Naturaleza juridica del contrato de concesion de
obra por via de asociaciones publico-privadas:
fortalezas y deficiencias®

Luis Carlos Guzman Cuenca™

Recibido: 12 de octubre de 2018 « Aprobado: 18 de enero de 2019

Resumen

Las asociaciones publico-privadas (app) estin reguladas por la Ley 1508/2012, de
10 de enero, en la que el privado asume la construccién, operacién y administracién
de la infraestructura concesionada por el Estado. El propésito de este articulo es
establecer cudles son las fortalezas y las deficiencias del contrato de concesién de
obra cuando se gestiona por via de las APp. Se identificé que su principal fortaleza
es que se le paga al contratista en la medida en que preste un servicio de calidad y
eficiente en la infraestructura, y su mayor deficiencia es que solo se estd aplicando
en mayor medida en los contratos de concesién de obra de cuarta generacién en
el pais. Asimismo, se determiné la naturaleza juridica del contrato de concesién
de obra bajo la modalidad de aPp, se identificaron las fortalezas del contrato de
concesiéon de obra en las APp, se establecieron las deficiencias del contrato
de concesion de obra por via de APP y se formularon propuestas o recomendacio-
nes frente a los contratos de concesién de obra gestionadas por via de las app. La

metodologia utilizada para la elaboracién del articulo fue la cualitativa, con el fin
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de abordar con mds detalle y precision las definiciones o los significados en cuanto
al contrato de concesién de obra y sobre las aApp. El método de investigacion utili-
zado fue el dogmatico, ya que se propuso analizar y describir la naturaleza juridica
de los contratos de concesién de obra gestionados por las App, ademds de ayudar
a establecer sus fortalezas, deficiencias, y con ellas convertirlas en unas posibles

propuestas o recomendaciones a este tipO de contratacién.

Palabras clave: asociaciones publico-privadas, contrato de concesién de obra,

infraestructura vial.

LEGAL NATURE OF THE WORK CONCESSION AGREEMENT THROUGH
PUBLIC-PRIVATE PARTNERSHIPS: STRENGTHS AND DEFICIENCIES

Abstract

Public-private partnerships (PPPs) are regulated by Law 1508/2012, of January 10,
in which the private sector assumes the construction, operation and administration
of the infrastructure given in concession by the State. The purpose of this article is to
establish the strengths and weaknesses of the work concession agreement when it is
managed through PPPs. It was identified that its main strength is that the contractor
is paid insofar as it provides a quality and efficient service in the infrastructure, and
its biggest deficiency is that it is only being applied to a greater extent in the fourth
generation works concession agreements in the country. Likewise, the legal nature
of the work concession agreement under PPPs was determined, the strengths of
the work concession agreement in the PPPs were identified, the deficiencies
of the work concession agreement were established through PPPs and proposals
or recommendations were formulated for the works concession agreements man-
aged through the PPPs. The methodology used for the preparation of the article
was qualitative, in order to address in more detail and accuracy the definitions or
meanings regarding the concession agreement and on PPPs. The research method
used was dogmatic, since it was proposed to analyze and describe the legal nature
of the works concession agreements managed by PPPs, in addition to helping to
establish their strengths, deficiencies, and converting them into possible proposals
or recommendations to this type of contracting.

Keywords: public-private partnerships, work concession agreement, road

infrastructure.
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NATUREZA JURIDICA DO CONTRATO DE CONCESSAO DE OBRA
POR VIA DE ASSOCIACOES PUBLICO-PRIVADAS: FORTALEZAS E
DEFICIENCIAS

Resumo

As associagdes publico-privadas (APP) estdo regulamentadas pela Lei 1508/2012,
de 10 de janeiro, na qual o privado assume a construgio, operagio e administragio
da infraestrutura concedida pelo Estado. O propésito deste artigo é estabelecer
quais sdo as fortalezas e as deficiéncias do contrato de concessdo de obra quando
¢ administrada pelas APP. Identificou-se que sua principal fortaleza é que se paga
ao contratista na medida em que preste um servico de qualidade e eficiente na
infraestrutura e sua maior deficiéncia é que somente se estd aplicando em maior
medida nos contratos de concessio de obra de quarta geragio no pais. Igualmente,
determinou-se a natureza juridica do contrato de concessdo de obra sob a modali-
dade de APP, identificaram-se as fortalezas do contrato de concessdo de obra nas
APP, estabeleceram-se as deficiéncias do contrato de concessio de obra por via
de APP e formularam-se propostas ou recomendages perante aos contratos de
concessdo de obra administradas por via das APP. A metodologia utilizada para
elaboragio do artigo foi qualitativa, com o objetivo de abordar com mais detalhe
e precisdo nas definigbes ou significados no relacionado ao contrato de concessio
de obra e sobre as APP. O método de pesquisa utilizado foi o dogmatico, porque
se propos analisar e descrever natureza juridica dos contratos de concessdo de obra
administrados pelas APP, além de ajudar a estabelecer suas fortalezas, deficiéncias
e com estas converté-las em umas possiveis propostas ou recomendagdes a este

tipo de contratagio.

Palavras-chave: associagbes publico-privadas, contrato de concessio de obra,

infraestrutura vidria.

Introduccién

En Colombia, en 1983, se empieza a regular una tipologia contractual denominada
contrato de concesién por medio del Decreto 222/1983, de 2 de febrero. Diez
afios mds tarde se expide la Ley 80/1993, de 28 de octubre, por la cual se expide

el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica, en el que se
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evidencian dos tipos de contratos de concesién: uno de obra y otro destinado al
servicio y uso publico; el que nos atafie es el contrato de concesién de obra.

Ahora bien, desde aproximadamente 1993 hasta la actualidad, este tipo de
contrato ha tenido inconvenientes o fallas, y unos de sus principales factores ha
sido el incumplimiento por parte del concesionario en el momento de entregar la
infraestructura a tiempo, ademds deficiencias en niveles de servicio, calidad y dis-
ponibilidad de la obra. Por tal razén, se aprueba la Ley 1508/2012, de 10 de enero.

Por eso, con este articulo, se busca establecer cudles son las fortalezas y defi-
ciencias del contrato de concesion de obra y porqué ha sido tan importante en el
desarrollo o en la implementacién en mayor medida en los contratos de concesién de
cuarta generacién, en el que el desarrollo de la infraestructura vial ha sido de forma
acelerada cumpliendo con todos los estindares de calidad y servicio, de modo que
ha sido todo un éxito en el pais. Por tal razén, se realizé la presente investigacién
juridica frente a esta nueva forma de contratacién, que, aunque lleva seis afios de
vigencia, posee grandes beneficios para el Estado y su poblacién.

Por esta razon, este articulo es relevante, no solo para la academia, sino para las
entidades publicas representadas en sus funcionarios, a fin de que profundicen en
este tipo de contratacién entre el Estado y el sector privado, denominado contrato
de concesion de obra por via de asociaciones publico-privadas (APP), y asi apostarle
a este tipo de contratacién en el pais y sacarle todo el provecho y las ventajas que nos

brinda, para un desarrollo econémico y social mds satisfactorio en nuestra sociedad.

