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Infraestructura, Asociaciones Publico Privadas, infraestructura social @
infraestructura productiva.

¢Que se entiende por “infraestructura” en el marco de las Asociaciones
Publice Privadas?

Articulos 1y 3 de |z Ley 1508 de 2012 y Ley 1450 de 2011, “Por la cua!
se expide el Plan Nacional de Desarrollo, 2010-2014",

Descriptores

Problema juridico

Fuentes formales

IDENTIFICACION CONSULTA:

El consultante solicita que se delimite conceptualmente Ia expresion “infraestruciura”
en el marco especifico de las Asociaciones Publico Privadas, en adelante APP.

1

ANTECEDENTES:

El Director Distrital de Crédito Publico de la Secretarfa Distrital de Hacienda, con el
fin de tener claridad en el frdmite de las recomendaciones que debe emitir en los
proyectos de infraestructura que se ejecutan bajo esta modalidad de contratacion,
elevd una consulta & la Direccion Juridica, para que esta delimitara conceptualmente
el termine “infraestructura”, en el marco de las Asociaciones Publico- Privadas.

CONSIDERACIONES:

Para dar respuesta a la pregunta elevada por el consultante: i) se hard una
referencia a las “Asociaciones publico privadas” y ii) se sefialaran las definiciones
existentes respecto del concepto de “infraestructura’, en el marco de las APP.

1. Asociaciones Pablico Privadas

La Ley 1508 de 20127 definid las Asociaciones Publico Privadas como:

! “Por la cual se establece el régimen juridico de las Asociaciones Publico Privadas, se dictan normas
organicas de presupuesto y se dictan otras disposiciones”.
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“Articulo 1°. (...} Un instrumento de vincuiacién de capital privade, que se materializa 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 ef nivel de servicio de la infraestructura y/o servicio”.

Esta nueva modalidad de contratacion fue introducida en nuestro pais a través del
Pian Nacional de Desarrollo 2010-2014 “Prosperidad para Todos’, en donde se
sefiald que las APP servirian como un apoyo trasversal a la competitividad?, para
canalizar inversion y gestion privada eficientes en la modernizacion, construccion,
operacion y/o mantenimiento de infraestructura publica®. En efecto, en el citado Plan
de Desarrollo se establece que, con el objetivo de continuar y robustecer la dinamica
de participacion privada en el desarrollo de infraestructura, el Gobierno deberia, entre
ofras cosas:

‘Promover nuevos esquemas de participacidn privada y optimizar los mecanismos
existentes para la provision de servicios de infraestructura productiva y social en
diferentes sectores, como: (1) infraestructura, mantenimiento de equipos y desarrofio
de capacidades estratégicas en el sector defensa; (2) distritos de riego y adecuacion
de tierras; (3) infraestructura social en educacion, salud y atencién integral a la primera
infancia; (4) infraestructura fisica de entidades publicas: (5) rehabilitacion 1%
mantenimiento vial; y (6) desarrolfo de infraestructura logistica, entre ofros.”
{Subravado fuera de texto).

De conformidad con lo anterior, tas APP son una nueva modalidad de contratacion
que permite vincular al sector privado en la provisién de bienes y servicios publicos,
siempre que estén asociados a proyectos de infraestructura, en sectores muy
variados, como los descritos a titulo enunciativo en el parrafo transcrito.

En consonancia con lo anterior, en la exposicién de motivos de la Ley 1508 de 2012
se describe que las APP son fundamentales para el desarrollo de proyectos de
infraestructura que, no podrian ser llevados a cabo bajo el esquema de inversién
publica, dadas las restricciones fiscales existentes?. Por ello, en el mismo documento
se destaca que el objetivo de las APP es “incluir el capital privado en el desarrolio
folal o parcial de obras de infraestructura o gn la prestacion de servicios plblicos y
regular la iniciativa privada para tal fin, (...) en sectores como salud, educacién,
transporte, servicios publicos domiciliarios, telecomunicaciones, justicia, entre
otros®”. (Subrayado fuera de fexto).

? Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014 “Prosperidad para todos” y CONPES 3770 de 2013. Pag
198.

* Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014 “Prosperidad para todos” y CONPES 3770 de 2013,

* Departamento Nacional De Planeacion y Ministerio de Hacienda y Credito Publico. Abecé
Asociaciones Publico Privadas. 2013. Pag 2.

