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ANALISIS COMPARATIVO ENTRE LAS ALIANZAS PUBLICO PRIVADAS EN
COLOMBIA Y LOS CONTRATOS DE PARTICIPACION PUBLICO PRIVADA EN
ARGENTINA

RESUMEN
Las asociaciones publico-privadas son una convergencia de dos modalidades financieras que

permiten cooperacion entre capitales para mejorar el sector infraestructura de un Estado. En
Latinoamérica, cada vez mas son los paises que adoptan y regulan este tipo de contrato estatal
para hacer frente a las necesidades de infraestructura y prestacion de servicios por parte del

estado, en un contexto de recursos limitados.

Particularmente en Colombia y Argentina, ya existian antecedentes de inversion privada en
obras publicas, pero fue hasta la promulgacion de la ley 1508 de 2012 (Colombia) y la ley
27.328 de 2017 (Argentina) en donde la figura encontrd un asidero legal robusto para su

implementacion.

Realizando el estudio comparativo ente los dos sistemas se identifican similitudes y
diferencias, propias de la realidad juridica y social de los dos Estados, que hacen que el objeto

de estudio tenga particularidades merecedoras de un analisis detallado.

ABSTRACT
Public-private partnerships are convergence of two financial modalities that allows

cooperation between capitals to improve the infrastructure sector of a State. In Latin America,
more countries are adopting and regulating this type of state contract to face the needs of

infrastructure and service provision by the state, in a context of limited state resources.

Particularly in Colombia and Argentina, there was already a history of private investment in
public works, but it was until the promulgation of Law 1508 of 2012 (Colombia) and Law
27.328 of 2017 (Argentina) where the figure found a robust legal handhold for its

implementation.



Carrying out the comparative study between the two systems, identifies similarities and
differences, typical of the legal and social reality of the two States, which make the object of

study get particularities that deserve a detailed analysis.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
En Colombia, la aplicacion del modelo APP no ha tenido auge debido a factores (vg. como la

falta de estructuracion de los proyectos) que no permiten que los proyectos se aprueben y
ejecuten. A corte del segundo trimestre de 2019 més del 55% de los proyectos presentados bajo
la modalidad APP fueron desistidos, rechazados o declarados desiertos (DNP, 2019). En torno
a esta problematica, surge la necesidad de analizar ordenamientos juridicos (en este caso
Argentina) y considerar posibles soluciones al problema de aplicacion de APP en Colombia

desde un punto de vista comparado.
PROBLEMA A RESOLVER

¢Cuales son las similitudes y diferencias entre las Alianzas Publico Privadas en Colombiay los

Contratos de Participacion Publico Privada en Argentina?

OBJETIVO GENERAL
e ldentificar cudles son las similitudes y diferencias entre las Alianzas Publico Privadas

en Colombia y los Contratos de Participacion Publico Privada en Argentina.

OBJETIVOS ESPECIFICOS
e Determinar las caracteristicas del modelo de las Alianzas Publico Privadas en

Colombia, regulado en la ley 1508 de 1012, modificada por la ley 1882 de 2018.

e Establecer las caracteristicas del modelo de Proyectos Publico Privados en Argentina,
regulado por la ley 27.328 de 2016.

e Analizar las similitudes y diferencias entre el modelo APP en Colombia y el modelo

PPP en Argentina.



INTRODUCCION
Desde mediados del siglo XX los paises en via de desarrollo han generado estrategias para

alcanzar una posicion competitiva en el mercado global. Lamentablemente, la falta de inversion
en infraestructura, aunada a demas problemas estructurales de los Estados, ha generado trabas
en el crecimiento de las economias emergentes, dentro del contexto de la globalizacién. Paises
“subdesarrollados™ como los latinoamericanos buscan cada vez mas invertir en infraestructura
para generar crecimiento econdmico. La infraestructura produce un soporte fisico para el
desarrollo de una nacion (tanto econdémica, cultural y socialmente) y una consecuente mejora

en la prestacion de servicios.

Con respecto a lo anterior, y debido a que los recursos estatales son limitados, son muchos
los proyectos de obra publica que el erario no alcanza a financiar. Esos problemas generan la
necesidad de crear nuevas formas de asociacion entre capitales, que permitan, no un
apalancamiento que genere deudas, sino una coinversion que produzca activos?. Por este y otros

motivos nace la participacion publica- privada como figura juridica.

En Suramérica, la figura de asociacion publica privada ha sido adoptada por la mayoria de
sus paises; en Argentina, como en Colombia, este tipo de alianzas ya tienen su propia
regulacion. Y aunque se encuentren normativizadas, la aplicacion de la figura dentro de la
actividad contractual del Estado presenta retos y problemas gque se expondran en el contenido

de este documento.

Sin embargo, Argentina ha regulado la materia en ocasiones distintas®, y la mala experiencia
que tuvo en vigencia de la regulacion del Decreto 966 de 2005 (LAU ALBERDI, 2017, pg.204),
le ayudo a conformar, no solo un cuerpo normativo bastante esmerado, sino también diferentes

instituciones para fomentar, registrar, conceptualizar y vigilar los proyectos de participacion

! El termino subdesarrollo no entendido como un sinénimo de atraso, ni anténimo de progreso. Siempre han
existido pueblos que han accedido primero que otros a ciertos bienes y procedimientos. Asi lo explica el
profesor Pedro Diaz, el cual indica que el subdesarrollo es un proceso histérico autonomo cefiido por la relacién
entre centro y periferia (DIAZ ARENAS, 1991, pp. 91-104).

2 “No parece necesario que los gastos se costeen con cargo a las rentas de la Nacidn; la mayor parte de estas
obras publicas pueden ser administradas de tal forma que rindan una renta lo suficientemente amplia para
enjugar sus propios gastos sin constituir una carga para la renta general de la sociedad” (SMITH 1981, citado
por ALCON YUSTAS, 1994, pg. 239)

3 Decretos 1299 de 2000, 677 de 2001, 228 de 2001, 966 de 2005 tuvieron vigencia hasta la expedicién de la ley
27.328 de 2017.



publica privada que se generen en todo el territorio nacional. En razon a los avances antes
descritos en cuanto al tema de proyectos publico privados es que se selecciona a la normatividad

argentina para realizar el analisis comparado con la colombiana.

Esta red de instituciones estatales, respaldada por normatividad precisa en la materia, es una
buena forma de tratar los retos y problemas antes mencionados; puede que sea un buen ejemplo
para la region. Cabe precisar que aunque en Colombia es costumbre extrapolar instituciones
juridicas y econdmicas de otras latitudes y traerlas y aplicarlas en nuestro pais?, el fin Gltimo
de este articulo no es el proponer una creacion indiscriminada de instituciones similares a las
argentinas en temas de proyectos publico privados en Colombia, debido a que muchas
circunstancias entre los dos paises no son comparables®, y una mala aplicacion de figuras
foraneas pueden ocasionar mas consecuencias negativas que positivas. Con un debido analisis
es posible extraer algunas figuras de la normatividad argentina y posteriormente proponer las

ventajas que surgirian de su aplicacion en el ordenamiento juridico colombiano.

4 La aplicacién de la figura de alianza publico privada es el mejor ejemplo de lo descrito.
5Vg. Colombia es un Estado centralizado y Argentina es una Republica federal.