Marco normativo de los contratos de concesién de obra

por via de las APP

En este articulo, hablaremos del contrato de concesién de obra por via de las APP
en el pais, pero, antes de esto, debemos tener claro que la contratacién estatal en
Colombia persigue satisfacer las necesidades de la poblacién, en los fines del Estado,
basado en sus principios de transparencia, economia, responsabilidad, seleccién
objetiva, conmutatividad y equilibrio econémico. Por consiguiente, la Ley 80/1993,
de 28 de octubre, la Ley 1150/2007, de 16 de julio y la Ley 1882/2018, de 15 de
enero, pretenden cumplir con todos los preceptos mencionados, segin el principio
del interés general sobre el interés individual (Ley 80/1993, de 28 de octubre, art. 3).
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Ahora bien, en la contratacién estatal, existen diferentes tipologfas contractuales
como contrato de obra, contrato de consultoria, contrato de prestacion de servicios,
encargos fiduciarios y fiducia publica, y el que nos ataie: el contrato de concesién. En
Colombia, se empieza a regular el contrato de concesién por el Decreto 222/1983,
de 2 de febrero. Pero més adelante se incluye este tema mds especifico en la Ley
80/1993, de 28 de octubre, por la necesidad de que el Estado colombiano pretende
regular toda la contratacién estatal del pais (Gonzilez, 2016).

Sin embargo, se hace indispensable la inversién de capital privado para satisfa-
cer los fines del Estado, y es donde el contrato de concesién de obra aparece, para
incentivar la inversién de capital de los privados a los proyectos de infraestructura
publicas. Cabe anotar que no se da de la manera mds eficaz aquella inversién del
sector privado y la Administracién asume gran parte de los gastos para la ejecucion
de las obras. Para entender mejor el contrato de concesién de obra, encontramos
un Estado que se denomina “concedente” y la otra parte “concesionario”, que se
encargard de la prestacién, operacién y explotacién de un servicio publico o la
construccién de una obra, con la destinacién al servicio o uso publico. Cabe recalcar
que el concesionario a cambio recibird una remuneracién o la explotacién del bien
o segun las modalidades de pago que acuerden las partes (Ley 80/1993, de 28 de
octubre, art. 32, nim. 4).

En la doctrina, encontramos que “el contrato de concesién de obra publica tiene
por objeto la construccién, conservacion o explotacién de obras publicas nuevas, o
la explotacién, administracién, reparacién, ampliacién de una obra publica antigua”
(Caicedo, 2010, p. 43).

En efecto, la Corte Constitucional emite un concepto sobre el contrato de
concesion, en el que nos explica que el Estado posee la obligacién de prestar un
servicio publico, que, en algunas ocasiones, termina transmitiendo esa obligacién
a un particular, el cual se hace cargo de ella de una forma parcial o total segiin
convengan las partes (Sentencia C-068/2009, de 10 de febrero).

Sin embargo, en los contratos de concesién de obra, el Estado trata de cumplir
con los fines, los cuales le fueron encomendados y consagrados en la Constitucién
Politica de Colombia, cuyo propésito es la prestacion de los servicios publicos a
través de diferentes tipos de infraestructuras publicas, velando por aquel interés
general (Constitucién Politica, art. 365). No se han podido cumplir de la mejor
manera, ya que en los contratos de concesién de obra, al Estado, en algunas oca-

siones, le queda imposible materializar aquellas obras por el alto costo que conlleva
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realizarlas, y en las cuales necesita la intervencién y financiacion de terceros para
llevarlas a cabo (Pardo, 2014).

Por lo descrito, aparecen las APP, las cuales cumplen una funcién importante
que es inyectar capital privado, o bien de una persona natural, o bien de una per-
sona juridica, al disefio, construccién, operacién o explotacién de obras publicas o
de servicios que el Estado quiere brindar a un colectivo general (Ley 1508/2012, de
10 de enero, art. 1).

Cabe resaltar que las APP son una nueva figura que nace para financiar, cons-
truir, operar y explotar las obras publicas del Estado, que se diferencian de los
contratos de concesién de obra simple en la forma en que se desarrolla el proyecto
y su financiacién de la obra por el sector privado. Ademds que su gran enfoque es
para la infraestructura vial del pais sin olvidar otros sectores como salud, educacién,
etc. En la actualidad, para ejemplificar qué obra de gran magnitud se estd llevando
en Colombia, encontramos el contrato de concesion de obra por via de las APP, en
que el proyecto que se estd ejecutando en la actualidad es la ruta del sol, la cual
va a conectar el centro del pais con la Costa Caribe. Por eso, la gran importancia
de las APP para ejecutar grandes obras de infraestructura en el pais, que sin ellas de
por medio seria casi ineficaz que lo asumiera el propio Estado (Quiroz, 2014).

Sin embargo, debemos tener claro que los origenes de las APP se ha dado en

los Estados Unidos y Canadd. Al respecto, Urueta sefiala:

El fenémeno de la asociacion publico-privada se ha estudiado en varios paises bajo
diferentes terminologias. En ese sentido, en Estados Unidos, Canada, Australia y
Asia se lo ha llamado Partenariado Publico Privado (PPP) y ha sido definido como
una colaboracién entre los agentes econémicos, las organizaciones no gubernati-
vas sin dnimo de lucro y las administraciones publicas, para la puesta en prictica
de proyectos que son beneficiosos para los partners en particular y, de forma mds

general, para el conjunto de la colectividad. (2010, p. 30).

De igual forma, en la Unién Europea (uE), adoptan las APP con el término
colaboracién publico-privada (CPP), y con el Sistema Europeo de Cuentas de 1995
(SEC 95), en el que se evidencia el sistema contable de un pais, nos brindan una

definicién de las CPP. Al respecto, sefiala Martinez:

Los acuerdos en los que una administracién publica encarga a una sociedad,

normalmente después de un procedimiento competitivo de concurso publico, la

Universidad Santo Tomis, Facultad de Derecho




Naturaleza juridica del contrato de concesién de obra por via de asociaciones publico-privadas 159

construccién, financiacién y explotacién de un activo a lo largo de la duracién del
contrato. La sociedad privada serd la encargada de cobrar directamente a los usua-
rios finales, gue no son administraciones piblicas, por la utilizacién efectiva de los ser-
vicios vinculados al activo. En este tipo de acuerdos, la mayor parte de los ingresos
de la sociedad privada proceden de la prestacién directa de los servicios. Bajo estas
condiciones, los bienes de activo se registran en el balance de la sociedad privada,
sin efecto sobre el déficit publico y la deuda publica. (2006, p. 189)

Ahora bien, ya teniendo en cuenta dénde se originan las APP y la gran im-
portancia para que el Estado colombiano haga un uso prictico de estas, debemos
conocer nuestro marco normativo que las regula, de modo que la ley que da origen
alas APP esla Ley 1508/2012, de 10 de enero, y, por consiguiente, otras normas
que han regulado las APP en nuestro Estado hasta nuestra actualidad.

