PONTIFICIA UNIVERSIDAD JAVERIANA

MONOGRAFIA DE GRADO

Titulo:

“Las Asociaciones Publico Privadas como esquema para la

prestacion de servicios publicos no domiciliarios”

Autor:
Agustin Miguel Lago Montufar
Director de l1a Monografia de Grado:

Luis Guillermo Davila Vinueza

Facultad de Ciencias Juridicas
Departamento de Derecho Economico

Bogota D.C., 10 de junio de 2019



INTRODUGCCION . ..o 4

1. ESTADO DEL ARTE ...t e e e e, 6
1. Los Servicios Publicos N0 DOmICIHATIOS. . ... .uvtttttt ettt et 6
2. Panorama de las Asociaciones Publico Privadas en General...............cooviiiiiiiiiiiiiiiinin... 11

2. ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS Y FUNCIONES ESTATALES: EL LIMITE DE LA

PARTICIPACION DE LOS PRIVADOS EN LOS SERVICIOS PUBLICOS...........cccoeeeervinnnn..n. 17

1. Nocion de Funcion Estatal............o.o.oiiiii i 18
2. Evolucion de las Funciones Estatales.............oooiiiiiii 18
3. Tipologia de las Funciones Estatales en relacion con los Servicios Publicos........................ 20
L BaSICAS. ettt 22
411 2 Ta - T 23
3 AdQUITIAAS. .ot 23
4. Limite externo por la naturaleza del esquema de APP..............coiii 24
5. Limite interno por la naturaleza del esquema de APP..............coiiiiiii 25
3. ESQUEMAS PARA LA PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS EN COLOMBIA................... 27
1. Las APP en Colombia. . ........oo iuiniii i 27
(073 10 o U 27
2. Elementos esenciales para el caso colombiano..............oovviiiiiiiiiiiniiiiiniaiannns 28
3. Maro Juridico y Ambito de Aplicacion. ................oouueeiiuiiiiiiiiies e, 29

4. Tipos de APP en Colombia ........c.vviiiiitiit et eeee e 31
5. Limites establecidos por la Ley 1508 de 2012 ......c.ooviiiiiins coiiiiiieiceeeeee, 32

6. Modalidades permitidas de APP...........ooiiiiiiiiii s 36
2. Prestacion Directa y Prestacion Directa con Contratacion Publica Tradicional..................... 36
3. PrIVALIZACION. ...t e e 37
4. Comparacion de 10s ESQUEMAS. ... ...o.viuiiiitii ittt e et eeee e 39
R 5 417 (P 39

2 ANALISIS. .ot 44
L AP P 44



2 Prestacion Directa y Prestacion Directa con Contratacion Publica

Tradicional....... ... 47

3 PrivatiZaCiOn. ..........ouiiiiiiiii i 53

3. Criterios adicionales provenientes de la doctrina...............coooiiiiiiiiiiiiiiinnenn.n.. 58

4. EJEMPLOS DE APP PARA LA PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS................cceevvee..... 60
L. Servicio TIIDULATIO. .. ..ue it 61

2. Servicio PenitenCIario. . ... ...ouiuiuitit ittt 64

5. INTERROGANTES Y CONCLUSIONES. .. ...t 68
6. BIBLIOGRAFTA .......ouiiiiiiiie e 75



INTRODUCCION

La consecucion de los fines del Estado Social de Derecho! se materializan en gran medida a través
de la prestacion de los servicios publicos. Dichos servicios cuentan dentro de sus principales
herramientas juridicas con las normas de la contratacion estatal. En dicho conjunto normativo se
encuentra un esquema contractual que ha suscitado gran interés después de la expedicion de la ley

1508 de 2012 (Ley 1508 o Ley de APP?), las Asociaciones Publico Privadas (en adelante “APP”).

Si bien la participacion de los particulares en la prestacion de servicios publicos e infraestructura no
es algo novedoso en nuestra realidad, las APP no se conciben bajo la regla general en la cual el
servicio publico y la actividad contractual sea impulsada por el Estado sino que permite que el
privado, en colaboracion con la entidad estatal competente, preste el servicio publico, invierta los
recursos, disefie el desarrollo de la actividad, y especialmente, pueda tener la iniciativa del proyecto
(Baquero Neira, 2014); mientras se enmarca en las normas de la contratacion estatal que velan por la
calidad del Servicio Publico y la inversion eficaz de los recursos publicos®. Es por ello, que esta figura
se plantea como una alternativa intermedia entre la prestacion estatal directa, y la privatizacion,
esquemas dominantes para la prestacion de los servicios publicos en la region latinoamericana (Engel,

Fisher, & Galetovic, 2008).

Esta alternativa responde principalmente a “inconvenientes de los Estados en materia de politica
fiscal, gobernabilidad y experticia para la provision de bienes y servicio” (Covilla, 2014, pag. 78);
donde los recursos publicos son limitados, pero las necesidades del servicios publico tenderan a
aumentar, por lo cual se buscan nuevas maneras de prestar el servicio en colaboracion con el privado,

buscando principalmente que aporte experticia y recursos.

En ese sentido, las APP emergen como una valiosa herramienta para la provision de servicios publicos
e infraestructura (Banco Interamericano de Desarollo, 2011), cuyo rango de aplicacion: “abarca desde

infraestructura energética y de transporte y provision de servicios de agua potable y saneamiento,

! Colombia, Constitucion Politica. Articulo 2: “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion,
facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida economica, politica, administrativa y
cultural de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar
el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”.

2 Ley 1508 del 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”. Diario oficial No. 48.308.

3 Articulo 3, Ley 80 de 1993.



hasta esquemas de irrigacion y servicios de educacion y salud, entre otros” (Banco Interamericano
de Desarollo, 2011). Este enorme potencial justifica estudiar la figura, con miras a conocer su alcance

y utilidad en Colombia.

Habiendo esclarecido el tema de estudio, cabe mencionar que su objetivo general es responder a dos
interrogantes: ;[Qué servicios publicos no domiciliarios pueden ser prestados mediante APP en
Colombia?; y, ;Son las APP una herramienta eficiente para la prestacion de servicios publicos no
domiciliarios en Colombia? Respecto del primero, inicialmente se considera que se pueden prestar
todo tipo de servicios publicos no domiciliarios mediante APP, salvo por contadas restricciones
normativas relacionadas con el desempefio de tareas estatales bésicas por particulares. En relacion
con el segundo, se considera que, dentro de los esquemas existentes para la prestacion de servicios
publicos, las APP son una herramienta eficiente, ya que permite mejorar la calidad del servicio,
manteniendo un elevado nivel de control estatal que orienta la prestacion de este hacia el interés

publico.

En virtud de lo anterior se constituyen como objetivos especificos los siguientes: primero, esclarecer
qué es un servicio publico no domiciliario, su origen, clases y utilidad en Colombia; segundo,
identificar qué es una APP de manera general, su origen y utilidad para prestar servicios publicos;
tercero, conocer el alcance de las APP con base en la naturaleza de las funciones estatales que
desarrollan los servicios publicos no domiciliarios; cuarto, delimitar la nocion, elementos esenciales,
marco juridico, tipos, limitaciones y modalidades permitidas de APP en Colombia; quinto, comparar
las APP con otros esquemas para prestar servicios publicos para conocer su pertinencia con base en
la eficiencia; finalmente, se plantearan dos posibilidades practicas de APP para el servicio carcelario

y la gestion tributaria.

El texto se distribuye en 4 Capitulos que desarrollan ordenadamente los objetivos especificos
buscando responder los dos grandes interrogantes planteados que hacen las veces de objetivo general
del texto*. Metodoldgicamente, estudio se hard con base en un analisis dogmatico y ciertas

herramientas de andlisis economico del derecho.

4 En el primer capitulo se desarrollan los dos primeros objetivos especificos, en el segundo capitulo el tercero de ellos, en
el tercer capitulo el cuarto y el quinto de los objetivos especificos, y en el cuarto capitulo se desarrolla el tltimo de los
objetivos especificos. En todo el texto se busca desarrollar ambos objetivos generales para llegar a una conclusion respecto
de la hipotesis planteada en la introduccion.



Es necesario aclarar que, en la presente monografia no se estudiardn los servicios publicos
domiciliarios >, el programa de obras por impuestos, ni las concesiones otorgadas por acto
administrativo, en virtud de que se trata de regimenes juridicos especiales que no son incluidos dentro

de la Ley de 1508 de 2012.

1. EL ESTADO DEL ARTE

En el presente capitulo se expondré el panorama de los Servicios Publicos en Colombia buscando
conocer qué es un servicio publico no domiciliario, su evolucion, tipologia y utilidad. Posteriormente,
se estudiara el panorama de las APP en general: su origen, nocidn, elementos esenciales, utilidad y
modalidades principales; lo cual permitird exponer este esquema en el caso colombiano con mayor

fundamento en el Capitulo Tercero.

1.1. Los Servicios Publicos no Domiciliarios (Servicios Publicos):

Evolucion: La Nocion de Servicio Publico florece en Francia en la segunda mitad del siglo XIX y
sirve de base para la construccion del Derecho Administrativo. Estos se caracterizan como una
actividad de interés publico, administrada por el Estado de manera directa o indirecta (Gordillo,
2001). También se conciben como una de las posibles manifestaciones modernas de la accion del
Estado Social de Derecho®, junto con el ejercicio de poder de policia, y el estimulo econémico a

ciertas actividades (Vidal Perdomo & Molina Betancur, 2016, pag. 340).

Su evolucion general consta de tres etapas principales, que corresponden a cambios politicos de los

cuales Colombia no fue ajena. La primera va desde finales del siglo XIX hasta mediados del siglo

5 Se entiende por Servicios Publicos Domiciliarios los mencionados en el articulo 1 la Ley 142 de 1994 “por la cual se
establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones”. Ellos son los servicios
publicos de cueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, distribucion de gas combustible, telefonia publica basica
conmutada y la telefonia local movil en el sector rural.

¢ Este concepto puede ser analizado desde tres perspectivas: 1) la del Estado de Bienestar (L'Etat Providence o welfare
State); 2) desde la perspectiva del Estado Constitucional Democratico; y 3) desde el concepto de “Daseinsvorsorge” o
“prevision de asistencia”; conceptos que no son excluyentes sino complementarios (Corte Constitucional, 1992). Desde
la primera perspectiva se encuentra que: “El Estado social puede ser definido como el Estado que garantiza estandares
minimos de salario, alimentacion, salud, habitacion, educacion, asegurados para todos los ciudadanos bajo la idea de
derecho y no simplemente de caridad” (Wilensky, 1975). La segunda perspectiva entiende que el Estado Constitucional
Democratico ha sido la respuesta juridica y politica a la actividad de intervencion del Estado en la economia, por lo que
se basa en derechos humanos de segunda y tercera generacion que generan valores orientadores de la actividad misma
del Estado (Corte Constitucional, 1992). La tercera, hace mencion al concepto de “Daseinsvorsorge”, proveniente del
derecho constitucional aleman, que ha sido traducido como prevision de asistencia: “el cual establece, la obligacion del
Estado de crear, mejorar y conservar las posibilidades de vida asi como de calidad de ésta para sus miembros” (Muriel
Cicieri, 2011, pag. 378 y 379).



XX, en esta el Estado prestaba servicios basicos buscando principalmente proteger la integridad
territorial del Estado (defensa exterior), el orden interno (policia), y la resolucion de controversias
(justicia); de igual manera, los privados prestaban algunos servicios de interés publico, casi siempre
en condiciones monopolicas de escaso control estatal (Gordillo, 2001, pag. 241); esta situacion

respondia a un mayor peso valorativo de la libertad sobre igualdad.

En la segunda etapa, originada cerca a la mitad del siglo XX y consagrada después de la segunda
guerra mundial, esta dada por el aumento de los servicios prestados por el Estado. Este aumento de
las tareas estatales respondid a un progreso de las ciencias econdmicas, donde se descubrid que: “el
Estado puede apaciguar o estimular los fendémenos econémicos (...) y aparecieron servicios también
nuevos para mejorar la vida comunitaria y proteger a los desfavorecidos” (Vidal Perdomo & Molina
Betancur, 2016, pag. 341). La mayoria de estos servicios eran prestados de manera directa por el
Estado mediante entes competentes especializados, lo cual produjo una inflacién organica de la
administracion. Este modelo tenia el inconveniente de que muchos de los precios de los servicios eran
politicos, por lo que no eran cercanos a los costos marginales, ello fue criticado por el Neoliberalismo,
que pugnaba por la reduccion burocratica para evitar esta situacion deficitaria (Vlachos, 2001, pag.

68), critica reflejada en la tercera etapa.

Finalmente, la etapa iniciada en los afios 80 y 90, atn en desarrollo, responde a las tendencias
mundiales de desestatizacion de actividades de interés publico, permitiendo: “el control de la gestion
de intereses publico por medios privados” (Barraguirre, 1990, pag. 9). Con esta tendencia se permitid
una mayor participacion de los privados en la prestacion de los servicios publicos, buscando
principalmente, aliviar las presiones financieras estatales (Fukujama, 2004). Ello, abri6 la puerta a la
privatizacion de ciertos servicios publicos en la region Latinoamericana y en Colombia, con o sin
condiciones monopdlicas, limitando el papel del Estado al de regulador del servicio (Gordillo, 2001,
pag. 242 a 245). Dicha tendencia también permitio la creacion de figuras de colaboracion del sector

privado y el Estado para la provision de servicios, como las APP.

Sin embargo, es necesario resaltar que, a pesar del cese de la prestacion directa de ciertos servicios
por parte del Estado en la actualidad, el articulo 365 la Constitucién Politica establece que los
servicios publicos son inherentes al Estado Social de Derecho, asi sean prestados directamente, en
asocio o exclusivamente por los particulares, por lo que siguen siendo un asunto nuclear del interés
estatal, y éste sigue siendo su director. En virtud de la anterior disposicion constitucional son viables

los esquemas analizados, como lo son: La prestacion directa y/o la prestacion directa con contratacion
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publica tradicional; la privatizacion; y, las APP (Engel, Fisher, & Galetovic, 2008), incluso cuando
en el primero de ellos el servicio lo preste el Estado, en el segundo el particular y en el tercero lo haga
el particular en asocio con el Estado. Dichos esquemas seran explicados a profundidad en el Capitulo

Cuarto de la monografia.

Concepto: Asi las cosas, la Constitucion utiliza el término Servicio Publico en varios sentidos, de los
cuales son relevantes los siguientes: 1) De manera instrumental, para referirse a las tareas que la
Constitucion o la ley asigna al Estado para que las autoridades publicas la dirijan de manera directa

o indirecta; y, 2) Como régimen juridico especial (Palacios Mejia, 1999, pag. 19).

En tratandose de la primera se pone de presente la utilidad que estos prestan al Estado Social de
Derecho como instrumento para su materializacion. Respecto de la segunda, se manifiesta como su
regulacion es tarea del Estado, mediante intervencion legislativa. De ello se desprende que la utilidad
de los Servicios Publicos es el mejoramiento de las condiciones de vida de los habitantes, la

consecucion del Estado de Bienestar.

Si bien pueden existir varias definiciones de lo que son servicios publicos, en virtud del articulo 365
constitucional, se podria decir que son aquellas actividades inherentes a la finalidad social del Estado
encaminadas a proporcionar bienes publicos o privados, por oferentes publicos o privados, cuya
prestacion es dirigida, regulada, y controlada por el Estado, en condiciones de eficiencia, continuidad

y accesibilidad a toda la poblacion.

Ahora bien, dado que las APP se regulan por el Estatuto General de Contratacion Publica en virtud
del articulo 3 de la Ley 1508, se debe entender por servicios publicos: “Los que estan destinados a
satisfacer necesidades colectivas en forma general, permanente y continua, bajo la direccion,
regulacion y control del Estado, asi como aquellos mediante los cuales el Estado busca preservar el

orden y asegurar el cumplimiento de sus fines’” .

Caracteristicas: Con base en las definiciones aportadas, aplicables a la prestacion de servicios
publicos mediante APP, se denotan las siguientes caracteristicas de lo que constituye un servicio

publico:

7 Colombia, Ley 80 del 28 de octubre de 1993: “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica”. Diario Oficial No. 41.094 de 28 de octubre de 1993. Articulo 2. Ultimo inciso.
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1. Es deber del Estado asegurar la prestacion de los servicios publicos a todos los habitantes.
Estos pueden ser prestados por el Estado directamente, por los particulares, o por ambos
asociandose.

2. Estas actividades siempre estaran bajo la direccion, regulacion®y control del Estado®. Su
regulacion se debe fundamentar en una ley.

3. Deben ser tareas encaminadas a satisfacer necesidades colectivas, las cuales son requeridas
por todos en algiin momento de su vida, por lo que no seran servicios publicos aquellos que
solo satisfagan necesidades particulares (Corte Constitucional, 2016)'.

4. La prestacion de los servicios publicos se debe dar de manera eficiente, accesible a la

oblacién!! y sin interrupcion.
y

Tipologia: Muchas actividades son descritas como servicios publicos por el constituyente, o por el
legislador. Sin embargo, del texto constitucional se desprenden dos tipologias de servicios publicos:

1) esenciales, y, no esenciales; 2) domiciliarios, y, no domiciliarios.

Por un lado, seran servicios publicos esenciales inicamente aquellos que asi sean definidos por el

constituyente originario o derivado, y no lo serdn aquellos que no se exalten por éste como tales'?.

8 Si bien requieren de una regulacion legislativa que se puede valer del derecho publico o del privado, no significan que
ese régimen imponga condiciones de inferioridad a los particulares frente a los entes del sector publico que se ocupen de
esas tareas. De igual manera: “el legislador debe llevar a cabo la regulacion de los servicios publicos, con el fin de
alcanzar, en un marco de sostenibilidad fiscal, el bienestar general, el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion,
la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo, fines sociales del Estado”. (Corte
Constitucional, 2016).

% Los servicios publicos, incluso cuando recaigan sobre actividades que signifiquen provision de bienes privados, pueden
ser reservadas para el Estado. Colombia, Constitucion Politica. Articulo 365: “Si por razones de soberania o de interés
social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoria de los miembros de una y otra camara, por iniciativa del
Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios publicos, debera indemnizar previa y
plenamente a las personas que en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad licita.”

10 Para poner de presente esa diferencia con un ejemplo, la Corte Constitucional ha entendiendo que el transporte publico
es servicio publico cuando es masivo (Corte Constitucional, 1999).

! Se puede obtener provecho econdmico de la prestacion de servicios publicos; sin embargo, éste se condiciona por la
accesibilidad y eficiencia con que se debe prestar en virtud del principio de sostenibilidad financiera. De tal manera que
el precio en los servicios publicos propugna por lograr un equilibrio financiero que permita la viabilidad del servicio, su
mantenimiento en el tiempo, asi como la biisqueda de una utilidad razonable. Sin embargo, la jurisprudencia manifiesta
como actua este principio respecto de un servicio publico no domiciliario. “Ahora bien, dicha conclusion —segin se aclaro
en la sentencia— no puede conducir al equivoco de estimar que el reconocimiento del principio de sostenibilidad es una
libertad costo-efectiva para proferir normas y tomar decisiones que lesionen los derechos de los usuarios y desconozcan
la jurisprudencia constitucional sobre el acceso efectivo e integral a los servicios de salud. En todo caso, la Corte declaro
la exequibilidad del principio de sostenibilidad financiera “bajo el entendido de que no puede comprender la negacion a
prestar eficiente y oportunamente todos los servicios de salud debidos a cualquier usuario” (Corte Constitucional, 2018).
12 Existen servicios publicos esenciales que se definen de dicho modo para enfatizar la importancia de su continuidad,
protegiéndola mediante la prohibicion de la huelga en los mismos. Ellos se consagran en el articulo 430 del Codigo
Sustantivo del Trabajo.



Por ejemplo, se considera servicio publico esencial la administracion de justicia'®, y no se consideran

esenciales los servicios postales ni los servicios financieros.

Por otro lado, son servicios ptblicos domiciliarios aquellos regulados en la Ley 142 de 19944, a
saber: acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, distribucion de gas combustible, telefonia
publica basica conmutada y la telefonia local movil en el sector rural. Los anteriores estan excluidos
de la presente monografia por contar con un régimen especial como ya se mencion6. Por el contrario,
seran servicios publicos no domiciliarios (en adelante “Servicios Publicos”), aquellos que no son
regulados por la Ley 142 de 1994. En ese orden de ideas, se podrian calificar como Servicios Publicos
no Domiciliarios, o simplemente como Servicios Publicos el servicio de defensa exterior, de orden
publico, de banca central, el financiero, el de transporte publico, el de salud, el de educacion, el

servicio carcelario, entre otros.

La prestacion de Servicios Publicos no necesariamente significa desarrollar una actividad estatal, esa
prestacion serd actividad estatal cuando la Constitucion o la Ley lo confie a un ente estatal (Schmidt-
Assmann, Cassese, & Delvolve, 2015; Palacios Mejia, 1999, pag. 31), y en consecuencia se genere

competencia para un ente estatal a quien se le confia la tarea.

En consecuencia, cuando el ejercicio de dicha actividad implique subordinacion en favor del Estado
y lo desempefie una persona natural, éste podra ser calificado como servidor publico; en caso
contrario, cuando el vinculo con el Estado se da por un contrato que no implique subordinacion, el
particular estd en plano de igualdad con aquel y no se le podria calificar como servidor publico
(Palacios Mejia, 1999, pag. 24), como ocurre en las APP, donde el particular que presta el servicio

en virtud de este tipo de contratos no puede ser calificado como servidor publico.

1.2. Panorama de las APP en General

Evolucion: Las APP como instrumento para prestar servicios publicos encuentra dos antecedentes

principales. Por un lado, a nivel global, las APP se consagran como tal en los afios 90 en el Reino

13 Colombia, Ley 270 de 1996, “Estatutaria de la Administracion de Justicia”. Diario Oficial 42.745 de marzo 15 de
1996. Articulo 125, Inciso Segundo.

4 Colombia, Ley 142 de 1994: “por la cual se establece el régimen de los servicios puiblicos domiciliarios y se dictan
otras disposiciones.” Diario Oficial No. 41.433 de 11 de julio de 1994. Articulo 1: “Esta Ley se aplica a los servicios
publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, distribucion de gas combustible, telefonia
[fija] publica basica conmutada y la telefonia local movil en el sector rural; a las actividades que realicen las personas
prestadoras de servicios publicos de que trata el articulo 15 de la presente Ley, y a las actividades complementarias
definidas en el Capitulo II del presente titulo y a los otros servicios previstos en normas especiales de esta Ley.”
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Unido bajo el nombre de Public Private Partnerships, teniendo la finalidad especifica de lograr la
modernizacion de los servicios publicos mediante la inversion de recursos por parte del sector privado
(tercera tendencia de los servicios publicos); este sistema alcanzd un desarrollo importante en los
afios siguientes, lo que llevd a su expansion en los demas paises europeos, y en el resto del mundo,

llegando a América Latina en los afios 90 (Barreto Cifuentes, 2016, pag. 27).

Por otro lado, a nivel nacional, si bien no existian las APP como tal, si existian figuras dentro de la
Contratacion Publica Tradicional que contenian elementos propios de las mismas, como ocurria en
el Contrato de Concesion consagrado en el texto original de articulo 32 de la Ley 80 de 1993 que
permitia la iniciativa privada de los proyectos, pero limitandola a proyectos de obra publica'®;
igualmente, gracias a ese tipo contractual se permitia mediante concesion la prestacion de servicios
publicos por el particular a nombre del Estado'®. En el mismo sentido, el Acuerdo 7 de 1993 del
Concejo de Bogota “por el cual se establecen algunas condiciones, para los contratos relacionados
con la construccion de estacionamientos en el subsuelo del espacio publico”, amplia el alcance de la
colaboracion publico privada, permitiendo al particular construir la infraestructura necesaria y prestar

el servicio de parqueaderos publicos.

Si bien la participacion de los particulares en la prestacion de servicios publicos y desarrollo de
infraestructura no es algo novedoso en nuestra realidad, dicho esquema no se concibe bajo la regla
general en la cual el servicio publico y la actividad contractual sea impulsada por el Estado sino que
permite que el privado, en colaboracion con la entidad estatal competente, preste el servicio publico,
invierta los recursos, disefie el desarrollo de la actividad, y especialmente, pueda tener la iniciativa
del proyecto (Baquero Neira, 2014). Gracias a esta figura, el Estado no se desprende totalmente de
la titularidad de servicio, pero vincula al privado en su prestacion, moderando, en cierta medida, la
tendencia de finales del siglo XX de ceder la titularidad de los servicios por completo al privado

(Privatizacion) (Yescombe, 2007, pag. 16).

