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ciativa privada por parte de la entidad estatal concedente: la determinacién
de la viabilidad de iniciar el procedimiento de seleccién y de celebrar el con-
trato. a. La determinacién de la autoridad publica competente para tramitar el
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definicién del procedimiento ante la entidad estatal concedente. c. El estudio
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contenido y régimen del contrato. 4. Iniciacién y trdmite del procedimien-
to de seleccién: la seleccién definitiva del concesionario de obra publica.
5. La definicién del procedimiento de seleccién y la situacién juridica del
oferente de iniciativa privada. C. La posibilidad de vincular contratos de con-
cesién existentes al proyecto de iniciativa privada. Il. La iniciativa privada en
otros contratos de concesién

RESUMEN

Teniendo en cuenta la renovada y creciente importancia que ha tomado la
iniciativa del sector privado en el desarrollo de infraestructuras publicas y
en la prestacién de servicios publicos, especialmente por los incentivos que
para el efecto ha creado el legislador, en este estudio se pretende abordar los
diversos aspectos del novedoso régimen juridico de la celebracién de contra-
tos de concesién como consecuencia de una idea o iniciativa del particular y
no producto de la definicién de la necesidad por parte de la administracién,
haciendo especial énfasis en los requisitos para la celebracién de contratos de
concesién de obra publica, pero sin olvidar la forma en que el mecanismo de
la iniciativa privada se aplica al sector de los servicios puiblicos, cuando éstos
requieren de un contrato de concesién para ser prestados.

Palabras claves: iniciativa privada, concesiones, infraestructuras publicas, servi-

cios publicos

THE PRIVATE INITIATIVE IN PUBLIC INFRASTRUCTURE AND
PUBLIC UTILITIES CONCESSIONS

ABSTRACT

Given the renewed and growing importance of the initiative of the private
sector in developing public infrastructure and public utilities, especially as a
consequence of the incentives created by the law, this study intends to address
the various aspects of the new legal framework for the formation of conces-
sion contracts as a result of a particular initiative or idea and not as a product
of the needs defined by the Administration, with a particular emphasis on
the requirements for the formation of public works concessions, but without
forgetting how the mechanism of private initiative applies to public utilities
when they require a concession contract to be provided.
Keywords: private initiative, concessions, public infrastructure, public utilities
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INTRODUCCION: EL PASO DE LA OBRA PUBLICA A LA
INFRAESTRUCTURA PUBLICA Y EL INTERES DE INVERSION
DE LOS PARTICULARES

Desde un punto de vista tradicional, en el derecho administrativo la obra pu-
blica ha sido definida por la doctrina como “el bien construido o realizado por
el Estado, directa o indirectamente”?, refiriéndose tanto a bienes del dominio
publico del Estado como a bienes de su dominio privado, y considerdndose
un auténtico servicio ptblico a cargo del Estado?.

En estricto sentido, tradicionalmente se ha entendido que la obra ptblica
se refiere exclusivamente a la construccién de bienes por parte del Estado.
Sin embargo, se ha entendido, y asi lo hace el ordenamiento juridico colom-
biano, en los numerales 1 y 4 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 que el
concepto de obra publica se encuentra relacionado con el de trabajos ptblicos
que, desde un punto de vista amplio, comprende tanto la construccién de la
obra como su mantenimiento, reparacién o modificacién, e inclusive cobija
la destruccién de una cosa.

A lo anterior debe agregarse que, de conformidad con el articulo 3.° de la
misma Ley 80 de 1993, la finalidad de la contratacién estatal es la adecuada y
eficiente prestacién de los servicios publicos, por lo cual, para considerar co-
mo publica una obra, ella debe tener una vinculacién con el servicio publico,
independientemente de que la ejecute la administracién o un particular.

En consecuencia, a la luz de la ley colombiana, cuando se habla de obra
ptblica debe entenderse que se estd hablando de la construccién, manteni-
miento, reparacién, modificacién o destruccién de un bien inmueble por par-
te del Estado, es decir, de la realizacién de cualquier trabajo material sobre
bienes inmuebles, siempre que dicha obra se encuentre vinculada al servicio
publico’.

2 MIGUEL S. MARIENHOFE. Tratado de derecho administrativo, t. 111-B, 4.2 ed., Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1998, p. 516.