Encontramos el Decreto 1467/2012, de 6 de julio que reglamenta la estruc-
turacién y ejecucién de los proyectos de las APP tanto de iniciativa ptblica como
privada. Debemos tener en cuenta que cuando es de iniciativa publica la Adminis-
tracién debe aportar dinero a la realizacién de la obra y si es de iniciativa privada el
inversionista hard el aporte total para la ejecucién de la obra publica. Este decreto
tiene en cuenta para la estructuracién y ejecucion del proyecto los siguientes in-
dicadores de gestién: estindar de calidad, nivel de servicio, especifico, medibles,
oportunos, pertinentes, viables, unidad funcional de infraestructura que consiste
en la ejecucién que podria haberse realizado y contratado en forma independiente
y auténoma, y que la unidad que se va a remunerar esté disponible y cumpla con
niveles de servicio y estindares de calidad previstos (Decreto 1082/2015, de 26
de mayo, art. 2.2.2.1.2.2). Y finalmente los fondos publicos (Decreto 1467/2012,
de 6 de julio, art. 2). Todo con la finalidad de que se lleve en los mejores items de
calidad y servicio la obra por ejecutar (Cortés, 2013).

De igual forma, aparece la Resolucién 3656/2012, de 20 de diciembre (art. 1),
en la cual la Administracién debe justificar si el medio idéneo son las APP para
ejecutar la infraestructura, y para eso debemos tener un concepto favorable del
Departamento Nacional de Planeacién (DNP) o de la entidad de planeacién de
la respectiva entidad territorial (Resolucién 3656/2012, de 20 de diciembre, art.
1). Lo vemos reflejado en la Ley 1753/2015, de 9 de junio, por la cual se expide el
Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un nuevo pais”, para lo cual
debemos tener en cuenta lo descrito en la Ley 1753/2015, de 9 de junio (art. 206).
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Sin embargo, cabe recalcar, el DNP en 2016 describe qué requisitos deben
reunir las entidades publicas para recibir un concepto favorable y recomendaciones
cuando aquellas desarrollen proyectos por medio de las APP, teniendo en cuenta el
plan sectorial y la necesidad de implementar o ejecutar la infraestructura en aquel
territorio (Resolucién 1464/2016, de 1 de abril, art. 1).

Finalmente, la Gltima normativa que regula algunos aspectos frente a las APP
en la actualidad es la Ley 1882/2018, de 15 de enero, y uno de los aspectos por
precisar es que la seleccion de las APP se hard bajo la modalidad de licitacion
publica, por la cual se pretende que haya transparencia y un equilibrio econémico
entre las partes (art. 13, par. 4).

Es interesante recalcar que las APP no hacen parte de las tipologfas contrac-
tuales en la actualidad, ademas son un modelo diferente del modelo tradicional de
contratacién en el Estado, sin olvidar que la Administracion puede ahorrar gran
parte del gasto publico de esas obras por medio de estas figuras de las APP, para
invertir en otras politicas piblicas a cambio de una retribucién para el contratista
del sector privado, ya sea por medio de tasas, tarifas, porcentajes, etc.

Como se habia mencionado, las “APP permiten al gobierno evitar o diferir
el gasto en infraestructura sin renunciar a sus beneficios. Esta puede ser una
ventaja especialmente atractiva para los gobiernos cuya capacidad actual de gasto
se encuentra restringida pero que estin relativamente libres de restricciones para
comprometer gastos futuros” (Akitoby, Hemming y Schwartz, 2007, pp. 10-11).

Cabe resefiar que las APP, cuando han ejecutado las obras publicas y estin
concesionadas para las vias, deben “conservar en buen estado el corredor vial y no
permitir su avanzado deterioro por carencia de recursos del presupuesto nacional”
(Contraloria General de la Nacién, 2001, p. 9).

Por esto, es importante resaltar que los contratos de concesion de obra publica
por via de las APP benefician a un colectivo general, en que la relacién entre la
Administracién y el contratista del sector privado favorece a las dos partes y, sobre
todo, el avance econémico, social y de infraestructura en el pais, que tanto lo ne-
cesita. Gracias a esta figura, el dinero que el Estado no aporta en la inversién de
la infraestructura se puede ver reflejado en otras politicas publicas que beneficien

a todos los colombianos.
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Fortalezas del contrato de concesién de obra en las APP

Es importante determinar las fortalezas que nos brinda la utilizacién de las APP en
el pais, para el desarrollo de la infraestructura y prestacion del servicio publico en que el
Estado es el garante, como lo consagra el articulo 365 de la Constitucién Politica
de 1991. Por consiguiente, se enumeran las fortalezas mds representativas de esta

figura, utilizada con mayor frecuencia en la contratacion estatal en la actualidad.

Se le paga al contratista en la medida en que preste un servicio de
calidad y eficiente en la infraestructura

Si bien es cierto que el contratista debe propender por una calidad alta en la obra
ejecutada, como en su disefio y materiales de construccién utilizados, en que prime
la eficacia y la eficiencia en la entrega de la obra, y en que la Administracién debe
darse cuenta de la disponibilidad de ella misma, que pueda ser utilizada al 100 % por
la comunidad, si es asi, en retribucién el contratista recibird una contraprestacién

econdémica segin lo acordado entre las partes. De acuerdo con Moore:

Centrarse, en cambio, en lo que realmente produce el trato y cémo los costos y los
beneficios de la produccién conjunta son distribuidos. Para evaluar en qué medida
un trato es eficiente, justo y legitimo, debemos mirar hacia la estructura del trato tal

cual fue hecho y en su rendimiento al ser ejecutado. (2006, p. 11)

Por tal motivo, estos tres factores de disponibilidad, calidad y retribucién de-
ben satisfacer la voluntad del Estado, siempre y cuando el privado lo cumpla con
eficiencia, planeacién, y a cambio reciba una retribucién por la obra. Al respecto,

Hernandez indica:

Si bien la disposicién de la infraestructura es muy importante y se materializa,
entre otros aspectos, en regular el acceso y la utilizacién de la misma por parte
de quienes deseen hacerlo, el establecimiento del derecho de explotacién sobre la
frecuentacién de la obra por los usuarios y no tanto sobre su puesta a disposicidn,
viene a significar el derecho de explotacién en si mismo, como derecho del privado

y elemento propio de este tipo de acuerdo. (2014, p. 28)
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En Colombia, el DNP (2018b) reitera lo importante de la calidad del servicio
de la infraestructura, o de lo contrario no se le pagara al privado, argumentando

lo siguiente:

No se paga si el servicio no es bueno: Las APP facilitan la provisién y el mantenimien-
to de infraestructura, dentro de unos parimetros de disponibilidad y calidad. No se
invierte en proyectos inmaduros: Adecuada estructuracién de proyectos en cuanto
a estudios, anlisis de riesgos, evaluacién socioeconémica y justificaciéon de la mo-
dalidad de contratacién. Cumplimiento de plazo de construccién: No hay antici-
pos, el pago se realiza de acuerdo con el cumplimiento y disponibilidad del servicio.

Precios realistas: Se limitan las adiciones en recursos al 20 % del valor del contrato.

De lo anterior se puede deducir que al privado en un contrato de concesién de
obra por via de las APP se le pagara en la medida en que tenga montada toda la
infraestructura a nivel de construccién, operacién, mantenimiento y, por ende, en
funcionamiento, teniendo en cuenta varios parimetros, como disponibilidad en el
servicio, calidad y eficiencia, de lo contrario, no se le efectuard el pago al contratista.