Concepto: Ahora bien, las APP como esquema para la prestacion de servicios publicos se pueden
comprender de dos maneras. Primero, como una forma de privatizacion en sentido amplio (Savas,
2000), ya que permiten “la inclusion de particulares (personas naturales o juridicas de derecho
privado) en conexiéon con el cumplimiento de tareas estatales” (Muriel Cicieri, 2011, pag. 377),

segundo, como una modalidad de privatizacion material o funcional (Muriel Cicieri, 2011, pag. 378),

15 El texto original Numeral 4, Articulo 32, Ley 80 de 1993 establecia la posibilidad de la iniciativa privada en los
contratos de concesion para obras publicas.
16 Muestra de ello es el acuerdo 7 de 1993 (Concejo de Bogota Distrito Capital, 1993).
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entendiendo ésta ultima, de manera estrecha, como la entrega permanente de tareas estatales a los
particulares (Muriel Cicieri, 2011, pag. 377); y tercero, como una via intermedia entre la Prestacion

Directa y la Privatizacion (Engel, Fisher, & Galetovic, 2008, pag. 1).

El presente escrito acoge la ltima postura, ya que las APP permiten que el privado ejerza una funcion
estatal, permaneciendo el Estado como su titular, es decir, conserva la responsabilidad tltima de su
cumplimiento, habida cuenta que las APP siempre implican prestar el servicio a nombre del Estado.

De tal manera que:

Esta tercera via es un intento por combinar el valor agregado de la intervencion del gobierno con las
calidades, el Know How y la experiencia de los privados, en algunos casos, privados orientados
mercantilmente. Por esta razon, los riesgos compartidos, la colocacion de riesgos y distribucion de los
mismos, asi como el objetivo de obtener la mejor calidad relacion precio estan siempre presentes
(Barreto Cifuentes, 2016, pag. 44).

Es necesario resaltar que, en virtud de la flexibilidad que busca la figura, en varios paises anglosajones
se ha optado por no definirla mediante una decision legislativa sino en virtud de su desenvolvimiento,
ello para dotarla de mayor flexibilidad!”. Por otra parte, en la mayoria de paises de tradicion civilista,
o de derecho continental, si se han expedido normas positivas donde se regule, o al menos se defina
la figura, como se ha presentado en Brasil, Argentina, Pert o Colombia (Barreto Cifuentes, 2016,
pag. 45)'8. Sin embargo, pese a que la figura carezca de una definicion universal (Comison de la
Comunidad Europea, 2004, pag. 9), muchas concepciones presentan elementos en comun que

permiten conocer sus elementos esenciales.

Asi las cosas, el Banco Mundial la define como un contrato a largo plazo entre una entidad estatal y
un privado, cuyo fin es proveer un servicio o bien publico, en el cual el privado es responsable del

manejo de unos riesgos asociados, y se condiciona su remuneracion al desempefio (2014, pag. 14).

Por su parte la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) las ha definido
como:

Acuerdos entre el gobierno y uno o mas socios privados (que puede incluir operadores y financiadores)
bajo el cual los socios privados proveen un servicio de manera tal que los objetivos de provision de
servicios del gobierno se encuentren alineados con los objetivos de obtencion de utilidad del sector
privado y donde la efectividad depende en una adecuada transferencia de riesgos del sector privado
(2010).

17 Sin llegar ello a significar que no se puedan identificar sus elementos esenciales para que se diferencie esta figura de
prestacion de servicios publicos de otras figuras en las latitudes en las que se haga presente.

13 Es necesario resaltar que en el caso chileno no existe una norma de APP sino que se maneja como una categoria
contractual, lo cual en cierta medida, ha dotado mayor flexibilidad al esquema (Covilla, 2014).
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Elementos: Con el animo de reconocer los alcances y naturaleza de la figura adoptada por la Ley
1508, y teniendo en cuenta la diversidad de proyectos que pueden abarcar las definiciones expuestas,

es necesario resaltar los siguientes elementos esenciales:

I.  Esun acuerdo.

II. Cuyas partes principales son una entidad estatal y un asociado del sector privado.

III. Que tiene como finalidad la provision de un bien o servicio publico (Barreto Cifuentes, 2016,
pag. 36), mediante “el uso voluntario de la experticia del asociado privado, de su experiencia, su
Know How, financiacion y calidades para la satisfaccion de necesidades publicas” (Barreto
Cifuentes, 2016, pag. 43).

IV. Mediante el cual se da una transferencia de riesgos de la entidad estatal al privado (Huertas,

2017, pag. 6).

El acuerdo a su vez puede utilizar instrumentos de indole contractual o institucional. En el primer
caso, el vinculo se genera mediante un contrato en virtud del cual la prestacion del servicio queda a
cargo del privado (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico, 2017). En el
segundo, la asociacion de la entidad estatal y del privado se instrumentaliza mediante la creacion de
una nueva persona juridica, en virtud de la cual se entiende que el servicio queda a cargo de ambas
partes (Barreto Cifuentes, 2016, pag. 36). En Colombia, por expresa disposicion del articulo primero

de la Ley 1508 de 2012 las APP so6lo se instrumentalizan contractualmente.

Las partes pueden ser, por un lado, entidades del orden nacional o del orden territorial, en varios
paises también pueden hacer parte uniones de entidades nacionales y territoriales; por el otro lado, el
privado puede participar en calidad de financiador, constructor u operador, sin perjuicio de que pueda

combinar varias de estas calidades en un mismo proyecto (Barreto Cifuentes, 2016, pag. 39).

La entidad estatal es la que determina los objetivos que han de alcanzarse en materia de interés
publico, calidad de los servicios prestos y politica de precios, siempre siendo garante y controlando
el cumplimiento de dichos objetivos (Baca Oneto & Ortega Sarco), ya que, como se explico
previamente, es tarea del Estado la direccion, regulacion y control de los servicios publicos. Desde la
teorica econdomica'®, esta figura para la prestacion de servicios publicos sirve para realizar variadas

actividades de intervencion del Estado en la Economia, como la provision de bienes publicos y de

19 Se hace referencia a la Teorfa Econdmica de fallas del mercado expuesta por Bara (2006), la cual sera explicada a
mayor profundidad en el capitulo 3 de la monografia. En ella se mencionan como las falls de mercado ameritan la
intervencion y accion correctora del Estado para minimizar los costos sociales que se generan con su acaecimiento.
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bienes privados de interés publico, controlar las externalidades, desarrollar actividades de monopolio
natural y especialmente, distribuir la riqueza mediante una adecuada prestacion de servicios publicos

(Consejo Nacional de Politica Econdémica y Social (CONPES), 2013, pag. 48).

La transferencia de riesgos en relacion con el desempefio del privado en la tarea que le fue asignada
es lo que diferencia esta figura de las demas que se han mencionado, como se expondra mas adelante
a profundidad. De tal forma que: “en los tradicionales contratos de obra y de servicios, el contratista
recibird su remuneracion sin importar si el bien o servicio finalmente son necesarios o empleados por
la administracion para alcanzar el interés general” (Baca Oneto & Ortega Sarco, pag. 8); mientras
que en las APP, el privado: “comparte el riesgo del destino del bien o servicio, de modo que su
remuneracion depende en alguna medida del correcto uso o aprovechamiento de éste, o de la calidad

del servicio prestado” (Baca Oneto & Ortega Sarco, pag. 9).

Ello no implica que todos los riesgos sean transferidos al privado, pues algunos son retenidos
necesariamente por la entidad. La transferencia de riesgos dependera de cada proyecto, haciendo

diferente cada APP y condicionando su éxito (Osei-Kyei & Chan, 2019).

La naturaleza de la remuneracion del privado no encuentra restriccion mas alla de la que se presenta
con la relacion directa y proporcional con la calidad del servicio prestado, pues esta puede provenir
de reembolsos o desembolsos publicos, asi como de ingresos provenientes de la explotacion del
servicio prestado, y en general de cualquier retribucion que pacten las partes (Engel, Fisher, &
Galetovic, 2008, pag. 3). En Colombia ocurre algo similar, donde el pago al particular se condiciona
por la prestacion efectiva del servicio, pero puede revestir multiples formas que pueden combinar un

pago directo por acceder al servicio y transferencias estatales?’, como se explicara mas adelante.

El Papel de los Privados en las APP: para exponer la utilidad del esquema es necesario mencionar

que, el privado puede participar en el esquema de APP principalmente de tres maneras:

1. A través de Empresas de participacion mixta: se da la inclusion del sector privado en una empresa
publica o al contrario, en busqueda de un socio estratégico. Generalmente tienen como
consecuencia la constitucion de una persona juridica. De esta forma de participacion se desprenden
algunas de las asociaciones a riesgo compartido como modalidad de APP. La Ley de 1508 no

cobija esta forma de participacion por instrumentalizarse institucionalmente.

20 Inciso 1, Articulo 5, Ley 1508 de 2012.
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2. Mediante Partnerships Financial Initiative o iniciativas de Financiacion Privadas (PFI):

Son acuerdos en que el sector publico contrata para adquirir servicios de calidad durante un largo
plazo, para asi tomar ventaja de las habilidades de gerencia del sector privado, incentivandolo, ya que
se tiene la financiacion privada en riesgo (...) el sector privado toma la responsabilidad por la provision
de un servicio publico, lo que incluye el mantenimiento, mejoramiento o construccion de la
infraestructura necesaria (Barreto Cifuentes, 2016, pag. 37).

De ella se desprenden las concesiones y los contratos BOT (Construir-Operar-Mantener-

Transferir) como modalidad.

3. Finalmente, el privado puede realizar la venta o administracion de Servicios Publicos en el

mercado, que puede recaer sobre bienes publicos o sobre bienes privados de interés publico,

buscando que, con la experticia del privado, se explote el potencial de servicio o comercial de los

bienes estatales (Barreto Cifuentes, 2016, pag. 36). De esta forma de participacion se desprenden

los contratos de prestacion de servicios y los contratos de administracion.

Principales Modalidades de APP: de las tres formas de participacion del privado se desprenden las

varias modalidades de APP. Las principales son?!:

Administracion

[Un bien publico es operado y
administrado por un agente
privado bajo un esquema de
riesgo compartido y de
utilidades compartidas.

Modalidad Descripcion Instrumento (Ejemplos de tarea a desempefar
Contrato de Contrato de prestacién de un [Contractual  [Mantenimiento de carreteras por
IS’resfa.cmn de  lservicio determinado. El niveles de servicio. Facturacion de
ervicios Estado mantiene la propiedad servicios de agua potable.
y exige un nivel de servicio Recoleccion de impuestos.
especificado.
Contratos de Contractual  |Administracion de una empresa de

Servicios Publicos Domiciliaros.
[Administracion de una carcel.
Administracion de una institucion
de educacion superior.

2L El siguiente cuadro se hace con base en: Banco Interamericano de Desarrollo, 2011, pag. 7. y Con base en: Barreto
Cifuentes, S., 2016, pag.41.
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Concesiones El Estado concede el derecho [Contractual |Sobre infraestructura de transporte

al usufructo de un bien publico publico.

a cambio de un acuerdo C
Sobre el espacio publico

economico con el privado a (concesiones portuarias).

largo plazo, para que este se
ocupe de su operacion y

mantenimiento.
BOT. La entidad privada se encarga |Contractual |Sobre planta generadora de
Construir- de la construccion y/o el energia.
Operar- mejoramiento de un bien para
Mantener- la presatcion de un servicio En centros de salud o unidades de
Transferir. publico, y/o de su operacion.

: . salud.
La propiedad del bien se

mantiene en el Estado o

Centros educativos de educacion
vuelve a manos del Estado al

final del proceso. El particular pasica.

tambien se puede encargar del

financiamiento.
[Asociaciones a |La asociacion se da buscando |Institucional |[Se crea una Sociedad de Economia
Riesgo sinergias mediante la creacion Mixta con objeto especifico. Por
Compartido de una empresa mixta, o ejemplo, una empresa de

vehiculo similar, donde se Hidrocarburos o una Aerolinea.

comparten riesgos, costos y

utilidades.

(Tabla/Figura 1)

Gracias al potencial descrito anteriormente, y buscando una incorporacion mas amplia de la figura,
el Congreso expide la Ley 1508 de 2012 (en adelante “Ley 1508 o “Ley de APP”), la cual: “establece
el régimen juridico de las Asociaciones Publico Privadas, se dictan normas orgadnicas de presupuesto
y se dictan otras disposiciones”. Como revela su denominacion, esta norma busca unificar la figura

y regularla con mayor profundidad.

La Ley de APP crea el Registro Unico de Asociaciones Piiblico-Privadas (en adelante “RUAPP”), el
cual contiene la mayoria de los proyectos que han sido propuestos bajo esta modalidad, tanto de
iniciativa publica como privada y sefiala la etapa en que se encuentran, comprendiendo estas las fases
de: prefactibilidad, factibilidad, inicio, ejecucion y finalizacion. Al consultar dicho registro?? se
encuentra actualmente que, los proyectos de APP en fase de ejecucion se concentran principalmente
en Bogota y Cundinamarca (mas del 60%), ademés de versar preponderantemente en desarrollos de
infraestructura de transporte, siendo insipiente el desarrollo de APP para la prestacion de otra clase

de Servicios Publicos (Engel, Fisher, & Galetovic, 2008, pag. 39 a 42).

22 RUAPP consultado el 22 de abril de 2019. 5:00 P.m.
16



En virtud de dicho panorama, hoy las APP pueden ser la base para emprender una valiosa misién con
el fin de proveer Servicios Publicos de manera efectiva a los colombianos, ante la limitada capacidad
estatal, mediante un esquema que coloca como prestador del Servicio Publico al particular que da sus

recursos y experticia en pro del interés colectivo.

Por ello, es importante entender que la figura integra un abanico de posibilidades para la prestacion
de servicios publicos junto con la prestacion directa del servicio, y la privatizacion, que puede brindar
soluciones para la materializacion del Estado Social de Derecho. Por ende, merece ser estudiada mas
a fondo, para trascender su aplicacion a otros servicios distintos a la construccion de infraestructura
para el transporte publico, y conocer si puede ser o no, una alternativa valiosa para satisfacer las

necesidades de los habitantes del pais.

2. APP Y FUNCIONES ESTATALES: EL LIMITE A LA PARTICIPACION DE LOS
PRIVADOS EN LOS SERVICIOS PUBLICOS

El alcance de las APP en Colombia estd condicionado por tres clases de limites. Aquellos que se
desprenden de la naturaleza del esquema por desarrollar funciones estatales, los establecidos por la
Ley 1508, y los consagrados en normas especiales que regulan Ciertos Servicos Publicos. Las
primeras seran estudiadas en el presente capitulo por considerarse como las de mayor rigidez, las

otras dos se trabajaran en el Capitulo III y en el Capitulo IV respectivamente.

En referencia con la primera clase de limitaciones, dadas por la naturaleza del esquema, es necesario
tener presente que los Servicios Publicos a cargo del Estado buscan concretar funciones estatales;
mientras que las APP implican necesariamente un acuerdo en virtud del cual un privado realiza una
funcion estatal. Por ello, se puede afirmar que las APP para la prestacion de Servicios Publicos
delimitan su alcance por el tipo de funcion estatal que desarollan, ya que no todas las funciones

estatales permiten ser gestionadas por particulares.

Dentro de las limitaciones dadas por la naturaleza del esquema existen dos clases de barreras, las
limitaciones externas y las internas. Asi, el limite externo determina cuando la funcion cumplida es
una funcién estatal, y no una funcion publica que puede ser realizada por completo por un privado
(Privatizacion), o una funcion privada que no persigue un interés colectivo. El interno respondera
hasta donde puede participar o se le puede ceder la funcion estatal a un particular por via contractual,

conforme se acerca al nicleo duro de la actividad estatal.
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Para comprender los limites dados por la naturaleza de la figura serd necesario estudiar la relacion de
los Servicios Publicos con las funciones estatales que los desarrollan. Para ello, se requerira de la
comprension de los siguientes elementos: 1) la nocion de funcién estatal; 2) la evolucion de las
funciones estatales; y, 3) la tipologia de las funciones estatales en relacion con los Servicios Publicos;
4) las limitaciones externas por la naturaleza del esquema; y, 5) las limitaciones internas por la

naturaleza del esquema.

2.1 Nocién de Funcién Estatal: La identificacion de las tareas estatales se da por un criterio
normativo en virtud del cual las funciones estatales son aquellas actividades de interés publico cuyo
cumplimiento es tarea del Estado en virtud de la asignacion de competencias que para su
cumplimiento asigna la Constitucion y/o la Ley (Schmidt-Assmann, Cassese, & Delvolve, 2015, pag.
15)23. Como ejemplo de lo anterior, la Constitucion define la defensa exterior, el orden publico la
funcion fiscal, de control (fiscal y disciplinario) y la administracién de justicia como funciones

estatales’* de manera explicita.

2.2. Evolucion de las funciones estatales: el alcance de las APP, es decir, la clase de servicios
publicos que podré prestar, esta dado por la naturaleza de la funcion estatal que desarrollan, y el grado

de participacion privada que estas permiten. De tal forma que:

Resulta conveniente, por tanto distinguir entre el alcance de las actividades estatales, que consiste en
las diferentes funciones y objetivos que asumen los gobiernos; y la fuerza de poder del Estado, o la
capacidad de los Estados para programar y elaborar politicas y aplicar las leyes con rigor y
transparencia, que equivale a lo que se denomina hoy en dia como capacidad estatal o institucional
(Fukujama, 2004, pag. 23).

Para efectos del estudio se entiende por alcance las obligaciones o tareas que asume el Estado
manifestandose en sus competencias; mientras que la fuerza o capacidad es la efectividad con que se

ejerzan.

23 Se pone de presente el principio de legalidad que se erige como fundamento que permite distinguir entre lo que se
considera como actividad privada o lo que se considera una tarea publica: “Se trata de un principio de separacion
asimétrico que se puede expresar de la siguiente manera: los individuos obran con una libertad basica, un derecho
fundamental que, en principio, no estd sometido a obligaciones, mientras que la administracion estd sometida a las
competencias conferidas por el derecho constitucional. Por esta diferenciacion, los actos de la administracion requieren
ser motivados, mientras que las actuaciones de los particulares no”. (Eberhart Schmidt-Assmann, Sabino Cassese y Pierre
Delvolvé (2015).

24 Constitucion Politica, Articulo 2: “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion, facilitar la
participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida economica, politica, administrativa y cultural de la
Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo”. (Negrilla fuera del texto.)
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La relacion entre ambos conceptos en la historia del Estado moderno ha trasegado distintas etapas
que tienen mucha relacion con las etapas antes expuestas en la evolucion de los Servicios Publicos,
los cuales son una herramienta para la realizacién de las funciones estatales, por lo cual responden
necesariamente en su evolucion al alcance que han tenido las funciones estatales en los diversos

momentos historicos.

Asi, en una primera etapa dada a principios del siglo XIX e inicios del siglo XX se tenia un Estado
minimalista, que cumplia con las funciones mas basicas, como dictar las leyes, administrar justicia,
proporcionar la defensa exterior y el orden publico, funciones de las que nunca se desprendio de

manera voluntaria.

En una segunda etapa, se da un incremento del alcance de las funciones estatales por el cual el Estado:
“incremento su tamafio y su injerencia en la sociedad y en la economia” (Fukujama, 2004, pag. 18).
Este Estado intervencionista, se mantuvo con mucha fuerza en el mundo, y especialmente en la region
Latinoamericana hasta los afios 90. Dicho Estado, no s6lo se ocupaba de las funciones del Estado
liberal minimalista, sino que participaba directamente en actividades industriales y comerciales que
eran propias de los particulares #°. Ello permitié que, a principios de los afios 80, la actividad estatal

representara incluso el 70% de la demanda agregada en ciertas economias (Fukujama, 2004, pag. 18).

De tal forma que en ese momento:

La prediccion de Wagner acerca del crecimiento del gasto publico se corrobord, a pesar de que ha
pasado medio siglo desde su mayor avance. Dicho crecimiento, como €l afirmaba, no fue producto de
la casualidad, sino una ley que encuentra tres pilares; cambios estructurales en la economia,
democratizacion de la sociedad, y una creciente preocupacion por los problemas sociales. La
interdependencia creciente entre sectores economicos, la urbanizacion y el cambio tecnologico
incrementaran la necesidad de servicios publicos (James y Musgrave, 2001)%°.

La tercera etapa consiste en la reduccion del tamafio del Estado. Esta se da porque: ‘“el aumento en

la prestacion directa de los servicios publicos y su consecuente aumento en el gasto publico trajo

23 Ast: “Mientras a principio del siglo los sectores estatales consumian la mayoria de los paises occidentales y en Estados
Unidos poco mas del 10% del PIB, en los afios ochenta absorbian casi el 50% (v el 70% en el caso de la Suecia
socialdemocracia)” (Fukujama, 2004).

26 Traduccidn del autor, el texto original es el siguiente: “Wagner’s prediction of expenditure growth was thus proven
correct, even though half a century had to pass before it reached its full stride. That growth, as he argued, was not random
event, but a “law” traceable to three amor factors, structural changes in the economy, democratization of society, and
an increased concern for social justice. Rising interdependence among sectors of the economy, urbanization and
technological change would expande the need for public services."
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consigo efectos negativos en materia fiscal y la reduccion del alcance estatal, ya que el déficit afectd

gravemente la capacidad estatal imposibilitando su accionar efectivo” (Fukujama, 2004, pag. 19).

Ahora bien, con el fin no sacrificar por completo el alcance logrado en las funciones estatales, se
planted la necesidad de mayor participacion de los privados en las tareas estatales?’, mediante
mecanismos como las APP que dejan el cumplimiento directo de la misma en cabeza de los

particulares, preservando el Estado su titularidad.

En virtud de lo anterior, vale la pena destacar que Colombia es un Estado Social de Derecho. De la
anterior afirmacion se desprende que, el alcance de las funciones del Estado colombiano es superior
a la de los estados que solo ostentan el caracter de Estado de Derecho, o que no establecen como
obligaciones estatales la realizacion de tantas actividades de indole social, las cuales, no sélo
consisten en mantener la soberania y existencia del Estado, sino a una mejor la calidad de vida de sus
habitantes garantizando servicios publicos como la salud, la educacion y otros de contenido social,
sin descuidar los servicios mas basicos que desarrollan las funciones de su nucleo duro (Corte

Constitucional, 1992).

En ese sentido, las funciones estatales se podran identificar y diferenciar conforme se alejen del
nucleo duro de las actividades a cargo del Estado, es decir, a medida que impliquen un aumento en

el alcance de las funciones estatales, y se distancien del ejercicio directo de soberania o de autoridad.

2.3. Tipologia de las Funciones Estatales en Relacion con los Servicios Piblicos: la presente
Tipologia surge de las nociones de Funcion Estatal, Estado Social de Derecho, de la Teoria de las
Decisiones Publicas y la Teoria de las Fallas del Mercado, asi como de la Teoria Juridica de las
Funciones Materiales. Ello, sin &nimo de establecer categorias rigidas de funciones estatales sino con
el fin de establecer cierta jerarquia que permita identificar una relacion con los servicios publicos y

el alcance de las APP.

27 Este panorama fortalecio las que tesis favorecian la disminucion del tamafio del Estado, y la delimitacién mas estrecha
de sus funciones. Asi, se devolvio a los privados muchas actividades donde el Estado habia sido su actor principal en la
fase intervencionista, la mayoria de ellas industriales y comerciales; también, se devolvieron a los privados la prestacion
de servicios publicos que desarrollaban derechos econdémicos y sociales, como la educacion o la salud. Con esta tercera
fase, de mayor participacion de los privados gracias al retroceso del Estado, la privatizacion y las APP se postularon como
esquemas atractivos para la prestacion de servicios publicos, siendo instrumentos aptos para cumplir con ciertas tareas
asumidas por el Estado que se valian de la financiacion privada.

20



De manera sucinta cabe mencionar que, la Teoria de las Decisiones Publicas y la Teoria de las Fallas
del Mercado considera que el papel del Estado desde lo econdmico se remonta al origen mismo de
esta ciencia social, en ella se identifican dos posturas principales sobre la materia: una que prefiere
un Estado pequefio que poco interviene en el mercado (Damsetz, Hayek); y otra que busca una
intervencion activa en la economia, priorizando la planificacion central (Gwarthey, 2013, pag. 607),
ampliando consecuentemente las funciones estatales (Keynes)?®. El debate entre estas posturas da

origen a la Teoria de las Decisiones Publicas cuyo principal aporte:

Ha sido mostrar que, de la misma forma que los mercados privados pueden fallar, los gobiernos
también pueden hacerlo. La discusion sobre el alcance de las funciones del Estado, entonces, no puede
hacerse en términos de “si los mercados fallan, el Estado corrige”, sino en una comparaciéon de
alternativas y en un examen de las distintas formas institucionales que puede asumir la intervencion
estatal, en el caso que se justifique (Bara, 2006, pag. 399) .
Asi las cosas, esta teoria ha identificado como justificada la intervencion del Estado para la provision
de bienes publicos, la provision de bienes privados de interés ptblico?, el control y/o desarrollo de

monopolios naturales, el control de las externalidades, y la distribucion de la riqueza.