3 Cfr. JAIME VIDAL PERDOMO. Derecho administrativo, 12.* ed., Bogota, Legis, 2004, p. 28.

4 El numeral 1 citado se refiere a los contratos de obra publica definiéndolos como aquellos
cuyo objeto es "la construccién, mantenimiento, instalacién y, en general, la realizacién de
cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles”. El numeral 4, en cambio, concierne
a los contratos de concesién cuyo objeto es, segtin el texto mismo numeral, “la construc-
cién, 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 prestacién
o funcionamiento de la obra o servicio”.

5 En este sentido, ENRIQUE SAYAGUES LASO. Tratado de derecho administrativo, t. 11, 4.* ed., Mon-
tevideo, Barreiro y Ramos, 1974, pp. 87 y 88 sefiala que “para que exista una obra piblica
se requiere trabajo o labor de construccién, modificacién, reparacién o mantenimiento de
un bien inmueble [...] supone, por tanto, la incorporacién de algtin elemento material al
bien inmueble o su modificacién”.
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A pesar del anterior concepto positivo de obra ptblica, que es tributario
de las construcciones francesas més tradicionales sobre el trabajo puiblico®, las
mutaciones del derecho administrativo por cuenta de los fenémenos econé-
micos que afectan al Estado han hecho desplazar el interés, tanto académico
como legislativo, de las simples obras publicas a un concepto mas omnicom-
prensivo denominado de las infraestructuras piblicas”.

En efecto, como consecuencia del fenémeno de la liberalizacién de los
servicios publicos®, que en Colombia se ha producido por efectos de los man-
datos del articulo 365 de la Constitucién Politica, muchas de las obras que se
consideraban tradicionalmente como ptblicas han perdido su caracter de tal,
por la despublicatio del servicio publico al cual se encontraban vinculadas®.

Es el caso, por ejemplo, de las obras hidraulicas de las empresas oficiales de
servicios ptblicos domiciliarios que si bien se producen sobre bienes ptblicos,
no son consideradas obras puiblicas como tales porque el servicio publico al
cual se encuentran vinculadas ya no corresponde exclusivamente al Estado
sino que se encuentra liberalizado.

6 En el derecho francés, teniendo en cuenta la construccién de HENRY CAPITANT, se habla de
una "doble nocién de trabajo publico”, en el sentido de que dicha expresién, en ocasiones, no
sélo es empleada para referirse a la operacién de construccién, conservacién, organizacién,
etc. de una determinada obra, lo que evoca la idea de “trabajo”, sino también para referirse
a la obra misma. En este sentido amplio, la nocién de “obra publica” formaria parte de la
de “trabajo ptblico”. No obstante, en un sentido estricto, se entiende por trabajo publico
una operacién material (construccién, reparacién, transformacién, mantenimiento, des-
truccién, etc.) ejecutada sobre un inmueble de utilidad comtn, por cuenta de una persona
ptblica o por un particular en cumplimiento de una misién de servicio ptblico: cfr. ANDRE
DE LAUBADERE, JEAN CLAUDE VENEZIA e YVES GAUDEMET. Traité de droit administratif, t. 2, 9.2
ed., Parfs, LGDJ, 1992, n.%* 609 y ss., y RENE CHAPUS. Droit administratif général, t. 2, 15.% ed.,
Paris, Montchrestien, 2001, n.° 663 y ss.

7 Cfr. JosE Luis VILLAR EZCURRA. “Las infraestructuras publicas”, en GASPAR ARINO. Princi-
pios de derecho piiblico econémico, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2003, pp. 639
y ss.

8 Sobre este concepto, cfr. ALBERTO MONTANA PLATA. El concepto de servicio piiblico en el derecho
administrativo, 2.* ed., Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 100: La li-
beralizacién o libre entrada comprende la posibilidad que tienen los distintos sujetos (el
Estado, los particulares o las comunidades organizadas) “de desarrollar actividades de ser-
vicios pablicos, o complementarias o conexas con ellos, sin la necesidad de autorizaciones
o negocios juridicos entre estos sujetos y la entidad responsable del servicio”.