* GACETA DEL CONGRESO. Exposicién de motivos de la Ley 1508 de 2012.

5 thidem.
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En suma, existen al menos dos caracteristicas definitorias de las APP i} en la
ejecucion de los proyectos realizados a través de esta modalidad de contratacion, es
indispensable que participe el sector privado, y ii) tales proyectos deben versar sobre
el desarrollo de proyectos de infraestructura.

2. CONCEPTO DE INFRAESTRUCTURA EN EL MARCO DE LAS
ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS

n el articulo 3° de la Ley 1508 de 2012 se seRald el ambito de aplicacion de las

APP, estableciendose los proyectos pasibles de ser estructurados a través de esta
modalidad de contratacion, asi:

“Articulo 3°. Ambito de aplicacion. La presente fey es aplicable a todos aquellos contratos en
ics cusles las entidades estatales encarguen a un inversionista privado el disefio y construccion
de una infraestructura v sus servicios asociados. o su construceion, reparacion,
mejorgmiento o equipamiento, actividades todas estas que deberan invoiucrar la operacién v
mantenimiento de dichg infraestructura. También podran versar sobre infraestructura para ia
prestacion de servicios plblices”. (Subrayado fuera de iexto).

De la anterior se desprende que las APP pueden ser usadas para;

El disefio y construccidn de infraestructura y sus servicios asociados.
La construccion de infraestructura y sus servicios asociados.

La reparacion de infraestructura y sus servicios asociados.

El mejoramiento de infragstructura y sus servicios asociados.

El equipamiento de infraestructura y sus servicios asociados.

La infraestructura para la prestacién de servicios publicos.

SN

Como se observa, el elemento comin de las APP radica en Gque sean destinadas al
desarrollo de proyectos de infraestructura. Sin embargo, la Ley 1508 no define que
debe entenderse por estos proyectos de infrasstructura,

No abstante lo anterior, en diferentes documentos en donde se expone informacidn
sobre las APP, emitidos por el Ministerioc de MHacienda y Crédito Ptblico”. e!
Departamento Nacional de Planeacién® y [a Contraloria de Bogota®, se sefala que
el concepto de “infraestructura”, abarca dos tipos: la infraestructura social y la
infraestructura productiva.

7 COLOMBIA. Ministeric de Hacienda y Crédito Publico, Depariamenic Nacional de Planeacion y
Banco Mundiai. Ascciaciones publico privadas (APP’s) en entidades territoriales. 2014, Pag 7.

8 DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION Y MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO. Abscé Asociaciones Publico Privadas, 2013, Pag 5.

® CONTRALORIA DE BOGOTA. El sistema de asociacion publico-privado, como instrumento de
gerencia publica para la inversién y el desarrollo regional. Plan anual de estudios — PAE 2016
Direccion de Estudios de Econcmia y Politica Pubiica. Bogota. Diciembre de 2016. Pag 18.
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Fstas clases de infraestructura gue pueden desarrollarse en el marco de lag APP,
se encuentran definidas en el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014 "Prosperidad
para Todos™ en los documentos citados y en la exposicion de motivos de la Ley
1508 de 2012, de la siguiente manera:

~ Infraestructura productiva: “(...) conformada por todas aquellas obras fisicas
que permiten elevar los niveles de produccidn y eficiencia de los sectores que
componen la oferta productiva de un pais y que contribuyen al crecimiento de la
economia’™”.

~ Infraestructura social: (...} conformada por las obras y servicios relacicnados
gue permiten incrementar el capital social de una comunidad y su posibilidad de
acceder a mayores servicios y/o de mejor calidad’®”.

Teniendo en cuenta lo anterior, Ia infraestruciura productiva se refiere a sectores
como los siguientes™s:

- La movilidad urbana

- Las comunicaciones

- La logistica

- Sector Sanitaric (Sistemas de Agua Potabie, Saneamiento y Alcantarillados,
Plantas de Tratamiento de Agua y Alcantarillado)

- Sector Hidraulico (Embalses, Sistemas de Aguas Lluvias, Riego, Defensas
Fluviales

- Sector Energia (Sistemas de Generacion, Sistemas de Transmisién, Sistemas de
Electrificacion Urbana y Rural)

- Sector Transporte (Puertos, Aeropuertos, Vias, Movilidad Urbana e Interurbana,
Ferrocarriles, Logistica)

- Sector Comunicaciones y Tecnologia de la Informaciéon (Telecomunicaciones
Sociales, Satélites)

De ofro lado, la infraestructura social se refiere a sectores y proyectos como los
siguientes™:

0 Ley 1450 de 2011.

" Plan Nacional de Desarrolic 2010-2014 “Prosperidad para todos” y CONPES 3770 de 2013. Pag
198.