En Sentencia C-595/2014, de 20 de agosto, se reitera que “bajo el nuevo enfo-
que de asociaciones publico-privadas se busca: (1) estructurar los mecanismos de
pago del Gobierno y evaluar la infraestructura en funcién del servicio que se ofrece
a los beneficiarios, medido en términos de desempefio, calidad y disponibilidad”.

Finalmente, hemos observado lo importante en cuanto a la disponibilidad del
servicio y su calidad en la obra, como lo confirma Pardo, “en otras palabras lo que
garantiza la existencia de la externalidad durante la fase de implementacién del
proyecto, es la definicién precisa de las condiciones de calidad esperadas por el

Estado” (2013, p. 33).

Reduccién del endeudamiento y déficit publico del Estado

Es preciso sefialar que las APP han servido para que el Estado no posea un endeu-
damiento y déficit publico alto, por la construccién de alguna infraestructura que
necesite ejecutar, dado que las APP son un tipo de figura que busca que el sector
privado realice la mayor parte de la inversidn. Por consiguiente, el Estado no tendria
la carga de asumir aquellos gastos, por los que le seria imposible llevar a cabo las

obras publicas para el beneficio de la colectividad en general (Rodriguez, 2016).
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Por lo anterior, el Estado, si asumiera los gastos de aquellas infraestructuras
tan elevadas en costo, descuidaria la inversion en otros campos de accién, porque
su endeudamiento y gasto publico se elevaria por realizar las obras publicas. Al

respecto, Vives sefiala:

Los gobiernos se han visto forzados a fijar su atencién en resolver la crisis y mitigar
sus impactos y se han concentrado en temas relativos al sistema financiero, de go-
bernanza privada y de inversién publica, descuidando las demds responsabilidades
ambientales y sociales. De hecho, en algunos paises el gobierno ha tenido que redu-

cir la intensidad de su accién social ante los necesarios ajustes fiscales. (2010, p. 17)

Por eso, es tan importante la intervencién de las APP, porque la Administracién
no posee el musculo financiero y la experticia de los privados para ejecutar las obras
encomendadas, en relacién con los fines del Estado en la contratacién estatal. Por
ende, el gasto publico se reduce porque “el Estado no tiene recursos suficientes
para todo [...] Le faltan manos, tiempo, dinero y, en muchos casos, conocimientos
y experiencia. Por donde miremos falta algo por construir o mejorar, un servicio

publico basico que prestar” (Heros, 2009, p. 388).

Las APP como impulsadoras en el crecimiento
y desarrollo de la infraestructura del pais

Sibien es cierto que el pais ha utilizado los mecanismos tradicionales de contrata-
cién estatal, y aun asi tenemos un déficit en infraestructura que limita un desarrollo
econémico y social en nuestro territorio, debido a que no tenemos, por ejemplo,
vias de infraestructura competitivas, y en otros sectores en los que la infraestructura
debe desarrollarse de igual forma con agilidad y eficacia, como en salud, educacién,
deportes, etc., cuando aparece la figura de las APP en el pais, no solo se encuentra
un déficit en infraestructura por la incapacidad del Estado en poder ejecutarlas,
por eso el papel importante de las APP en el pais para desarrollarlas, de modo

que lo primero que se debe hacer es atraer inversionistas privados. Segin Serrano,
atraer inversionistas privados a la ejecucién y financiamiento de proyectos de

infraestructura en transporte ha sido exitosa en otras latitudes. En Colombia se

ha hecho un gran esfuerzo para su promocién y utilizacién; le permite al Estado
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posponer el uso de recursos publicos, asi el pago se haga a través de vigencias fu-

turas. (2010, p. 115)

Ademais de “atraer inversionistas de largo plazo con suficiente capacidad finan-
ciera que no solo construyan la infraestructura sino que la operen y la mantengan”
(DNP, 2018b). Por eso, el sector privado desempefia un papel importante, que
es aumentar la eficacia en la ejecucién de la obra, ya que es “la acumulacién de las
distintas fases de un proyecto en manos del mismo sujeto privado quien consigue
explotar sinergias entre ellas, incorporando disefios mds innovadores y a un coste
mis efectivo” (Fuertes, 2007, p. 239).

El desarrollo de infraestructura del pais va aumentar el desarrollo econémico y
social, por ejemplo, la construccién de la ruta del sol que comunicari el centro del
pais con la Costa Caribe o la primera APP en el sector de cultura en la remodelacién
del coliseo El Campin cuya “inversién privada de $ 70 mil millones y un nuevo
escenario consolidado con un drea de 37 mil metros cuadrados para convertirlo en
uno de los mis modernos de Latinoamérica” (HSBnoticias.com, 2015).

Ademas, los importantes avances en “la confianza que el Estado deposita en los
empresarios del sector privado para la realizacion de infraestructuras fundamentales
e, incluso, estratégicas para el desarrollo econémico y social del pais” (Loo, 2015,
p- 332).

Se identifican los riesgos para reducir los retrasos, los costos
suplementarios y las renegociaciones del proyecto

En la relacién entre el privado y el Estado en el momento de celebrar un contrato
de concesién de obra por via de las APP, se deben identificar los riesgos previsibles,
fortuitos, analizar el marco politico, econdmico y social del pais, la necesidad de
realizar la obra. Por ello, es de gran importancia la planeacién para la identificacién
de los riesgos, ademds se debe asignar la parte que va asumir a la totalidad de los
riesgos, cémo han de mitigarse y manejarlos de la mejor forma: para este caso, recae
toda la responsabilidad en el privado en la realizacién de la obra.

La finalidad de la identificacién de los riesgos es tratar de que se dé la “reduc-
cién o eliminacién de retrasos, costos suplementarios y renegociaciones” durante
la ejecucién del contrato (Mejia, 2018, p. 9). Al respecto, Alborta, Stevenson y

Triana sefialan que
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la identificacién, cuantificacién, asignacién y mitigacion de riesgos, [...] consti-
tuyen el mecanismo central de un esquema de APP. Independientemente de la
naturaleza de los contratos de APP y de la base de su retribucién, la asignacién de
riesgos y responsabilidades en los acuerdos de APP debe responder a principios
realistas de equidad y balance para ambas partes. Si las evaluaciones de riesgo no
son realistas, o se asignan demasiados riesgos al sector privado, los inversionistas

privados no se interesan o cargan un costo adicional por el riesgo. (2011, p. 65)

Es de recalcar que no solo puede existir inversién privada de los nacionales,
sino también de los extranjeros, por ende, se debe proteger la inversién de las mul-
tinacionales extranjeras. El Estado deber tener claros y expresos aquellos riesgos,
los cuales va a asumir el sector privado para que los extranjeros no tengan dudas

frente a la inversién que van a realizar en el pais. Al respecto, Wills indica que,

para contrarrestar el bajo nivel de capacidad de financiacién en infraestructura, los
paises en vias de desarrollo han acudido cada vez mds a la inversién del sector pri-
vado. Esta inversién es una buena opcién para los Estados, pues no solo ofrece una
manera de financiar los proyectos en infraestructura, sino que también transfiere

los riesgos financieros de los proyectos al sector privado. (Wills, 2011, p. 22)

Debemos dejar claro que en teoria el que asume los riesgos es el concesionario,
ya que en varios pronunciamientos de la doctrina se reitera esta afirmacién: “T'odas
aquellas actividades necesarias para la adecuada prestacién o funcionamiento de la
obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de
la entidad concedente” (Milldn, Blanco y Guecha, 2017, p. 206). Pero, cuando se
presentan renegociaciones de los contratos, el Estado debe compartir algunos riesgos
con el privado, “sin embargo en la prictica, los contratos contienen ambigtiedades
y a menudo el gobierno debe compartir los riesgos durante la vigencia de los mis-
mos, debido a que los contratos se renegocian” (Engel, Fischer y Galotovic, 2014).