CAPITULO I:

LOS CONTRATOS DE ASOCIACION PUBLICO PRIVADA EN COLOMBIA

1. ANTECEDENTES Y CONCEPTO DE LAS APP

Las asociaciones publico-privadas son una convergencia de dos modalidades financieras que
permite cooperacion entre capitales para la mejorar el sector infraestructura de un Estado. Cabe
resaltar que, aunque no existe una definicion universal del concepto® existen varias definiciones
normativas proferidas tanto por los Estados como por diferentes organismos internacionales.
Una definicidn doctrinal precisa, que recoge las caracteristicas principales de las APP es la
expuesta por los profesores Klijn y Teisman, los cuales indican que las alianzas puablico
privadas pueden ser descritas como una mas o menos sustentable cooperacion entre actores
publico y privados, en donde conjuntamente se desarrollan servicios y/o productos y en donde

los riesgos, costos y beneficios son compartidos (Klijn and Teisman, 2000: 85).

La primera implementacion de un modelo de inversion mixta para la renovacion de la obra
publica se dio en el Reino Unido: La figura de “PRIVATE FINANCE INICIATIVE (PFI)”
surgid en los afios 90 en esas latitudes como respuesta a la falta de capital estatal y a la creciente
necesidad de infraestructura (ESCOBAR URREGO, 2017). En lo restante del siglo XX, este
modelo fue implementado también en otros paises con sistemas de derecho anglosajon. El
término de asociacion publico privada comenzé a utilizarse en Norteamérica a principios del
siglo XX (PALACIOS, 2008). A finales del siglo XX y en los albores del siglo XXI,

Latinoamérica puso su interés en la implementacion de este modelo.

Esta figura, su reglamentacion y posterior implementacion, prorrumpen el escenario
internacional como respuesta a la integracion mundial. Lo anterior debido a que el modelo de
contratacion estatal clasico importa una serie de limitaciones al Estado que lo aplique, como

también ciertas cargas que dificultan la actividad contractual: vg. el costoso mantenimiento de

6 “La expresion «colaboracién publico-privada» (CPP) carece de definicion en el ambito comunitario. En general,
se refiere a las diferentes formas de cooperacion entre las autoridades publicas y el mundo empresarial, cuyo
objetivo es garantizar la financiacion, construccion, renovacion, gestion o el mantenimiento de una infraestructura
0 la prestacion de un servicio” (Comision de las comunidades europeas, 2004).



las obras publicas, el retraso en la terminacion de las mismas, riesgos derivados de los costos
de transaccion, que no permiten establecerse en un nivel competitivo (en especial a las
economias emergentes) frente a los demas Estados, en el contexto de globalizacion. En busca
de iniciativas que favorezcan el desarrollo de la capacidad productiva de la region teniendo
como base una inversion en infraestructura vial, aeroportuaria, portuaria y proyectos de

telecomunicaciones (BCIE, 2019), se integra el capital privado a la obra publica.

2. LAS ALIANZAS PUBLICO PRIVADAS EN COLOMBIA

2.1 ANTECEDENTES

En Colombia, la ley 80 de 1993 trajo consigo una clasificacion de tipos de contrato estatal.
Esta ley los tipifico como contratos de obra publica; de suministro; de consultoria; de prestacion
de servicios; de fiducia publica y encargo fiduciario y; de concesion. Este ultimo tipo de
contrato estatal incluye la figura de la participacion privada en los procesos contractuales de

infraestructura y prestacion de servicios publicos’, y se configura como antecedente de las APP.

La seccion tercera del Consejo de Estado, en sentencia de 18 de marzo de 2010, respecto del

contrato de concesion ha indicado que éste tiene unas caracteristicas principales:

“ (i) su celebracion por parte de una entidad estatal, que actia con el caracter de concedente
y por una persona natural o juridica que toma el nombre de concesionario (ii) es el
concesionario quien asume los riesgos derivados de la explotacion o de la prestacion del
servicio publico, a quien le corresponde participar, por ende, en las utilidades y pérdidas a las

que hubiere lugar; (iii) hay siempre lugar a una remuneracion o contraprestacion, la cual se

" El articulo 32 de la ley 80 de 1993 define el contrato de concesiéon como “los que celebran las entidades estatales
con el objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion, operacion, explotacion, organizacién
0 gestidn, total o parcial, de un servicio publico, o la construccién, explotacién o conservacion total o parcial, de
una obra o bien destinados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para la
adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la
vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una remuneracion que puede consistir en derechos,
tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion que se le otorgue en la explotacién del bien, 0 en una suma
periddica, Unica o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes
acuerden.



pacta, de diversas maneras, en favor de quien construye la obra o asume la prestacion del
servicio publico; de forma més esquematica, se ha efectuado la siguiente caracterizacién del
tipo contractual en comento, con base en la definicion del mismo contenida en el antes citado

articulo 32-4 de la Ley 80" (Consejo de Estado, seccion tercera, 2010)

Conforme a esas caracteristicas se pudiese pensar que las APP y el contrato de concesion

son figuras similares, pero en su aplicacion y ejecucion existen diferencias sustanciales.

Existen contrastes en temas como la distribucién de riesgos (LAU ALBERDI, 2017, pg.203),
tarifas, valor por dinero, elementos para la adjudicacion, y también en la fuente de pago de la
inversion, vg. bajo el marco de las APP, como fuentes de pago de la inversion privada, ademas
del cobro a usuarios y pagos diferidos del presupuesto publico (el cual, bajo este modelo, esta
sujeto a la puesta en servicio activo, predefinido en la etapa precontractual), también trae la
posibilidad que se pague con negocios conexos a la prestacion del servicio publico (ESCOBAR
URREGO, 2017).

El contrato de concesion presenta un promedio de adiciones bastante alto y una alta cantidad
promedio de renegociaciones de lo cual se deriva un alto costo fiscal (ESCOBAR URREGO,
2017). Contrarrestando el efecto de lo anteriormente dicho, el articulo 2 de la ley 1508 de 2012
reconoce el contrato de concesién comprendido dentro de los esquemas de asociacion publico
privada.

Ahora bien, aunque los contratos de concesion y de APP presenten estas diferencias se debe
precisar que, como lo indica el profesor Covilla Martinez, la concesion de la obra publica es
uno de los elementos de la figura de las APP. (COVILLA, 2014).

2.2 MARCO NORMATIVO DE LAS APP

El Estado colombiano ya ha implementado la figura de APP dentro de su ordenamiento
juridico. La motivacién principal que llevd a adoptar el modelo es, basicamente, estar
preparados para afrontar las variables econdmicas y sociales, regionales y mundiales, que se le
presentan a la administracion estatal, tal como lo indica la exposicién de motivos de la ley 1508
de 2012 (Gaceta del Congreso, 2011).
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Las alianzas publico privadas se encuentran reguladas, principalmente, por la Ley 1508 de
2012, modificada por la Ley 1882 de 2018, y el Decreto reglamentario 1467 de 2012,
modificado por el Decreto 1553 de 2014, modificado por el Decreto 2043 de 2014.

2.3 CARACTERISTICAS

Al igual que en todos los ordenamientos juridicos en los que se integre el modelo de APP,

en Colombia, la ley que implementa y reglamenta la figura (Ley 1508 de 2012) trae consigo
una definicion de APP:
“Articulo 1. Definicion. 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 retencién y transferencia, riesgos entre las partes y mecanismos
de pago, relacionados con la disponibilidad y el nivel de servicio de la infraestructura y/o
servicio”.