9 Sobre este concepto, cfr. JOSE Luis MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ. “Nuevo sistema conceptual”,
en GASPAR ARINO ORTIZ (coord.). Privatizacién y liberalizacién de servicios, Anuario de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid 3, Madrid, Universidad Auténoma
de Madrid - Boletin Oficial del Estado, 1999, pp. 137 y ss.: La despublicatio se refiere a la
“supresién de la titularidad exclusiva de los poderes ptiblicos sobre un determinado tipo de
actividad o de servicio, devolviéndolo en consecuencia al dmbito del ejercicio de la liber-
tad de empresa, del derecho de propiedad y del conjunto de libertades econémicas”. Cfr.
asimismo: HUGO PALACIOS MEJIA. El derecho de los servicios piiblicos, Bogota, Derecho Vigente,
1999, pp. 29y ss.
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No obstante lo anterior, esas obras, a pesar de dejar de ser estrictamente
publicas, mantienen un especial interés para el Estado en la medida en que
las actividades a las cuales se encuentran vinculadas, por mandato constitu-
cional, son objeto de regulacién, control y vigilancia por parte del Estado, en
la medida en que ellas siguen siendo servicios publicos. Es decir, se trata de
obras que conforman la infraestructura ptblica, a pesar de no ser obras publi-
cas en estricto sentido, precisamente por estar vinculadas a la prestacién de
un servicio publico.

A lo anterior debe agregarse que las exigencias de infraestructura de los
estados modernos implican que las obras publicas, en su acepcién simple y
tradicional de derecho administrativo, no son suficientes para atender las ne-
cesidades publicas. Es asi como no basta con los simples trabajos materiales
sobre bienes inmuebles, sino que dichos trabajos deben estar acompafiados
de elementos intangibles, como son, entre otros, los servicios, de tal manera
que cumplan con su finalidad de servicio publico.

Ademis, debe tenerse en cuenta que no cualquier obra ptblica constituye
o forma parte de una infraestructura pdblica. Para que obra ptblica e infraes-
tructura pudblica puedan asemejarse, la obra puiblica debe ser o formar parte
de una red, una organizacién necesaria para la prestacién del servicio. De esta
manera, no es posible imaginarse la existencia de una infraestructura sin hablar
de red, pues esta es la manera en que se organiza la prestacién adecuada del
servicio publico.

En resumen, el concepto de infraestructura pudblica rebasa y se distingue
del tradicional concepto de obra ptblica ya que

Se admiten como infraestructuras elementos o instalaciones a veces inmateriales
(lo cual es especialmente constatable en las infraestructuras de telecomunicacio-
nes). Bajo esta perspectiva el concepto de infraestructura abarca més supuestos
que el cldsico de obra publica y, por tanto, es méas amplio que éste.

Y viceversa: no se consideran infraestructuras las obras ptblicas no susceptibles
de ser constituir una red o de ser elementos de una red (las cuales se encuadran
en los conceptos de equipamento o dotacién ptblica). Bajo esta perspectiva, el
concepto de infraestructura es més restrictivo que el de obra publica'®.

Un ejemplo de los tipos de infraestructura que se han venido promoviendo
es la de transporte, donde, por ejemplo, el servicio prestado en una carretera
no se conforma tnicamente de la construccién o el mantenimiento de una
via, sino que se prestan otros servicios adicionales a ella, como las grdas o
los carrotalleres, lo que da lugar a una verdadera prestacién de un servicio
ptblico. En el mismo sector, algo similar ocurre en los aeropuertos, donde el

10 JOSE Luis VILLAR EZCURRA. “Las infraestructuras puiblicas”, cit., p. 654.
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concesionario no se limita a hacer mantenimiento de la pista y los equipos ne-
cesarios para la navegacién aérea, asi como de prestar los servicios de apoyo a
dicha actividad, sino que se obliga a prestar otra clase de servicios adicionales
como aquellos relacionados con la sanidad de los pasajeros o con orientacién
turistica a quienes hacen uso de los terminales aéreos.

De acuerdo con lo expresado, el concepto de infraestructura pdblica hace
referencia a la existencia de una red organizada para la prestacién del servicio
ptblico, conformada tanto por obras ptblicas como por servicios materiales
adicionales asociados a dichas obras y necesarios para una adecuada prestacién
del servicio publico.