Por dltimo, es interesante que el Estado tenga en cuenta la cldusula de renego-
ciacién, porque puede afectar de cierta forma el interés del privado por participar
en las concesiones de obra por via de las APP, como lo reitera Leudo y Blanco
(2016): “Si bien la renegociaciéon de contratos de concesién puede ser objeto de
criticas, ya que una de sus consecuencias es que se afecta el éxito y la credibilidad

de la vinculacién del capital privado a la generacién de infraestructura” (p. 175).
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Deficiencias del contrato de concesién de obra en las

APP

Se demuestra con la expedicién de la Ley 1508/2012, de 10 de enero y el Decreto
1467/2012, de 6 de julio que, a pesar de que exista una regulacion en cuanto a los
contratos de concesién de obra por via de las APP en el pais, esta figura juridica

presenta unas deficiencias las cuales abordaremos a continuacién.

Solo se estd aplicando en mayor medida en los contratos de
concesién de obra

Una de las razones del porqué se estin aplicando con mayor fuerza los contratos
de concesién de obra en los de cuarta generacion es en definitiva buscar el creci-
miento econémico y aumentar la competitividad del pais a través del desarrollo de
infraestructura y transporte. Han existido de primera, segunda y tercera generacion,
todos con avances y deficiencias, en el desarrollo de infraestructura vial en todos
nuestros departamentos; para ello, se va mejorando y adecuando todo el sistema
normativo legal en cuanto a contratacion estatal. Para este caso, las concesiones
de cuarta generacién puedan cubrir aquellas deficiencias del pasado en las otras
concesiones, y por eso se expide la Ley 1508/2012, de 10 de enero, para tratar de
satisfacer aquellas necesidades en cuanto a la malla vial en Colombia (Rodriguez,
2014).

Las concesiones de cuarta generacién lo que buscan es “la construccién y la
rehabilitaciéon de mas de 7.000 kilémetros de vias, que contemplan dobles calzadas
(mis de 1.370 km); 1.300 viaductos (146 km) y 141 taneles (125 km)” (MBD,
Ingenieria de Valor S. A., 2016). Pero existe un antecedente, en el que el DNP
empieza a visualizar que el Estado debe ser mds competitivo en infraestructura

vial. Solarte sefiala:

En el afio 2010, el DNP financié6 el Plan Maestro de Transporte 2010-2032, con
el objetivo de identificar los principales lineamientos para el desarrollo sectorial,
concentrdndose en la necesidad de incrementar la oferta de infraestructura bajo
criterios técnicos de priorizacién, para lo cual se establecieron cinco grandes com-

ponentes: i) Estructuracién Institucional, ii) regulacién y servicios de transporte,
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iii) oferta de infraestructura, iv) financiamiento del sector de transporte del PMT'y

v) desarrollo logistico. (2013, p. 47)

Por lo anterior, es claro que el Estado colombiano le apuesta al desarrollo sec-
torial de infraestructura del pais, pero aparece una deficiencia en cuanto a la forma
en que se utilizan las APP: que esta figura solo se estd aplicando en mayor medida en
los contratos de concesién de obra por via de las APP para las concesiones de
cuarta generacién. Cabe recordar que en Colombia se estin manejando ocho
proyectos de infraestructura de este calibre. Esto nos indica que hay mayor interés
del Estado colombiano en apostarle a su plan nacional de desarrollo en cuanto a
la modernizacién de infraestructura vial de todo nuestro territorio. Es importante
recalcar que las APP aplican para cualquier tipo de contrato; las APP no es un tipo
contractual mds, es una forma de pago al contratista, dependiendo de los factores

de disponibilidad de servicio y calidad de la obra.

Requiere una suma fuerte de presupuesto por parte del sector
privado

Los contratos de concesién de obra requieren una suma fuerte de inversién en
recursos y logistica. Ademds, existe una limitante del porqué otros contratos de
concesién de obra no van por via de las APP. El monto establecido para poder
acceder por este medio, que se encuentra estipulado en el articulo 3, pardgrafo 1, de
la Ley 1508/2012, de 10 de enero, en la que el monto minimo es de 6000 salarios
minimos mensuales legales vigentes (SMMLYV) para optar por la via de la APP.
Esto quiere decir que, si el SMMLYV para 2018 es de COP 781 242, para acceder
a un contrato por medio de una APP, el valor serfa de COP 4 687 452. 000. Al

respecto, Baptiste sefiala:

Solo proyectos muy grandes pueden realizarse con actores privados que cuenten
con esa gran cantidad de dinero, impidiendo que actores privados que tengan pro-
puestas de proyectos mds simples y que no alcancen a ese monto o no tengan esa ca-
pacidad monetaria no puedan presentar proyectos de cooperacién publico-privada,
pudiendo dejar de lado ciertas oportunidades que tiene el Estado de poner en mar-
cha proyectos no tan grandes pero que bajo un esquema de asociacién publico-

privada puede facilitar su realizacién. (2013, p. 26)
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Una de las pocas entidades del Estado que esta ejecutando los
contratos de concesién de obra por via de las APP es la Agencia
Nacional de Infraestructura

Por medio del Decreto 4165/2011, de 3 de noviembre, se crea la Agencia Nacional
de Infraestructura (ANI), cuya finalidad es el desarrollo éptimo vial de todas las
carreteras del pais, ademds de la importancia a primera vista de la vinculacién de
capital privado por medio de APP a los contratos de concesién de obra. Por tal
razén, el Gobierno de turno modifica la naturaleza juridica del Instituto Nacional
de Concesiones (INCO), para dar paso a la nueva ANI y con ello ser mas eficiente
y en lo posible reducir los altos niveles de incumplimientos, anticipos, desfalcos,
corrupcion, servicio y calidad de las obras entregadas al Estado (art. 1).

Pero surge una gran inquietud del porqué la ANI es la inica entidad del Estado
que maneja las concesiones de infraestructura vial en el pais, habiendo otras entida-
des como el Instituto Nacional de Vias (Invias), creado por el Decreto 2171/1992,
de 30 de diciembre, por el cual se reestructura el Ministerio de Obras Publicas y
Transporte como Ministerio de Transporte y se suprimen, fusionan y reestructuran
entidades de la rama ejecutiva del orden nacional.

