero todos
los demas (disefno, disponibilidad, calidad del servicio,

2 De acuerdo con lo sefialado en la Comunicacion Interpretativa de

la Comisién Europea 2000/C 101/02, refiriéndose a las concesiones
como tipos de asociaciones pubico privadas «si los poderes publi-
cos asumen las contingencias vinculadas a la gestion de una obra,
asegurando, por ejemplo, el reembolso de la financiacion, faltara el
elemento de riesgo. En este caso, la Comision considera que se trata
de un contrato ptiblico de obras y no de una concesion. Ademas, si
durante la duracién del contrato o al término del mismo el conce-
sionario recibe, directa o indirectamente (en forma de reembolso,
de compensacion, de pérdidas o de otra forma), una remuneracion
distinta de la correspondiente a la explotacion, el contrato ya no po-
dria ser tildado de concesion. (Gonzalez Garecia, J. 2006, P.10)



costos derivados del mantenimiento, mercado, obsoles-
cencia, fuerza mayor, valor residual, politicas regulatorias)
los asume el sector publico; en definitiva, en las APP de
iniciativa privada hay una transferencia de riesgo del sec-
tor publico al privado, donde el sector privado transfiere
el riesgo de construccion y el riesgo de disponibilidad y/o
demanda (Comunicado de Eurostat, de 11 de febrero de
2004, en relacidn con el tratamiento de las colaboraciones
publico-privadas), logrando asi demostrar la transferencia
de riesgo del sector ptblico al empresario privado y, por
tanto, su no consolidacién en el déficit publico.

En todo caso, en la APP se seguira compartiendo el ries-
go relativo a obsolescencia y fuerza mayor; de todas for-
mas no existen reglas aplicables para todos los casos y
cada uno requerira de un analisis serio y diferenciado, en
funcién del servicio en concreto (por ejemplo si el sector
privado asumiera el riesgo de demanda en servicios pe-
nitenciarios podria ser un incentivo contrario a las politi-
cas publicas perseguidas), y el valor residual y el riesgo
de cambios en las politicas regulatorias normalmente es
asumido por el sector puiblico. Cada uno de los contratos
marcara qué riesgo se decide transferir y a qué coste, pero
lo expuesto en términos generales podria ser el disefio de
un contrato tipico APP, en contraposicion con uno de co-
laboracion clasica (Tamyko 2009).

Se debe entender que los APP estan disefiados de tal for-
ma que solo resultaran atractivos para el sector privado si
son megaproyectos, dados todos los riesgos que se trans-
fieren al mismo. Es logico entonces que a nivel financie-
ro, los APP parezcan mas “costosos”, porque recurrir a la
financiacién privada va a ser mas dificil y por tanto, los
APP deberan probar, a través de la evaluacién, que apor-
tan suficiente Value for Money con beneficios superiores
a gestionar directamente el proyecto por el sector puiblico.

Conclusiones

Concluyendo sobre el andlisis general de las caracteris-
ticas esenciales de las APP de iniciativa privada, resulta
relevante mencionar que la sola lectura de los enuncia-
dos anteriores demuestra el avance en materia de con-
tratacion publica, pues se trata de proyectos que nacen
y tienen su génesis en los particulares; quienes decidiran
asumir el riesgo econdmico y financiero de presentar un
proyecto, asumir los costos de estructuracién y consoli-
dacién de su propia idea a sabiendas que sélo recibiran
retribucién, en caso de suscribirse el contrato y si y solo
si, una vez se esté prestando el servicio bajo estandares

de calidad preestablecidos, por lo tanto los riesgos para
el Estado son minimos. Es relevante recordar que la enti-
dad publica previo a iniciar un proceso de seleccion para
efectos de determinar con quien suscribe el contrato APP,
debera asegurar que el proyecto realmente este acorde
con el interés publico y que en términos generales, sea
armonico con los planes establecidos, e incluso realizara
un analisis técnico - financiero través de la metodologia
del comparador publico-privado para verificar que re-
sulta mejor acudir al APP que acudir a otro modelo de
contratacion, probando lo que se denomina técnicamente
Valor por Dinero®.

Adicionalmente, tal y como se expuso, no obstante los
estudios y andlisis que deberan dar soporte a la asigna-
cion de riesgos en cabeza de quien mejor capacitado esté
para asumirlos, resulta apenas logico que dado el peque-
fio monto de inversién econdmica publica, y dada la es-
tructuracion del proyecto por parte de iniciativa privada,
los riesgos en su mayoria pasaran a cabeza del contratista.
Todo esto cambia, sin lugar a dudas, el modelo de contrata-
cién publica colombiano al que nos hemos acostumbrado.

Por lo tanto y a diferencia del modelo de gestion contrac-
tual ya conocido, en este tipo de APP se permite pasar el
protagonismo, con las responsabilidades que ello tiene al
sector privado, desde la concepcion, construccion y dise-
fio delaidea a desarrollar y con ello toda la estructuracion
del proyecto, abriendo la posibilidad de un sinniimero de
alternativas a proyectos complejos e imaginativos que di-
ficilmente, alcanzarian a proyectarse dentro de los perio-
dos de administracion publica al interior de las entidades
y con las limitaciones fiscales hoy existentes, y es preci-
samente ahi en donde se manifiesta la novedad al con-
vertirse en una herramienta moderna de gestion publica
(Bel, 2009). Ese cambio en el protagonismo tendra que
generar cambios al interior de las administraciones publi-
cas, tanto en el proceso de seleccion como en la ejecucion
de los contratos e incluso en la jurisprudencia y doctrina
especializada en el momento en que deba analizarse el
alcance de la responsabilidad, obligaciones y deberes de
los contratantes.

% “La metodologia de valor por dinero (VPD) fue propuesta inicial-

mente por el gobierno britanico el afio 1999 (HM Treasury, 1999, y ac-
tualizada el 2007). (..) En estricto rigor, el VPD no sé6lo es una medida
directa del costo por la provision del servicio, sino que también toma
en consideracién una mezcla entre calidad, costo, uso de recursos,
tiempo y conveniencia, para evaluar, si los factores anteriores en con-
junto, proporcionan un valor adecuado”. Hinojosa, S (2013)
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