En tratandose de la Teoria de las Funciones Materiales del Estado, se establecen tres categorias de
funciones, las cuales son entendidas como funciones juridicas de origen politico, pues vienen del
gjercicio del poder soberano del Estado, se manifiestan a través de actos legislativos, actos
jurisdiccionales, y actos administrativos, sin perjuicio de los actos materiales accesorios o
complementarios a los anteriores que facilitan su concrecion. La distincion se hace en virtud de una

reflexion sobre la naturaleza interna del acto, de su finalidad (Diguit & De Laubadere, 1957).

En consecuencia, la funcion legislativa consiste en la formulacion de normas juridicas por el Estado

que son de caracter general y abstracto®’, la jurisdiccional en la resolucion de controversias con fuerza

28 Segun la postura de Damsetz en concordancia con Hayek: “Con el aumento de la participacion estatal crecen las
dificultades que se manifiestan en la ineficacia de la gestion, el aprovechamiento de intereses particulares privados o
politicos y la insatisfaccion general de los ciudadanos, que se revela en accion politica y en el incumplimiento de las
obligaciones fiscales. Con un sector publico grande, sostiene, la competencia politica se caracteriza por el conflicto".
Segun la postura de origen Keynesiana: “Las fuentes intelectuales de la expansion de las actividades estatales han sido
la teoria de las fallas del mercado y la politica fiscal de inspiracion keynesiana”. En conclusion: “Ambos enfoques llevan
a recomendar intervenciones estatales “correctoras” de lo que no anda bien en la economia de los mercados privados”:
(Bara, 2006. Pag. 398).

2 La diferencia entre bienes publicos y bienes privados de interés publico esta dada porque “En el caso de los bienes
privados, el problema (de asignacion de recursos) se resuelve automaticamente porque quienes participan en el mercado
revelan sus respectivas demandas y ofertas de bienes, y los precios competitivos conducen a la solucion eficiente. Pero,
en el caso de los bienes publicos no habria tal revelacion correcta de las preferencias” (Bara, 2006, pag. 403).

30 Bl caracter general de la ley se debe entender en los términos del articulo segundo del Codigo Civil el cual reza: “Ley
es una declaracion de la voluntad soberana manifestada en la forma prevista en la Constitucion Nacional. El caracter
general de la ley es mandar, prohibir, permitir o castigar”. Diario Oficial No. 2.867 de 31 de mayo de 1873.
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de cosa juzgada (Corte Constitucional, 2002), y serd funcion administrativa toda aquella actividad
que no revista las caracteristicas de funcion legislativa o jurisdiccional (Jellinek y Laband), o que esté
encaminada a garantizar el correcto funcionamiento administrativo del Estado francés (Duguit,

Hauriou y Carré de Malberg).

De lo anterior se desprenden los siguientes tipos de funcion estatal:

2.3.1 Basicas: son aquellas cuya asignacion y competencia se deriva directamente de la Constitucion
Politica o que son designadas como tales por la norma suprema’!, significan necesariamente el
ejercicio de un poder publico®?, y la participacion de los privados en su gestion es excepcional. De
esta forma, son funciones cuya delegacion en otras autoridades o en privados es restringida y se debe
hacer por Ley. En ciertos casos, su regulacion puede llegar a tener que darse mediante ley estatutaria
por expresa disposicion constitucional, habida cuenta de su estrecha relacion con los derechos

fundamentales.

Se predica que el Estado, como minimo, es una comunidad humana que reivindica con éxito el
monopolio del uso legitimo de la fuerza dentro de un territorio determinado (Webber, 1964, pag. 78).
Dicho uso legitimo de la fuerza no s6lo implica que dicte la ley aplicable, sino que defienda el
territorio, mantenga el orden publico®® y resuelva las controversias de manera ordenada segiin las
leyes mediante sus distintos poderes publicos®*. Generalmente se materializan a través de servicios
publicos esenciales que consisten en la provision de bienes publicos que no pueden ser sujetos de
precio, ni se excluyen con su consumo. Sin perjuicio de que puedan servir como herramienta para el

control de las externalidades y la distribucion del ingreso.

31 Por consagracion expresa del articulo 366 constitucional, también son funciones estatales basicas del Estado
Colombiano satisfacer las necesidades insatisfechas de los habitantes en materia de salud, educacion, saneamiento basico
y agua potable. Por lo que estas funciones, en cuanto a tener un minimo de servicio, seran funciones estatales basicas,
pero no lo seran cuando superen dicho minimo por su naturaleza de bienes privados.

32 “La autoridad y el poder son dos cosas diferentes: el poder es la fuerza mediante la cual se puede obligar a otro a
obedecer. La autoridad es el derecho de dirigir y mandar, de ser oido u obedecido por otro. La autoridad requiere el poder”
(Maritain, 1983). Asi, se debe entender en el marco de un Estado Social de Derecho por poder publico, cuando el Estado,
de manera legitima, es decir, en virtud de las competencias que le asigna la Constitucion y la Ley, obliga a obedecer a
alguien sobre quién ejerce autoridad.

33 Dentro del mantenimiento del orden publico se debe entender en el sistema capitalista la proteccion a los derechos de
propiedad de los particulares, que da viabilidad al mismo sistema econémico.

34 Son poderes publicos o poderes soberanos aquellos que: “le facultan para la utilizacion del instrumental de derecho
publico” (Muriel Ciceri, Jos¢, H., 2011, pag. 383). Es decir, que lo facultan para imponer su voluntad, sobre la voluntad
de las personas sobre las que ejerce soberania, teniendo en cuenta que esta voluntad del Estado siempre debe buscar la
satisfaccion del interés publico, y es base de autoridad publica, lo que genera que sea reglado por la ley y la Constitucion.
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En consecuencia, son funciones estatales basicas: La funcion judicial, la funcién legislativa, la
funcion de policia administrativa®, la funcion fiscal, la defensa exterior, la funcion de banca central,
la funcion de gestion macroecondémica y direccion de la economia, la funcion de control (fiscal y
disciplinario), y la funcion electoral®®. No son funciones estatales basicas aquellas que no signifiquen
el necesario ejercicio de un poder publico, o permitan de manera amplia la participacion de los

privados en ella.

2.3.2. Esperadas: son aquellas cuyas competencias se asignan constitucional o legalmente, permiten
una amplia participacion de los privados y generalmente desarrollan derechos de contenido social. Se
materializan mediante servicios publicos esenciales y no esenciales. No comprometen directamente
la existencia del Estado. Se denominan funciones esperadas porque son necesarias para la concrecion

del bienestar y mejoria en las condiciones de vida que procura el Estado Social de Derecho.

Ellas pueden consistir en el control de externalidades, la regulacién de monopolios naturales y de la
libre competencia, la provision de bienes y servicios privados de interés general, y claramente, la
distribucion del ingreso. Asi, necesariamente significan una intervencion del Estado en la economia
que se puede materializar mediante tres mecanismos: 1) La participacion directa, como prestador de
servicios como la seguridad social, de habitacion o financieros; 2) como regulador de una actividad
econdémica; o, 3) Ejerciendo la funcidon basica de policia administrativa en su manifestacion de

inspeccion, vigilancia y control. Las APP se ubican en el primero de estos tres escenarios.

2.3.3. Adquiridas: Son las que mas se alejan del ntcleo bésico del Estado, es decir, las que implican
un mayor alcance. No afectan su existencia de manera directa, en ellas, el Estado no actua como ente
soberano, y se caracterizan por ser ejercidas normalmente por particulares en logicas de mercado. Se
justifican por el fomento de ciertas actividades economicas que, directa o indirectamente satisfacen
un interés general. Asi, son reguladas por el derecho publico, pero més atn por el derecho privado,
habida cuenta de la naturaleza de este tipo de actividades, sin perjuicio de que sea el Estado quien las
desarrolle. La respectiva competencia o autorizacion esta dada por el legislador, no necesariamente

de manera constitucional.

35 La funcién de policia administrativa se entiende en relacion con el orden publico, as se repite lo que en derecho francés
se conoce como la trilogia de la funcioén de policia. De tal forma que: “Cuando el problema es de orden publico, de
seguridad de personas y de bienes, es un asunto de sanidad, ustedes perdonaran si me refiero al derecho francés, que
plantea la trilogia de la funcion de policia, que es en esencia publica, exclusivamente ptblica, y que no puede ponerse en
manos de privados, y es el papel del derecho publico garantizar la seguridad, la tranquilidad y la salubridad publicas, es
decir, el orden publico en todos sus elementos” (Schmidt-Assmann, Cassese, & Delvolve, 2015)Pag.26.

36 En ella se comprende, de conformidad con el articulo 120 constitucional: “La organizacion de las elecciones, su
direccion y vigilancia, asi como lo relativo a la identidad de las personas™.
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Dentro de ellas se tiene la politica industrial con participacion directa o el fomento de mercados,
actividades economicas especificas, o los fondos de estabilizacion de ciertos productos de consumo
general, entre otras (Fukujama, 2004). Se denominan adquiridas, ya que pueden ser consideradas
remanentes a raiz del retiro del Estado y porque la competencia correspondiente no proviene del

constituyente primario.

3.4. Limite Externo por la Naturaleza del Esquema de APP: Si bien el Estado tiene un nucleo
duro de funciones, compuesto por sus tareas basicas, existe un desafio en la delimitacion del alcance
de las funciones hacia el exterior. En relacion con este elemento, desde la Teoria del las Decisiones
Publicas, se ha dicho que: “definitivamente, no la justifica cuando se trata de producir bienes y
servicios que el mercado libre puede producir en forma eficiente, o cuando altera los precios que el

mercado determina en condiciones de competencia” (Palacios Mejia, 1999, pag. 15).

Lo anterior pone de presente el siguiente interrogante que ha determinado la participacion de los
particulares en la gestion de tareas publicas conforme se alejan del nticleo duro de funciones: ;es
mejor un Estado fuerte y con poco alcance, o uno con mucho alcance, pero con poca fuerza?
(Fukujama, 2004, pag. 33). Esta pregunta puede suscitar varias respuestas. Sin embargo, después de
las reformas neoliberales que han tenido lugar después de los afios 80 y 90 se optd por preferir un
Estado con menor alcance y mayor fuerza, ya que: “evidentemente, resulta imposible generalizar
dado que el rendimiento econdémico dependera de las capacidades institucionales especificas y las
funciones estatales en cuestion, asi como de muchos otros factores. No obstante, se ha demostrado
que la fuerza de las instituciones estatales es, en términos generales, mas importante que su alcance”

(Fukujama, 2004, pag. 39).

Asi, con el consenso de Washington en la region Latinoamericana se busco la venta de empresas
industriales de los Estados, y la racionalizacion de los aparatos burocraticos, significando una
reduccion en el tamafio del Estado, es decir, en su alcance (Fukujama, 2004, pag. 33); todo ello con
miras a lograr un mayor crecimiento econdmico y menor déficit fiscal, buscando fortalecer su
capacidad, pero ampliando la participacion de los particulares en la gestion de tareas estatales. Sin
llegar esto a ser incompatible con el Estado Social de Derecho. Por ello, si bien existe una tendencia
actual a disminuir el alcance de las funciones estatales, es necesario aclarar que el mismo dependera
de las respuestas sistémicas ante las demandas sociales coyunturales (Easton, 1957), que manifieste
el constituyente primario o derivado en la asignacion de competencias para su cumplimiento

(Schmidt-Assmann, Cassese, & Delvolve, 2015).
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3.5 Limite Interno por la Naturaleza del Esquema de APP: En relacion con el limite interno dado
por la realizacion de tareas estatales por particulares, al acercarse mas al nucleo duro de funciones
basicas del Estado, surge una mayor responsabilidad social en cabeza del privado. Por ello, es
necesario plantear un claro limite después del cual, las actividades solamente podran ser des-

empefadas por el Estado, en pro de la guarda de los derechos reconocidos y de su misma soberania.

En ese sentido la jurisprudencia constitucional ha establecido que se pueden ceder tareas estatales por
autorizacion constitucional y legal, utilizando mecanismos como convenios (y contratos) o actos
administrativos. De igual manera se ha determinado que de la constitucion y la ley se derivan los
siguientes limites internos a la participacion de los privados en tareas estatales confiadas mediante

contratos estatales (Corte Constitucional, 2003):

1. No se pueden ceder funciones estatales de contenido politico o gubernamental.

2. Tampoco de contenido materialmente legislativo o jurisdiccional.

3. Ni tareas “exclusivas” de las autoridades administrativas como las funciones que ejerce la Fuerza
Publica relativas al orden publico.

4. De igual manera no se podran ceder o permitir por via de acto o convenio la participacion de
particulares en funciones publicas que nunca hayan estado en cabeza de un ente publico, como es
el caso de los notarios y las camaras de comercio, pues estan requeriran de norma constitucional o
legal expresa.

5. Finalmente, las entidades no pueden ceder su tarea al particular generando un vacio de contenido

en sus competencias.

De esta forma se puede establecer que, las APP no podran versar sobre servicios publicos que
desempefien funciones estatales basicas de contenido politico (servicio de defensa exterior’’, servicio
legislativo, servicios de orden publico, o determinar los tributos o el gasto publico). Tampoco para el
servicio de administracion de justicia, el cual se podra trasladar a los particulares mediante ley %, no
mediante contratos estatales. Sin embargo, ello no impide la celebracion de contratos de APP para el

apoyo de dichas actividades, como puede ser realizar el recaudo tributario®, el mantenimiento de

37 Sin embargo, nada impide que se puedan celebrar para labores de apoyo a la defensa nacional, como puede ser el
mantenimiento de acronaves de combate. No podrian tener por objeto la contratacion de personal para actividades de
combate o vigilancia.

38 La Ley 1563 de 2012 (Estatuto De Arbitraje Nacional e Internacional) es un claro ejemplo de como el servicio de
administracion de justicia es prestado por particulares transitoriamente para casos y materias especificas.

39 Esta actividad presenta varias limitaciones especificas adicionales a las generales de las APP que seran explicadas en
el Capitulo 5. Una de ellas, es que el procedimiento de recaudo se desprende de la potestad reglamentaria, no puede ser
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equipos de las fuerzas armadas, o de las instalaciones del congreso. Finalmente, no podran celebrarse
contratos de APP para prestar servicios que ya han sido privatizados, ni mediante los cuales se vacie

de competencia a la entidad contratante.

Sin perjuicio de lo anterior, la Constitucion establece casos especificos en los cuales los particulares

podran ejercer funciones estatales basicas*.

En conclusion, con base en la naturaleza de las funciones estatales que desarrollan los servicios
publicos prestados mediante APP, su alcance estd delimitado por dos clases de limitaciones, las

externas y las internas:

En tratandose del limite externo, cuando el particular deje de realizar una actividad cuya titularidad
sea asignada al Estado de manera Constitucional o legal, dejara de realizar una funcion estatal; asi
mismo, si dejase de beneficiar al interés publico con su actividad, es decir, dejara de satisfacer
necesidades colectivas y pasara a satisfacer necesidades que atiendan al interés individual o particular,
dejaria de realizar una tarea estatal pues ni siquiera cumpliria una funcion publica, sino una de caracter

privado.

Respecto del limite interno, dichas limtitaciones estan dadas por los cinco criterios establecidos por
la Corte Constitucional, donde via acuerd o contrato estatal (como lo son las APP), no se podran
prestar servicios que desarrollen funciones de indole politico, jurisdiccional, legislativo, de defensa
exterior, de orden publico; ni aquellas donde se haya privatizado la funcion, o se vacie la competencia

de la entidad otorgante por via contractual.

Sin embargo, es necesario aclarar que, a pesar de ser estas las limitaciones mas rigidas al esquema,
su alcance también estd marcado por las disposiciones establecidas por la Ley 1508, y las

prohibiciones contenidas en leyes especiales, como se expondra en los capitulos siguientes.

determinado en sus bases por el contrato, ni mucho menos por el particular segiin Sentencia C-155 del 31 de mayo 2016
M.P. Alejandro Linares Cantillo.

40 Colombia, Articulos, 116-3, 210-2, 267-2 Constitucién Politica. Servicio de Administracién de Justicia; servicios que
desarrollan funcion administrativa; Servicio de Control Fiscal.
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3. EQUEMAS PARA LA PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS EN COLOMBIA

El presente capitulo tiene dos objetivos principales. El primero es estudiar la nocién, elementos
esenciales, marco juridico, tipos, limitaciones y modalidades permitidas de APP en Colombia, con
base en los elementos ya aportados sobre el esquema de APP en general. El segundo, es comparar las
APP con otros esquemas para prestar servicios publicos para conocer su pertinencia con base en la

eficiencia.

Para ello, en un primer momento se expondra el esquema de APP en cuanto a su nocion, elementos
esenciales, marco juridico, &mbito de aplicacion, tipos de APP, principales limitaciones establecidas
por la Ley 1508 de 2012, y las modalidades de APP permitidas en Colombia. Acto seguido, se
expondran la Prestacion Directa y la Prestacion Directa con Contratacion Publica, junto con la
privatizacion como otros esquemas para la prestacion de Servicios Publicos. Finalmente, se realizara
un analisis comparativo de los esquemas con el fin de conocer la pertinencia de las APP con base en

su eficiencia.

3.1. Las APP en Colombia

3.1.1.. Nocion: el Articulo primero la Ley 1508 define las APP de la siguiente manera:

“Las Asociaciones Publico Privadas son un instrumento de vinculacion de capital privado, que se
materializan en un contrato entre una entidad estatal y una persona natural o juridica de derecho
privado, para la provision de bienes publicos y de sus servicios relacionados, que involucra la
retencion y transferencia de riesgos entre las partes y mecanismos de pago, relacionados con la

disponibilidad y el nivel de servicio de la infraestructura y/o servicio”.

A falta de definicion expresa de la norma, se debe entender por infraestructura como “el conjunto de
elementos o servicios que se consideran necesarios para la creaciéon y funcionamiento de una

organizacion cualquiera” (Real Academia de la Lengua Espafiola, 2014), en este caso, el Estado.

La expedicion de la Ley de 1508 ha suscitado un debate en torno a la conveniencia de establecer una
definicion y una regulacion genérica de la figura, a pesar de que ya existian experiencias de
modalidades de APP en el pais (Matallana Camacho, 2015, pag. 998). Hay quienes afirman que:
“tomar una definicion especifica cerrando y restringiendo el campo de aplicacion en el cual pueden

ser utilizadas” (Barreto Cifuentes, 2016, pag. 45), debilita la figura, que precisamente se caracteriza
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por su flexibilidad. Por el contrario, hay quienes afirman que una norma positiva sobre la materia
elimina la dispersion normativa, ademas de mejorar la certeza y estabilidad juridica (Moraga Klenner,

2014, pag. 128).

Al respecto es necesario resaltar que, en virtud del principio de legalidad (articulo 6 Constitucional),
en Colombia las entidades publicas no podran contratar sin una Ley que les de competencia para
hacerlo. Es por ello, que més que una restriccion al campo de aplicacion de las APP, la definicion
que trae la Ley 1508 es un requisito que permite la atribucion de competencias, pues delimita las

facultades de las entidades publicas a hacer uso de la figura.

3.1.2. Elementos Esenciales para el Caso Colombiano: En virtud de la definicion aportada por la
norma, se afladen dos elementos esenciales en las APP, que sumados a los expuestos inicialmente

resultan en los siguientes:

I.  Esun acuerdo.
II. Cuyas partes principales son una entidad estatal y un asociado del sector privado.
III. Que tiene como finaldiad la provision de un bien o Servicio Publico.

IV. Mediante el cual se da una transferencia de riesgos de la entidad estatal al privado.

La Ley 1508 adiciona los siguientes elementos:

V. Es un instrumento de vinculacion de capital privado: la finalidad econdémica de las APP en el
pais, es incrementar el porcentaje de participacion de capital privado en proyectos de
infraestructura y la facilidades para la prestacion del servicio publico, ello frente a las
restricciones fiscales existentes en el pais (Molano, 2012). De modo que: “el empresario u
organizacion privada se encarga de encontrar el financiamiento total o parcial de la inversion que
se compromete a ejecutar” (Moraga Klenner, 2014, pag. 118). Dichos recursos deberdn ser
administrados mediante un patrimonio autonomo*!, cuya composicion puede contener desde
activos de propiedad estatal, pasando por créditos, hasta bienes de titularidad del privado (Moraga
Klenner, 2014, pag. 118).

VI. Es un contrato: como se dijo en la parte general sobre APP, existen dos tipos de acuerdos que le

sirven como vehiculo, el institucional y el contractual. Si bien la ley no hace alusion especifica a

41 Articulo 24, Ley 1508 de 2012.
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los institucionales*’, se deben entender como excluidos del alcance de las APP los acuerdos
institucionales que lleven a la creacion de Sociedades de Economia Mixta, ya que existen otros

cuerpos normativos*® que regulan la materia de manera expresa en Colombia**.

En sintesis, las APP en Colombia son acuerdos contractuales entre una entidad publica y un privado
en virtud de los cuales se da una asignacion de riesgos segun la capacidad de mitigacion de las partes,
cuya finalidad es la prestacion de un servicio publico o la construccion de infraestructura con

financiacion total o parcial de capital privado.

3.1.3. Marco Juridico y Ambito de Aplicacion: habiendo definido qué es una APP en Colombia, es
necesario explicar como se manifiesta y se regula esta figura en el ordenamiento juridico nacional.
En virtud del articulo 3 de la Ley de APP*, dicho esquema contractual se ve regulado principalmente
por la Ley 1508 de 2012, y en lo no regulado por ésta se aplica el Estatuto General de Contratacion
Publica y las leyes que lo modifican*® (Ley 80 de 1993; Ley 1150 de 2007 y la Ley 1882 de 2018),

que, a su vez, se reglamentan por el Decreto 1082 de 2015.

Asi las cosas, la Ley 1508 y el esquema de APP: “es aplicable a todos aquellos contratos en los
cuales las entidades estatales encarguen a un inversionista privado el disefio y construccion de una
infraestructura y sus servicios asociados, o su construccion, reparacion, mejoramiento o
equipamiento, actividades todas estas que deberdn involucrar la operacion y mantenimiento de dicha
infraestructura. También podrdn versar sobre infraestructura para la prestacion de servicios

publicos (...) Los procesos de seleccion y las reglas para la celebracion y ejecucion de los contratos

42 El articulo 8 de la Ley 1508 prohibe a las Sociedades de Economia Mixta, sus filiales, las empresas de servicios publicos
domiciliarios y las Empresas Industriales y Comerciales del Estado o sus asimiladas, ser contratantes en esquemas de
APP. Sin perjuicio de que su creacion, como ya se explico, pueda utilizar como herramienta una APP para la vinculacion
del capital privado, asi la constitucion se de mediante otro acto juridico.

43 Las enajenaciones de propiedad accionaria del Estado a favor de los particulares y su participacién en empresas del
Estado se regula en la Ley 226 de 1995 y la Ley 489 de 1998.

44 Si bien el mecanismo para vincular el capital privado o para proponer la creacion de dicha empresa podrian ser las
APP, la Ley 489 de 1998 regula los tipos de aportes, condiciones de participacion de las entidades, y representacion de
las acciones de propiedad estatal en ese tipo de negocios. Ello teniendo en cuenta que para la creacion de dichos entes
juridicos no basta con un contrato o una escritura publica sino que se necesita de una manifestacion de poder publico, sea
mediante acto administrativo o mediante ley para que se entienda constituida la misma. Dicho acto de poder publico
vincula ese ente juridico al organigrama del Estado, como entidad descentralizada (Articulo 68, Ley 489 de 1998) con
todo lo que ello acarrea en materia de responsabilidad y control en el ejercicio de sus funciones.

45 Cuarto inciso, articulo 3, Ley 1508 de 2012: “Los procesos de seleccion y las reglas para la celebracion y ejecucion
de los contratos que incluyan esquemas de Asociacion Publico Privada se regiran por lo dispuesto en la Ley 80 de
1993 y la Ley 1150 de 2007, salvo en las materias particularmente reguladas en la presente ley”. Diario oficial No.
48.308.

46 Inciso 4, Articulo 3, Ley 1502 de 2012.
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que incluyan esquemas de Asociacion Publico Privada se regirdan por lo dispuesto en la Ley 80 de

1993 y la Ley 1150 de 2007, salvo en las materias particularmente reguladas en la presente ley*"”.

Con base en la definicion aportada previamente*®, la infraestructura para la prestacion de servicios
publicos se debe entender como el conjunto de elementos, materiales e inmateriales, o de servicios
que sean necesarios para el funcionamiento de un servicio publico cuya prestacion esta a cargo de la
organizacion estatal. Ello permite comprender que, las APP en Colombia no se limitan a la
construccion de instalaciones fisicas, sino que abarcan muchas mas posibilidades de gestion del
servicio publico, como la prestacion de servicios de apoyo, empleo de personal especializado,
desarrollos tecnologicos o la misma administracion del servicio, como se ha expuesto anteriormente

en el panorama global de las APP, al exponer las distintas modalidades.