Teniendo en cuenta lo anterior, Invias tiene como objeto los proyectos rela-
cionados con la infraestructura vial a cargo del Estado, pero existe una limitante
frente a esos proyectos, cuyo objeto es que se hard cargo de las concesiones viales,
excepto de las concesiones de infraestructura de cuarta generacién en el pais. En
consecuencia, la Gnica entidad competente para manejar los temas de concesiones
de obra por via de las APP esla ANI; pero, como lo explicamos por el problema que
hubo en la construccién de la ruta del sol, fase 2, se le adjudicé cierta competencia
al Invias en esta contratacion, lo cual abre una luz en el futuro para que estas dos
entidades o las demds afines puedan complementarse con la ANI, para el desarrollo

de las vias de cuarta generacién en el pais.

Falta de capacitacién en las entidades estatales

Aunque lleva poco tiempo la Ley 1508/2012, de 10 de enero, las entidades del
Estado que manejan contratos por via de las APP deben preocuparse por la capa-
citacién de sus funcionarios en cuanto a lo concerniente al procedimiento de esta
figura, los beneficios que puede traer si se adjudica este contrato, etc. Han de tener

claro que si es de iniciativa del Estado el proyecto, qué sucede, si es de iniciativa
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privada, cudles son los presupuestos que debe asumir el contratista, cudnto es el
monto de la cuantia por la cual se puede acceder a una APP, todo su marco legal,
etc. Cabe recordar que no solo la ANI maneja contratos por APP, sino que otros
sectores, como la Secretaria de Educacién y el sector de la salud, deben preocuparse
por la formacién de sus empleados para obtener un conocimiento idéneo de cémo
funcionan las APP.

Es importante capacitar a la entidades del Estado, por ello el Ministerio de
Hacienda y Crédito Puablico (MinHacienda) las estd fomentando: “Se desarrolla
una serie de capacitaciones que tienen como finalidad orientar y dar lineamientos
a las entidades territoriales sobre el funcionamiento y las ventajas de la utilizacién
de los proyectos de APP’s para el desarrollo social y econémico de las diferentes

regiones del pais” (s. f., p. 4).
Demora en el tramite de licencias ambientales

Las licencias ambientales en el pais estdn a cargo de la Autoridad Nacional de

Licencias Ambientales (ANLA) por el Decreto 2820/2010, de 5 de agosto:

Articulo 3. Concepto y alcance de la licencia ambiental. La Licencia Ambiental, es
la autorizacién que otorga la autoridad ambiental competente para la ejecucion de
un proyecto, obra o actividad, que de acuerdo con la ley y los reglamentos pueda
producir deterioro grave a los recursos naturales renovables o al medio ambiente
o introducir modificaciones considerables o notorios al paisaje; la cual sujeta al
beneficiario de esta, al cumplimiento de los requisitos, términos, condiciones y
obligaciones que la misma establezca en relacion con la prevencién, mitigacion,
correccién, compensacién y manejo de los efectos ambientales del proyecto, obra

o actividad autorizada.

La licencia ambiental llevard implicitos todos los permisos, autorizaciones o
concesiones para el uso, aprovechamiento o afectacion de los recursos naturales
renovables, que sean necesarios por el tiempo de vida util del proyecto, obra o
actividad (Decreto 2820/2010, de 5 de agosto, art. 3).

En ocasiones, la demora en el trimite o procedimiento para solicitar la licen-
cia ambiental para un proyecto de infraestructura vial puede demorarse bastante

tiempo teniendo en cuenta aspectos para conceder la licencia ambiental como
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medio ambiente, transformacién en el paisaje o afectaciéon en algin hibitat. Por
consiguiente, las demoras en este trimite pueden provocar algunos retrasos en la

iniciacién de la obra.

Propuestas

En esta seccién, abordaremos unas propuestas en cuanto a las concesiones de
obra cuando se gestionan por via de las APP en el pais, las cuales se describen a

continuacion.

Aplicacién de las APP

El uso de las APP en gran medida se estin aplicando en los contratos de conce-
sién de obra; para este caso, las vias de cuarta generacién, lo importante es que se
empiecen a aplicar las APP, por ejemplo, en los contratos de obra y en los contra-
tos de prestacién de servicios, para que haya un desarrollo més rapido, dgil en lo
productivo y econémico del pais, teniendo en cuenta que las APP reducen el costo
para el Estado, pero a cambio recibe una infraestructura en items de construccién,
operacién y mantenimiento, bajo los estindares de calidad y disponibilidad en el

servicio. Por ende, deberia aplicarse con mas frecuencia en otros tipos de contrato.

Regular el monto para acceder a la figura de las APP

En la actualidad, el monto establecido para poder acceder por este medio se
encuentra estipulado en el articulo 3, pardgrafo 1, de la Ley 1508/2012, de 10
de enero, en la que el monto minimo es de 6000 SMMLV para optar por la via
de las APP. Esto quiere decir que, si el minimo para 2018 es de COP 781 242,
para acceder a un contrato por medio de una APP, el valor seria de
COP 4 687 452 000. Por ende, los proyectos de mediana y pequefia escala no
tendrian cabida, lo que hace necesario una modificacién en el articulo 3 de la Ley
1508/2012, de 10 de enero, para que disminuyera el monto y asi promover las
iniciativas de proyectos medianos y pequefios de infraestructura, y de cierta forma
contribuir al desarrollo econémico y productivo del pais, de una forma mds 4gil

y eficaz.
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Que la Agencia Nacional de Infraestructura no fuera la unica que
manejara los contratos de concesién de cuarta generacién

En el pais, la entidad encargada de manejar las concesiones de cuarta generacién
es la ANI; sin embargo, por los problemas de la concesién de la ruta del sol, fase
2, al Invias se le asigné una funcién en cuanto a esa concesion, con lo que se ha
visto algun adelanto asi sea pequefio en lo referente a que la ANI no sea el tnico
ente que regule este tipo de concesiones, que se verd en el Decreto 431/2018,
de 5 de marzo, articulo 2: “Contracreditese del presupuesto de gastos de inversién de
la vigencia fiscal 2018 de la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI), la suma
de doscientos cincuenta mil millones de pesos ($250.000.000.000.00) moneda
corriente”.

Pero ala ANI se le recort6 el presupuesto de 2017, de COP 400 000 000 000
22018, a COP 250 000 000 000; esos COP 150 000 000 000 que se le redujeron
se los asignaron al Invias (Decreto 431/2018, de 5 de marzo, art. 3). Dan para
muchas interpretaciones estas asignaciones de recursos, pero lo mds importante es
que existiera una regulacién legal para que el Invias pudiera ser competente frente a
las concesiones de cuarta generacién en el pais, para que asimismo no se depositara
toda la responsabilidad en la ANI, sino que se distribuyeran funciones frente a ese
tipo de concesiones. Claro ejemplo el que pasé en el proceso de adjudicacién de

licitacién del nuevo contratista para el proyecto de la ruta del sol, fase 2.