Esta idea de infraestructura publica hace que ellas caigan dentro del concepto
de lo que la ciencia econémica ha denominado tradicionalmente como bienes
publicos o colectivos, los cuales se caracterizan porque "o no son suministrados
por el mercado o, si lo son, la cantidad suministrada es insuficiente”; ademas,
esta clase de bienes tiene como segunda caracteristica que “en general es dificil
o imposible impedir que se disfruten”!'. En efecto, una red de carreteras, un
aeropuerto, el transporte masivo de una ciudad, un puerto maritimo, etc. no
son facilmente provistos directamente por el mercado, pero no por ello los
que se encuentran disponibles se encuentran limitados en su uso, sino que es
posible que cualquiera los utilice, siempre que cumpla con las reglamentacio-
nes legales sobre el particular.

Esta falta de iniciativa del mercado para la provisién de bienes publicos o
colectivos y, por lo mismo, para la provisién de infraestructuras ptblicas nor-
malmente se origina en su alto costo o en las bajas probabilidades del retorno
de la inversién, por lo cual debe ser el Estado el que tenga que promoverlos,
pues aunque se presentan dificultades econémicas en su provisién, éstos son
necesarios para el adecuado funcionamiento de la sociedad y de la economia,
lo cual resulta ser un fin para el cual se encuentra instituido el Estado. En ese
orden de ideas, lo que normalmente deberfa ocurrir con las infraestructuras
publicas es que sea el Estado, bajo su iniciativa, el que los provea, es decir,
que no haya una clara iniciativa particular en la provisién de infraestructuras
publicas.

Ademés de lo anterior, debe resaltarse que como consecuencia del incremento
en el comercio internacional y la consolidacién de una economfia globalizada
a todo nivel, la necesidad y el interés de los estados por el desarrollo adecuado
de su propia infraestructura, en especial de transporte, se han acrecentado en
los dltimos tiempos, pues de otra manera, esto es, sin una buena infraestruc-

11 JOSEPH E. STIGLITZ. La economia del sector piiblico, traduccién de la 2.* ed. estadounidense,
Barcelona, Bosch, 1988, p. 78, quien cita como ejemplo més claro de esta clase de bienes
a aquellos relacionados con la seguridad o defensa publica, como puede ser un faro o una
boya en el mar, los cuales deben ser provistos por el Estado ya que el mercado dificilmente
los proveera.
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tura de este tipo, no pueden hacer frente los estados a las exigencias que los
cambios en la economia mundial imponen.

Dentro de ese contexto de acrecentamiento del interés de los estados por el
desarrollo de la infraestructura de transporte, ha resurgido a la par el interés de
los particulares por invertir en esa infraestructura, en la medida en que dichas
inversiones comenzaron a ser rentables de nuevo, no sélo por la magnitud de
los proyectos —que rebasan las simples obras ptblicas de proyectos pequefios—
sino por las condiciones ofrecidas por los estados para el efecto, que incluyen
garantias comerciales, estimulos tributarios y otra clase de condiciones que
incentivan la inversién privada.

De forma complementaria a lo expuesto, la crisis en los presupuestos de
inversién de los estados y al mismo tiempo la manifiesta necesidad de desa-
rrollar nuevas y mejores infraestructuras para que las economias continuaran
siendo competitivas ha fomentado el interés actual sobre las concesiones y
sobre los diversos mecanismos en los cuales los particulares sean quienes ten-
gan el interés y la responsabilidad en el desarrollo de nuevas infraestructuras
o de mejoramiento de las existentes'?.

A esto se ha sumado la idea de la liberalizacién de los servicios ptblicos
mencionada atrés, en la cual el Estado ha dejado de ser el titular monopdlico
de ellos, permitiendo una activa intervencién de los particulares en este senti-
do, alejando el concepto del servicio ptblico de la estricta titularidad pudblica
y acercandolo a la idea de un negocio cono iniciativa privada y, de la misma
manera, el de infraestructura pdblica de la idea de dominio ptblico'.