De esta forma, las APP en Colombia pueden servir para prestar servicios desde dos perspectivas: 1)
desde la perspectiva de servicios de apoyo a un conjunto de elementos fisicos que permiten el buen
funcionamiento del Estado en cualquier actividad (infraestructura), lo que no la diferencia en su
finalidad de lo que puede ocurrir con la contratacion publica tradicional; o 2) desde la perspectiva de
la prestacion del servicio publico mismo por parte del privado, pero a nombre del Estado. De tal
forma que, en la primera de las perspectivas se ubica como central la infraestructura y en la segunda,
el servicio. Las APP como esquema para la prestacion de servicios publicos puede aprovechar ambas

perspectivas.

En la Ley de APP se regulan de manera especial temas de la retribucion del contratista, adiciones,
prorrogas, la iniciativa de los proyectos (iniciativa publica y privada), sistema de precalificacion del
contratista, los requisitos para abrir el proceso de seleccion del contratista*’, los factores de seleccion
objetiva, la participacion de terceros interesados en proceso de seleccion, la forma de administrar los
recursos del proyecto, temas de financiacion (desembolsos, vigencias futuras, presupuesto de las
entidades), aportes estatales al proyecto, herramientas para la continuacion del contrato ante
incumplimientos, se imponen cargas especiales para las partes en aras de la transparencia,

terminacion anticipada (liquidacion) y se crea el RUAPP.

47 Articulo 3, Ley 1502 de 2012. (Negrilla fuera del texto)

48 “Infrastructura es el conjunto de elementos o servicios que se consideran necesarios para la creacion y
funcionamiento de una organizacion cualquiera” (Real Academia de la Lengua Espafiola, 2014).

49 Los procesos de seleccion en si, son regulados por la Ley 80 de 1993 y por la Ley 1150 de 2007.
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Adicionalmente, la Ley de APP establece de manera expresa®® que son aplicables a este tipo de
contratos las clausulas excepcionales o exhorbitantes, asi como las prerrogativas especiales de
derecho publico. De igual manera, les son aplicables los principios de la funcion administrativa y de
sostenibilidad fiscal’!. Como tema a resaltar, se dice que las interventorias del contrato se podran
contratar mediante procedimiento de seleccion abreviada de menor cuantia o minima cuantia,
dependiendo de su valor>?, a diferencia del concurso de méritos establecido en la Ley 80,
minimizando los costos de contratacion de interventoria por la sencillez del procedimiento. Por
ultimo, la norma establece limites a la figura, que permiten conocer su alcance por via de

prohibiciones y requisitos especiales™.

3.1.4. Tipos de APP en Colombia: Existen dos clasificaciones principales de las APP en Colombia:

1) Segtin su finalidad; y, 2) Segtn su origen.

En virtud del primer criterio, existen APP de caracter social o APP productivas. Las primeras buscan
incrementar el capital humano y las condiciones de vida de los habitantes. Las segundas tienen como
finalidad favorecer el crecimiento econdmico (Senado de la Republica, 2011). Las APP para la

prestacion de Servicios Publicos se ubican entre las primeras.

De acuerdo al segundo criterio, se encuentran las APP de iniciativa publica®* y las APP de iniciativa
ivada®’. E diferenci ié 1 t 1 pri tiend ;

privada™. Estas se diferencian por quién propone el proyecto, en el primero se entiende que sera una

entidad publica que convoca a privados a participar, y en el segundo un privado que le presenta una

posible solucidn a una necesidad a la entidad publica competente para satisfacerla.

La iniciativa privada de proyectos publicos no constituye una novedad como afirman varios autores
(Barreto Cifuentes, 2016, pag. 124; Davila Vinueza, 2017), ya que desde la Ley 80 de 1993 existia la
posibilidad de que un privado pudiera proponer, habiendo identificado una necesidad publica, y
presentado los estudios, un proyecto de contratacion estatal, con la limitacion de que fueran proyectos
para obras publicas®®. Sin embargo, es necesario reconocer que la proposicion del privado genera

grandes ventajas para la administracion publica: “la principal ventaja es liberar recursos y tiempo

50 Articulo 22, Ley 1508 de 2012.

5! Articulo 4, Ley 1508 de 2012.

52 Articulo 33, Ley 1508 de 2012.

53 Las APP pueden utilizar las formulas contractuales del derecho privado en la celebracion de sus contratos, como
también lo permite la ley 80, ello teniendo en cuenta las limitaciones propias que les impone esta ley y el derecho publico
a dicha libertad contractual.

54 Articulos 9 a 13, Ley 1508 de 2012.

55 Articulos 14 a 21, Ley 1508 de 2012.

36 Texto original Numeral cuarto, Articulo 32, Ley 80 de 1993.
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valioso para la entidad estatal, normalmente empleados en la identificacion de necesidades. La

identificacion de necesidades es la base para construir un proyecto, y ahora podra ser hecho por el

sector privado” (Barreto Cifuentes, 2016, pag. 125). De igual manera es necesario resaltar que la Ley

1508 amplio el espectro para las propuestas de los privados, pues ya no se trata Unicamente de

proyectos para realizar obras publicas, en ese particular la figura si constituye una novedad.

3.1.5. Limitaciones Establecidas por la Ley 1508 de 2012: A las limitaciones determinadas por la

naturaleza del esquema en relacion con la funcion estatal que desarrollan, expuestas en el capitulo

anterior, se suman las siguientes que han sido establecidas por la Ley de 1508. Dentro de ellas se

encuentran unas limitaciones generales que son aplicables a todo tipo de APP, y otras que son

aplicables solo a aquellas de iniciativa privada:

L

Generales: son aquellas que afectan de igual manera el esquema, asi su iniciativa sea publica o
privada. A su vez, se dan unos limites generales y unos especiales en tratindose de financiacion

del proyecto con vigencias futuras y participacion de entidades territoriales.

A. Montos minimos del proyecto: La norma de manera expresa determina que el monto minimo

del proyecto para que pueda se realizado mediante APP debe ser de 6.000 Salarios Minimos
Mensuales Legales Vigentes. Dicha determinacion ha generado posiciones encontradas.
Aquellos en contra afirman que esta decision promueve los grandes proyectos Unicamente,
privando de las virtudes del esquema a las entidades territoriales (Covilla, 2014). Por su parte,
los que estan a favor dicen que se justifica debido a que los costos de transaccion en una APP
son elevados a comparacion de la contratacion publica tradicional proyectos (Barreto
Cifuentes, 2016). Ello debido a la asignacion detallada de riesgos y a su estructuracion a largo
plazo. Ahora bien, se considera que dependerd de cada proyecto determinar su viabilidad
financiera mediante este mecanismo, y no es conveniente establecer esta clase de presuncion
de derecho que generaria perder valiosas oportunidades en varios proyectos, especialmente
de pequena envergadura, que no dejan de ser importantes en las comunidades. Mas atn,
cuando muchos de los costos de transaccion pueden ser asumidos por el privado de manera
voluntaria. Por lo que deberia ser el mercado el que determine que tan viable son los proyectos

en este sentido.
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B.

C.

Plazo maximo: “Los contratos para la ejecucion de proyectos de asociacion publico privada,

377 Salvo concepto

tendran un plazo maximo de treinta (30) anos, incluidas prorrogas
favorable del CONPES?® por su importancia estratégica. Dicho plazo no atiende unicamente
a la viabilidad financiera o al retorno de la inversion en el proyecto, también se fundamenta
en la viabilidad del proyecto que debe ser realizado a largo plazo por su naturaleza y porque

tienen como objetivo la satisfaccion de las necesidades del mafiana (Covilla, 2014, pag. 91)*.

Adiciones y Prorrogas: estas tienen establecido un monto maximo en virtud del cual,
sumadas, no pueden superar el 20% del valor del proyecto®. Sea por el calculo porcentual
respecto del valor total, o del valor que representan en el tiempo. Ello constituye un margen
mas estricto que el establecido en el Estatuto General de Contratacion Publica del 50% del
valor del proyecto. Disminuyendo el margen de maniobra de las entidades y contratistas, mas
aun, cuando se trata de proyectos de larga duracion donde hay mayor probabilidad de que
ocurran imprevistos. Ello compromete la viabilidad de los proyectos bajo este esquema, y

significa una de sus principales limitaciones.

D. Inhabilidades e incompatibilidades: Por disposicion expresa de la norma®!, se aplica a las

E.

APP el régimen de inhabilidades e incompatibilidades del Estatuto General de Contratacion
Publica. Lo anterior, en aras de la transparencia, objetividad e imparcialidad en la

contratacion publica.

No pueden ser contratantes las SEM, EICE ni sus filiales: El articulo octavo (8) de la Ley
1508 prohibe a las Sociedades de Economia Mixta, sus filiales, las Empresas de Servicios
Publicos Domiciliarios y las Empresas Industriales y Comerciales del Estado o sus asimiladas
participar como contratantes en APP. Sin embargo, si se les permite participar como
contratistas. Como se dijo anteriormente el legislador prefirid los acuerdos de indole
contractual sobre los institucionales; por lo tanto, existen otros mecanismos plasmados en la
Ley 226 de 1995 y 489 de 1998 que permiten la participacion de privados en esta clase de

empresas estatales.

57 Articulo 6, Ley 1508 de 2012.

58 Consejo Nacional de Politica Econdémica y Social.

9 “Evidentemente se trata de una cuestion relativa a la contratacion publica como un todo. No obstante, el periodo en el
que las necesidades son satisfechas por los términos pactados en el contrato deben ser significativamente mas largos en
el esquema de APP. En esencia, los requerimientos sobre los bienes o servicios deben satisfacer las necesidades del
maiana, donde mafiana significa un periodo de 20 o 30 afios, mientras que en la contratacion publica tradicional el pedido
del contrato normalmente significa de 3 a 5 afios” (Covilla, 2014, pag. 91.

60 Articulos 13, 18 y 21, Ley 1508 de 2012.

81 Articulo 8, Ley 1508 de 2012.
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F. Recursos deben ser administrados mediante un patrimonio autonomo: el vehiculo financiero
mediante el cual el legislador determind que se administraran los recursos que soportan la
APP, fue la fiducia mercantil. Ello en virtud de que, como bien lo establece el articulo 24 de
la Ley 1508 de 2012, el que tiene el deber de constituir la fiducia es el contratista privado, a
pesar de que se conforme en todo o en parte, por recursos publicos. Asi, las normas aplicables
seran las del Codigo de Comercio y no las del numeral 5 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993.
Ello otorga mayor flexibilidad a la figura, pues permite la constitucion de un verdadero
patrimonio autéonomo. Sin perjuicio de los controles fiscales y disciplinarios a que haya lugar

cuando se trate del manejo de recursos publicos.

G. Se debe hacer la identificacion de los beneficiarios reales del proyecto: se debe manifestar a
la entidad mediante una declaraciéon juramentada, quienes serdn (personas juridicas o
naturales) los beneficiarios reales del proyecto si llegaren a ser nombrados contratista del
mismo, al igual que el origen de los recursos privados del proyecto. Ello en busqueda de
conservar los principios de moralidad administrativa y prevenir el lavado de activos®?. Es por
ello, que en esta clase de proyectos el anonimato no es una opcion, lo cual podria llegar a

reducir, por razones licitas o no, el nimero de interesados en los mismos.

H. Respecto de la financiacion con Vigencias Futuras: Para desarrollar APP: “el CONFIS%,
previo concepto favorable del Ministerio del ramo, del Departamento Nacional de
Planeacion y del registro en el Banco de Proyectos de Inversion Nacional, BPIN, podra
autorizar la asuncion de compromisos de vigencias futuras, hasta por el tiempo de duracion

del proyecto®*”

. También se requeriria de la autorizacion del CONPES y del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico. De modo que, la posibilidad de vincular recursos futuros le da
un mayor margen de maniobra y una flexibilidad a la financiacion de APP desde el sector
publico. Sin embargo, ello se ve afectado por la cantidad de autorizaciones que se requieren

para vincular estos recursos, que se toman como gasto de inversion.

I.  Respecto de Entidades Territoriales: Existen tres limitaciones particulares cuando una

entidad territorial quiera ser parte de una APP. La primera de ellas hace referencia a unos

62 Articulo 23, Ley 1508 de 2012.
63 Consejo Nacional de Politica Fiscal.
6 Articulo 26, Ley 1508 de 2012.
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requerimientos financieros mas estrictos que para las entidades del orden nacional®. La
segunda ordena que los proyectos de APP se realicen de acuerdo con los objetivos de los
planes de desarrollo territorial. Finalmente, el tercero consiste en la prohibicion de celebrar
contratos de APP en el Ultimo afio de mandato en la respectiva entidad territorial; dicha
restriccion no aplica para el Distrito Capital, los distritos y municipios de categoria especial
que sean capitales de departamento y los departamentos de categoria especial y/o sus
entidades descentralizadas. Ello muestra como los pequefios municipios, sea por cuantia, o

por esta prohibicion especial, se verian demasiado limitados para utilizar el esquema.

Il. Aplicables unicamente a APP de iniciativa privada:

A. No podran presentarse propuestas de APP de iniciativa privada que modifiquen contratos o
concesiones existentes o para los cuales se haya adelantado su estructuracion por parte de
cualquier entidad estatal. Tampoco se podran aceptar iniciativas privadas que requieran de
garantias estatales o de desembolsos superiores al 30% del valor del proyecto®. Esto se haya
justificado en que se prefiere la estructuracion de proyectos y las decisiones de la
administracion sobre la de los particulares a la hora de satisfacer una necesidad publica

cuando se requiera de participacion estatal para lograrlo (Covilla, 2014, pag. 136).

B. Limite de aportes estatales: Los aportes de las entidades estatales a los proyectos, sean de
iniciativa publica o privada, pueden ser de diversa naturaleza. Van desde sumas de dinero,
pasando por infraestructura de servicios publicos existente, hasta derechos reales sobre bienes
inmuebles no relacionados con el proyecto®’. Sin embargo, los aportes estatales a este tipo de
APP, no podran ser superiores al 30% del valor del proyecto, dificultando su viabilidad

financiera, en especial en las etapas iniciales donde el proyecto alin no genera recursos.

En conclusion, las limitaciones de la naturaleza de las APP obedecen al ordenamiento constitucional
y a la concepcion misma del Estado, por lo que son necesarias para la armonia de figura con su
contexto constitucional. Mientras que las limitaciones propias de la Ley 1508, obedecen a una
concepcion especifica de este esquema que adopto el legislador que establece elementos rigidos de

forma y de fondo. Por su parte, las limitaciones consagradas en normas especiales atienden a razones

85 Se establecen en el articulo 27 de la Ley 1508 de 2012. Corresponden a acreditar que se cumple con el limite de gasto,
identificar fuentes concretas de financiacion etc...

% Inciso séptimo (7), Articulo 14, Ley 1508 de 2012.

67 Articulos 3 y 17, Ley 1508 de 2012.
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de politica publica en temas especificos, donde se limita la participacion de los privados en la

prestacion de ciertos servicios como se explicara en el Capitulo VL.

En tratdndose de la segunda clase de limites que fueron establecidos por la Ley 1508 de 2012:
Respecto de la forma, se establecen limitaciones sobre la manera en que se deben identificar los
riegos, registros y aprobaciones de las vigencias futuras. En relacion con el fondo, se establecen de
manera general montos minimos del proyecto, plazos maximos, inhabilidades e incompatibilidades,
limitaciones de las entidades territoriales; y en lo particular de las APP de iniciativa privada, se

establecen méaximos de aportes estatales y la prohibicién de modificar contratos estatales vigentes.

Las limitaciones expuestas significan sin duda desafios para el mejoramiento de la figura, donde
merecerd la pena un andlisis a profundidad de la conveniencia de las mismas, lo cual necesitara de
una mayor puesta en practica del esquema. Ya que limitaciones como los montos minimos, el limite
de los aportes estatales y las limitaciones a adiciones y prorrogas son incentivos que claramente
promueven el desuso de la figura y que vuelven rigido un esquema que se beneficia de su flexibilidad,

en especial en lo referente a la distribucion de cargas dentro del negocio a celebrarse.

3.1.6. Modalidades Permitidas de APP: En virtud de la exposicion de las distintas modalidades
realizada en el Capitulo II (Tabla 1), y por ministerio de la Ley 1508 de 2012, se permiten: los
contratos para la prestacion de servicios; los contratos de administracion®®; las concesiones®; y los
BOT’°. En sentido contrario, se excluyen las asociaciones a riesgo compartido cuando se trate de
acuerdos institucionales que signifiquen una nueva participacion del particular en una empresa

estatal, sin perjuicio de que se puedan dar ciertas formas de Joint Venture.

Hay que resaltar que las concesiones en Colombia no solo abarcan la transferencia de un bien publico
o privado de utilidad publica de titularidad del Estado para su explotacion, sino que comprenden
contenidos propios de los contratos de administracion, BOT y de prestacion de servicios’!.
Consagrandose como la figura tipica mas amplia de APP, sin perjuicio de que haya figuras atipicas

que puedan superar su contenido’?.

8 Colombia, Paragrafo 5, Articulo 5, Ley 1508 de 2012.

% Colombia, Articulo 2, Ley 1508 de 2012.

70 Colombia, Articulo 3, Ley 1508 de 2012.

"l Colombia, Numeral 4, Articulo 32, Ley 80 de 1993.

2 Las APP gozan de la libertad contractual que se consagra en el inciso primer del articulo 32 de la Ley 80 del 92, en
virtud del cual se pueden celebrar contratos atipicos de derecho privado, siempre que no controviertan las disposiciones
de orden publico de las APP, y sus elementos esenciales.
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3.2. Prestacion Directa y Prestacion Directa con Contratacion Piblica Tradicional: se entiende
como aquella figura donde la prestacion del servicio la realiza una entidad estatal competente, la cual
asume los principales riesgos asociados y cuyo financiamiento se da Unicamente con recursos
publicos. El Estado asume los riesgos principales, y los puede transferir a contratistas mediante los
contratos particulares que requiera para prestar el servicio’>. “Cuando el Estado quiere prestar el
servicio sin intervencion de los beneficiarios, lo adscribe a una estructura administrativa ya existente
(prestation en régie, que dicen los franceses), o crea una agencia o ente nuevos y le proporciona los

fondos requeridos para su funcionamiento” (Vidal Perdomo & Molina Betancur, 2016, pag. 344).

Las formas juridicas que puede asumir el ente estatal encargado de la prestacion directa del servicio
son: los Establecimientos Publicos, Empresas Sociales del Estado, Empresas Industriales y
Comerciales del Estado, y, Sociedades de Economia Mixta (70 a 81; 83; 85 a 96;y, 97 a 102, Ley
489 de 1998) (Vidal Perdomo & Molina Betancur, 2016, pag. 346)74.

Esta figura se presta para el ejercicio de todas las clases de funciones estatales basicas, esperadas y
adquiridas. Por lo que no tiene limitacion para prestar todo tipo de servicio publico a diferencia de
las APP y la privatizacion donde el limite se da por la naturaleza del esquema y las distintas

disposiciones normativas.

Sin embargo, el Estado no est4 en capacidad de proveer todos los bienes y servicios, ni de hacer todas
las obras necesarias para la prestacion del servicio, por ello debera acudir casi siempre a la
contratacion tradicional. De tal forma que, cuando el Estado transfiera parte de los riesgos a
contratistas, o dependa de ellos para la provisién de un bien o servicio, asi como para la realizacién
de una obra para prestar servicios publicos, como ocurre la mas de las veces, se estard en el plano de
la contratacion publica tradicional y en el universo normativo del Estatuto General de Contratacion

Publica.

73 Habida consideracion que la entidad no puede realizar por si misma todas las actividades necesarias para la prestacion
del servicio se vale en esta figura de la contratacion publica tradicional para encargar a contratistas especializados la
realizacion de ciertas actividades que pueden consistir en la provision de bienes, servicios o la realizacion de una obra
que permita la prestacion del servicio. Cuando se hace referencia a la contratacion publica tradicional, se trata de los
negocios juridicos del Estado en donde éste encarga a un contratista la provision de un bien o servicio, asi como puede
ser larealizacion de una obra determinada. Esta clase de negocios juridicos se rigen principalmente por el Estatuto General
de Contratacion Publica.

4 También puede ser asignada la tarea de prestar el servicio a ministerios o departamentos administrativos. Sin embargo,
dicha asignacion es menos frecuente (Vidal Perdomo, J. y Molina Betancur, C., 2016, pag. 346).
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3.3. Privatizacion: este esquema para prestar servicios publicos puede ser entendido de una manera
amplia o de una manera estrecha. De manera amplia significa que el Estado incluye a los particulares
en conexion con el cumplimiento de tareas estatales (Muriel Cicieri, 2011, pag. 377); de manera
estrecha, significa la transferencia de determinada tarea de titularidad estatal a los particulares de

forma permanente (Vlachos, 2001, pag. 382; Engel, Fisher, & Galetovic, 2008).

En virtud de la primera nocion han surgido multiples clases de privatizacion, que van desde: “Dejar
de producir dentro de la Administracion Publica ciertos servicios, pasando a contratarlos con una
empresa privada (Vergés, 2010, pag. 1)”, es decir hacer uso de la contratacion tradicional; hasta una
modalidad conocida como Beleihung, la cual se presenta: “cuando a una persona de derecho privado
le son concedidos poderes soberanos para la salvaguardia de obligaciones de derecho publico a ceder”

(Muriel Cicieri, 2011, pag. 382).

En ese orden de ideas, la nocion amplia de privatizacion no es lo suficiente precisa para lograr un
analisis que permita distinguir esta figura de prestacion de servicios publicos de las APP, ni con la
prestacion directa del servicio. Por ello, este estudio adopta la vision estrecha de privatizacién que
permite distinguir esta figura de las APP y esclarecer con mayor precision cual es el papel del privado

y del Estado en cada una de ellas.

En virtud de lo expuesto, se entendera que se hace uso de la figura de la privatizacion cuando el
servicio publico es prestado de manera permanente’> por un particular a nombre suyo, y por cuenta
suya, sin perjuicio de que posteriormente pueda obtener compensaciones provenientes del erario a
titulo determinado por haber prestado el servicio en pro del interés colectivo. Ello implica que la tarea
estatal sea desempefiada por personas juridicas ajenas al Estado, cuyo capital sea totalmente privado,

0 por personas naturales que no cumplen con las calidades de servidor ptblico’®.

La privatizacion es una modalidad de prestacion de servicios publicos que se ha fortalecido desde los
afios 80 en el mundo (Vergés, 2010, pag. 1), ella responde a varios objetivos como la busqueda de
competitividad, la mejora de las finanzas publicas, distribuir la riqueza entre los ciudadanos, la
ampliacion del mercado de capitales, y abrir espacios a la inversion (Sanchez Carreira, 2010). La
figura se presta para la explotacion de monopolios naturales, la provision de bienes privados de interés

publico, e incluso la provision de bienes publicos. Las limitaciones internas de la figura son las

75 Es decir mas alla del cumplimiento de un contrato.
76 Articulo 123, Constitucion Politica de Colombia.
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mismas que aplican a las APP en relacion con la participacion de particulares en la realizacion de
tareas estatales, éstas han sido establecidos por la Corte Constitucional en Sentencia C-037 de 200377
y ya fueron explicadas’®mediante las limitaciones internas dadas por la Naturaleza de las APP, salvo

aquella que mencionaba las actividades que ya estaban privatizadas por obvias razones’.

3.4. Comparacion de los Esquemas: Primero, se explicardn los criterios comparativos entre los
distintos esquemas; luego, se compararan los tres esquemas descritos con base en 4 criterios; por
ultimo, se utilizaran herramientas provenientes de la doctrina (Engel, Fisher, & Galetovic, 2008;

Osei-Kyei & Chan, 2019) que permitan determinar eficiencia de las APP en el caso colombiano.

3.4.1 Criterios Comparativos: Los criterios comparativos de los esquemas son su flexibilidad, su
capacidad de asignacion de riesgos, su capacidad de financiamiento, y el control estatal que se puede

ejercer sobre las mismas en la prestacion del servicio.

Flexibilidad: Se entiende por flexibilidad la posibilidad de modificar el andamiaje institucional o
contractual que da pie a la prestacion del servicio publico, por lo que cuando se hable de prestacion
directa y eventualmente de privatizacion se hace referencia a la capacidad de modificar la estructura
institucional, ademas de poder modificar los contratos a que haya lugar; mientras que cuando se haga
referencia a las demads figuras tinicamente se refiere a la modificacion contractual, la cual consiste en
poder: “redisenar el contrato y ajustarlo a las nuevas necesidades, sin renegociarlo o modificarlo,
evitando la dificil situacion de tener que elegir entre dos oscuras alternativas: terminar el contrato o

renegociarlo” (Barreto Cifuentes, 2016, pag. 95).