La Corte Constitucional, en la sentencia C-595 de 2014, también le indilgo unas
caracteristicas abstractas a los contratos APP en Colombia:

“(i) tener una larga duracion; (ii) definir sus objetos alrededor de proyectos, lo que conlleva
la prevision de actividades como el disefio, construccion y mantenimiento de la infraestructura
publica sobre la que verse el contrato y/o los servicios asociados; (iii) contar con financiacion
privada o publico-privada; (iv) establecer como forma de remuneracion el otorgamiento del
derecho a la explotacion de la infraestructura o servicio, aunque en algunos casos es posible
pactar el desembolso de recursos publicos; (v) condicionar la remuneraciéon a niveles de
calidad; (vi) trasladar parte importante de los riesgos al contratista —por ejemplo, los
asociados al disefio, niveles de demanda, deterioro y mantenimiento de la infraestructura-
segun su capacidad y experiencia; y (vii) distribuir las tareas entre las partes de acuerdo con

su experiencia y ventaja competitiva”. (Corte Constitucional, 2015)

A su vez, con respecto al ambito de aplicacién la ley 1508 de 2012, en su articulo 3, define
el alcance del concepto de APP, e indica que se considerara como todo contrato en el cual una
entidad estatal encargue a un inversionista privado “el diseno y construccion de una

infraestructura y sus servicios asociados, 0 su construccidn, reparacion, mejoramiento o
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equipamiento, actividades todas estas que deberan involucrar la operacién y mantenimiento de
dicha infraestructura. También podran versar sobre infraestructura para la prestacion de
servicios publicos”. Cabe resaltar que esta figura esta pensada para los proyectos de inversion

cuyo monto sea superior a seis mil (6000) smmiv.

Conforme a lo expresado en este mismo articulo 3 de la ley 1508 de 2012, las alianzas
publico privadas se rigen por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007, salvo
en las materias particularmente reguladas en dicha ley. Esto quiere decir, que a los proyectos
APP no especificamente reglados (la mayoria), también le son aplicables los principios de la
funcion administrativa, los principios del estatuto general de contratacion y los criterios de

sostenibilidad fiscal.

Con respecto al plazo de ejecucion, la ley indica que los contratos APP tendran un plazo
méaximo de treinta (30) afios, incluidas prérrogas (que pudiera ampliarse de acuerdo con la
envergadura del proyecto y con el concepto previo favorable del Consejo Nacional de Politica
Econdmicay Social CONPES). En torno a las prérrogas y adiciones contractuales la ley indica,
en su articulo séptimo, que “s6lo se podran hacer adiciones y prérrogas relacionadas
directamente con el objeto del contrato, después de transcurridos los primeros tres (3) afios de
su vigencia y hasta antes de cumplir las primeras tres cuartas (3/4) partes del plazo inicialmente
pactado en el contrato”. En relacion con la prérroga también indic6 que estan sujetas a la

valoracién de la entidad estatal.

Ahora bien, si el contratista solicita adicion o prorroga contractual, la ley establece una tasa
mediante la cual, a manera de contraprestacion por el estudio de la solicitud, se le cobra al
contratista el 10% del valor solicitado si es una adicion al contrato, o el uno 1% del valor

inicialmente pactado cuando se trata de una prorroga del mismo.

Por otra parte, vale destacar que la ley 1508 de 2012 le impone a la entidad estatal requisitos

para abrir procesos de seleccion de iniciativas APP. Ademas de solicitarle a la entidad los
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estudios de caracter técnico, socioecondmico, ambiental, predial, financiero® y juridico, aunado
a un andlisis de impacto socioeconémico base de una evaluacion costo beneficio, también le
requiere una justificacion del por qué utilizar la modalidad para la ejecucion del proyecto.
Igualmente, esta justificacion debe estar avalada por concepto previo favorable del
Departamento Nacional de Planeacion, lo cual a su vez deberd contar con aprobacion del
Ministerio de Hacienda y Credito Publico respecto de las valoraciones de las obligaciones

contingentes que realicen las Entidades Estatales.

2.4 OTROS ATRIBUTOS

2.4.1 Origen de la iniciativa del proyecto

2.4.1.1 Proyectos de asociacion publico privada de iniciativa publica

El procedimiento de seleccion para los proyectos APP de iniciativa publica serd el de
licitacion publica, en el cual, conforme a lo expuesto en el articulo 12 de la ley 1508 del 2012,
conlleva consigo criterios de seleccion objetiva. Por un lado, estan la capacidad juridica,
capacidad financiera y experiencia en estructuracion de proyectos, y por el otro, el concepto de

oferta méas favorable®.

Cuando la iniciativa del proyecto APP proviene de la entidad estatal, existe, dentro del
proceso de seleccion, otra etapa optativa a las dispuestas en el estatuto general de la contratacion
publica: el Sistema de precalificacion. Y es que, conforme al articulo 17 del decreto 1467 de

2012, para los proyectos APP cuyo costo estimado sea superior a 70.000 smmlv, la entidad

8 Respecto al financiamiento del proyecto, se dice que pertenece a un ambito en donde fluyen necesidades
multiples frente a recursos escasos (y por eso, “costosos”), la determinacion de las restricciones de
financiamiento no puede ser ajena al proceso de evaluacion, seleccion y ejecucion de proyectos de
infraestructura (GUTIERREZ, VEGA, OSORIO, 2019)

% La oferta mas favorable sera aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y econdémicos de escogencia y
la ponderacién precisa y detallada de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes,
represente la mejor oferta o la mejor relacion costo beneficio para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan
factores diferentes a los contenidos en dichos documentos y asi lo afirma el numeral 2do articulo 12 de la ley 1508
del 2012).
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estatal competente podra utilizar, previo a la apertura del proceso de seleccion, sistemas de
precalificacion, para utilizar la experiencia del sector privado en mejorar la definicién de las

condiciones de ejecucion del proyecto.

La ley también indica que todas las adiciones de recursos y las prérrogas en el tiempo no
podran superar el 20% del valor del contrato originalmente pactado.

2.4.1.2 Proyectos de asociacion publico privada de iniciativa privada

La mayoria de proyectos APP presentados a la fecha en el pais son de iniciativa privada
(DNP, 2019). Este tipo de APP permite que sea el inversionista privado quien estructure (bajo
Su propio riesgo) y presente el proyecto para su posterior aprobacion. Esta figura trae consigo

caracteristicas particulares que se expondran a continuacion.

Existen dos etapas dentro del modelo de APP de iniciativa privada: prefactibilidad y
factibilidad. El propdsito de la prefactibilidad consiste en proponer, cuantificar y comparar
alternativas técnicas que permitiran analizar la viabilidad del proyecto. El de la factibilidad es
el realizar el estudio a profundidad de los detalles de la propuesta.

La etapa de prefactibilidad se inicia una vez se haya evaluado y aprobado el proyecto en fase
de elegibilidad y termina cuando la entidad estatal avala los resultados obtenidos para su
posterior estudio a profundidad. En esta etapa, quien estructuro el proyecto, debera exponer un
disefio minimo de las caracteristicas de la iniciativa, para que la entidad encargada, en un
término no mayor a tres meses, realice su respectivo analisis, que puede desencadenar en el

posterior rechazo o concepto favorable.