Ademids de lo anterior, el interés de los particulares en la inversién en infra-
estructura de transporte se debe a que ha habido una permanente promocién
internacional al mejoramiento de las condiciones que los estados ofrecen para
recibir la inversién, por una parte, y, por otra, a una cierta presién ejercida por
diversos organismos internacionales econémica y politicamente muy repre-
sentativos —como la Organizacién Mundial del Comercio, el Banco Mundial,

12 Al respecto, la “Comunicacién interpretativa de la Comisién sobre las Concesiones en el
Derecho Comunitario — 2000/C 121/02, de 24.4.2000" sefiala lo siguiente: “1. Las con-
cesiones constituyen un instrumento que algunos Estados miembros utilizan desde hace
tiempo, en particular para realizar y financiar grandes obras de infraestructura, como las
redes ferroviarias o una parte importante de las redes de carreteras. La participacién del
sector privado se ha ido reduciendo a partir del primer cuarto del siglo XX, al favorecer los
Estados la realizacién y la gestién directa de los equipamientos y de los servicios prestados
al publico. 2. Con las restricciones presupuestarias, la voluntad de limitar la intervencién
de los poderes publicos y de hacer que el sector publico se beneficie de la experiencia y
de los métodos del sector privado, la concesién ha experimentado un resurgimiento en los
Gltimos afios”.

13 Sobre el concepto de infraestructura ptblica como una red de bienes y servicios en la cual
no es indispensable el dominio publico y atin de la nocién tradicional de servicio ptblico
como monopolio del Estado, véase a FRANCISCO JAVIER JIMENEZ DE CISNEROS CID. Obras
piiblicas e iniciativa privada, Madrid, Montecorvo, 1998, pp. 297 vy ss.
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la Organizacién de Naciones Unidas, el Fondo Monetario Internacional, el
Banco Interamericano de Desarrollo, la Unién Europea, entre otros— preci-
samente para que los estados no se hagan cargo de esas inversiones sino para
que lo hagan los particulares, con lo que se busca una mejor eficiencia en la
inversién de los recursos asignados a los proyectos'*.

Por ejemplo, en la comunicacién del 15 de noviembre de 2005 de la Comisién
de las Comunidades Europeas sobre colaboracién publico-privada y derecho
comunitario en materia de contratacién ptblica y concesiones —"COM (2005)
569, de 15.11.2005"—, dicha comisién plantea la necesidad de que exista un
cierto incentivo a la colaboracién de los particulares con las autoridades publi-
cas en el desarrollo de la infraestructura publica, en los siguientes términos:

Las autoridades publicas a todos los niveles estdn cada vez mds interesadas en
cooperar con el sector privado a la hora de garantizar el suministro de una in-
fraestructura o la prestacién de un servicio. El interés en dicha cooperacién,
generalmente denominada colaboracién ptblico-privada (CPP), se debe en parte
a los beneficios que dichas autoridades podrfan obtener de los conocimientos y
experiencia del sector privado —en particular, en términos de eficiencia—, y en
parte a las restricciones del presupuesto ptblico.

Dentro de ese marco de incentivo permanente a la inversién privada en la in-
fraestructura publica, los particulares no se han quedado simplemente con la
posibilidad de invertir en los proyectos originados en la iniciativa del Estado,
sino que han ido més alld y han empezado a buscar nuevas oportunidades de
negocio, mediante la formulacién de planes al Estado para el desarrollo de
nuevas infraestructuras ptiblicas o de mejoramiento de infraestructuras exis-
tentes y obsoletas; es decir, el sector privado ya no sélo quiere invertir en pro-
yectos de iniciativa y origen estrictamente puiblico, sino que pretende invertir
en proyectos estructurados por el mismo sector privado que sean también de
interés para el Estado.

Frente a esta situacién, los diversos ordenamientos juridicos han desarro-
llado diferentes clases de mecanismos para incentivar y proteger la iniciativa
privada en infraestructura publica, especialmente en proyectos en los cuales
la financiacién provenga también del sector privado. Esta situacién se ha
visto particularmente privilegiada en América Latina, donde se ha aprobado
diversas leyes que autorizan expresamente que sean los particulares quienes
tengan la iniciativa de celebrar un contrato de concesién para el desarrollo de
una infraestructura, como lo ha reconocido la doctrina:

14 Cfr. ANABELEN CASARES MARCOS. La concesion de obras piiblicas a iniciativa particular: tramitacion,
adjudicacion y garantia contractual de la calidad, Madrid, Montecorvo, 2007, pp. 163 y ss
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Dentro de ese marco, si bien se ha institucionalizado en la mayoria de paises la
progresiva asuncién en la gestién privada en la realizacién, ejecucién y financiacién
de infraestructura o servicios publicos, lo realmente novedoso en América Latina
es que el ordenamiento juridico permita al impulso privado a ingresar a la fase
de planificacién de proyectos ptblicos y le permita tener tratativas preliminares
con la Administracién de cara a un posible proyecto de inversién. De este modo,
la participacién privada adopta un papel trascendente ya no solo en la gestién
misma de los servicios ptiblicos o en la dotacién de infraestructura publica, sino
en la propia identificacién de los proyectos, mediante su iniciativa'>.