Por Asignacion de Riesgos se entiende la reparticion de cargas entre los involucrados segun la
naturaleza del servicio publico especifico con el fin de mitigar contingencias o la proximidad de un
dafio. En todo proceso de APP se debe realizar un analisis de contexto y de finalidad de proyecto que
permita identificar, tipificar y asignar los riesgos (Colombia Compra Eficiente, 2016). Ante la gran
diversidad de riesgos que se pueden identificar se resaltaran cuatro clases: los contractuales, técnicos,
financieros y comerciales. A continuacion, se presenta una matriz con los riesgos considerados mas

relevantes para este estudio®’:

77 Corte Constitucional, Sentencia C-037 del 28 de enero de 2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis.

8 Ver Paginas 40 y 41.

" Por ejemplo: el servicio de registro mercantil adelantado por las cdmaras de comercio.

8 Hay que tener en cuenta que esta matriz solo aplica para las figuras cuando haya contratos, pues cuando la actividad la
desarrolla la misma entidad no existe transferencia de riesgo mediante el mecanismo contractual aqui analizado, ya que
en principio, la misma entidad asume todos los riesgos. Sin embargo, la entidad que opta por una prestacion directa sin
hacer uso de la contratacion tradicional puede asegurar su actividad directamente y asi conseguir transferencia de cierto
nivel de riesgo.
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Tipo de Riesgos Descripcion
Contractuales
Regulatorios Cambios en la regulacion de la actividad que imponen

obligaciones a los que la realizan.

De fuerza mayor o de Caso Fortuito.

Eventos de fuerza mayor o de Caso Fortuito que generen
incumplimientos.

De seguros

Mayor transferencia de riesgo a los seguros posibles
dentro del contrato.

De garantias y obligaciones.

Cumplimiento de las garantias y obligaciones legales
minimas establecidas para la celebracion del contrato.

Técnicos

De construccion de infraestructura necesaria para el
servicio publico.

Riesgo geologico, disponibilidad de materiales, excesivos
costos de construccion. Incluye sobre-costos.

Tecnologicos.

Adecuada tecnologia para la prestacion eficiente del
servicio, y evitar la obsolescencia tecnologica.

De terminacion o cumplimiento de la labor encargada.

Lucro cesante por demoras.

De operacion.

Nivel de servicio, mantenimiento y disponibilidad del
bien o servicio.

Financieros

Relacionados con el cierre financiero.

Disponibilidad de recursos a tiempo, requerimientos de
capital, capacidad para pignorar las rentas o
titularizacion.

De repago.

Tasas de interés, efectividad de las garantias, riesgo
cambiario, disponibilidad de recursos a largo plazo.

Comerciales

De Demanda.

Proyecciones de ingreso, proyecciones de usuarios,
elasticidad de la demanda.

De Competencia.

Existencia de otras opciones para el demandante del
servicio, o que se mantenga un monopolio natural, si asi
se establecio el servicio publico desde un primer
momento.

Las bases de la Matriz de Riesgo fueron adaptadas de: Banco Interamericano de Desarrollo, Division de Mercados de
Capital e Instituciones Financieras (2011, Pg. 8.) (Tabla/Figura 2).

Por Financiamiento se entiende el origen de los recursos financieros que dan viabilidad a las
actividades que deben realizarse para prestar el servicio publico. Estas pueden ser provenientes del

sector publico, del privado, o de ambos, dependiendo de la figura de prestacion de servicios publicos.
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Finalmente, al hablar de Control se hace referencia a las potestades administrativas®' que tiene el
Estado de intervenir en la institucion o contrato que funge como instrumento para prestar el servicio

publico, con la finalidad de ajustarlo al interés ptiblico®?.

Existen dos clases principales de control, el control interno, que es aquel realizado por las propias
unidades o autoridades dentro del engranaje de la entidad y buscan la eficiencia en la tarea
administrativa asignada; y, el control externo, que es realizado sobre las entidades referidas por
organismos de control buscando el buen manejo de los recursos econémicos del Estado o la ética

administrativa (Vidal Perdomo & Molina Betancur, 2016, pag. 87).

El control interno se presenta principalmente en la figura de prestacion directa del servicio publico,
y es altamente relevante para el buen funcionamiento del control contractual, o incluso en el control
de policia administrativa en las otras modalidades de prestacion de los servicios publicos. Sin

embargo, no se profundizara en el mismo buscando un analisis comparativo de las figuras.

En tratdndose del control externo se estudiaran el control fiscal, disciplinario, contractual y de policia
administrativa. Ejercer control sobre la adecuada prestacion de los servicios publicos es una funcion
basica del Estado, pues busca velar por la satisfaccion del interés publico y de los fines del Estado en
cada actuacion estatal, ademds de ser confiada al mismo por la Constitucion y la Ley, significando

muchas veces manifestaciones de poder publico.

Por control fiscal se hace referencia a aquel que se ocupa de vigilar el adecuado uso de bienes y
recursos publicos, encaminando la gestion fiscal® hacia la consecucion del interés publico®®. “Para

el ejercicio del control fiscal se podran aplicar sistemas de control como el financiero, de legalidad,

81 Solamente se estudiaran controles de indole administrativo, habida consideracion de la naturaleza de este tipo de estudio
que impide una mayor profundidad y extension del texto, en procura de la calidad del mismo. Por ello se excluiran del
estudio los controles judiciales que pudieren realizarse sobre el negocio juridico de la administracion. De igual manera.
no se hara referencia a la accion de repeticion, habida consideracion que uno de los requisitos para su procedencia es la
condena al Estado por parte de un juez administrativo para que aquel pueda repetir contra el servidor publico.

82 Si bien pueden existir otra clase de controles a la actividad, el presente estudio se concentra en los controles de indole
administrativo por su naturaleza y extension, con el fin de lograr un mejor estudio de los mismos.

8 Articulo 3, Ley 610 del 2000: “se entiende por gestion fiscal el conjunto de actividades econdmicas, juridicas y
tecnologicas, que realizan los servidores publicos y las personas de derecho privado que manejen o administren recursos
o fondos publicos, tendientes a la adecuada y correcta adquisicion, planeacion, conservacion, administracion, custodia,
explotacion, enajenacion, consumo, adjudicacion, gasto, inversion y disposicion de los bienes publicos, asi como a la
recaudacion, manejo e inversion de sus rentas en orden a cumplir los fines esenciales del Estado, con sujecion a los
principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y
valoracion de los costos ambientales.”

8 Segtin la Corte Constitucional, el control fiscal: “Comprende un control financiero, de legalidad, de gestion, de
resultados, de revision de cuentas y la evaluacion del control interno” (Corte Constitucional, 2015).
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8 con base en

de gestion, de resultados, la revision de cuentas y la evaluacion del control interno
estos sistemas de control se da lugar al esclarecimiento de responsabilidad fiscal. Son sujetos de
control fiscal todas aquellas entidades estatales, y particulares que manejen fondos o bienes
publicos®®, por lo que ellos podran ser responsables fiscalmente cuando en el ejercicio de la gestion
fiscal o con ocasion de ésta, causen por accion u omision y en forma dolosa o culposa un dafio al

patrimonio del Estado®’. Ejercen el control fiscal la Contraloria General de la Republica y las

contralorias territoriales®®, también lo podran ejercer los privados cuando la ley lo autorice.

En tratdndose del control disciplinario, consiste en la tarea de velar por el ejercicio diligente y
eficiente de las tareas, asi como de la conducta oficial, de quienes adelantan tareas estatales (Vidal
Perdomo & Molina Betancur, 2016, pag. 86). Esta facultad es esencial para el correcto
funcionamiento del Estado, especialmente en tratdndose de obtener un correcto desempeiio de
quienes realizan tareas estatales: “a través de ¢l se sancionan conductas que no alcanzan la gravedad
de los delitos” (Vidal Perdomo & Molina Betancur, 2016, pag. 86). El alcance del control
disciplinario se extiende a los servidores publicos, aun estando retirados del servicio, e incluso a los
particulares que ejercen funciones publicas®. En cuanto a la prestacion de servicios publicos, se
extiende el control disciplinario a particulares que no ejerzan funcidén publica siempre y cuando
ejerzan poderes publicos®. Cabe resaltar que por expresa disposicion legal®!, los interventores de los
contratos de la administracion y los particulares que manejen recursos publicos son disciplinables sin

perjuicio de que no ostentan las calidades de servidores publicos.

85 Articulo 9, Ley 42 de 1993. Las clases de sistemas de control que se enuncian son explicados a profundidad en los
articulos 10 a 14 de la Ley 42 de 1993.

8 Articulo 2, Ley 42 de 1993.

87 Articulo 1, Ley 610 del 2000.

88 Ello dependiendo del origen de los recursos, asi los recursos de la Nacion serén controlados por la Contraloria General
de la Republica, y los de las entidades territoriales por las Contralorias respectivas de su territorio, sin perjuicio del control
a prevencion de la Contraloria General de la Republica cuando lo indique la ley.

8 Articulo 25, Ley 1952 de 2019.

%0 En procura de la precision terminologica en el estudio, se debe entender a continuacion, por funcién publica como
funcion estatal:

“Cabe precisar, que si bien es cierto que conforme al articulo 6° superior los particulares pueden hacer todo aquello que
no les esta expresamente prohibido, por lo cual "solo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion
y las leyes", dicha norma no resulta aplicable cuando se trata de la atribucion de funciones publicas. En este supuesto,
s6lo pueden llevar a cabo aquello que en virtud de la atribucion viene a ser de su competencia y, conforme al propio
articulo 6° de la Carta, responden entonces por la omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones, como lo
hacen los servidores publicos. No obstante, en esta materia se debe diferenciar el caso de las personas a las que se les
asigna el cumplimiento de una funcion publica en los términos sefialados -ley, acto administrativo, convencion -, del
supuesto de quienes prestan un servicio publico, sometido en cuanto tal a un régimen legal especial, pero que en si mismo
no implica necesariamente el ejercicio de una funcion publica. Por lo demas ha de tenerse en cuenta el evento de aquellas
personas que contratan con el Estado, pero sin asumir el ejercicio de funciones publicas, dado que solamente en
determinados casos, la ejecucion de un contrato implica su ejercicio en cuanto se asuman prerrogativas propias del poder
publico” (Corte Constitucional, 2003).

L Articulo 70 de la Ley 1952 de 2019.
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Al referirse al control contractual se debe resaltar necesariamente el principio de responsabilidad, el

cual predica sobre el particular:

Las Entidades Estatales estan obligadas a vigilar la correcta ejecucion del objeto contratado y a
proteger tanto los derechos de la propia Entidad como los del contratista y terceros que puedan verse
afectados por la ejecucion del contrato. Esta vigilancia tiene como objetivo proteger la moralidad
administrativa, prevenir la ocurrencia de actos de corrupcion y tutelar la transparencia de la actividad
contractual y debe ejercerse a través de un supervisor o interventor, segiin corresponda (Colombia
Compra Eficiente, 2019, pag. 4).

Del control contractual como género, se resaltan dos especies: el control por supervision y el control

por interventoria:

“Los supervisores ¢ interventores tienen la funcion general de ejercer el control y vigilancia sobre la
ejecucion contractual de los contratos vigilados, dirigida a verificar el cumplimiento de las condiciones
pactadas en los mismos y como consecuencia de ello estan facultados para solicitar informes,
aclaraciones y explicaciones sobre el desarrollo de la ejecucion contractual, impartir instrucciones al
contratista y hacer recomendaciones encaminadas a lograr la correcta ejecucion del objeto contratado”
(Colombia Compra Eficiente, 2019, pag. 4).

Habiendo resaltado sus elementos concurrentes, la supervision y la interventoria tienen como
principales diferencias las siguientes: La supervision es ejercida por un funcionario de la entidad
estatal, mientras que la interventoria siempre es realizada por un contratista. La primera se enfoca en
el seguimiento técnico, administrativo, financiero, contable y juridico del contrato; mientras que la
segunda se enfoca en lo técnico, y s6lo en los demas temas si la entidad lo considera necesario. El
supervisor no debe tener conocimientos especializados relevantes para el contrato, el interventor si.
La supervision no necesariamente requiere la celebracion de un contrato nuevo, la interventoria

requiere un contrato aparte del que se vigilard (Colombia Compra Eficiente, 2019, pag. 5).

Finalmente, esta el control de policia administrativa. Segin el Consejo de Estado éste tiene como
finalidad mantener el orden publico, justificando la restriccion de la libertad individual por la
conservacion de la seguridad, tranquilidad y salubridad publicas (Sentencia del 18 de marzo de 2010,
Exp.2005-1083., 2010), circunstancias que pueden resultar muy afectadas con una prestacion
deficiente de los servicios publicos. Esta clase de control se fundamenta en el poder de policia, el
cual: “hace alusion a la facultad del poder politico de dictar las normas y reglamentos de policia,
normas de cardcter general e impersonal que garantizan el ejercicio de la libertad individual y del
orden publico” (Vidal Perdomo & Molina Betancur, 2016, pag. 317). Se gestiona mediante la funcion
de policia que ejercen determinadas autoridades, y se manifiesta mediante la actividad de policia que
se ocupa de tomar las medidas relevantes frentes a los hechos que alteren el orden, con el fin de

recuperarlo.
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Existe la policia administrativa general y la especial, la primera se orienta a mantener el orden publico
en su conjunto; mientas que la segunda se ocupa de actividades particulares que requieren de
limitaciones especiales. En la policia administrativa especial se ubica la labor de las superintendencias
y ministerios que se ocupan de la inspeccion, vigilancia y control de ciertos servicios publicos’?.
Dicha inspeccion, vigilancia y control de estos servicios se hace con el fin de realizar un control
externo a la actividad, en el entendido que existe un orden en el desenvolvimiento de estas actividades
econdmicas, y que cuando éste se ve alterado, es deber de las autoridades intervenir para restablecerlo

en beneficio de la poblacion (Vidal Perdomo & Molina Betancur, 2016, pag. 325).

Sin perjuicio de lo anterior, esta actividad de policia administrativa se puede considerar una especie
de servicio publico de conformidad con la definicion de la Ley 80 de 1993, en el sentido que la policia

es el servicio publico que busca satisfacer la necesidad del orden (Waline, 1963).

3.4.2. Analisis Comparativo

3.4.2.1. Las Asociaciones Publico Privadas (APP): en virtud de que ya se ha expuesto la nocion y
caracteristicas generales de una APP, es procedente continuar con el analisis basado en los anteriores

criterios comparativos:

Flexibilidad: 1a flexibilidad de las APP, como esquema contractual para la prestacion de servicios
publicos, habida cuenta de la exclusion de las APP institucionales, dependera de dos factores. De las

posibilidades que le otorgue el Estatuto General de Contratacion Publica, y el contrato que lo rige.

Respecto del primero, las APP cuentan con las mismas herramientas de flexibilidad que se tienen en
la contratacion publica tradicional, que seran explicadas a profundidad mas adelante, salvo en el tema
de prorrogas y adiciones cuyo monto se reduce al 20% del valor total. Desde lo contractual, la
flexibilidad dependera de los elementos esenciales y accidentales del contrato: “En otras palabras,
hay dos tipos de clausulas que aumentan el nivel de flexibilidad en los contratos: las de
exclusion/inclusion de elementos accidentales y las que flexibilizan elementos esenciales” (Barreto

Cifuentes, 2016, pag. 96). Las accidentales hacen referencia a servicios conexos al objeto del

92 Ejemplo de los mismos pueden ser el Misterio de Educacion, o las Superintendencias de salud, financiera, o de
notariado y registro.
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contrato, principalmente para operaciéon y mantenimiento, cuya decision de incluirlos se hard con

base en un analisis costo beneficio por la entidad y el disefiador del proyecto®>.

Ahora bien, la norma dota de elementos adicionales de flexibilidad a las APP. Primero, existe la
posibilidad de que el financiador del proyecto continte el mismo la labor del contratista ante el
incumplimiento éste, dotando de flexibilidad al elemento esencial referente a las partes®. Segundo,
se dice que la administracion de los proyectos podra ser ejercida mediante Institutos de Fomento y

Desarrollo Regional (INFIS)?, lo que permite vehiculos favorables para llevar a cabo el proyecto.

Asignacion de Riesgos: Un aspecto fundamental para obtener una buena relacion costo beneficio y
el éxito en una APP, es una adecuada asignacion de riesgos, tanto asi, que llega a diferenciar el
proyecto (Barreto Cifuentes, 2016, pag. 108). La norma establece que esta se debera asignar a la parte

que mejores condiciones tenga para mitigarlo®.

Asi las cosas, generalmente se recomienda (Banco Interamericano de Desarollo, 2011, pag. 10y 11)
que el privado asuma los siguientes riesgos”’: contractuales de seguros y de garantias y obligaciones;
técnicos de construccion, tecnoldgicos y de operacion; todos los financieros; finalmente, asume todos
los riesgos comerciales, salvo los referentes a la elasticidad de la demanda que se recomienda asumir

de manera conjunta.

De manera conjunta se asumen los comerciales ya referidos; los contractuales referidos a fuerza
mayor o caso fortuito; y los técnicos de terminacion de la obra, ya que el beneficiario directo es la

entidad.

La entidad publica por su parte asume los riesgos contractuales regulatorios y comerciales de
competencia de manera exclusiva. En el caso colombiano es importante preguntarse ;quién asume
los riesgos derivados del acaecimiento de una alteracion al orden publico que perjudique el proyecto?

ya que muchas veces la prestacion de los servicios publicos se ve afectada por problemas de

93 “En el momento de tomar la decision, se debe tener en cuenta si: el costo de la prestacion directa por parte de la
autoridad es menor que el cobrado por el contratista; 2) existen potenciales beneficios de flexibilidad a partir de la
exclusion de estas actividades de mantenimiento,; 3) la autoridad tiene los recursos existentes, capaces de llevar a cabo
esas actividades de mantenimiento (guardias o empleados de limpieza; 4) la exclusion de ciertas actividades de
mantenimiento tiene el potencial de crear riesgos de interfaz, donde la autoridad tendra que considerar si los beneficios
de la exclusion de esas actividades de mantenimiento son mayores que los riesgos de interfaz” (Barreto Cifuentes, 2016).
% Articulo 30, Ley 1508 de 2012.

% Articulo 37, Ley 1508 de 2012.

% Articulo 4, Ley 1508 de 2012.

°7 Ello sin perjuicio de que la asignacion pueda variar en cada proyecto.
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seguridad, manifestaciones, protestas sociales y eventos de indole similar que paralizan la prestacion
de los servicios publicos. Siguiendo la l6gica expuesta, esta clase de riesgos deben ser asumidos en
las APP por la parte estatal, salvo que el contrato determine lo contrario, pues es tarea del Estado

mantener el orden publico, ademds de que estas situaciones no son mitigables por el particular.

Financiamiento: Las APP son un instrumento de vinculacion del capital privado, por ende, el
particular se encarga de encontrar el financiamiento total o parcial de la inversion (Covilla, 2014,
pag. 118). En especial cuando se refiere a APP de iniciativa privada, sin perjuicio de que puedan
existir proyectos en los cuales la financiacion sea 100% publica, como puede ser el caso de las APP
de iniciativa publica. Cuando se trate de APP de iniciativa privada la financiacion debera ser total o
parcialmente privada, con un maximo de 30% de aportes estatales. Estos aportes podran ser en dinero
o en especie pasando por un amplio abanico de posibilidades que incluye bienes inmuebles no
relacionados con el proyecto. Por ello, la financiacion de APP puede ser mixta en todo momento,

dando mas fuerza a los proyectos, asi el ideal sea la total financiacion privada.

Control: Siempre habra lugar a control fiscal en las APP cuando sea en modalidad de prestacion de
servicios, administraciéon, concesion, o en asociaciones de riesgo compartido, puesto que
necesariamente implicardn una responsabilidad de explotacién, manejo o conservacion de un bien
publico o manejaran recursos publicos. En el caso de los BOT, podréd haber responsabilidad fiscal

cuando se termine de construir y se transfiera la infraestructura que seré de titularidad estatal.

Sobre el control disciplinario hay que anotar que, quienes prestan un servicio publico mediante APP
no necesariamente estan ejerciendo prerrogativas publicas, especialmente cuando se trata de labores
de apoyo a tareas de titularidad estatal; aunque ello podria ocurrir en ciertos casos, como cuando se
requiera de la cesion de prerrogativas publicas para la adecuada prestacion del servicio®®. Sin
embargo, puede haber responsabilidad disciplinaria por cuanto que administran bienes publicos o
recursos del Estado”, salvo en el momento inicial de la modalidad BOT o de las concesiones cuando

aun no se haya construido la infraestructura para la prestacion del servicio.

Sobre el control disciplinario, por regla general los particulares que presten un servicio publico
mediante APP no podran ser sujetos disicplinables, ya que no ejercen prerrogativas exclusivas del

Estado. Sin embargo, en virtud del Articulo 70 de la Ley 1952 de 2019, podran llegar a ser

% Como podria ocurrir con la recepcion de declaraciones, el recaudo de impuestos y demdas pagos originados en
obligaciones tributarias segiin (Barreto Cifuentes, 2016) pag.59.
9 Colombia, Articulo 70, Ley 1952 de 2019.
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disicplinables cuando admisitren, custodien o dispongan de rentas fiscales o parafiscales, como puede

ocurrir en los contratos de administracion o de concesion.

Por su parte, el control contractual es el mismo que se podria ejercer sobre un contrato publico
tradicional, ello en virtud de que el régimen de APP se complementa por el Estatuto General de
Contratacion Publico. Asi las cosas, las figuras de la interventoria y la supervision tienen plena

vigencia.

Finalmente, la obligacion de control externo que debe realizar el Estado sobre la prestacion de los
servicios publicos!'? vincula a los que presenten a la inspeccion, vigilancia y control que ejerza sobre
dichas actividades. Asi, el Estado ejercera este tipo de control derivado del poder de policia
administrativa sobre la actividad realizada por los que presten el servicio publico, es decir, sobre el
contratista, a pesar de que la titularidad de la funcion siga en cabeza de la entidad. Sin perjuicio de

que puedan generarse consecuencias por indebida prestacion para ambos.

3.4.2.2. Prestacion Directa y Prestacion Directa con Contratacion Publica Tradicional

Flexibilidad: 1a actividad se rige principalmente por normas de derecho publico, por las normas que
creen y regulen la entidad que presta el servicio, sin perjuicio de que puedan utilizarse normas de
derecho privado cuando asi lo determine la norma que regente el funcionamiento del ente estatal
prestador del servicio, o los contratos que se suscriban para dicho efecto. Ademas, la institucion
prestadora cuenta con determinada estructura que permite la prestacion del servicio, la cual a su vez
ha sido contemplada dentro del organigrama estatal. Por ello, cuando se busque modificar dicha
estructura se deberd modificar la norma que regule la entidad o autorice su modificacion, incurriendo
en un mayor costo de transaccion conforme mayor procedimiento y voluntad politica requiera para

su modificacion!?!,

De igual manera, la modificacion de los contratos que haya suscrito la entidad para efecto de prestar
el servicio dota de flexibilidad los mismos mediante la suspension, la prorroga, la alteracion y las

adiciones.

100 Colombia, Articulo 365, Constitucion Politica.

101 Corresponde al congreso determinar la estructura de la administracion nacional y crear, suprimir o fusionar entes que
lo conformen, asi como autorizar al presidente la transformacion de los mismos. (Articulos 150 y 189 Constitucional).
En lo territorial a las asambleas (300) y a los concejos (330 Constitucional), determinar la estructura de la administracion
del ente territorial correspondiente y las funciones de los entes que la conforman.
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La suspension del contrato tiene como finalidad detener la ejecucion del mismo, teniendo en cuenta
que ello puede conllevar al ahorro de multiples costos que las partes no desean asumir mientras se
resuelve alguna controversia o se soluciona algun inconveniente que impide la adecuada realizacion
del contrato. Esta suspension solamente puede ser resultado de un acuerdo entre las partes, o de una
orden judicial'®?; no se contempla en Colombia la posibilidad de la suspension de un contrato por via
de acto administrativo de la entidad contratante, pues ello afectaria gravemente el pilar del contrato
que pregona la fuerza vinculante del pacto contractual (Davila Vinueza, 2017, pag. 570). En la
suspension del contrato, sea de mutuo acuerdo, o por orden judicial, se debe indicar la condicion bajo

la cual se reanudara.