Si se obtiene concepto favorable de la entidad estatal se da inicio a la etapa de factibilidad,
en la cual, la entidad dispone de seis meses para evaluar a profundidad la propuesta y realizar

consultas a las autoridades competentes'®. En esta etapa, el proponente debera allegar un

10 Cuando sean proyectos adelantados por entidades del nivel nacional, cuyo presupuesto estimado de inversion,
sumado a los aportes del Estado a los que hace referencia el articulo 11 del presente decreto, sea superior a
setenta mil salarios minimos mensuales vigentes (70.000 smmlv), o cuando los ingresos anuales estimados del
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modelo mas detallado los componentes de su propuesta y los documentos que acrediten su
capacidad juridica, capacidad financiera y experiencia en estructuracion de proyectos.

Ahora bien, las APP de iniciativa privada también pueden ser de dos clases: la que requiere
aporte de recursos publicos y las que no. En caso que para la ejecucion del contrato se deban
desembolsar recursos publicos, se debe abrir licitacion pablica para elegir al contratista que
ejecute el proyecto, en la cual el originador del proyecto obtiene una bonificacion en la
calificacion®. También indica la ley 1508 que, en estos casos, la participacion de recursos

publicos no puede ser mayor al 30% de la inversion.

En los proyectos de APP en los cuales el capital provenga 100% del inversor privado no se
dara inicio a un proceso de licitacion puablica, sino que, en términos del articulo 19 de la ley
1508 de 2012, “la entidad debera publicar el acuerdo, los estudios y la minuta del contrato y
sus anexos (...) en el Sistema FElectronico para la Contratacion Publica SECOP”. Esta
publicacién se hace con el fin de darles publicidad del proyecto a terceros interesados en
ejecutarlo. Lo anterior quiere decir que, si bien, el originador de la iniciativa es quien ha
estructurado el proyecto y ha desarrollado las etapas anteriores a la publicacion, esto no le
asegura que sea €l a quien se le adjudique2. En caso que se presenten, debidamente acreditados,
terceros interesados, la entidad debera utilizar la metodologia de seleccion abreviada de menor

cuantia con precalificacion.
2.4.2 Derecho a retribuciones
Una de las principales caracteristicas de la normatividad del modelo APP en Colombia es lo

concerniente al derecho de retribuciones. En el articulo 5 de la mencionada ley, se indica que

tanto el recaudo de recursos por la explotacion econdmica del proyecto, como el recibir

proyecto sean superiores a setenta mil salarios minimos mensuales vigentes (70.000 smmlv), se debera presentar
conclusiones del estudio de factibilidad al Ministerio sectorial respectivo. (decreto 1467, 2012, art24).

11 Este incentivo esta reglado en el articulo 28 del decreto 1467 de 2012, en el cual, dependiendo del monto de
inversion de capital privado, expresado en smmlv, se dara hasta un 10% de bonificacion en la calificacion.

12 Esto debido a la supremacia del interés general sobre el particular. En caso que el tercero interesado sea quien
demuestre estar mejor calificado que el originador para la ejecucion del contrato, deberan primar los principios
de la funcion publica y la contratacion estatal.
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desembolsos de recursos publicos (diferentes a eventuales aportes en especie) “estara
condicionado a la disponibilidad de la infraestructura, al cumplimiento de niveles de servicio,
y estandares de calidad en las distintas etapas del proyecto, y los demas requisitos que determine

el reglamento”.

En el Decreto 1467 de 2012 se establece qué se entiende para efectos de la ley el término
“disponibilidad de la infraestructura”®®, y reglamenta las caracteristicas esenciales de o qué se
considera “niveles de servicio, y estandares de calidad”**. Ademas de lo anterior, el Decreto
también crea la posibilidad que se realicen deducciones graduales sobre las retribuciones
previstas en caso de incumplimiento de niveles de servicio y estandares de calidad. Sin
desconocer lo anteriormente expuesto, también se puede pactar el derecho a retribucion por

unidades funcionales o por etapas.

2.4.3 Sectores econdémicos en los que se pueden aplicar el modelo APP

El modelo de las APP fue reglamentado en Colombia para la provision de servicios publicos
y de sus servicios relacionados. La prestacion de estos servicios se encuentra ligada a la
construccion de infraestructura. Segin el manual de Alianzas Publico-Privadas proferido por la
Secretaria Distrital de Planeacion de Bogota, la aplicacién del modelo APP se da en dos tipos
de infraestructura: productiva y social. Se entiende por productiva todas aquellas obras fisicas
que permiten elevar los niveles de produccion y eficiencia de los sectores que componen la
oferta productiva de un pais y que contribuyen al crecimiento de la economia; y por social las
obras y servicios relacionados que permiten incrementar el capital social de una comunidad y
su posibilidad de acceder a mayores servicios y/o de mejor calidad. A las primeras pertenece el
sector sanitario, hidraulico, de energia, de transporte y, comunicaciones y tecnologia de la
Informacion. A las segundas pertenecen el sector salud, educacion, defensa y penitenciario,

deportivo y cultural y, ambiental.

13 Seglin el decreto 1467 de 2012, la disponibilidad de la infraestructura se reconocera cuando este en uso y
cumpla con los niveles de servicio y los estandares de calidad establecidos en el respectivo contrato.

14 Seglin el decreto 1467 de 2012 en su articulo 6 “los niveles de servicio y los estandares de calidad definidos en
los contratos para la ejecucion de proyectos bajo esquemas de Asociacion Publico Privada deberan responder a
las caracteristicas de cada proyecto y ser:1) Especificos; 2) medibles; 3) viables; 4) pertinentes; 5) oportunos.”
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2.4.4 Vigencias futuras

Dentro del marco de reglamentacion de las APP se dispuso que, para la ejecucion de un
contrato de APP se pudiera autorizar la asuncion de compromisos de vigencias futuras, en caso
de requerirse. Esta figura de compromiso de vigencias futuras permite realizar los desembolsos
de recursos publicos que sean necesarios para el desarrollo de proyectos bajo preceptos de

sostenibilidad fiscal.

La anterior autorizacion debera realizarse por el Consejo Superior de Politica Fiscal
(CONFIS), previo concepto favorable del Ministerio encargado, la direccién Nacional de
Planeacion (DNP) y el Banco de Proyectos de Inversion Nacional (BPIN). Lo anterior dispuesto
para entidades de orden nacional (articulo 26 ley 1508 de 2012) y para entidades territoriales
(ley 1483 de 2011).

Por ultimo, indica la ley 1408 que las vigencias futuras para amparar APP de la Nacién

deberan presupuestarse como gasto de inversion y no de operaciones de crédito publico.

245 RUAPP

Para llevar registro de las iniciativas APP, se crea el Registro Unico de Asociacion Pablico
Privada RUAPP. El encargado de administrar y reglamentar esta plataforma es el Departamento
Nacional de Planeacion DNP. Este registro es de caréacter publico y deberé contener todos los
proyectos APP que se adelanten en el territorio nacional, asi como su estado de desarrollo, su

aprobacion o su rechazo.