Capacitacién en las entidades estatales

La Ley 1508/2012, de 10 de enero, en primera instancia, se consagré con la fi-
nalidad de utilizar las APP en los proyectos de infraestructura vial, transporte y
movilidad. Aunque su aplicacién es detallada y procedimental, no es restrictiva sino
amplia. Por ende, deberia trabajarse en la capacitacién e informacién en todas las
entidades del Estado de cémo funcionan las APP, sus beneficios, el conocimiento
en su procedimiento, asi como que estas entidades puedan iniciar proyectos por
medio de las APP en otros sectores diferentes del de transporte y de la malla vial,
entendiendo que las APP lo que buscan es el aumento en sectores productivos del
pais, como en lo econémico y social. Como lo reitera Herndndez, “su aplicacion se
desarrollard de acuerdo con la coyuntura juridica, econémica y politica y las nece-
sidades de infraestructura de bienes y servicios que la administracién considere se

deban proveer a través de Contratos de Asociacién Puablico Privada” (2016, p. 104).
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Ademas, “con la expedicién de la Ley 1508, aparecié en el panorama de la
contratacién estatal colombiana la posibilidad de estructurar ya sea de Iniciativa
Publica o Privada, proyectos bajo el marco de las APPs, y que tiene toda la poten-

cialidad de generar proyectos de cardcter social, entre otros” (Huertas, 2017, p. 43).

Licencias ambientales

Para un desarrollo eficaz y 4gil por parte de la Administracién en cuanto al de-
sarrollo de infraestructura en el pais, o cuando la iniciativa es del sector privado,
seria recomendable la disminucién en los tiempos de tramite, simplificacién de la
documentacién en la adquisicion de las licencias ambientales o en la adquisicién
de los predios para el desarrollo de infraestructura vial, transporte o movilidad.
Con ello habria que realizar una modificacion en el marco legal de las normas que
regulan estas situaciones, con el fin de un desarrollo rdpido en la infraestructura
tendiente a la disminucién de tiempo para empezar a ejecutar la obra.

Por consiguiente, es “necesario entonces adoptar medidas para evitar que la
concrecién de estos riesgos impida la ejecucion de las obras que necesita el pais para

salir del atraso en el que se encuentra” (Araujo y Sierra, 2013, p. 189).

Etapa de prefactibilidad

Cuando la iniciativa es del sector privado para un proyecto de infraestructura publica,
aquel debe asumir el total de los costos de la estructuracién de la propuesta en la
etapa de prefactibilidad, por su propia cuenta y riesgo. Pero, aparte de asumir todos
los costos, ha de esperar que la entidad a la que fue presentada la estructuracion del
proyecto decida si le interesa, y por ende tiene la competencia de decidir si opta
o no por la propuesta que le fue presentada. “Para proyectos de APP de iniciativa
publica, la entidad contratante asume todos los gastos de prefactibilidad —estu-
dios, evaluacion de costos, justificacién, etc.— requeridos para abrir el proceso de
seleccién de contratistas” (Poveda, 2015, pp. 35-36).

Por lo anterior, habria mds iniciativas por los privados para la presentacién de
proyectos de infraestructura, siempre y cuando el Estado asumiera la totalidad o
la divisién de costos con los particulares en la estructuracién de la propuesta, para

el bienestar e interés general de toda la comunidad.
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Continuidad en las politicas pablicas

En cuanto a la implementacién de politicas publicas, sefiala Cérdoba:

La implementacién de las politicas publicas se observé inicialmente, como un pro-
ceso de interaccién entre el establecimiento de metas y las acciones generadas para
lograrlas, luego vista desde la accién para la correccién de los defectos y obstéiculos,
ocasionados por la interaccidn entre varios actores, con intereses, responsabilida-
des, operaciones y decisiones diversas y por ultimo, vista desde la identificacién de
fallas derivadas de las limitadas capacidades de los Gobiernos y los problemas en

las estructuras institucionales. (2017, p. 47)

De lo anterior es importante reforzar estructuralmente las entidades del Es-
tado, que tengan claro sus metas a corto, mediano y largo plazo, y que vaya en
concordancia con las politicas publicas nacionales, que trabajen conjuntamente por
el bien de la comunidad.

Es importante recalcar que las concesiones de obra por via de las APP pueden ser
hasta de treinta afios; por consiguiente, existen “los problemas asociados a los con-
tratos a largo plazo” (Mendoza, 2012, p. 57). Asi que es importante la continuidad
de politicas publicas a ese tipo de concesiones de largo plazo. En nuestro Estado,
los gobernantes se posesionan cada cierto tiempo y lo mds importante es que haya
una sostenibilidad en cuanto a los proyectos que se estdn realizando, sin importar
el gobernante de turno, continuando con las politicas publicas, y asi procurar un
bienestar social de toda la poblacién, que se beneficiaria con la culminacién exitosa
de cualquier proyecto de infraestructura que promueva el aumento econémico y
social en nuestro territorio nacional.

También es necesario que las entidades territoriales se asocien para que trabajen
por ese fin en comun en la continuidad de las politicas publicas. Como lo afirma

Hernéindez,

el principio del desarrollo de la descentralizacién y la asociatividad, tal como lo
sefiala Sepulveda, se puede desarrollar mucho mejor con la tipologia institucional;
ya que fomenta la formacién de una persona juridica entre los dos sectores, proyec-
tandose a lo largo del tiempo y fortaleciendo la sostenibilidad de los proyectos que
ejecuta; y es mds conveniente porque da mayor respaldo y garantias a las entidades

que se decidan asociar. (2016, p. 40)
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Cabe recalcar que, cuando existen politicas publicas estables en el tiempo, “los
actores privados [...] se involucran en este tipo de asociaciones, donde a su vez
adquieren responsabilidades y obligaciones porque tienen claro su viabilidad a nivel
econémico y la sostenibilidad de las alianzas en el tiempo” (Olave, 2016, p. 24).

Ademds, para que se fortalezcan y continden aquellas politicas publicas, se
deben manejar de una forma adecuada y responsable por parte de los gobernantes
al proponer la vigencia fiscal y las vigencias futuras a que haya lugar, sin afectar
los recursos destinados al desarrollo de infraestructura vial en el pais. La vigencia
fiscal hace referencia a que el “afio fiscal comienza el 1° de enero y termina el
31 de diciembre de cada afio. Después del 31 de diciembre no pueden asumirse
compromisos con cargo a las apropiaciones del afio fiscal” (Ministerio del Interior,
2013). En cuanto a las vigencias futuras, estas aluden a la autorizacion para asumir
obligaciones que afecten el presupuesto de vigencias siguientes, que pueden ser
ordinarias, cuya ejecucion se inicia afectando el presupuesto de la vigencia en cur-
so, y excepcionales, cuyas obligaciones afectan el presupuesto de vigencias fiscales
futuras y no cuentan con apropiacién en el presupuesto de la vigencia en que se
concede la autorizacién y son aprobadas por el Consejo Superior de Politica Fiscal

(Confis) (ANI, s. f.).

Comité de evaluacién de las APP

Cuando las ofertas son de iniciativa privada, es necesario fortalecer el comité de
evaluacién en la seleccidon de personas idéneas y con un nivel académico alto en
cada entidad estatal, y si no existiere crearlo, para que evalde los proyectos de las
APP en el pais, y de ese modo evaluar de manera concienzuda los pros y los contras
de aquel proyecto presentado por el sector privado para aceptar su favorabilidad
o no. Como lo reitera Reina: “T'ambién [se] identifica como aspecto a mejorar la
falta de un comité de evaluacién de las ofertas de APP, ya que estos son necesarios
dados [sic] la gran complejidad de los proyectos” (2015, p. 28).