En sentido similar, la doctrina argentina ha expresado que cuando se habla de
iniciativa privada “ya no es la Administracién la que define las reglas y cua-
lidades que la obra o el servicio han de tener, sino que serdn los eventuales
oferentes quienes elaboren el modelo de concesién que pretenden encarar
integralmente considerado, es decir, desde los puntos de vista técnico, eco-
némico, financiero y juridico”'®.

Es decir, se empiezan a abrir las puertas para que los particulares participen
en la etapa de preparacién y planificacién de los contratos de la administra-
cién publica, mediante la presentacién de proyectos que ayudan a ésta en la
adopcién de la decisién de celebrar o no el contrato de concesién, asi como
para determinar el tipo contractual aplicable para la solucién de una determi-
nada necesidad publica. En este sentido, podemos afirmar que las modernas
tendencias de la contratacién publica han hecho que esa idea de mediados
del siglo XX de que el particular es un colaborador de la administracién en la
actividad contractual se ha ampliado y ya no sélo es valida frente a la ejecu-
cién del contrato, sino que se extiende a la planificacién de éste en cuanto
al auxilio en la determinacién de las necesidades y de los tipos contractuales
aplicables.

Visto el concepto de infraestructura publica como una evolucién del simple
y tradicional concepto de obra ptblica y la explicacién de algunas razones por
las cuales la infraestructura en general y de transporte en particular ha tenido
una importante acogida en el sector privado, ahora si procederemos a analizar
los distintos mecanismos que ofrece el ordenamiento juridico colombiano para
que los particulares tengan la iniciativa en el desarrollo de nuevas infraestructuras

15 JuaN CARLOS MORON URBINA. “La generacién por iniciativa privada de proyectos de inver-
sién sobre recursos estatales: nueva perspectiva de la relacién piblico-privada y la revisién
de la nocién de interés ptiblico”, en Vviil Jornadas de derecho constitucional y administrativo, Bogo-
ta, Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 2. Cfr. asimismo: MORON URBINA. “Las
concesiones de infraestructura a iniciativa del inversionista”, en Revista Peruana de Derecho
Administrativo Econémico, n.° 2-2007, Lima, Asociacién de Estudios en Derecho Administrativo
y Grijey, 2007, p. 150.

16 EDUARDO MERTEHIKIAN. La iniciativa privada en la concesion de obra y servicios piiblicos, Buenos
Aires, Abaco, 1992, p. 109.
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publicas o en el mejoramiento de las existentes, haciendo especial énfasis en la
concesién de obra publica, habida cuenta de la regulacién positiva existente
sobre el particular, sin perjuicio de realizar algunas referencias al ordenamiento
comparado que pueden ser ttiles para comprender mejor las figuras.

I. LAS REGLAS FUNDAMENTALES DE LA INICIATIVA
PRIVADA EN LA FORMACION DE CONTRATOS DE
CONCESION DE OBRA PUBLICA

Uno de los contratos que mejor reflejan tradicionalmente y en la actualidad
el desarrollo de infraestructuras puiblicas es precisamente el de concesién de
obra publica, en la medida en que el objeto de dichos contratos de concesién
normalmente rebasa la simple ejecucién de una obra publica o, incluso, de un
trabajo publico e integra elementos necesarios para la prestacién del servicio
publico vinculado a ella'”.