2.4.6 Subcomisién de seguimiento

El Articulo 35 de la ley cred una subcomisidn integrada por un Senador y un Representante
de las comisiones Cuartas y un Senador y un representante de las comisiones sextas del
Congreso De la Republica, con la finalidad de hacer seguimiento a la reglamentacion de la
figura en el territorio nacional. Por otro lado, sera menester del Director de Planeacidén Nacional

convocar a dicha comisién para presentarles el informe de resultados.
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CAPITULO II:

LAS ALIANZAS PUBLICO PRIVADAS EN ARGENTINA

1. ANTECEDENTES

La figura de la participacion privada dentro de los proyectos de infraestructura en Argentina
ha tenido un desarrollo reglamentario avanzado durante las Ultimas décadas. Durante los afios
2000y 2001, el poder ejecutivo nacional aprobd los decretos 1299 de 2000, 677 de 2001 y 228
de 2001 para establecer y regular el “Régimen para la promocion de la inversion privada en el

desarrollo de la infraestructura” (GERBALDO, GONZALEZ, GRUMLOSE, 2017).

Aunado a lo anterior, en el afio 2005, el poder ejecutivo nacional profirio el Decreto 966 de
2005, mediante el cual se aprueba el Régimen Nacional de Iniciativa Privada. Las principales
caracteristicas de esta reglamentacién fueron: i) se cre6 el modelo Participacion Publico Privada
PPP, pero como una figura inserta dentro de la normatividad vigente en contratacion®® y en
obras publicas®®; ii) la entidad publica encargada de evaluar y vigilar los procesos PPP seria la
“Comision de Evaluacion y Desarrollo de Iniciativas Privadas”, la cual estaria conformada por
agentes del Ministerio de Economia y el Ministerio de planificacion Federal; iii) seria el mismo
Ministerio de planificacion Federal quien estaria encargado de aplicar e interpretar el Decreto
966 de 2005.

2. MARCO NORMATIVO

La Republica de Argentina estd organizada como un Estado federal descentralizado,
compuesto por 23 provincias y la ciudad autonoma de Buenos Aires, las cuales gozan de
autonomia gubernamental, legislativa y judicial. Debido a lo anteriormente expuesto, en este
pais, las leyes pueden ser de dos clases: nacionales y provinciales, dependiendo del 6rgano que
las elabore.

15 Decreto delegado N° 1023 de 2001 (mediante el cual se establece el régimen de Contrataciones del Estado
Nacional); Decreto N° 436 de 2000 (por el cual se establece el Reglamento para la Adquisicion y Enajenacién de
bienes y Servicios del Estado Nacional).

16 | ey 13.064 sobre régimen de obras publicas y sus modificatorias.
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Respecto a la regulacion del modelo de Participacién Publica Privada PPP, el Congreso
Nacional argentino expidi6 la ley 27.328 mediante la cual se reglamentan los contratos de PPP
(de caréacter nacional). También, el poder ejecutivo nacional profirio el Decreto 118 de 2017
el cual reglamenta la ley 27.328 y; el Decreto 153 de 2018 mediante el cual se reglamenta el

fideicomiso para proyectos PPP.

Ahora bien, el gozar de autonomia legislativa le permite a las Provincias reglamentar, con
caracteristicas propias, los modelos PPP, teniendo como base lo indicado en la ley PPP. Con
relacion a lo anterior, el articulo 33 de la ley 27.328 realiza una invitacion a las provincias y a

la ciudad autonoma de Buenos Aires para adherirse al régimen de las PPP.
3. CARACTERISTICAS
3.1 Modalidad alternativa

Conforme a lo expresado en el articulo segundo de la Ley 27.328, los contratos de
participacién publico privada estan regulados por la misma Ley y sus normas reglamentarias
y/o modificatorias, y su respectiva reglamentacion. También indica este articulo que los PPP se
consideran una modalidad alternativa a los contratos de obra publica y de concesion de obra

publica.

Lo anterior quiere significar que, al contrario de lo que sucedio en vigencia del Decreto 966
de 2005, la implementacion del modelo de PPP en Argentina, conforme la Ley 27.328, se dara
por fuera del marco normativo de la contratacion estatal’’. Lo anterior permite tener una
regulacion mas flexible, que se vea reflejada en la estructuracién del contrato y su ejecucion.
La flexibilidad en la normatividad permite ademéas adaptar cada contrato que se celebre bajo

modalidad PPP a las exigencias propias de cada proyecto.

Al crear un régimen de contratacion que no se rige por el Decreto delegado N° 1023 de
2001, norma bésica de contratacion publica argentina, la ley 27.328 tuvo que incluir dentro de
su articulado una serie deberes de la entidad contratante que estdn encaminados a la

consecucion de un correcto funcionamiento y aplicacion del modelo*®. Deberes como promover

17 Decreto delegado N° 1023 de 2001; Decreto N° 436 de 2000; y demas normas concordantes
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la inclusion social, promover la eficiencia, fomentar la participacion de las MiPymes y facilitar
el acceso del mercado de capital local (articulo 4 ley 27.328 de 2016) hacen parte de esos
principios que deben regir el actuar de la administracion bajo la modalidad de PPP. De la misma
manera, también tuvo que incluir, en su articulo 9, el contenido minimo que debe tener los
documentos contractuales y una serie de incompatibilidades taxativas para asumir la condicion

de oferente o contratista en su articulo 23.

Ahora bien, al ser una modalidad alternativa a las del régimen de contratacion publica
argentina, la escogencia del modelo por sobre otras modalidades de contratacion esta sujeta a
un estudio que permita una justificacién suficiente del por qué se considera que el interées

publico se vera mejor atendido mediante la aplicacion de contrato PPP y no otra modalidad.
3.2 Ambito de aplicacion

El ambito de aplicacion lo dispone el articulo primero de la Ley 27.328 de 2016. En lo
concerniente al &mbito subjetivo de aplicacion, segun este articulo, los contratos tipo PPP seran
celebrados sélo por las entidades de orden publico nacional®® en calidad de contratante, y por
sujetos privados o publicos?® en calidad de contratista. Acerca del ambito sectorial de
aplicacion, la ley prevé que el objeto de los contratos PPP sera el desarrollar proyectos de
infraestructura, vivienda, servicios, inversion productiva, investigacion aplicada y/o innovacion
tecnoldgica. Con respecto al plazo de ejecucién, la ley indica que los contratos PPP tendran un

plazo maximo de treinta y cinco (35) afios, incluidas prorrogas.
3.3 Proteccion ambiental

Dentro de la norma se dejo6 explicito el deber de promocionar el cuidado y la proteccion del
medio ambiente por parte de la entidad estatal contratante. Lo anterior mediante la adopcion de
medidas de prevencién, mitigacion, sancién o compensacion ambiental. Ademas, la norma
obliga a estas entidades a determinar en el contrato las obligaciones ambientales por parte del

contratista y los mecanismos para asegurar el cumplimiento de las mismas. Asi mismo, se

19 Entidades relacionadas en el articulo 8 de la ley 24.156.
20 Empresas y sociedades con participacion publica.
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solicita concepto previo favorable acerca de la documentacién contractual por parte del
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sustentable.