Refiriéndose a la prorroga: “el plazo de cumplimiento de las obligaciones nacidas del contrato se
desplaza en el tiempo. Per se no implica el aumento del valor ya que el objeto contratado no se altera”
(Davila Vinueza, 2017, pag. 575). El plazo de las obligaciones, en principio, no es elemento esencial
de los contratos estatales, razon por la cual éste puede ser modificado sin temor a encontrarte en otra
clase de negocio juridico que desvie las finalidades establecidas. Vale la pena mencionar la existencia
de prorrogas automaticas en ciertos contratos!®®, contratos que por su naturaleza requieren de la
misma para no incurrir en mayores costos, resaltando la alta flexibilidad de esta herramienta en la

contratacion tradicional!%4,

En tratindose de la alteracion se hace referencia a modificaciones o sustituciones en las calidades,
componentes, cantidad de los bienes, obras o servicios contratados, no podran significar el cambio
del objeto contratado por otro de género igual o distinto (Davila Vinueza, 2017, pag. 586). El costo
de las alteraciones se repartird de conformidad con la diligencia puesta por cada una de las partes
contratantes en el disefo inicial del proyecto, lo cual puede llegar a permitir una responsabilidad
compartida. Las alteraciones pueden ser de dos clases: 1) unilaterales, ejerciendo la potestad
exorbitante de modificacion unilateral del contrato, la cual siempre debera estar fundamentada en una
necesidad inminente: “a punto tal que, de no efectuarse, el servicio publico que pretende satisfacerse
con el contrato se veria afectado” (Davila Vinueza, 2017, pag. 588); o, 2) convencionales, las cuales

no comprometen la continuidad del contrato, como si lo podria hacer la unilateral.

102 Existe una tercera via para la suspension que es la peticion del Procurador General de la Nacion o su delegado cuando
se adelanten tramites disciplinarios, ello segun el Articulo 219 de la Ley 1952 de 2019.

103 Arrendamiento de Vivienda y de locales comerciales (Articulo 22 Ley 820 del 2003 y Articulo 518 del Codigo de
Comercio); entre otros.

104 A] hacer referencia a la contratacion tradicional se alude a los contratos estatales que son celebrados aplicando
plenamente el Estatuto General de Contratacion Publica con el fin de prestar servicios publicos, sin someterse a las normas
de la Ley de APP o de las modalidades de privatizacion.
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Finalmente, las adiciones son algo que en un primer momento no se contemplaron en el contrato,
pero que es necesario para cumplir con el objeto contratado (Davila Vinueza, 2017, pag. 590)'%. Se
presentan dos limitaciones principales a este mecanismo de flexibilidad contractual: El primero es
que la adicion no puede exceder el 50% del valor inicial'%; y el segundo es la identidad sustancial

del objeto contratado.

Asignacion de riesgos: Por una parte, en la prestacion directa, los riesgos contractuales, regulatorios
y de fuerza mayor son asumidos por la entidad. Sin embargo, ésta podra transferir parte de los mismos
mediante la celebracion de contratos de seguro que la amparen directamente en su actividad.
Mediante la utilizacion de esta clase de contrato, la entidad podra asegurar riesgos relacionados con

todos los intereses patrimoniales de dichas entidades, siempre que versen sobre un interés asegurable:

Ello incluye la responsabilidad civil extracontractual en que pueden incurrir las entidades por hechos
u omisiones de sus representantes agentes, que pueden generar detrimento en su patrimonio; también
dentro de este concepto se incluye la afectacion del patrimonio de las entidades estatales, por
eventuales ilicitos cometidos por sus propios funcionarios y por terceros, riesgos que se cubren
mediante polizas de manejo y sustraccion (Nuiiez Villalba, 1997, pag. 335).

Por otra parte, con la utilizacion de contratacion tradicional, se puede transferir el riesgo de seguros
y de garantias, asi como de obligaciones al contratista. La autoridad contratante usualmente retiene
riesgos técnicos como el de construccion, los demds podran transferirse al contratista en cierta medida
(HM Treasury, 2012, pag. 18), teniendo en cuenta que muchas veces, el mantenimiento y la
continuidad del servicio no se encuentran dentro del contrato inicial, ni se plantean a largo plazo, por

lo que este riesgo puede retornar a la entidad (HM Treasury, 2012, pag. 18).

La contratacion tradicional ha sido dotada de varias herramientas de transferencia de riesgo por el
Estatuto, la principal de ellas es la garantia Uinica de cumplimiento. Esta garantia es un requisito de
ejecucion mediante la cual: “el contratista ampara los perjuicios que le puede generar a las entidades
sendos incumplimientos de obligaciones que emanan del contrato. Asi que tienen un contenido
reparador por conductas atribuibles al contratista que ocasiona un perjuicio” (Davila Vinueza, 2017,
pag. 541). De esta forma, el tomador del seguro, que debe cumplir con la garantia (contratista),
traslada el riesgo de incumplimiento a la aseguradora, de tal forma que cuando se genere un dafio

patrimonial al acreedor (entidad estatal), la aseguradora responda hasta el monto que haya sido

105 ] objeto puede ser general, como el negocio juridico a ser realizado; o, especifico, cuando se hace referencia a la
labor especifica, o la necesidad que se busca satisfacer.
106 parggrafo Articulo 40, Ley 80 de 1993. En las APP se limita al 30% del valor del proyecto.
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asegurado (Consejo de Estado. Seccion Tercera, 2009). De esta forma se logran trasladar los riesgos

técnicos en su mayoria, y contractuales respecto de seguros, garantias y ciertas obligaciones.

Existen otras herramientas dentro del Estatuto que funcionan como incentivos negativos para alinear
los intereses del contratista con la finalidad de interés publico que persigue la administracion con ese

contrato, ellas son las potestades excepcionales!?’

. Mediante dichas facultades donadas por la Ley a
las entidades contratantes, que son irrenunciables para éstas (Marienhoff, 1965), se puede mitigar el
riesgo técnico de terminacion, de operacion y de construccion; asi como los contractuales de
incumplimiento de obligaciones. Si bien no es una herramienta propia de reparticion del riesgo, los
incentivos que crea se pueden utilizar para mitigarlos. Asi, estas pueden servir para apremiar el
cumplimiento del contratista (multas), alinear el negocio juridico hacia la finalidad esperada

(modificacion e interpretacion unilateral del contrato), o simplemente de eliminar la fuente de riesgo,

terminado el negocio juridico (reversion, caducidad, terminacion unilateral).

Sin embargo, estas potestades excepcionales o clausulas exorbitantes no estan presentes en todos los
contratos, habida cuenta que son las medidas mas severas que puede tomar la entidad en materia
contractual, ademas de ejercerse de manera unilateral. Cabe aclarar que, el ejercicio de las mismas se
debe fundamentar en: “evitar la paralizacion o la afectacion grave de los servicios publicos a su

cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacion'’®”.

Respecto de los riesgos financieros: “la autoridad contratante paga por el costo de capital al principio
del proyecto a través del presupuesto publico” (Barreto Cifuentes, 2016, pag. 67), impulsando el
cierre financiero, y asumira el repago ya que es quien hace la inversion, pues el contratista realiza la
obra, suministra el bien o servicio que requiera la entidad, a cambio de una prestacion determinada.
Finalmente, el riesgo comercial de demanda es asumido por el Estado, pues es éste el que encarga el

servicio, la obra, o el bien, con base en una factibilidad del proyecto que determina si es viable.

Financiamiento: el financiamiento para la prestacion del servicio publico corre por cuenta del

presupuesto de la entidad publica competente, con las partidas presupuestales asignadas para tal

107 Articulos 14 a 19, Ley 80 de 1993. Segtin el consejo de Estado: “Los poderes exorbitantes son potestades regladas que
emanan del poder publico y se originan en la ley, con fundamento en las cuales la Administracion puede dirigir, controlar,
interpretar, modificar, terminar, sancionar y caducar, en forma unilateral, el contrato, los cuales deben ejercerse mediante
actos administrativos motivados, de conformidad con un procedimiento establecido y dentro de ciertos limites fijados por
el orden juridico". (Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 20 de noviembre de 2008. C.P. Ruth Stella Correa
Palacio).

198 Extracto Articulo 14 Ley 80 de 1993.
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efecto, muestra de ello es que se necesita del registro presupuestal para comenzar la ejecucion del
contrato, asegurando la aprobacion y apropiacion de esos recursos!??. Dichos recursos pueden

provenir de ingresos fiscales, vigencias futuras o empréstito (crédito).

Respecto de las vigencias futuras se tratan de autorizaciones para que las entidades puedan asumir
compromisos que afecten presupuestos de vigencias fiscales futuras, con el fin de garantizar
obligaciones que se generan desde el presente con dichas asignaciones presupuestales (Davila
Vinueza, 2017, pag. 605). Para ello la entidad debera contar con el certificado de vigencias futuras,
si se omite este requisito el servidor publico respectivo podra responder fiscal, penal, civil y
disciplinariamente, pues celebraria un contrato sin respaldo presupuestal'!®. Cuando se financie a
través de empréstito: “el préstamo es financiado a través de la expedicion de bonos del gobierno,
manejados sobre una esfera del portafolio gubernamental” (Davila Vinueza, 2017, pag. 605). Esta

normatividad general sobre vigencias futuras se adiciona a las particularidades de la Ley de APP.

Control: cuando hay prestacion directa del servicio, los controles recaen sobre la entidad, vy,
especialmente sobre los servidores publicos que desempefien tareas encaminadas a la prestacion de
un servicio publico; estos son internos y externos. Internos cuando se realiza por la misma entidad o
por la cabeza del sector administrativo al cual pertenece!!!. Se persigue el buen desempefio en la tarea
encomendada, orientada por el deseo ciudadano y la satisfaccion del interés publico con el servicio
publico que se presta, de una manera eficiente, atendiendo a los principios de la funcion
administrativa''?. De este control interno se pueden desprender sanciones disciplinarias a los

servidores publicos que no cumplan con su labor, que tengan directa subordinacion con la entidad.

Externo en cuanto que, si hay mérito, pueden iniciarse investigaciones disciplinarias y fiscales por
parte de las autoridades competentes, las cuales, podran sancionar a los servidores publicos que
presten el servicio de manera defectuosa, sin atender a los principios de la funcion administrativa.

Ello de conformidad con las leyes correspondientes!!'® que facultan este ejercicio de control sobre el

109 Articulo 23, Ley 1150 de 2007.

110 Articulo 71, Decreto 111 de 1996.

1 Asi el control administrativo puede ser ejercido dentro de la misma entidad, o desde la cabeza del sector administrativo
al cual pertenece en virtud del articulo 104 de la ley 489 de 1998 el cual afirma que: “El control administrativo que de
acuerdo con la ley corresponde a los ministros y directores de los departamentos administrativos se orientard a constatar
y asegurar que las actividades y funciones de los organismos y entidades que integran el respectivo sector administrativo
se cumplan en armonia con las politicas gubernamentales, dentro de los principios de la presente Ley y de conformidad
con los planes y programas adoptados.”

112 Principios establecidos en el Articulo 209 Constitucional, y en el Articulo 3 de la Ley 489 de 1998.

113 Bn tratindose del control disciplinario se hace remision por regla general a la ley 1952 de 2019. Respecto del control
fiscal corresponde la aplicacion de la leyes 042 del 93 y 610 del 2000.
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servidor publico en procura de la buena prestacion del servicio ptblico. De igual manera, se presenta
otra clase de control externo en tratdndose del control de policia administrativa que se ejerza por el
ejercicio de actividades determinadas en donde la entidad, y el servidor publico, por una inadecuada
prestacion del servicio, puede verse sancionado!!*. La aplicacion de ésta ultima clase de control
dependera de la inspeccién, vigilancia y control de la actividad que se desarrolle con el servicio

publico que presta la entidad directamente.

Cuando existe un contrato como instrumento para prestar el servicio publico, utilizando la
contratacion tradicional, pueden acaecer varios tipos de controles, a saber: fiscal, disciplinario, y
contractual sobre el contratista que realiza mal la actividad encomendada que permite la prestacion

del servicio publico.

Con el control fiscal en la contratacion tradicional se busca el examen de la efectividad en la gestion
de los recursos publicos que han sido conferidos para la ejecucion de ese contrato, de tal manera que
los sujetos vigilados cumplan los objetivos propuestos en un periodo determinado (Davila Vinueza,
2017, pag. 784 y 785). Este control se da en dos momentos: 1) al perfeccionarse el contrato, donde
se aplica un sistema de control de legalidad y de gestion; y, 2) al terminarse y liquidarse, tiempo en
el cual se aplican los sistemas de control financiero, de gestion, de resultados y de legalidad (Davila

Vinueza, 2017, pag. 787).

Hay que mencionar que son sujetos vigilados por el control fiscal tanto la entidad, como los
particulares que en ejecucion del contrato administren recursos publicos. Los recursos dejaran de ser
publicos cuando se entreguen al particular como contraprestacion por una labor realizada en el marco
del contrato. Continuaran siendo publicos cuando se trate de un anticipo, o de dinero de titularidad
de la entidad que deba ser devuelto a la entidad a pesar de que se guarden, e incluso se administren
por el privado; como en el caso de recaudo de dineros provenientes de un peaje que deban ser

posteriormente entregados a la entidad.

El control disciplinario, en el ambito de la contratacion tradicional, aplica para los servidores publicos

que incumplan sus deberes respecto del contrato y en su fase preliminar. No aplica para los

114 Ejemplo de ello podria ser la sancion que imponga el Ministerio de Educacion Nacional a una institucion de educacion
basica publica por el mal manejo de recursos o la inadecuada prestacion del servicio publico.
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contratistas, salvo los interventores, habida cuenta que éstos no ejercen servicio publico ni un poder

publico, salvo que administren recursos publicos!!>.

El control contractual tiene plena manifestacion en la contratacion tradicional y en las APP, en estas
se exige la existencia de un supervisor del contrato, asi como la ley establece los casos en los cuales
debe existir un interventor, los cuales velaran su correcto desarrollo, so pena de ser acreedores de
sanciones disciplinarias. De ellos depende el buen funcionamiento del contrato, pues son las personas
que vigilan el contrato de primera mano y deben informar a las partes, especialmente a la entidad, de
irregularidades o inconvenientes en la ejecucion del contrato, procurando la satisfaccion de la

necesidad especifica que presenta la entidad en el negocio referido.

Acerca del control de policia administrativa, como se dijo previamente, esta clase de control se

ejercerd sobre quien preste el servicio, es decir, la entidad.

3.4.2.3 Privatizacion

Flexibilidad: 1a regulacién normativa del servicio publico que presta el particular bajo la modalidad
de privatizacion se regira principalmente por las normas de derecho privado en el desenvolvimiento
de la actividad. Sin embargo, si la actividad se desarrolla en un sector regulado, como ocurre con los
servicios publicos por definicion, serd aplicable el derecho publico en virtud del poder de intervencién
del Estado sobre la economia, la cual es realizada por un detentor de autoridad ptiblica que interviene
en una relacion econodmica, utilizando prerrogativas de poder publico, con el fin de instituir reglas
exorbitantes al derecho comun que buscan dar una nueva orientacion a las relaciones econdmicas en

favor del interés publico (Vlachos, 2001, pag. 1).

En virtud de lo anterior, la flexibilidad dependera de las reglas propias del derecho privado, siempre
bajo el margen de maniobra que permita el marco de regulacion del servicio publico. Por ejemplo, se
podran realizar transformaciones empresariales de entidades bancarias siempre y cuando se cumplan

con los montos minimos de capital del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero, con la autorizacion

115 a entidad cuando realiza contratacion tradicional para la facilitar, o conseguir lo necesario para prestar el servicio
publico de su competencia, no encomienda al contratista la prestacion directa del servicio, solamente encomienda la
realizacion de una tarea especifica. Incluso cuando se trate de proveer servicios, la tarea a realizar por el contratista no
requiere, por regla general, la utilizacion ni la conferencia de poderes publicos. Ejemplo de ello, es que un revisor fiscal
no es investido de poderes publicos, que obliguen a someterse a su voluntad, cuando audita a una entidad; asi como
tampoco lo es el que realiza una asesoria juridica a la entidad.
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de concentraciones empresariales correspondientes, y demds disposiciones normativas que regulan

los servicios financieros.

Se tiene mayor flexibilidad en la privatizacion que en la prestacion directa, ya que por regla general
es el derecho privado y la autonomia de la voluntad privada''¢ la que regula la actividad, sin perjuicio

17 En el mismo

de que existan regulaciones de derecho publico que regulen ciertas disposiciones
sentido, no requiere transformaciones institucionales dentro del organigrama del Estado como puede
ocurrir con la prestacion directa, sino que bastard con el ejercicio de la autonomia de la voluntad
privada y de las correspondientes autorizaciones administrativas, para transformar las instituciones

prestadoras del servicio.

Asignacion de riesgos: una de las ventajas principales de la privatizacion consiste en la transferencia
de la mayoria de riesgos del sector publico al privado. Trasladando los riesgos técnicos asociados al
desarrollo mismo de la actividad, en cuanto que, el inversor privado asume la carga de contar con la
tecnologia adecuada y llevar una correcta operacion en la prestacion del servicio, pues de ello depende
su éxito, en especial si se encuentra en condiciones de competencia. Sin embargo, dentro de los
riesgos técnicos, la construccion de la infraestructura necesaria puede ser compartida, ya que muchas
veces se requiere de unos bienes publicos basicos para que sea viable la inversion privada!'®. En
sentido contrario, esto puede constituir una desventaja cuando el particular no tenga la capacidad de

asumir dichos riesgos, generando un servicio defectuoso o, simplemente, el fracaso de la actividad.

Los riesgos financieros son asumidos por el privado, salvo si existen subsidios publicos de alguna
naturaleza para fomentar la actividad (Vlachos, 2001, pag. 100). Los contractuales de la fuerza mayor,
de seguros y de garantias, son asumidos por el privado quien incurre en las inversiones necesarias
para llevar a cabo la actividad, teniendo en consideracion la tasa de retorno. Sin embargo, el riesgo
regulatorio es asumido generalmente por el Estado, ya que cuando un cambio de regulacion genere
un deterioro patrimonial injusto en quien realiza la actividad, o lo prive de ejercer ésta de manera
injusta, sera el regulador el que deba asumir los dafios que se generan con su accion desmedida

(Rodriguez Bajon, 2012, pag. 201).

116 T a autonomia privada se entiende como la libertad del particular, de estructurar sus relaciones juridicas privadas de
forma libre y bajo su propia responsabilidad. En cambio, la autonomia de la voluntad de la administracion publica es una
facultad reglada por la Constitucion y la Ley, subordinada a los fines y principios del Estado. (Muriel, 2011, pag 30 y
31).

7 Muchas veces las regulaciones son tan extensas y/o profundas, que convierten al derecho publico en la regla general
y la aplicacion del derecho privado en la excepcion.

118 Como lo pueden ser las carreteras o acropuertos para el transporte masivo de pasajeros, o las redes de internet para los
servicios financieros.
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Finalmente, los riesgos contractuales, también son asumidos por el privado, salvo que se asegure por
parte de la entidad cedente condiciones de monopolio que hayan sido esenciales o movil para que el
privado aceptara la cesion de esa tarea estatal especifica; caso en el cual el riesgo podra ser compartido

o asumido por la entidad, dependiendo de las condiciones de la cesion.

Financiamiento: una de las finalidades principales de la privatizacion es aligerar las cargas fiscales
del Estado, por lo que se traspasa la actividad al sector privado que puede realizar la tarea de manera
mas eficiente y sobre todo, a su nombre y cuenta (Vergés, 2010, pag. 18 a 20), pero en interés estatal.
Sin embargo, habida cuenta de la importancia de la continuidad y calidad del servicio publico, existen
multiples maneras para financiar los servicios, cuando sean prestados por los particulares. Asi, los
recursos que les dan viabilidad pueden surgir tanto del musculo financiero privado, como de recursos
publicos, a través de contribuciones!!?, o impuestos especificos!?’. Sin embargo, ello deberia ser

excepcional, pues se busca aligerar las cargas fiscales con la privatizacion.

Control:

Control fiscal: dependera del manejo de recursos publicos en la prestacion del servicio. Si bien se
dijo que la privatizacion consiste en la prestacion del servicio por parte del particular a nombre y
cuenta propia, no es extrana la posibilidad de que el privado maneje o reciba recursos publicos como

pago por realizar la actividad, o como simple custodio de recursos en un momento dado!?!.

En el primero de los casos, el particular podra ser recaudador o administrador de los mismos, por lo
que debe responder como gestor fiscal por su buena destinacion, asi ocurre por ejemplo con recursos
de la seguridad social, y demas recursos fiscales y parafiscales que dan viabilidad financiera al

servicio publico, sin dejar de ser un servicio prestado por privados a propio su nombre 22,

119 Ejemplos de ello se dan en el servicio piblico de registro mercantil que lleva la cdmara de comercio que se financia a
través de las contribuciones que efectian los comerciantes inscritos y personas que se benefician del servicio publico de
registro; o en el servicio de salud, que se financia en gran medida con los aportes de los contribuyentes.

120 Bjemplo de ello se da con el gravamen a los movimientos financieros (articulo 870 y ss, Estatuto Tributario), mejor
conocido como 4x1000 el cual tenia como finalidad original brindar solvencia a las instituciones financieras.

121 Ello puede ocurrir cuando un banco comercial ejerce las funciones de recaudo para la Direccion Nacional de Impuestos
y Aduanas Nacionales. Estos son recursos que, desde que se reciben hasta que se transfieren, no pierden su titularidad
estatal.

122 “Dada la naturaleza excepcional de los recursos parafiscales, cuando el Congreso crea una renta de caracter parafiscal,
debe sefialar su régimen, lo cual implica que regule su administracion, recaudo e inversion, tanto mas, que su
excepcionalidad no las despoja de su naturaleza publica, por lo que es perfectamente valido que el legislador al expedir
la ley que las establece determine con todo detalle las condiciones, modalidades y peculiaridades de esa administracion
de recursos publicos por parte de los particulares” (Corte Constitucional, Sentencia C-032 del 24 de febrero de 2009.
M.P. Nilson Pinilla Pinilla).
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En el segundo de los casos, es decir, cuando se ha establecido que el servicio es pagado por recursos
publicos a pesar de que sea impulsado originalmente por recursos privados, el pago realizado por el
Estado no da lugar a control fiscal, pues se entiende que, al momento de realizar el pago por el servicio

prestado, se convierten en propios del privado que presto el servicio.

Control disciplinario: hay que diferenciar dos criterios basicos que permiten conocer su alcance. El
primero es ejercer una tarea estatal, el segundo es manejar recursos publicos en la prestacion del

servicio.

Segun el primer criterio, s6lo podran ser disciplinables los particulares que presten servicios publicos
mediante el ejercicio de poderes publicos (Ej: cdmaras de comercio, notarios). Por otra parte, cuando
converge el servicio a nombre y cuenta del particular, no habria lugar a control disciplinario por

1123, Segiin el segundo

expresa disposicion legal, salvo que se ejerza una tarea exclusivamente estata
criterio, el manejo de recursos publicos no es una constante en la privatizacion, por lo que se debera

a analizar cada caso!?*.

Asi las cosas, se presentan tres escenarios: 1) el particular que presta el servicio publico a su nombre
y cuenta, pero que realiza una tarea estatal ejerciendo prerrogativas publicas, alli habra control
disciplinario por la naturaleza de la tarea; 2) cuando el particular presta el servicio a su nombre con
recursos publicos, pero sin ejercer funcion estatal, alli habré control disciplinario por financiarse con
recursos publicos; 3) finalmente el particular que presta el servicio ejerciendo una tarea estatal, con
prerrogativas y mediante recursos publicos, como es el caso de las camaras de comercio'*en la
actividad de registro mercantil, alli, habra control disciplinario por ambos criterios. En virtud de lo

anterior, se podré concluir que siempre que haya lugar a control fiscal, habra control disciplinario.

Control contractual: habida cuenta que la transferencia permanente de tareas estatales a los
particulares se hace por via normativa (principalmente por via legal), no existe la posibilidad de que

acaezca este tipo de control en la privatizacion.

123 Articulo 70, Ley 1952 de 2019.
124 Por ejemplo, al piloto comercial que limita la libertad de un tripulante que atente contra la seguridad del vuelo, no le
paga su salario el Estado, sino la compaiiia aérea privada que le confia el manejo de sus aviones.
125 “Los ingresos generados por la tasa son dineros fiscales que, bajo la administracion y custodia de las Camaras de
Comercio, “se traducen en la generacion y conformacion de fondos publicos”, como ha sostenido la Corte Constitucional
y, por consiguiente, sélo son susceptibles del manejo que expresamente haya autorizado la ley.” (Consejo de Estado, Sala
de Consulta y Servicio Civil. Concepto Sala de Consulta C.E. 2025 del 8 de septiembre 2011. C.P. Augusto Hernandez
Becerra). Adicionalmente, los actos administrativos que pudieren expedir en ejercicio de esa funcion son manifiestacion
de poder publico.
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Control de policia administrativa: finalmente, este control siempre estara presente en la privatizacion,
ya que es una de las principales herramientas del Estado como regulador, director y controlador del
servicio en cada una de las modalidades de prestacion. Este tipo de control no se limita por quién
presta el servicio o el origen de los recursos, sino que se fundamenta en la existencia de un servicio
publico que, por ser tal, demanda un minimo de orden en su actividad. Muestra de ello es que, en el
servicio de educacion superior, la inspeccion vigilancia y control se ejerce sobre las instituciones de

educacion superior, sin perjuicio de ser ellas publicas o privadas!2®.