Es asi como conforme al —varias veces repetido en esta obra— numeral 4 del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993,

Son contratos de concesién los que celebran las entidades estatales con el ob-
jeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacién, operacién,
explotacién, organizacién o gestién, total o parcial, de un servicio ptblico, o la
construccién, explotacién o conservacién total o parcial, de una obra o bien des-
tinados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas actividades necesarias

17 Sobre la importancia histérica y la atin mayor importancia actual de las concesiones de
obra publica como modo de gestién de la administracién publica, cfr. ALBERTO Ruiz OJEDA.
La concesion de obra piiblica, Madrid, Civitas, 2006, pp. 31 y ss., quien sefiala que la conce-
sién de obra publica ha sido histéricamente fundamental pues ha sido la base de muchas
figuras del derecho administrativo, incluyendo a las grandes empresas ptblicas que fueron
originalmente empresas concesionarias privadas y a muchas de las figuras tributarias que
se aplican en la actualidad que fueron concebidas como tarifas o cdnones concesionales;
pero ademads, resalta que en la actualidad la figura de la concesién de obra piblica es quizés
uno de los mecanismos que de forma m4s eficiente permite la vinculacién del capital pri-
vado al desarrollo de infraestructuras ptblicas. Concluye el citado autor que la concesién
de obra publica “no sélo, como lo dice MATES, es un ‘proceso de ida y vuelta’, sino que es
una institucién reversible y contorcionable, porque admite ser empleada en sus dos caras
y con una asombrosa capacidad de modulacién de sus elementos constitutivos”. Sobre esta
trascendencia histérica e importancia actual, cfr. asimismo: PABLO MENENDEZ y RAFAEL
FERNANDEZ ACEVEDO. "Andlisis histérico-juridico de la concesién de obra ptblica”, en
AURELIO MENENDEZ MENENDEZ. Comentarios a la nueva Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora
del contrato de concesion de obra piblica, Madrid, Civitas, 2003, pp. 29 y ss., quienes resaltan
que las regulaciones modernas sobre las concesiones de obra publica, en especial aquellas
del pais ibérico, no son nada distinto que una “vuelta a los origines” de esta figura que se
encuadra en la médula del derecho administrativo, como lo habfa propugnada la doctrina
administrativista en las dos dltimas décadas.
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para la adecuada prestacién o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y
riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente,
a cambio de una remuneracién que puede consistir en derechos, tarifas, tasas,
valorizacién, o en la participacién que se le otorgue en la explotacién del bien,
o en una suma periédica, Gnica o porcentual y, en general, en cualquier otra mo-
dalidad de contraprestacién que las partes acuerden.

Esta definicién legal muestra que el concepto de concesién de obra publica
en el derecho positivo colombiano rebasa la simple ejecucién de trabajos ma-
teriales, para incluir, ademds de dichos trabajos, la explotacién del bien desti-
nado al servicio publico, es decir, la prestacién del servicio pdblico al cual se
encuentra destinado este bien, pudiendo ser clasificada facilmente como un
modo de gestién de infraestructuras pudblicas, teniendo en cuenta el concepto
expuesto en la introduccién.

Precisamente por lo anterior, contratos de concesién que han sido cata-
logados por la jurisprudencia arbitral como una auténtica concesién de obra
ptblica, tales como los de carreteras'®, puertos maritimos'?, aeropuertos?’ o
parqueaderos?!, incluyen dentro de las obligaciones a cargo del concesionario,
ademids de la ejecucién de los trabajos materiales propios de una obra publica o
de un trabajo ptblico, la prestacién de servicios materiales (esto es, obligaciones
intangibles tales como la disponibilidad de grdas, carrotalleres, ambulancias,
dreas de descanso o servicios de asistencia médica) para lograr que el servicio
publico vinculado a la obra sea prestado de una manera eficiente.

Con base en lo expresado y a partir de una atenta observacién de la reali-
dad normativa y prictica de las concesiones de obra ptblica, puede llegar a
afirmarse vélidamente que en el derecho administrativo colombiano muchos
de estos contratos de concesién son auténticas maneras de explotacién de
infraestructuras publicas, de tal manera que sobre ellos recaen los fenémenos
mundiales mencionados en el sentido de que se presentan incentivos para su
desarrollo.

Dentro del anterior contexto, en el pardgrafo 2.° del articulo 32 de la Ley
80 de 1993, al regularse la iniciativa privada en los contratos de concesién
de obra publica aparece la primera forma de iniciativa privada en materia de
infraestructura publica reconocida expresamente por el ordenamiento juridico

18 Cfr. Tribunal de Arbitramento de Concesién Santa Marta Paraguachén contra Instituto Nacional
de Vias. Laudo del 24 de agosto de 2001.

19 Cfr. Tribunal de Arbitramento de Sociedad Portuaria Regional de Tumaco S. A. contra Superinten-
dencia General de Puertos. Laudo del 9 de abril de 2003.