3.4 Procedimiento de seleccién

Aungue el modelo PPP sea una modalidad alternativa a los contratos de obra publica y de
concesion de obra publica, excluida de régimen de contratacion, la seleccion del contratista se
hara mediante el procedimiento de licitacion?! o concurso publico??. Sumado a esto, la ley
27.328 incluye consigo principios rectores dentro de la seleccion como lo son: transparencia,
publicidad, igualdad, concurrencia y competencia. Ademas de solicitarle a la entidad los
estudios de caracter técnico, socioeconémico, ambiental, financiero y juridico, también le
requiere una justificacion del por qué utilizar la modalidad para la ejecucion del proyecto. En
todo caso la adjudicacion del contrato debe corresponder a la oferta que, luego de un estudio a

profundidad y respectiva justificacion, sea mas conveniente para el interés publico.
3.5 El control en la ejecucion contractual

El control y regulacion de la ejecucion del contrato estara a cargo de la entidad contratante,
como primera medida. Sumado a lo anterior, también trae la posibilidad que el control y
vigilancia de la correcta ejecucion contractual cambie a manos de una entidad provincial creada

para sus efectos.

Hay que destacar que el control, no solo de la ejecucion, sino de todo el contenido
contractual se encuentra encargado legalmente al Congreso de la Republica, en cabeza de la

Auditoria General de la Nacion.
3.6 Anticorrupcion

Una de las particularidades de la reglamentacion de la figura en Argentina, es la explicita
mencion al rechazo de la oferta por motivos de corrupcion. El articulo 24 de la ley 27.328 sefiala
que, sera causal de rechazo de la propuesta el dar dinero o dadivas a funcionarios para el

favorecimiento de los intereses personales, asi como quien haga valer una posible relacién con

2L Cuando el criterio de seleccion del contratista recaiga primordialmente en factores econdmicos. Articulo 12
decreto 118 de 2017.

22 Cuando el criterio de seleccion del contratista recaiga primordialmente en factores no econémicos, tales como
la capacidad técnico- cientifica, artistico u otras. Articulo 12 decreto 118 de 2017.
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el funcionario para sacar provecho propio. La realizacion de las conductas descritas producira

el rechazo incluso si se consuman en calidad de tentativa.
3.7 Subsecretaria de Participacion Publico Privada

Ademaés de la Agencia Nacional de Contratacion Publica (Argentina Compra), la ley objeto
de estudio, en su articulo 28, contempla la creacion de un érgano encargado de llevar la
centralizacion normativa en aplicacion de PPP por parte del poder Ejecutivo. Esta Unidad de
participacion publico privada también cumple funciones de apoyo consultivo y técnico para las

entidades contratantes.

Por su parte, el Gobierno Nacional en el Decreto reglamentario 118 de 2017 determind la
creacion de la Subsecretaria de Participacién Publico Privada en los términos del articulo 28 de
la ley 27.328.

3.8 Comision bicameral de seguimiento de Contratos PPP

La Ley 27.328 cred una comisién dentro del Congreso de la Nacion, la cual esta encargada
del seguimiento de los proyectos PPP. Lo anterior con el fin de ejercer un control fiscal y
procedimental (dentro del marco de equilibrio de poderes estatales), que permita verificar el
cumplimiento de la reglamentacion en el tema. Esta comisién estd compuesta por 14
congresistas (7 senadores y 7 diputados), quienes cuentan con todo el acceso a la informacién
contractual por parte de la Subsecretaria de Participacion Publico Privada y las entidades

contratantes.
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CAPITULO III:

SIMILITUDES Y DIFERENCIAS ENTE EL MODELO APP EN COLOMBIA'Y EL
MODELO PPP EN ARGENTINA

En este capitulo se realizara un analisis comparativo entre los modelos APP en Colombiay
PPP en Argentina. El analisis esta estructurado de tal manera que se determinen primero las
figuras y reglamentaciones similares dentro de ambos ordenamientos juridicos, y algunas que,
siendo similares en ambas legislaciones, poseen particularidades que en su aplicacion marcan
una diferenciacion en lo que a Contratos Publico Privados se refiere. Seguido a esto, se

sefialaran diferencias analizadas entre las regulaciones en el tema en los dos Estados.
1. Similitudes:

Realizado el analisis comparativo entre la reglamentacion de los Contratos Pablico Privados,
en primer lugar, se verifican similitudes en cuanto a los requerimientos técnicos minimos que
debe estructurar la entidad contratante previa apertura de la licitacion. En Colombia, lo sefialado
esta regulado en el articulo 11 de la ley 1508 de 2012, e indica que se deberan realizar estudios
técnicos, de impacto socioecondmico, la tipificacién, estimacion y asignacion de riesgos, y una
justificacion del por qué se utiliza la modalidad APP sobre otras modalidades?®, entre otros. Al
igual que Colombia, la legislacion argentina le impone a la entidad contratante la necesidad de
contar con similares estudios que le permitan estructurar una debida documentacion contractual

antes de abrir licitacion o convocatoria publica.

Otra similitud radica en la posibilidad que otorgan ambas legislaciones de que las empresas
de economia mixta participen en el proceso de seleccion del contratista. Colombia posibilita a
las empresas en las cuales el Estado tenga una participacién mayor al 50% y las empresas de
servicios publicos domiciliarios oficiales o mixtos. En Argentina, las empresas y sociedades en
las que el Estado nacional, las provincias, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires o los
municipios tengan participacion podran celebrar contratos PPP, todo esto dentro del marco de

la libre competencia entre privados.

2 Justificacion que, en el caso de Colombia, deberd estar avalada previamente por la DNP, y en el caso de
Argentina por Subsecretaria de Participacion Publico Privada.
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En lo concerniente a la afectacion fiscal de la Nacién por la ejecucion de proyectos APP,
Colombia dispone en la ley 1508 de 2012 como principio general de este tipo de contratos los
criterios de sostenibilidad fiscal, en tanto que Argentina se reguld que, la estructuracion y
ejecucion de proyectos PPP deberan realizarse conforme la programacion financiera del Estado
en un marco de responsabilidad fiscal?*. Ademas, respecto al pago y retribuciones al contratista,
tanto en Colombia como en Argentina se previé la posibilidad de que se le otorguen derechos
reales sobre inmuebles (que no se requieran para la ejecucion del proyecto) como componente

de la retribucion.

En torno al plazo de ejecucion del proyecto la ley colombiana indica que, como regla
general®, los contratos realizados a través de la modalidad APP no podran exceder un plazo de
30 afos incluidas prérrogas. En Argentina este plazo serd de méaximo 35 afios incluidas

prorrogas.
2. Diferencias

2.1 La principal diferencia entre la reglamentacion del modelo APP en Colombia y PPP en
Argentina radica en que, en el primer pais, el modelo de APP fue insertado dentro del régimen
de contratacién estatal, mientras que en Argentina se regulé que la modalidad PPP estuviera

por fuera del &mbito de aplicacion de la legislacién vigente en contratacion.