2 Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014 “Prosperidad para tedos” y CONPES 3770 de 2013. Pag
198.

17 Estos sectores se exiraen de ios siguientes documentos: MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO, DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION Y BANCO MUNDIAL. Ascciaciones
publico privadas (APP’s) en entidades territoriales. 2014. Pag 7 y ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA.
ABC Asociaciones Publico Privadas. .

'4 Estos seciores se extraen de los siguientes documentos: MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO, DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION Y BANCO MUNDIAL. Asociaciones

publico privadas {APP’s) en entidades territoriales. 2014. Pag 7 y ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA.
ABC Asociaciones Publico Privadas.
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- Educacion: colegios para preescolar, basica y media: establecimientos a
institutos de educacién superior.

- Salud: hospitales, centros de salud primaria.

- Edificaciones publicas: edificacion de oficinas publicas y del poder judicial.

- Deporte y cultura: escenarios deportivos, artisticos y culturaies.

- Defensa y consfruccion penitenciaria; carceles y centros de detencion
preventiva.

- Ambiental.

Vale la pena destacar que en el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014, el Gobierno
resaltd la importancia de que, a través de las APP, “no solo se desarroilara
infraestructura (...) en los sectores que tradicionalmente se han beneficiado de ja
vinculacion del sector privado, (...) sino en la construccién y desarrollo de
infraestructura social y de uso institucional, que permita prestar un mejor servicio a
todos los ciudadanos, donde las eficiencias que genere el sector privado repercuian
directamente en beneficios para la sociedad™”.

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro que el concepto de “infracstructura” en el
marco de las APP, no abarca una lista taxativa de sectores o proyectos, sino gue por
el contrario incluye un amplio abanico de sectores, referidos z la infrassiructura
productiva y social, en los términos expuestos en este concepto.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que en la Ley 1753 de 2015, “Por la cual se
expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un nuevo pais’ se
enuncian varios sectores en los que es procedente la utilizacion de la figura
contractual de las asociaciones publico-privadas, sin que esta enunciacion tenga
caracter restrictivo.

“Articulo 33. Otras fuentes de financiacion para los sistemas de transporte. Con
el objeto de contribuir a la sostenibilidad de los sistemas de transporte vy contar con
mecanismos de gestion de la demanda, las entidades territoriales podran determinar,
definir y establecer nuevos recursos de financiacion publicos y/o privados gue
permitan lograr la sostenibilidad econémica, ambiental, social e institucional de los
sistemas SITM, SETP, SITP y SITR, a través de los siguientes mecanismos:

(...) La Nacion y sus entidades descentralizadas por servicios podran ccfinanciar
proyectos de Asociacién Publico Privada para el desarrollo de Sisiemas de Servicio
Publico Urbano de Transporte de Pasajeros o de algunos de sus componentes o
unidades funcionales, con aportes de capital, en dinero o en aspecie. La
cofinanciacion de la Nacién podra ser hasta el 70% del menor valor entre los
desembolsos de recurses publicos solicitados para la ejecucion del proyecio y al vaior
estimado del costo y la financiacion de las actividades de disefio, pre-construccion y
construccion del proyecto.”

> PLAN NACIONAL DE DESARROCLLO 2010-2014 “Prosperidad para todos” y CONPES 3770 de
2013. Pag 201.
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“Articulo 37. Derecho a retribuciones en proyectos de APP. Modifiquese el articulo
Sodela Ley 1508 de 2012, el cuat quedara asi:

“Articulo Bo. Derecho a retribuciones. El derecho al recaudo de recursos por la
explotacion economica del proyecto, a recibir desembolscs de recursos publicos o a
cualquier otra retribucion, en proyectos de asociacion publico-privada, estara
condicionado a la disponibilidad de la infraestructura, al cumplimiento de niveles de
servicio, y estandares de caiidad en las distintas unidades funcionales o etapas del
proyecto y los demas requisitos gue determine el reglamento.