En sintesis, (cémo se diferencian estas tres figuras?: Las APP se diferencian de la contratacion
publica tradicional'?” en cuanto que son contratos a largo plazo, el sector privado asume una mayor
cantidad de riesgos, el costo inicial del proyecto muchas veces es asumido por el privado y se amortiza
a largo plazo, la fuente de financiacion puede ser de capital publico o privado'?3, la retribucion del
contratista depende de la calidad y utilidad del servicio, el contrato es a largo plazo, y la iniciativa
del proyecto no depende Uinicamente de la entidad estatal. Sin embargo, le son aplicables la mayoria
de las disposiciones de la Prestacion Directa con Contratacion Publica Tradicional en lo referente a

flexibilidad y control.

Por otra parte, son distintas de la privatizacion en cuanto que el servicio se sigue prestando a nombre
del Estado, la financiacion puede ser publica o privada, la activad se rige principalmente por derecho
publico en lo precontractual y por derecho privado en lo contractual, existe un mayor grado de control
fiscal, disciplinario y contractual sobre dicho esquema, permite una asignacion de riesgos mas

equitativa seglin las capacidades de las partes, y no implica una cesion permanente de la tarea estatal.

Asi las cosas, las APP se constituyen en una tercera via o punto intermedio entre la contratacion
publica tradicional y la privatizacion, pues la provision del servicio no la impulsa el mercado ni el
gobierno de manera exclusiva, sino que se hace utilizando capacidades de ambos (Barreto Cifuentes,

2016, pag. 44).

De estas forma, las APP se consolidan como el esquema que permite una mejor asignacion de riesgos
ya que ademas de contar con las herramientas de la Contratacion Publica Tradicional (contrato de

seguro, garantias, prerrogativas especiales etc...), permite que se repartan entre el privado y la entidad

126 Ley 30 de 1992, Articulos 31 y 33.

127 Qe distancia de la prestacion directa del servicio en virtud de que la participacion de los privados se ve limitada sobre
ciertas funciones estatales basicas por lo que hay funciones fuera de su alcance, limitacion que no ocurre con la prestacion
directa pues es una entidad estatal la que realiza esa funcion indelegable.

128 En la contratacion publica tradicional la financiacion es eminentemente publica.
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estatal los riesgos del proyecto segun quien tenga las mejores condiciones para mitigarlo, mientras

que, en la Privatizacion, es el particular quien asume casi la totalidad de los riesgos.

En lo referente al financiamiento, las APP se consolidan como la herramienta mas so6lida para
adelantar proyectos, ya que no solo puede contar con recursos provenientes del sector publico, sino
en gran medida del sector privado; por su parte la Contratacién Publica Tradicional y la Privatizacién
cuentan, por regla general, unicamente con recursos publicos o privados, respectivamente.
Finalmente, la Contratacion Publica Tradicional y la Prestacion Directa permiten el mayor grado de
control estatal del servicio, sin perjuicio de que las APP también permitan un elevado grado de control
estatal, especialmente el control contractual, que es el mas directo y cercano, ya que es ejercido por

la misma entidad contratante.

3.4.3. Criterios Adicionales Provenientes de la Doctrina: el éxito de las APP puede condicionar
que en futuras ocasiones se opte por este esquema para la prestacion de Servicios Publicos sobre la
Prestacion Directa, o la Privatizacion, lo cual, de no ser exitoso, generaria un desperdicio de la figura.
Por ello, se han realizado varios estudios en paises en desarrollo que, con base en elementos
organizacionales, politicos, econdmicos, sociales, tecnoldgicos y de administracion, han determinado
que las principales variables de éxito en los proyectos de APP, de mayor a menor importancia son:
una adecuada asignacion de riesgos, un buen ambiente macroeconémico, y la correcta identificacion

del proyecto (Osei-Kyei & Chan, 2019, pag. 14y 15).

La primera variable hace referencia a una correcta identificacion, tipificacion y asignacion de los
riesgos en cada proyecto, que deberan ser asignados a quién tenga una mayor capacidad para
mitigarlos, de conformidad como lo establece la Ley 1508'%. La segunda variable, es producto de
indicadores como buenas politicas macroecondmicas, bajas tasas de inflacion'??, asi como estabilidad
monetaria y cambiaria, factores clave para las inversiones de largo plazo en general. La tercera
dependera de una fuerte racionalidad técnica y econdémica del proyecto que genere retorno en la
inversion (Osei-Kyei & Chan, 2019), es decir, identificar de manera adecuada la necesidad que se

busca satisfacer y los mejore medios para resolverla.

En ese sentido, se ha dicho que las APP son mas eficientes que la Contratacion Publica Tradicional
la Prestacion Directa y la Privatizacion gracias a tres elementos: son proyectos a largo plazo que

requieren de una planeacion integral; los privados manejan de manera temporal los activos del

129 Articulo 4, Ley 1508 de 2012.
130 Este elemento cobra vital importancia por la naturaleza a largo plazo de las APP.
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proyecto; y, se da una reparticion de los riesgos entre el socio privado y el publico (Engel, Fisher, &

Galetovic, 2008, pag. 49).

Asi las cosas, es mas eficiente una APP que un Contrato Publico Tradicional o que Privatizar un
Servicio Publico cuando lo que se busca es minimizar los costos en la prestacion del servicio,
manteniendo ciertos estandares de calidad durante un periodo especifico. También lo es cuando, el
cobro a los usuarios de un servicio en condiciones monopolicas no puede ser tan elevado como
ocurriria en una Privatizacion o tan alejados del costo marginal como ocurre generalmente con la
Prestacion Directa del servicio. Igualmente, puede ser mas eficiente si se busca mantener los costos
de una actividad en un periodo de tiempo determinado (Engel, Fisher, & Galetovic, 2008, pag. 48 y
49).

En el sentido contrario, si lo que se busca es el mantenimiento de los costos por un periodo indefinido,
o las continuas inversiones en el mejoramiento de la infraestructura asociada al servicio, se ha dicho
que la Privatizacion es una mejor opcion por no contar con la atadura contractual, ni tener una fecha
de terminacion determinada. De igual manera, si lo que se busca es la calidad del servicio y los
estandares no pueden determinarse con certeza en el largo plazo, la Prestacion Directa del Servicio
sera la mejor opcidn, habida cuenta de que no se busca reducir costos de manera permanente como

ocurre los esquemas donde participa el sector privado.

En consecuencia, las APP tienen cuatro potencialidades, desde el punto de vista de la eficiencia:
Primero, evitan la realizacion de proyectos con valor social negativo (Elefantes Blancos), ya que no
se tendria retrono de la inversion o éste seria demasiado bajo, ahuyentando a los contratistas privados
del proyecto (Engel, Fisher, & Galetovic, 2008, pag. 4). Segundo, permite reducir los costos en la
prestacion del servicio, ya que, en la fase precontractual hace uso de mecanismos competitivos para
la seleccion del contratista; mientras que en la fase contractual permite condicionar la remuneracion
del contratista a la reduccién de costos marginales para incrementar el margen de retorno y reduce
las posibilidades de adicion y prorroga a menos de lo que es otorgado en la Contratacién Publica

Tradicional.

Tercero, permite realizar grandes inversiones y mejoras en los servicios publicos, asi como mejorar
el mantenimiento de la infraestructura asociada a los mismos, sin comprometer grandes proporciones
del presupuesto estatal, difiriendo su pago en términos de hasta 30 afios, lo que permite la liberacién
de recursos para otras actividades con un mayor atractivo politico, o rentabilidad social. En

consecuencia, se recomienda que si la demanda del servicio es baja la APP dure el mayor tiempo que
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sea posible, mientras que si la demanda es alta el plazo debe ser variable dependiendo de la
remuneracion que obtenga el contratista (Engel, Fisher, & Galetovic, 2008). Finalmente, este
esquema permite articular dos intereses que casi siempre conflictiian. Por un lado, permite aliviar las
cargas presupuestales, reducir costos, y realizar significativas inversiones de capital en la prestacion
de servicios publicos, mientras que, permite al Estado en un primer plano, via control contractual,

guiar el desarrollo del servicio hacia las necesidades colectivas requeridas.

En sintesis, cuando el objetivo del proyecto es minimizar los costos en la prestacion del servicio
publico, manteniendo ciertos estandares de calidad determinados por un periodo especifico, sin
aumentar drasticamente las tarifas cobradas a los usuarios, las APP seran més eficientes que los demas
esquemas de prestacion de servicios publicos domiciliarios en virtud de su capacidad para asignar
riesgos de manera mas precisa, conseguir fuentes de financiamiento diversas, mientras el Estado,
mediante un control mas directo (como el contractual), guia al contratista, hacia la consecucion del

fin colectivo anhelado.

Por el contrario, cuando lo que se prefiera la calidad del servicio sobre su sostenibilidad financiera, o
se trate de un servicio que no puede determinar estdndares de calidad en el largo plazo, serd mas
conveniente la Contratacion Publica Tradicional o la Prestacion directa del servicio, ya que cuenta no

esta atada a contratos al largo plazo, ni depende de fuentes de financiacion ajenas!>!.

Finalmente, si lo que se busca es minimizar los costos del servicio indefinidamente, o se tienen
condiciones en las cuales el Servicio Publico no puede ser prestado por el Estado ni puede

renegociarse los contratos necesarios para su realizacion, lo mas conveniente sera la privatizacion.

4. EJEMPLOS DE APP PARA PRESTAR SERVICIOS PUBLICOS

Con el &nimo de esclarecer ain mas este esquema y concretar su aplicacion, se presentaran, de manera
resumida'3?, dos ejemplos de la potencial puesta en practica de las APP para prestar Servicios
Publicos que, por sus limitaciones especificas, resultan ser muy ilustrativos sobre el alcance y

dindmica de la figura.

131 Bl mejor ejemplo de dicha situacion es el servicio de defensa exterior, ya que siempre debe optar por tener los equipos
mas recientes, la mejor capacitacion humana e incrementar su capacidad progresivamente sin perjuicio de los costos
asociados, que, por cierto, sufren del problema de la demanda inelastica de las armas, lo cual dificulta disminuir los
costos.

132 Ello teniendo presente que el desarrollo a profundidad de los ejemplos planteados en el caso colombiano requeriria de
un estudio de diversa indole y extension.
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4.1 APP para el Servicio Tributario: para conocer como podrian funcionar las APP en la prestacion
de este servicio se tomara una nocion del mismo, se explicara el tipo de funcion que desarrolla, se
determinardn las limitaciones especificas a los para prestar este servicio particular, se propondra como
podria ser la remuneracion del contratista, y se mencionara su pertinencia con base en su eficiencia

mediante APP.

Nocion y Naturaleza de la Funcion: el servicio tributario tiene como finalidad el recaudo de ingresos
fiscales de especie tributaria cuyo objetivo es la viabilidad financiera de la actividad estatal (Bravo
Arteaga, 2012, pag. 110) 133, consagrandose como el principal fundamento financiero de los demas
servicios publicos. Este desarrolla la funcion fiscal en su componente de ingreso, funcion estatal
basica'** que, es a su vez funcion administrativa y redistributiva del ingreso. Este servicio publico no
comprende la determinacion de tributos por cuanto que ello corresponde a la funcion legislativa en
virtud del principio de legalidad!* y del sub-principio de no tributacion sin representacion (Corte
Constitucional, 2010). El servicio tributario comprende las actividades de fiscalizacion, cobro,

recaudo, determinacion, liquidacion y administracion de tributos.

Limitaciones particulares: La participacion de los privados en el servicio tributario se ha permitido
hasta ahora en las actividades de recaudo y cobro de impuestos, retenciones, sanciones € intereses,
asi como en la recepcion de declaraciones tributarias!*¢. Sin embargo, se ha dado por la imposicion

de una obligacion tributaria formal a ciertas entidades financieras, no por acuerdo.

Ahora bien, existen dos limitaciones principales a la participacion de los privados en este servicio
mediante APP, ellas son: 1) limitaciones genéricas aplicables a todas las APP; y, 2) limitaciones

establecidas a la participacion de los particulares en el servicio tributario.

Dentro de las primeras se encuentran las propias de la Ley 1508 que ya han sido explicadas y las

137

externas e internas dadas por la naturaleza del esquema’”’ en relacion con la funcion tributaria. De

133 Los tributos son obligaciones de caricter pecuniario a favor del Estado que se surgen del poder tributario que este
ostenta.

134 Articulo 363 constitucional.

135 Numeral 12, Articulo 150, Constitucion Politica.

136 Ello en virtud del Articulo 801 del Estatuto Tributario que establece: “En desarrollo de lo dispuesto en el Articulo
anterior, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, sefialard los bancos y demas entidades especializadas, que
cumpliendo con los requisitos exigidos, estan autorizados para recaudar y cobrar impuestos, anticipos, retenciones,
sanciones e intereses, y para recibir declaraciones tributarias”.

137 1) No se pueden ceder funciones estatales de contenido politico o gubernamental. 2) Tampoco de contenido
materialmente legislativo o jurisdiccional que ocasionalmente ejercen las autoridades administrativas. 3) Ni tareas
“exclusivas” de las autoridades administrativas como las funciones que ejerce la Fuerza Publica relativas al orden publico.
4) De igual manera no se podran ceder o permitir por via de acto o convenio la participacion de particulares en funciones
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tal forma que, los particulares no podran administrar o fiscalizar, los recursos tributarios recaudados
pues vaciaria la competencia de las entidades encargadas de esta tarea a nivel nacional o territorial'3%.
En el mismo sentido, tampoco podran hacer liquidaciones oficiales, devolver dinero, ni imponer

sanciones a los contribuyentes.

Respecto de las segundas, el articulo primero de la Ley 1386 de 2010 establece unas prohibiciones
especificas para los fiscos a nivel territorial que se exponen a continuacion: “No se podra celebrar
contrato o convenio alguno, en donde las entidades territoriales, o sus entidades descentralizadas,
deleguen en terceros la administracion, fiscalizacion, liquidacion, cobro coactivo, discusion,

devoluciones, e imposicion de sanciones de los tributos por ellos administrados”.

En el mismo sentido, la jurisprudencia ha establecido que el procedimiento de recaudo tributario se
desprende de la potestad reglamentaria, no puede ser determinado en sus bases por el contrato, ni

mucho menos por el particular (Corte Constitucional, 2016).

Varios autores consideran estas prohibiciones como una gran barrera para las APP en el servicio
tributario (Barreto Cifuentes, 2016, pag. 59). Sin embargo, como se pone de presente en la priemra
prohibicidn, esta aplica unicamente para entidades territoriales, y no aplica para las actividades de
recaudo, ni de recepcion de declaraciones'®, las cuales podran ser desarolladas por via de APP en

apoyo a los fiscos territoriales. Las limitaciones jurisprudenciales no hayan dicho limite de aplicacion.

Asi las cosas, los particulares podrian desarollar el servicio publico tributario mediante APP en lo
referente a actividades de recaudo, cobro, y recepcion de declaraciones; no lo podran hacer respecto
de liquidacion, sanciones, determinaciéon de obligaciones tributarias, o de adminsitracion o

fiscalizacién de recursos tributarios.

Remuneracion: Como se pone de manifiesto, la modalidad adecuada de APP para desarollar estas
actividades dentro del servicio referido es la de contratos de perstacion de servicios, en donde el

particular podré prestar sus servicios especializados para realizar recepciones de declaraciones,

publicas que nunca hayan estado en cabeza de un ente publico, como es el caso de los notarios y las cadmaras de comercio,
pues estan requeriran de norma constitucional o legal expresa. 5) Finalmente, las entidades no pueden ceder su tarea al
particular generando un vacio de contenido en sus competencias.

138 A nivel nacional seria la UAE- Direccién Nacional de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), y a nivel territorial
generalmente se trata de las secretarias de hacienda, generalmente.

139 Articulo 1, Ley 1386 de 2010: “La recepcion de las declaraciones asi como el recaudo de impuestos y demds pagos
originados en obligaciones tributarias podra realizarse a través de las entidades autorizadas en los términos del Estatuto
Tributario Nacional, sin perjuicio de la utilizacion de medios de pago no bancarizados™.
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recaudo o cobro de obligaciones tributarias'®’. Asi, la remuneracion del particular dependera del
contrato de APP especifico que se celebre bajo esta modalidad. Sin embargo, se podrian proponer
tres modalidades de remuneracion: 1) un pago fijo tnico o perioddico por los servicios prestados y la
duracion de la gestion; 2) un pago propocional a la cantidad de recursos recaudados; 3) la autorizacion
de aprovechar los recursos en virtud de la fungibilidad del dinero, con la condicciéon de que se
translade en su totalidad el monto recaudado a la adminsitracion.

141 " la Direccion Nacional de Impuestos y

Cabe resaltar que a finales del periodo fiscal pasado
Aduanas Nacionales identificé 280.000 morosos, cuyas deudas suman un total de 5,7 billones de
pesos colombianos, menos de la mitad de lo que dicha entidad del orden nacional tiene en cartera,
que asciende a la suma de 14 billones de pesos colombianos (Revista Dinero, 2018). Dicha suma
representa 14 veces los del Departamento del Atrantico durante el mismo periodo fiscal (Gobernacion

del Atlantico, 2018), lo que pone de presente la magntud de la acreencia.

En virtud de dicho panorama se puede decir, que la remuneracion puede crear grandes incentivos para
alinear los intereses del particular que realiza la gestion de cobro, o recaudo y la adminsitracion como
titular del servicio tributario, en especial en las dos ultimas modalidades. Ahora bien, estas no son las
unicas formas posibles de remunerar al contratista por la prestacion de estos servicios, pero podrian

ser algunas de las mas convenientes por la naturaleza de la actividad.

Por su parte el privado promovera mediante los medios que la actividad indique, el recaudo tributario.
En ese sentido, podra facilitar modalidades de pago de los mismos, realizar actividades de publicidad
sobre facilidades de pago o adelantar procesos de cobro de obligaciones tributarias, entre otras
actividades que incentiven la adecuada prestacion del servicio tributario, que indudablemente se
debera traducir en mayor recaudo como indicador de mejoria. Los contratistas podrian ser empresas
de profesionales especializados en temas tributarios y de recaudo de cartera tales como oficinas de

abogados, de contadores y afines.

140 La recepcion de declaraciones y recaudo tributario actualmente es realizada en gran medida por instituciones
financieras (Articulo 801 del Estatuto Tributario Nacional), las cuales no solo son facilitadoras de la administracion de
impuestos, sino que se benefician del efecto multiplicador bancario en virtud de la fungibilidad del dinero que se produce
entre la recepcion de estos dineros por parte del publico y el traslado de los recursos a la administracion. Sin embargo,
hoy en dia esa relacion se da en virtud de una obligacion tributaria impuesta por el Estatuto Tributario Nacional, con las
APP se podria incentivar mas al privado para mejorar sus servicios que facilitan dicho recaudo y a la ve ejercer un mayor
control sobre la actividad con controles que recaen sobre las APP que son mayores a los de una simple obligacion
tributaria.

141 Periodo 2018.
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Pertinencia: la pertinencia de la APP para el servicio tributario, especialmente en lo referente a
actividades de recaudo, cobro, y recepcion de declaraciones estd dada porque este es un servicio
donde no se requieren estandares de calidad determinados, sino una gestion efectiva en recaudo de
recursos mediante la disminucion en los costos en las actividades de cobro y recaudo.
Adicionalmente, el respaldo y la experticia de las firmas especializadas en materia tirbutaria y de
recobro de cartera pueden aligerar, no so6lo la carga presupeustaria, sino liberar a los funcionarios de
la administracion tributaria para realizar de manera mas eficiente sus tareas mediante la concentracion
de sus actividades, disminuyendo los costos del recobro de cartera y de fiscalizacién de los mororos

para iniciar los procesos de cobro.

La principal muestra de como el servicio tributario ha disminuido sus costos en materia de recuado
gracias a la participacion de los privados en el recaudo esta dada por la actividad de recepcion de
declaraciones y pagos que hacen los establecimientos bancarios a nivel nacional. Si la administracion
tributaria, nacional o territorial, asumiera por si misma la activdad de recaudo y recepcion de pagos
por obligaciones tributarias, sin dura se violaria el principio de comodidad y se incentivaria la elusion

y evasion fiscal.

Se considera que el éxito que ha dado la participacion de los establecimientos bancarios privados en
las tareas de recepcion de decaraciones y pago de oblogaciones tributarias, mejorando el servicio
mientras atiende a los principios de efectividad y comodidad, se puede ver replicado en la
participacion de particulares espcializados en materia de cobro, lo cual tiene un enorme potencial de

incrementar el recaudo tributario y la efectivdad del servicio.

En conclusion, las APP pueden ser un instrumento virtuoso para mejorar el servicio tributario en
cuanto a recaudo, recepcion de declaraciones y cobro de olbigaciones tributarias tanto a nivel
nacional como territorial. Ello significaria la cesion de una tarea estatal mediante un acuerdo
contactual que permitiria aprovechar la experticia o facilidades de infraestrctura que tenga el
particular para incremenatar los ingresos fiscales, ademas de permitir un control contractual directo

del recaudo efectuado por el particular en colaboracion con la adminsitracion.

4.2. APP para el Servicio Penitenciario: para explicar las APP en esta clase de servicio publico, se
tomara una nocion del mismo, se explicara la naturaleza de la funcidén que desarrolla, el estado de la
cuestion en Colombia, se determinaran las limitaciones particulares de las APP para prestar este
servicio particular, se propondrd como podria ser la remuneracion del contratista y aspectos

operativos del servicio, para finalmente exponer su pertinencia con base en la eficiencia.
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Nocion y Naturaleza de la Funcion: el servicio carcelario busca satisfacer dos tipos de necesidades
colectivas principales, la reinsercion social de las personas condenadas y mantener el orden publico
en sus componentes de seguridad y tranquilidad. Desarrolla la funcion penitenciaria, que es una
funcion estatal basica y una funcion administrativa. La responsabilidad directa de su prestacion esta
en cabeza de la UAE-Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (USPEC) que esta adscrita al
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC) que tiene a su cargo la funcion penitenciaria y

la direccion del servicio carcelario.

Estado de las APP para Servicios Penitenciarios: Las APP para servicios penitenciarios en el mundo
han distinguido cinco fases de avance segin Angélica M. Pardo: la primera comprende servicios de
apoyo al servicio, consistentes en servicios de alimentacion, salud, programas especificos de
rehabilitacion, transporte y escolta; la segunda anade el disefio y construccién de nuevos centros
penitenciarios; la tercera es la ejecucion de esas obras con capital privado; la cuarta le suma la
administracion (vigilancia, guardia y gestion de las actividades de reinsercion); finalmente la quinta
significa la delegacion a los privados del disefio de la politica carcelaria (Pardo, 2017). Colombia se
ubica en la tercera fase como denotan sus limitaciones, ya que se excluyen las actividades de

administracion de manera expresa'*?,

Actualmente en el RUAPP!'* figuran cuatro iniciativas para desarrollar servicios carcelarios en etapa
de Prefactibilidad, dos de ellas comprende la construccion de nueva infraestructura fisica para centros
penitenciarios, solo una de éstas incluye el mantenimiento, operacion y actividades de apoyo a la
gestion de los servicios penitenciarios. Las otras dos, tienen por objeto el mejoramiento de servicios
de apoyo a la guardia y vigilancia de los centros de reclusion realizados por el INPEC, en lo referente

al bloqueo de senales de telefonia movil.

Limitaciones: las APP para prestar servicios carcelarios estan autorizadas de manera expresa por el
Articulo 90 de la Ley 1709 de 2014 en el siguiente sentido: “La construccion, mantenimiento y
conservacion de los centros de reclusion y la prestacion de otros servicios a cargo del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec) o de la Unidad de Servicios Penitenciarios y

Carcelarios (Uspec) podra desarrollarse mediante el esquema de asociacion publico privado”.

142 Articulo 90, Ley 1709 de 2014.
143 Consultado el 26 de marzo de 2019 a las 4:50 P.M.
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Sin embargo, la misma norma estalece que: “Quedardn excluidos de la administracion de este tipo
de establecimientos la guardia y vigilancia que en todo caso estara a cargo del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario (Inpec) y aquellas actividades relacionadas con la resocializacion de las
personas privadas de la libertad”. Asi las cosas, se ve como las actividades que podran desarollarse
mediante APP, no son las nucleares de prestacion del servicio penitenciario que consisten en la
guardia, vigilancia y resocializacion de los presos, en el mismo sentido tampoco comprenden la
adminsitracion de los establecimietos carcelarios, y mucho menos pueden comprometer la politica
carcelaria. Simplemente serdn actividades de apoyo a la infraestructura de los establecimientos

carcelarios.