Lo indicado en el parrafo que antecede significa que, en Colombia, lo pertinente a la
seleccion, celebracion y ejecucion contractual bajo modalidad APP, conforme al inciso cuarto
del articulo 3 de la Ley 1508 de 2012, se debera regir por lo dispuesto en la Ley 80de 1993y la
Ley 1150 de 2007. Sumado a esto, en la misma ley se sefiala que desde la estructuracion del
proyecto hasta su finalizacion se deberan respetar los principios generales de la contratacién
publica y la funcién administrativa. En cambio, en el Estado argentino, se excluyo la figura de
la normatividad en contratacion pablica. Esta exclusion permite que la regulacion del tema sea

tanto mas flexible. La flexibilidad de la figura y su reglamentacion permite que los oferentes

24 |as leyes de regla fiscal en Argentina son la 24.156 y la 25.152, principalmente.
% Se deja abierta la posibilidad de que, debido a la envergadura del proyecto y previo concepto favorable de la
entidad competente, se pueda ampliar este plazo.
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puedan competir en condiciones Optimas y existan varias prerrogativas (tanto para la entidad
como para el privado) que en contratos bajo el régimen de contratacion estatal no existen.

Ahora bien, aunque la flexibilidad normativa permite adaptar cada contrato que se celebre
bajo modalidad PPP a las exigencias propias de cada proyecto (lo cual permite a su vez obtener
resultados eficientes), también pudiera traer consecuencias tales como que de la falta de
regulacion surjan posibles futuros conflictos juridicos y controversias que, al no tener un
asidero juridico estable para su resolucion, puedan llegar a afectar los recursos publicos de la
nacion. Con respecto a esto se debe tener en cuenta que el régimen juridico que regule el modelo
APP en cada uno de los paises “es fundamental para garantizar el cumplimiento del objetivo
principal de la implementacion de la figura en los distintos ordenamientos juridicos, toda vez
que, de la estructuracién propia de la figura, depende su éxito” (ESCOBAR URREGO, 2017).

2.2 En torno a la administracion del patrimonio del Proyecto APP, se verifica que tanto en
Colombia como en Argentina se regul6 la constitucion de patrimonios autbnomos para que a

través de este se manejen los recursos del proyecto (tanto publicos como privados).

En Argentina se da la posibilidad de que ademas de fideicomisos, también se puedan
constituir de sociedades de proposito especifico las cuales son las que ejecutaran el contrato
bajo modalidad PPP. La sociedad de proposito especifico es un gran paso en busca de la
flexibilizacion de las practicas contractuales, pero en si no es una gran innovacion juridica
debido a que se encuentra regulada (via analogia) por las normas referentes a la sociedad

anonima.

2.3 Una de las principales caracteristicas diferenciadoras de la normatividad del modelo APP
en Colombia, respecto el de Argentina, es lo concerniente al derecho de retribuciones. Mientras
que en el pais del sur, el legislador omitié hacer referencias a unos requisitos minimos de
entrega de la obra para que el ejecutor del contrato PPP pudiera percibir retribuciones por su
inversion (dejando de esta manera al arbitrio de la entidad contratante regular el tema de
estandares de servicio y calidad del mismo por medio de los documentos contractuales ), en
Colombia, el legislador dispuso un condicionamiento del pago (indistintamente si este proviene
de la explotacion econdémica de la obra o del erario) al inversor APP a la disponibilidad de la

infraestructura, al cumplimiento de niveles de servicio, y estandares de calidad en las distintas
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etapas del proyecto. Lo anterior, aunado a la reglamentacion dada por el gobierno nacional del
tema, permite que se verifiquen, por mandato legal, una serie de caracteristicas positivas
minimas en el funcionamiento del servicio y la calidad de la obra publica, y no permitirle
prerrogativas a los sujetos contractuales que desemboquen en una eventual no satisfaccion de

la necesidad y por ende del interés general.

2.4 A diferencia del sistema colombiano, el argentino, no realizé una diferenciacion entre
los procedimientos de seleccion y adjudicacion basada en el origen de la propuesta de proyecto
de participacion publico privada. Esta diferenciacion, en Colombia, no parece tener un mayor
propdsito que el de introducir particularidades al estudio del proyecto (cambia la rigurosidad
del mismo si la propuesta nace de la entidad o del privado). En razon a lo anterior, el legislador
argentino no le dio relevancia al origen de la propuesta unificando el procedimiento de

seleccidn, en cualquier caso.

Tal vez, en Argentina, deberia existir diferenciacion dentro su ordenamiento juridico entre
proyectos PPP basados no en el origen de la iniciativa sino en el de los recursos. Cuando la
entidad contratante disponga de sus recursos para financiar el proyecto PPP se deberia tener un
mayor control que si la iniciativa es costeada por el particular y no se hicieran inversiones del
presupuesto publico. En Colombia se tratd de hacer una timida diferenciacion acerca del
procedimiento en torno al origen de los recursos. En los articulos 19 y 20 de la ley 1508 de
2012 se describe un procedimiento diferente para los proyectos que no requieran recursos
estatales para su ejecucion?®. Cuando la iniciativa PPP sea financiada 100% por el particular,
seria razonable que se diera una mayor estimacién de la propuesta frente a unos posibles
terceros interesados, pero si estos terceros interesados ofertaran mejores propuestas que

tampoco necesiten del erario para su consecucion, debera primar el interés general.?’

2.5 La Ley argentina 27.328 propuso en su articulado un capitulo en torno al tema de la

anticorrupcion. Indica la citada norma que, sera causal de rechazo de plano de la oferta el dar u

%6 Para este tipo de proyectos se hace publica en el SECOP la intencién de adjudicar al proponente originador y
en caso de existir otros interesados no se llevara a cabo licitacion publica para adjudicar el contrato sino una
seleccion abreviada.

27 Aunque la ley dispone de un término para que el oferente originador pueda presentar una mejor propuesta que
la del tercero interesado a manera de incentivo. Esto dentro del marco del derecho a igualar contenido en el
“Swiss Challenge System” (Hodges, Dellacha, 2007, p-p 8-9.)
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ofrecer dinero o dadivas en razén a una accion o inaccion de los funcionarios publicos
encargados. Aunado a lo anterior, el decreto 118 de 2017 también dispuso que seria causal de
rechazo estar inscrito en las listas de inhabilitados del banco mundial por actos de corrupcion

y/o tener condena judicial firme (nacional o extranjera) por actos de corrupcion.

En torno a lo anterior, lo que se pretende es propender por el respeto de la transparencia, la
libre concurrencia y la seleccion objetiva dentro del procedimiento de seleccion del contratista,
también puede ser visto como un flagrante desconocimiento del debido proceso
administrativo?® y a la tutela judicial efectiva. Y es que, la potestad de la administracion de
rechazo de plano de la oferta, sin méas procedimientos, por las causales de la Ley 27.328, permite
un amplio espectro de arbitrio a la entidad contratante para determinar la existencia o no de las
conductas motivo del rechazo de la oferta. Ademas, conforme al principio de la verdad material
administrativo que existe en Argentina, la entidad publica tiene el deber de comprobar la
informacidn dentro del proceso administrativo de manera completa y oficiosa. En palabras del
profesor argentino Agustin Gordillo “mientras que en el proceso civil el juez debe
necesariamente constrefiirse a juzgar segun las pruebas aportadas por las partes (verdad formal),
en el procedimiento administrativo el érgano que debe resolver esta sujeto al principio de la

verdad material, y debe en consecuencia ajustarse a los hechos” (Gordillo, 1999).

2.6 Una de las principales diferencias del sistema APP en Colombia y PPP en Argentina
radica en que, en el primer pais, con la implementacion y regulacion del modelo, no se crearon
instituciones (tanto del nivel ejecutivo como del legislativo) que tuvieran a su cargo la
evaluacion y control de los proyectos presentados y los contratos ejecutados bajo modalidad

publico privada, sino que se le otorgaron funciones a las ya existentes.