Sin embargo, la entidad debe tener claro que en el momento de contratar con

un sector privado el comité experto deberia tener en cuenta, segin Gémez y Ruiz,

que se haga un proceso de estructuracién técnico, legal y financiero muy estricto,
en el que se defina con claridad cudles serdn los pardmetros, niveles de servicios y
estindares de calidad, que permitirdn entender que la obra se encuentra disponible

y que el servicio se presta de acuerdo con las necesidades, para garantizar el éxito
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de la contratacién y lograr la mejor forma de invertir los recursos publicos. (2015,

p. 69)

Fortalecer los sistemas de auditorias

Es necesario tener un control mds estricto frente al desarrollo de concesiones de
obra por via de las APP, aparte de los entes de control como la Contraloria Gene-
ral de la Republica, la Procuraduria General de la Nacidn, la Superintendencia de
Sociedades, el DNP, la ANI, etc. Se debe llevar un control y vigilancia permanente
y continuo en las obras de infraestructura que se estin desarrollando, con el fin
de que cumplan con los estdndares de calidad, tiempo, eficacia y servicio. Por eso,
se deben fortalecer los sistemas de auditorias periédicamente para lograr detectar
alguna falla en la ejecucién y el funcionamiento de la obra y tomar las acciones

correspondientes en el momento indicado.

Conclusiones

Con esta investigacion se logré llegar a unas conclusiones en cuanto a los contra-
tos de concesion de obra gestionados por las APP. Se determiné todo el marco
normativo, las fortalezas y las deficiencias que rodean el contrato de concesién de
obra cuando se gestiona por via de las APP. Ademds de presentar unas propuestas o
recomendaciones a esta tipologia contractual que nace a partir de la Ley 1508/2012,
de 10 de enero, en la que se regula la contratacién.

Uno de los grandes beneficios de las APP, cuando el Estado contrata con el
sector privado, es que a este ultimo, el Estado, le pagard en la medida en que tenga
montado a toda la infraestructura a nivel de construccién, operacién, mantenimiento
y, por ende, en funcionamiento, teniendo en cuenta varios pardmetros, como la
disponibilidad en el servicio, la calidad y la eficiencia de esta; de lo contrario, no
se le efectuard el pago al contratista.

Es importante la intervencién de las APP, porque la Administracién no po-
see el musculo financiero y la experticia del sector privado para ejecutar las obras
encomendadas, en relacién con los fines del Estado en la contratacién estatal; por
ende, el gasto publico se reduce, y se puede invertir en otras necesidades bésicas

que necesita la poblacién, por el ahorro que hace el Estado al acudir a las APP.
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Cuando aparece la figura de las APP, se encuentra un déficit en infraestructura
por la incapacidad del Estado en poder ejecutarlas; por eso, el papel importante de
las APP en Colombia para desarrollarlas,de modo que lo primero que se debe hacer
es atraer inversionistas privados, y si es el caso inversionistas extranjeros, con el fin
de seguir con el crecimiento econémico y social del pais, gracias al desarrollo 4gil
y eficaz de infraestructuras u obras por medio de esta figura juridica.

Las APP nos brinda un gran avance en tanto se establecen los riesgos que
debe asumir el sector privado durante la ejecucién de la obra, lo cual genera mayor
tranquilidad para el Estado colombiano, en el momento en el que el contratista
inicie la ejecucién de la infraestructura; por consiguiente, el Estado sale como gran
beneficiario de esta alianza con el concesionario, porque toda la responsabilidad
recae en el sector privado.

El uso de las APP en gran medida se estin aplicando en los contratos de
concesion de obra, para este caso las vias de cuarta generacién. Lo importante es
que se empiecen aplicar las APP, por ejemplo, en los contratos de obra y en los
contratos de prestacién de servicios, para que haya un desarrollo mas rapido, dgil
en lo productivo y econémico del pais, teniendo en cuenta que las APP reducen
el costo para el Estado.

Enla actualidad, el monto establecido para poder acceder ala figura de las APP
se encuentra estipulado en el articulo 3, pardgrafo 1, de la Ley 1508/2012, de 10
de enero, en la que el monto minimo es de 6000 SMMLYV para optar por la via de
las APP, lo cual quiere decir que las APP solo son para proyectos de gran escala o
envergadura, por ende, para inversionistas que posean un gran poder adquisitivo
que quieran licitar por medio de esta figura juridica.

En el pais, la entidad encargada de manejar las concesiones de cuarta generacién
es la ANI, sin embargo, por los problemas de la concesién de la ruta del sol, fase
2, al Invias se le asigné una funcién en cuanto a esa concesién, aunque se ha visto
algun adelanto asi sea pequefio, con respecto a que la ANI no sea el tnico ente que
regule este tipo de concesiones.

Se debe trabajar en la capacitacién e informacién en todas las entidades del
Estado, de cémo funcionan las APP, sus beneficios, conocimiento en su procedi-
miento, y de modo que estas entidades puedan iniciar proyectos por medio de las
APP en otros sectores diferentes del de transporte y de la malla vial, entendiendo
que las APP lo que buscan es el aumento en sectores productivos del pais, como

en lo econémico y social.
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Se deben disminuir los tiempos de tramite, simplificacién de la documentacién
en la adquisicién de las licencias ambientales o en la adquisicién de los predios para
el desarrollo de infraestructura vial, transporte o movilidad en aras de la agilidad y
eficacia de la ejecucién de la infraestructura.

Habria mds iniciativas del sector privado para la presentacién de proyectos
de infraestructura, siempre y cuando el Estado asumiera la totalidad o la divisién
de costos con los particulares en la estructuracion de la propuesta, en la etapa de
prefactibilidad.

Es importante la continuidad de politicas publicas a ese tipo de concesiones a
largo plazo. En nuestro Estado, los gobernantes se posesionan cada cierto periodo
y lo mds importante es que haya una sostenibilidad en cuanto a los proyectos que
se estdn realizando, sin importar el gobernante de turno, continuando con las
politicas publicas y asi poder cumplir con éxito la ejecucién de la infraestructura.

Cuando las ofertas son de iniciativa privada, es necesario fortalecer el comité de
expertos, en la seleccién de personas idéneas y con un nivel académico alto en cada
entidad estatal, y si no existiere crearlo, para que evalde los proyectos de las APP
en el pais, y de ese modo evaluar de manera concienzuda los pros y los contras de
aquel proyecto presentado por el sector privado para aceptar su favorabilidad o no.

Se debe llevar un control y vigilancia permanente por parte del Estado en las
obras de infraestructura que se estin desarrollando, para que cumplan con los
estindares de calidad, tiempo, eficacia y servicio, y los sistemas de auditorias peri6-
dicamente puedan lograr detectar alguna falla en la ejecucién y el funcionamiento

de la obra y tomar las acciones correspondientes en el momento indicado.
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