..} Paréagrafo 40. Aparie tachado declarado inexequible por la Corte Consmuc onal
E—n proyectos de asociacion publico-privada de iniciativa plblica del-ord: 4
Iz entidad estatal competente podra reconocer derechos reales sobre mmuebles que
no se requieran para la prestacion del servicio para el cual se desarrolid el proyecto,
como componente de la retribucién al inversionista privado.”

“Articulo 59. Fondo de Financiamiento de la Infraestructura Educativa
FPreescolar, Basica y Media. Créase el Fondo de Financiamienio de ia Infraestructura
Educativa Preescolar, basica y media, sin personeria juridica, como una cuenta
especial del Ministerio de Educacién Nacional.

Los recursos del Fondo de Financiamiento de la Infraestructura Educativa Preescolar,
basica y media provendran de las siguientes fuentas:

) ¢} Participacion del sector privado mediante proyectos de Asociaciones Publico-
Privadas.”

Articulo 208. Evaluacion y priorizacién de proyectos de Asociacién Publico
Privada. En proyectos de asociacion publico privada distintos de proyectos nacionales
de infraestructura de transporte, la entidad competente debera verificar si el proyecto
se ajusta a las politicas secioriales y a la priorizacién de proyectos a ser desarrollados.

“Articulo 245, Agencia Nacional Inmobiliaria Virgilio Barco Vargas. Modifiquese el
articulo 1o del Decreto ley 4184 de 2011, el cual quedard asi:

(...) Objeto Social. El objeto de la Agencia Nacional Inmobiliaria Virgilio Barco Vargas
sera identificar, promover, gestionar, gerenciar y ejecutar proyectos de renovacion y de
desarrollo urbano, en Bogota u otras ciudades del pais, asi como construir o gestionar,
mediante asociaciones pdblico-privadas o contratacién de obras, inmuebles
destinados a entidades oficiales del orden nacional y a otros usos complementarios
gue pueda tener el mismo proyecto.”

En este sentido, por una parte, la misma Ley 1753 de 2015 enuncia hipétesis en las
que se puede utilizar la figura de las asociaciones publico privadas, sin que en su
artlculado se determine de manera expresa gue este mecanismo contractual sélo
pueda ser utilizado para determinados sectores.

Por la otra, desde la misma Ley 80 de 1993 se reconoce que las entidades estatales
que tienen competencia contractual pueden, en ejercicio de la autonomia de la
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voluntad, determinar el tipo contractual que pueden utilizar, dependiendo de las
necesidades que aquellas pretendan satisfacer.

Articulo 32. De los contratos estatales. Son contratos estatales todos los actos
juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a gue se refiere &
presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o
derivados del ejercicio de la autonomia de Iz voluntad, asi como los que, a tituio
enunciativo, se definen a continuacién:

De conformidad con tal mandato legal, las entidades distritales tienen competencia
para determinar la infraestructura social o productiva en gue resulte aplicabie la
figura de las asociaciones publico privadas.

CONCLUSIONES:

El concepto de “infraestructura” en el marco de las APP, se caracteriza DOT su
amplitud, en fa medida en que abarca una gran variedad de sectores gue inciuyen
los siguientes campos de aplicacion:

I. La tradicional infraestructura productiva, referida a aquellas obras fisicas que
elevan los niveles de produccién vy eficiencia del pais;

ii. La infraestructura social, relacionada con aquellos proyectos que permiien
incrementar el capital social de una comunidad, mejorandc ademas sus
posibilidades de acceso a diferentes servicios, y

iii. La infraestructura para la prestacion de servicios pubiicos, - tal como dispone
el articulo 3° de la Ley 1508 de 2012- que persiga la realizacién de proyectos
de infraestructura social o productiva, en los términos expuestos en esie
concepto.

En procura de impulsar la politica de mejoramiento continuo en el procedimientc de
Asesoria Juridica, solicito verifique si el concepto emitido contribuyd a resolver de
fondo el problema juridico planteado.

De no ser asi, por favor informe de manera inmediata a I3 Direccion Juridica.

LEONARDO ARTURO PAZOS GALINDO
Director Juridica
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