En virtud de lo expuesto, las modaldiades de APP que podrian viabilizar la participacion de los
privados en estas actividades dentro del servicio penitenciario pueden ser los contratos de prestacion
de servicios, y las concesiones sin componente de administracion de la infraestructura, por lo que se
limitaran principalmente a actividades de apoyo al servicio!*4, construccion de establecimientos, asi

como su conservacion, mantenimiento y servicios de apoyo a las actividades de administracion.

Estas prohibiciones a la colaboracion de los particulares desconocen la realidad del servicio
referido'*’, donde la prestacion directa por parte del INPEC es deficiente y se desconoce el potencial
de los privados en la realizacion de actividades de resocializacion y adminsitracion de centros

penitenciarios (Monsalvo, 2013).

Remuneracion: es necesario resaltar que en esta clase de servicio es muy dificl realizar un cobro al
beneficiario directo del servicio, por lo que la retribucion del contratista puede variar dependiendo de
la actividad desarrollada. Una de las modalidades puede consistir en el pago de un valor determinado
en funcion de la cantidad de presos a los que se le presta servicios por el numero de dias que dicha
persona permanece privada de la libertad gozando del servicio (Pardo, 2017). Otra modalidad puede
ser simplemente el pago unico o diferido de un valor fijo por la labor contratada por parte del Estado.

También puede darse la venta o intermediacion en la venta de productos de factoria producidos por

144 Como pueden ser proveer el servicio de limpieza, alimentacion o sistemas informaticos de seguridad del centro
carcelario.

145 Segtin la Contraloria General de la Republica, la proliferacion de sindicatos en el INPEC sumado al abuso de los
derechos derivados de estas organizaciones por parte de sus miembros ha generado una prestacion deficiente del servicio
y un descuido en la seguridad de los centros penitenciarios. En consecuencia, la gestion y resultados del instituto tuvieron
una calificacion desfavorable por parte del ente de control fiscal que pone de manifiesto la deficiencia en las actividades
de administracion y resocializacion a cargo del INPEC (Contraloria General de la Republica, 2016).
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los reclusos. Finalmente peuden existir pagos provenientes de la explotaciéon de servicios

complemetarios por parte del contratista (Carcamo, Mendoza, Pajares, & Vignolo, 2015, pag. 121)!4°,

El contratista a cambio podré prestar tres tipos de servicios: 1) de infraestrctura; 2) de apoyo al

servicio penitenciario; 3) complementarios'#’. Los primeros comprenden actividades como:

“El disenio, la construccion y el mantenimiento de la infraestructura penitenciaria. La provision y el
mantenimiento de los equipos estandar, por ejemplo, colchones, frazadas, uniformes del personal
penitenciario, antenas y equipos médicos, entre otros. La provision y el mantenimiento de los equipos
de seguridad interna y externa del recinto penitenciario; por ejemplo, chalecos anti- motines, varas,
escudos, sistemas CCTV y radios, entre otros” (Carcamo, Mendoza, Pajares, & Vignolo, 2015, pag.

180).

Los segundos se orientan apoyar la gestion y satisfacer las necesidades bésicas asociadas al servicio,
como alimentacion, salud, alojamiento y demas. Las terceras son actividades de mantenimiento y de
servicios adicionales no directamente relacionados con la satisfaccién o consecucion del servicio

penitenciario!4s,

Si bien hay autores que consideran como negativas las APP para servicios penitenciarios por
considerar que van en contra del respeto de los derechos de los reclusos o de la independencia de la
politica criminal (Pardo, 2017), otros consideran que este esquema es una valiosa herramienta para
lograr una reinsercion efectiva, disminuir el hacinamiento y aumentar el orden publico (Carcamo,

Mendoza, Pajares, & Vignolo, 2015).

Sin embargo, habida cuenta de las limitaciones establecidas para el caso colombiano, este esquema
no podré ser utilizado en todo su potencial en la realizacion de las actividades esenciales para el
servicio penitenciario, solamente podra serlo en servicios accesorios, desaprovechando la figura. Sin
perjuicio de que dichas actividades puedan ser atractivas econdémicamente para el sector privado y

causen beneficios al Estado en la gestion del servicio publico penitenciario.

146 «Se pueden ofrecer diversas fuentes de obtencion de ingresos a través de los usuarios (reclusos o internos), o de los
visitantes. Entre las opciones que se pueden considerar estan tiendas de abasto, restaurantes, farmacia, servicios de
telefonia, cajeros automaticos y el alquiler de estacionamientos, entre otros servicios” (Carcamo, Mendoza, Pajares, &
Vignolo, 2015.Pag.121).

147 Ello segun la categorizacion de: (Carcamo, Mendoza, Pajares, & Vignolo, 2015)Pg.180.

148 Podrian darse servicios de tiendas, guarda de objetos y demas a servidores penitenciarios, visitantes o reclusos.
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Pertinencia: el Estado del servicio carcelario es deficiente, se tienen altas tasas de hacinamiento, poca
reinsercion y fallas serias de seguridad en los establecimientos carcelarios, siendo un servicio
divergente con las necesidades que busca satisfacer, como lo son la reinsercion de las personas
condenadas y el mantenimiento del orden publico en sus componentes de seguridad y tranquilidad

(Contraloria General de la Reptblica, 2015).

Por su parte, la eficiencia de las APP para la realizacion de las actividades que puede realizar el
privado como los son la construccion, mantenimeinto y dotacion de la infraestrctrua penitenciaria
buscan la reduccion de costos con miras a ampliar la oferta de centros penitenciarios existente apra
dismonuir el hacinameinto como bien lo establece el Conpes 3828 (Consejo Nacional de Politica
Econdmica y Social, 2015), que determina la actual poitica carcelaria en el pais, lo cual hace
pertinente el esquema de APP pues este no s6lo permite vincular capital privado y publico, sino que

favorece la dismnucion de costos mientras viabiliza inversiones de capital significativas.

Asi las cosas, mientras la Prestacion Directa del servicio ha demostrado ser deficiente, las APP se
pueden ser una valiosa herramienta para mejorar la calidad del servicio y satisfacer las necesidades
de reinsersion, de seguridad y de tranquilidad, a pesar de las limitaciones impuestas por la Ley 1709

de 2014, que dificultan resolver el verdadero problema, una reinsersion efectiva.

5. INTERROGANTES Y CONCLUSIONES

Como colofén de este ejercicio, es necesario responder los siguientes interrogantes sobre las APP

en Colombia como esquema para la prestacion de servicios publicos no domiciliarios:

JQué es un Servicio Publico No Domiciliario?: son aquellos servicios que buscan satisfacer una
necesidad colectiva que no se encuentran regulados por la Ley 142 de 1994, como pueden ser el
servicio legislativo, judicial, de defensa exterior, de orden publico, financiero, postal, de transporte
publico, entre otros. Estos pueden estar a cargo del Estado o de los particulares dependiendo de si
existe una asignacion legal o constitucional de competencias para el efecto. Sin embargo, siempre
estaran bajo la direccion, regulacion y control del Estado por tratarse de actividades de interés publico

en virtud del articulo 365 constitucional.

¢ Cudl es su origen y evolucion?: el concepto de servicio publico nace en Francia en el entendido que
era cualquier actividad de interés publico administrada por el Estado de manera directa o indirecta.

Su evolucion esta intrinsecamente ligada al alcance e las funciones estatales a lo largo de la historia,
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en la actualidad existe una tendencia de disminuir los servicios que estdn a cargo del Estado sin
perjuicio de que esté¢ conserve su direccion, regulacion y control mientras son prestados por los

particulares.

JCudl es la utilidad de un Servicio Publico no Domiciliario?: pueden ser catalogados como
herramientas para la distribucion del ingreso en una sociedad (Restrepo, 2015). Sin embargo, son un
instrumento para la materializacion del Estado Social de Derecho mediante las prestaciones que

genera el servicio las cuales buscan satisfacer necesidades colectivas.

JQué es una Asociacion Publico Privada (APP)?: son acuerdos contractuales entre una entidad
publica y un privado en virtud de los cuales se da una asignacion de riesgos segun la capacidad de
mitigacion de las partes, cuya finalidad es la prestacion de un servicio publico o la construccion de
infraestructura con financiacion total o parcial de capital privado. Donde la remuneracion del

contratista se condiciona a la utilidad del servicio prestado.

¢Cudl la utilidad de una APP ?: son un esquema contractual para prestar servicios publicos que
desarrolen funciones estatales basicas, esperadas y adquiridas, todas ellas cuando sean funciones
administrativas, para la provision de bienes publicos, de bienes privados de interés general, de
explotacion de monopolios, regular externaldiades y distribuir el ingreso. De tal forma que, es una
fuerte herramienta que se ve favorecida por una sinergia entre el sector publico y el privado que,
mediante la asignacion de riesgos, la financiacion privada o mixta, la experiencia del privado y el

control del Estado, permite materializar el Estado Social de Derecho mediante APP de carécter social.

¢ Cudl es el origen de las APP?: 1as APP en Colombia tienen dos origenes. Uno global que proviene
de la adaptacion de la figura de public private partnership de origen Inglés, y otro nacional
proveniente del Contrato de Concesion del texto original del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y
normas de contratacion del orden territorial que incorporaban elementos propios de las APP como la

cesion de la tarea de prestar el servicio publico al privado, o la iniciativa privada de proyectos.

¢Cudl es el alcance de las APP?: El alcance de la figura se configura por tres tipos de limitaciones,
aquellas dada por la naturaleza del esquema en relacion con las funciones estatales que desarrolla, las
establecidas por la Ley 1508 de 2012 y las determinadas por normas especiales para ciertos Servicios
Publicos especificos. Por ello, podrd desarrollar todo tipo de funciones estatales esperadas y
adquiridas, pero no abarca la prestacion de Servicios Publicos en lo relacionado con el desarrollo de

ciertas funciones basicas del Estado colombiano.
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¢;Cudl es el marco juridico de las APP?: Es un esquema de prestacion de servicios contractual
enmarcado en el derecho de la contratacion publica'®® que cuenta con disposiciones especiales'>° de
derecho publico aplicables a la etapa precontractual y a la etapa contractual; todo ello buscando la
vinculacién de capital y capacidades del sector privado en proyectos de prestacion de servicios
publicos a nombre del Estado a largo plazo. Su aplicacion se extiende a aquellos contratos en los que
una entidad estatal encargue a un privado el mantenimiento, operacion, administracion de un servicio
publico asi como la construccion de infraestructura que permita la prestacion de servicios publicos
mediante APP Sociales; de igual manera, sirve para la construccion y mantenimiento de

infraestructura para APP productivas.

El esquema se regula por la Ley 1508 de 2012, y en lo no regulado por ésta se aplica el Estatuto
General de Contratacion Puablica y las leyes que lo modifican!>! (Ley 80 de 1993; Ley 1150 de 2007
y la Ley 1882 de 2018), que, a su vez, se reglamentan por el Decreto 1082 de 2015.

cQué tipos de APP existen?: los tipos de APP se diferencian seglin su origen o segtn su finalidad.
Las primeras pueden ser de iniciativa privada o de iniciativa publica, dependiendo de si es un
particular o una entidad estatal la que propone el proyecto. Las segundas pueden ser de caracter social
o productivo, dependiendo si buscan incrementar el capital humano y la calidad de vida de los

habitantes, o si buscan el aumento de la productividad respectivamente.

¢ Cudles son las modalidades permitidas de APP en Colombia?: por ministerio de la Ley 1508 de
2012, se permiten: los contratos para la prestacion de servicios; los contratos de administracion! ?;
las concesiones!*?; y los BOT!**. En sentido contrario, se excluyen las asociaciones a riesgo
compartido cuando se trate de acuerdos institucionales que signifiquen la creacion de una nueva

persona juridica con participacion de capital mixto.

Respecto de las preguntas centrales del texto se concluye lo siguiente:

;Qué Servicios Publicos no domiciliarios pueden ser prestados mediante Asociaciones Publico

Privadas en Colombia?: El tipo de Servicios Publicos que pueden ser prestados mediante APP

149 Bs decir, regulacion de derecho publico complementada por derecho privado en lo precontractual; y derecho privado
complementado por derecho publico en lo contractual.

159 No son de caracter excepcional o auténomo respecto de las normas generales del Estatuto General de Contratacion
Publica.

151 Inciso 4, Articulo 3, Ley 1502 de 2012.

152 Colombia, Paragrafo 5, Articulo 5, Ley 1508 de 2012.

153 Colombia, Articulo 2, Ley 1508 de 2012.

154 Colombia, Articulo 3, Ley 1508 de 2012.
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dependeran de la primera y la tercera clase de limitaciones mencionadas anteriormente, mientras que

la segunda clase atienden a las caracteristicas del proyecto en especifico.

Las primeras se dan porque el esquema requiere del desempefio de una tarea estatal por parte de un
particular en virtud de la celebracion de un contrato. Esta limitacion por la naturaleza del esquema
tiene a su vez limitaciones internas y externas, las primeras acercandose al ntcleo de las funciones

estatales, y las ultimas abarcando la frontera de las mismas, dentro de las funciones publicas.

En lo externo, las APP son aptas para prestar servicios publicos que desarrollen funciones estatales
esperadas y adquiridas; se podra aplicar dicho esquema siempre y cuando tenga como objeto

155 es decir, una funcion estatal. En lo interno, se

satisfacer una necesidad publica a cargo del Estado
ha dicho que el esquema es apto para prestar servicios que desarrollen funciones estatales basicas,
siempre y cuando no sobrepase los cinco criterios establecidos por la Corte Constitucional que
determinan el alcance de la participacion de los privados en tareas estatales, derivados de la
Constitucion Politica (Corte Constitucional, 2003)!3¢, las limitaciones de la Ley 1508, o prohibiciones

expresas que se consagran en normas especiales para ciertos Servicios Publicos (como ocurre con el

servicio tributario y el carcelario).

Respecto de las limitaciones establecidas por la Ley 1508 de 2012, se tienen unas de caracter general

y otras que solo son aplicables a las APP de iniciativa privada.

Finalmente, respecto de las limitaciones de normas especiales para adelantar ciertos Servicios
Publicos estudiadas se encontrd que, no se podran prestar servicios tributarios que tengan que ver con
actividades de imposicion de sanciones, de liquidacion, devolucion o fiscalizacion de obligaciones o
recursos tributarios; pero si se podran realizar actividades de recaudo, recepcion de declaraciones y
cobro de obligaciones tributarias. En este orden de idas, tampoco podran prestarse servicios
penitenciarios cuyo contenido sea la administracion, guardia, vigilancia o reinsercion en centros de

reclusion; pero si se podran prestar servicios carcelarios en lo atinente a la construccion,

155 Sea para la provision de bienes piblicos, privados de interés publico, o en el control de externalidades.

156 1) No se pueden ceder funciones estatales de contenido politico o gubernamental. 2) Tampoco de contenido
materialmente legislativo o jurisdiccional. 3) Ni tareas “exclusivas” de las autoridades administrativas como las funciones
que ejerce la Fuerza Publica relativas al orden publico. 4) De igual manera no se podran ceder o permitir por via de acto
o convenio la participacion de particulares en funciones publicas que nunca hayan estado en cabeza de un ente publico,
como es el caso de los notarios y las camaras de comercio, pues estan requeriran de norma constitucional o legal expresa.
5) Finalmente, las entidades no pueden ceder su tarea al particular generando un vacio de contenido en sus competencias.
(Corte Constitucional, 2003)
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mantenimiento y conservacion de los centros de reclusion y la prestacion de otros servicios

complemetarios.

Después del estudio, se encuentra que la hipodtesis planteada inicialmente no es del todo herrada, ya
que en efecto se pueden prestar todo tipo de Servicios Publicos mediante APP, sea que desarrollen
funciones estatales bésicas, esperadas o adquiridas, salvo por excepciones relativas a actividades que
hacen parte del nticleo duro de las funciones estatales como los servicios legislativos, de manejo del
orden publico, de defensa exterior, de banca central, de control disciplinario, y de direccion fiscal, la
mayoria de los cuales implican el ejercicio de soberania. Sin embargo, cabe adicionar que el alcance
de este esquema se condiciona en gran medida en las normas especiales de ciertos Servicios Publicos,
que, lamentablemente, son prohibidos para esta forma de colaboracion entre el sector publico y el

privado.

JSon la APP una herramienta eficiente para la prestacion de Servicios Publicos no Domiciliarios
en Colombia?: La eficiencia de las APP se mide por dos tipos de elementos. En un principio por sus
caracteristicas, que permiten que sea superior a los demés esquemas de prestacion de servicios
publicos en lo que a asignacioén de riesgos, y financiamiento se refiere. Por ello, no sélo tiene el
potencial de plantear proyectos a largo plazo, sino el potencial para estructurarlos con capital ptblico

y privado.

En ese sentido, las APP son el esquema que permite una mejor asignacion de riesgos en los proyectos
para la prestacion de Servicios Publicos; de igual manera, tienen la mayor capacidad de
financiamiento entre los esquemas, ya que cuenta con potenciales fuentes que recursos publicas y
privadas. Adicionalmente, si bien tiene un grado de control menor al que se puede ejercer mediante
la Prestacion Directa del servicio, cuenta con valiosas herramientas provenientes del Estatuto General
de Contratacion Publica y de normas de derecho publico que le permiten tener a la entidad contratante

un control directo, via contractual, sobre la actividad del contratista que desarrolla el servicio.

Por otro lado, existe el elemento de la finalidad del proyecto en relacion con las capacidades del
esquema. Asi, se encuentra que las APP seran la herramienta adecuada para llevar a cabo proyectos
que busquen reducir los precios en la prestacion de un Servicio Publico manteniendo estdndares de
calidad por un periodo determinado; sera igualmente la mejor alternativa cuando se quiera mejorar la
calidad del servicio, reduciendo costos, pero no se pueda aumentar drasticamente los precios cobrados
a los usuarios; finalmente, serd la mejor alternativa cuando se busque evitar proyectos de valor social

negativo (elefantes blancos).
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Las APP se constituyen como un esquema eficiente para la prestacion de servicios publicos donde se
requieran inversiones de capital significativas para el mejoramiento del servicio, junto con reduccion
de costos en el mismo, siempre y cuando se pueda hacer una correcta asignacioén de riesgos, una

adecuada identificacion del proyecto y se cuente con un ambiente macroecondémico estable.

Asi las cosas, las APP son pertinentes para prestar Servicios Publicos no domiciliarios en razon de su
eficiencia en Colombia. Ya que sus virtudes de asignacion de riesgos, y reduccion de costos sin
deteriorar el servicio, no solo trae eficiencias desde el punto de vista econémico, sino que permite
articular el interés lucrativo del privado con el interés de calidad en el servicio de la entidad estatal
contratante. Lo anterior, siempre y cuando se den las condiciones minimas para su correcto
desempefio: una correcta asignacion de riesgos, una correcta identificacion del proyecto y un
ambiente macroecondmico estable. Situaciones que podrian estar dadas en Colombia con la correcta

articulacion de las labores de los interesados.

Dicho eso, merece la pena preguntarse:

¢Cudles son sus fortalezas?: Es una figura que puede llegar a ser muy fuerte por su respaldo
financiero; por aprovechar capacidades de ejecucion y administracion de proyectos para prestar
servicios publicos del privado; tiene una flexibilidad financiera y contractual amplia; sobre ella se
pueden ejercer todos los tipos de control administrativo referidos (fiscal, disciplinario, contractual y
de policia administrativa); obedece el principio de transparencia mas alla de lo que lo hace la
contratacion publica y mucho més alla de lo que lo hace la privatizacion'>’; permite que el privado
identifique necesidades publicas y estructure propuestas para solucionarlos sin tener que esperar a
que el Estado acttie!'®8; el privado prestar el servicio pero este sigue bajo la titularidad, direccion y
control continuo del Estado, lo que permite un control de calidad més directo; finalmente, el particular

puede identificar y proponer un proyecto para satisfacer una necesidad colectiva en lo referente a casi

cualquier servicio publico sin necesidad de esperar la iniciativa estatal.

¢Cudles son sus debilidades?:1a figura tiene serias limitaciones impuestas por la Ley 1508, que

impiden una aplicaciéon mds extensa y la manifestacion de sus virtudes por restricciones como: la

157 Ello en virtud de que le son aplicables las normas de trasparencia de la funcion administrativa, las del Estatuto General
de Contratacion Publica y se le afladen varias cargas extra (Identificacion del beneficiario real del proyecto, y
administracion de recursos mediante un patrimonio auténomo) en la Ley 1508 que propenden por la transparencia.

158 “La participacion del privado puede hacer la diferencia presentando proyectos de Iniciativa privada, pues tiene la
capacidad de identificar carencias donde el Estado, a pesar de su tamario, no puede ver” (Huertas, 2017.pag.45).
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existencia de montos minimos para los proyectos; que el acuerdo no pueda ser institucional; maximos
en adiciones y prorrogas que desconocen el alea de los proyectos a largo plazo; limites del 30% de
aportes estatales que podrian comprometer el inicio de buenos proyectos propuestos por el sector
privado; y especialmente, se da la exclusion de muchas entidades territoriales por via de requisitos y

prohibiciones que impiden compromisos o planes a largo plazo necesarios para iniciar APP.!>

Por ello, es necesario revaluar dichas limitaciones, estudiar a fondo su conveniencia de acuerdo con
la puesta en practica de la figura, para procurar una mayor utilizacion de la misma y no limitar las
posibilidades de desarrollo y satisfaccion de necesidades publicas que puede generar, habida
consideracion que: “Alli donde existe una necesidad bien definida y sostenida durante un periodo
prolongado, las APP funcionan de una manera efectiva para la provision de infraestructura y sus

servicios en economias pequenas” (Banco Interamericano de Desarollo, 2011, pag. 65).

Adicionalmente requiere de una correcta planeacion e identificacion del proyecto; un estudio
detallado de los riesgos que permita su identificacion, tipificacion y asignacion de manera eficiente a
quien tenga mayores posibilidades de mitigarlo; finalmente, requiere de condiciones
macroecondmicas estables a largo y mediano plazo, de lo contrario podria verse truncado el proyecto

por el cambio dréstico de planeacion e identificacion inicial de riesgos.

¢ Cudles son sus desafios principales o aspectos por mejorar?: ciertamente el alcance de las APP en
Colombia ha sido delimitado de multiples maneras, muchas veces sin un estudio objetivo, sino por
presiones sociales, politicas o miedos hacia la participacion de los privados en las tareas estatales. La
Ley 1508 ha dado un paso importante en un proceso que se remonta a 1993 donde los particulares en
aras del interés publico puedan proponer proyectos para la satisfaccion de necesidades colectivas y
los impulsen con su capacidad financiera y experiencia, convirtiéndose en un verdadero socio del

Estado para la materializacion del Estado Social de Derecho.

Ahora bien, teniendo en cuenta la gran cantidad de necesidades publicas insatisfechas que existen en
Colombia (Perez, 2005), limitaciones como el valor minimo, el méximo de aportes estatales, y la
establecida para las entidades territoriales en funcion de los periodos de gobierno deben ser
removidas, si se quiere conseguir un verdadero desarrollo de las regiones mediante la utilizacion del

esquema. En lo particular de los servicios penitenciarios, son innecesarias las prohibiciones a la

159 Ello explica la problematica planteada al inicio donde en el RUAPP consta que la gran mayoria de los proyectos de
APP se han desarrollado a nivel nacional y en el Distrito Capital, dejando casi en desuso el esquema en los demas
departamentos y municipios del pais.
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participacion de los particulares en actividades de administracion de centros y resocializacion, habida
cuenta que la prestacion directa es ineficiente y hay experiencias en otros paises que han mostrado
los beneficios de las APP para este servicio particular (Carcamo, Mendoza, Pajares, & Vignolo,

2015).

Es necesario evaluar estas limitaciones a las APP de lo contrario se privara la utilizacion del esquema
para entidades de orden nacional o entidades territoriales de gran envergadura poblacional y
presupuestaria, ademads de evitar la mejoria en los servicios publicos. En el mismo sentido hace falta
aventurarse mas con la propuesta de APP sociales, pues las APP productivas siguen siendo una
mayoria abrumadora de los proyectos propuestos, y especialmente de los proyectos en ejecucion

segun el RUAPP.

Adicionalmente, es necesario un esfuerzo serio de quienes estructuran el proyecto para realizar una
adecuada identificacion de riesgos y de alternativas, mientras de parte del Estado se deben mantener
ciertas condiciones minimas de estabilidad macroeconémica para asegurar el éxito de los proyectos

de APP.

En conclusion, este esquema contractual para la prestacion de los servicios tiene un enorme potencial
como instrumento para lograr, mediante el desarrollo de APP sociales, una mejoria significativa en
la eficacia de intervencion en la economia del Estado con miras a mejorar las condiciones de vida de
sus habitantes, y asi cumplir con su obligacion constitucional de materializar el Estado Social de
Derecho mediante una prestacion efectiva de los servicios publicos a su cargo. Permitiendo aumentar

la capacidad estatal sin comprometer su alcance.
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