En Argentina, con la expedicion de la ley PPP, se cred una unidad de participacion pablico
privada con funciones de centralizacion normativa para la aplicacion de PPP, apoyo consultivo

y apoyo técnico para las entidades contratantes: la Subsecretaria de Participacion Publico

28 “Las normas (...) que garantizan el derecho al debido proceso, son aplicables a procedimientos
administrativos tanto como a los judiciales. Dicha interpretacion surge del propio texto del articulo 8 (de la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos), que se refiere a "...la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal, o de cualquier caracter””. (Comision interamericana de derechos
humanos, 1999)
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Privada. En Colombia, la mayoria de funciones que se le delegaron a la Subsecretaria de
Participacion Publico Privada en Argentina, fueron asumidas tanto por la agencia de

contratacion (Colombia Compra) como por el Departamento Nacional de Planeacion DNP.

La creacidon de una entidad para estos propdsitos, alterna a la agencia de contratacion
(Argentina Compra), permite, por un lado, una mayor participacion del Estado en la planeacion,
estructuracién y ejecucion del proyecto PPP, y por otro, un mayor y mejor control organizado
por parte del Estado en este tipo de proyectos. Ahora bien, necesariamente la creacion de
instituciones estatales encargadas de temas especificos no produce una mayor eficiencia en la
actuacion de la administracion. EIl tema central no radica en la cantidad de instituciones? sino

en la organizacion de las ya existentes.

2.7 También, en el pais del sur, con la ley PPP se cre6 una comision bicameral permanente
en el Congreso de la Republica para realizar el seguimiento de contratos de participacion
publico privada. Esta Comisién puede solicitar la informacion contractual tanto a la
Subsecretaria de Participacion Publico Privada como a las entidades publicas contratantes. Se
debe tener en cuenta que, bajo el entendido de Argentina como Estado Federal, el Congreso de

la Republica tiene la facultad de controlar y auditar el gasto publico.

En Colombia por su parte, con la Ley 1508 se cred también una subcomision en el Congreso
de la Republica en torno al tema de las APP. Ahora bien, no es de caracter permanente como Si
lo es en Argentina; por ser un subcomision estd compuesta por una menor cantidad de
Congresistas; la informacion en la que se basara el seguimiento no puede ser solicitada por la
Subcomision directamente a las instituciones encargadas y a la entidades contratantes, sino que
sera la entregada, via informe ejecutivo, por el Director Nacional de Planeacion y; mas
importante aun, la Subcomision esta planteada para verificar la implementacion de la ley y no

del seguimiento de los proyectos especificamente.

29 Aunque es bien sabido que un exceso de burocratizacién no permite que el actuar de la administracion sea
fluido y le crea la dificultad al ciudadano (contratista, terceros y comunidad en general) para acceder a la
administracion.
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Con base en lo anterior, se verifica que la naturaleza, el proposito y el alcance de las
comisiones en cada pais son distintos, y mientras que en Argentina la figura esta concebida
como un control al gasto publico, en Colombia se queda en simple control a la implementacion

de la normay los avances en la materia.

Con respecto a este control por parte del legislativo, se verifica que, conforme a la situacion
juridica y factica de Colombia, existen, a lo sumo, dos inconvenientes para aplicar la figura en
el pais. Uno de ellos es que dentro de las funciones del Congreso Colombiano no existe el
control fiscal como si se configura en Argentina, (dentro de una buena aplicacion del equilibrio
de poderes) como si el control politico. El otro inconveniente, no menor al anterior, es la posible

generacion de corrupcion dentro de la estructuracion y ejecucion de los proyectos APP.

Y es que, en un pais como Colombia, en donde el indice de percepcidn de corrupcion es
cada vez mayor (Transparencia internacional, 2018), es bien sabido que la interferencia de “la
politica” en el ejercicio de la contratacidon publica traeria consigo actos de corrupcion que, en

todo caso, se evidenciaria en una primacia de intereses particulares sobre el interés pablico.

2.8 Teniendo en cuenta que, tanto el modelo colombiano como el argentino son modelos
adoptados del derecho anglosajén, (particularmente Inglaterra) tienen una mayor cantidad de
similitudes que de diferencias. A lo largo de este capitulo se cotejaron las caracteristicas que
concurrieran en los dos sistemas y las principales discrepancias en temas como marco juridico
aplicable, nuevas instituciones y figuras juridicas alternas. Algunas de estas caracteristicas
distintivas del modelo argentino pudieran llegar a ser parte del ordenamiento juridico

colombiano, en aras de actualizar y mejorar la implementacion de proyectos APP.

Aunque son sistemas publico privados parecidos, también se debe tener en cuenta que son
realidades juridicas y culturales diferentes. Por tanto, la aplicacién de figuras insertas dentro
del modelo argentino de proyectos PPP deberia ser, cuanto menos, estudiada a profundidad,
para de esa manera concluir ventajas y desventajas de su posible implementacién en Colombia.
Tener en cuenta aspectos juridicos, econdémicos, sociales y culturales permiten una mejor

estructuracion de una propuesta de aplicacion de figuras extranjeras.
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CONCLUSIONES

e En Colombia, la Ley 1508 de 2012 cre6 un modelo de Alianza Publico Privada sujeta
al régimen de contratacion publica, el cual se divide en dos tipos: proyectos de
asociacion publico privada de iniciativa publica y proyectos de asociacion publico
privada de iniciativa privada.

e Las principales caracteristicas del modelo colombiano son: el derecho de recaudo esta
sujeto a condiciones de servicio y calidad, es posible comprometer vigencias futuras en
proyectos que por su envergadura lo ameriten, se cred un registro de proyectos APP
(RUAPP) y se conform6 una Subcomision de seguimiento en el Congreso con el animo
de hacer seguimiento a la implementacién de la ley 1508.

e En Argentina, la Ley 27.328 cre6 un modelo de Participacion Publico Privada que no
esta sujeta al régimen de contratacion publica. Este modelo tiene caracteristicas tales
como: la proteccion ambiental explicita, el rechazo de la oferta motivado por conductas
corruptas, la creacién de una Subsecretaria de Participacion Publico Privada y la
conformacién de una Comision bicameral permanente en el Congreso de la Republica
para el seguimiento de Contratos PPP.

e La exclusion de la figura de la normatividad en contratacién publica permite que los
oferentes puedan competir en condiciones 6ptimas y existan varias prerrogativas tanto
para la entidad como para el privado, pero también pudiera traer consecuencias tales
como que de la falta de regulacion surjan posibles futuros conflictos juridicos y
controversias que, al no tener un asidero juridico estable para su resolucion, puedan
Ilegar a afectar los recursos publicos de la nacion.

e Lacreacidn de nuevas instituciones especializadas en proyectos PPP permite una mayor
participacion del Estado en la planeacién, estructuracién y ejecucion del proyecto PPP,
aungue un exceso de instituciones no implica eficiencia administrativa y si puede
generar una burocratizacién no recomendada.

e Laintroduccion del Congreso de la Republica como ente fiscalizador de la ejecucion de
un contrato PPP puede traer un mayor control como también una puerta hacia las

conductas de corrupcion.
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