20 Cfr. Tribunal de Arbitramento de Unidad Administrativa Especial de Aerondutica Civil contra
Compaiita de Desarrollo Aeropuerto El Dorado. Laudo del 21 de noviembre de 2006.

21 Cfr. Tribunal de Arbitramento de World Parking contra Instituto de Desarrollo Urbano. Laudo del
25 de agosto de 2000.
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positivo, y no como ocurre con las demés que se derivan de otras disposiciones
normativas y de su interpretacién.

El mencionado pardgrafo 2.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 dispone
literalmente lo siguiente:

Pardgrafo 2°. Las personas interesadas en celebrar contratos de concesién para
la construccién de una obra publica, podrdn presentar oferta en tal sentido a la
respectiva entidad estatal en la que se incluird, como minimo, la descripcién de
la obra, su prefactibilidad técnica y financiera y la evaluacién de su impacto am-
biental. Presentada la oferta, la entidad estatal destinataria de ella la estudiard en
el término méximo de tres (3) meses y si encuentra que el proyecto no es viable
asf se lo comunicaré por escrito al interesado. En caso contrario, expedird una
resolucién mediante la cual ordenard la apertura de la licitacién, previo cumpli-
miento de lo previsto en los numerales 2° y 3° del articulo 30 de esta ley.

Cuando ademds de la propuesta del oferente inicial, se presente como minimo
una propuesta alternativa, la entidad estatal dard cumplimiento al procedimiento
de seleccién objetiva previsto en el citado articulo 30.

Si dentro del plazo de la licitacién no se presenta otra propuesta, la entidad
estatal adjudicara el contrato al oferente inicial en el término sefialado en el
respectivo pliego, siempre que cumpla plenamente con los requisitos exigidos
en el mismo.

De la disposicién legal transcrita se advierte que el régimen de contratacién
estatal colombiano, a diferencia de lo que ocurre en otras latitudes, expresamente
permite la iniciativa privada para la celebracién de contratos de concesién de
obra ptblica en el sentido de que sea el particular quien ponga en funciona-
miento el aparato estatal a fin de que se entregue en concesién determinada
obra publica, es decir, que tenga la iniciativa para que cierta obra ptblica sea
entregada en concesién para su construccién, mantenimiento y explotacién.

Ademis, de acuerdo con la posibilidad abierta por la norma legal citada, y
concordante con la referida tendencia mundial de promover la presentacién
de proyectos de iniciativa privada con un tramite dgil y expedito que las favo-
rezca, el Gobierno Nacional expidié el Decreto Reglamentario 4533 de fecha
28 de noviembre de 2008, “por el cual se reglamentan las iniciativas privadas
de que trata el pardgrafo 2 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993", norma en
la cual se reglamentan de manera precisa los diversos detalles sustanciales y
procedimentales que deben tomarse en consideracién para efectos de que el
particular pueda tener la iniciativa en el otorgamiento en concesién de una
obra publica o de una infraestructura publica.

Revisando en conjunto el pardgrafo 2.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993
y su norma reglamentaria, Decreto 4533 de 2008, podemos afirmar sin dudas
que en el derecho positivo colombiano existe un procedimiento administrativo
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especial claramente establecido para el trdmite de las iniciativas de aquellos
interesados en la presentacién de proyectos para la construccién, manteni-
miento y operacién de obras publicas por el sistema de concesién.

Este procedimiento administrativo especial es el que se analiza en este
aparte, no sin antes comprender la naturaleza y el alcance de los documentos
de iniciativa presentados por los particulares a consideracién de la adminis-
tracién publica que serd la concedente.

Ahora bien: antes de realizar este anélisis debe sefialarse que en relacién
con el pardgrafo 2.° del articulo 32 transcrito atrés, se planteé ante la Corte
Constitucional el siguiente problema juridico: ¢La autorizacién a los intere-
sados a fin de que presenten ofertas para celebrar contratos de concesién de
obra publica implica un trato discriminatorio para los proponentes de otros
contratos?

La Corte Constitucional respondié que sin dificultad puede concluirse
que el procedimiento de iniciativa privada de contratos de concesién de obra
ptblica no vulnera, desde ningtin punto de vista, el sistema constitucional de
contratacién estatal.

Para el efecto, la Corte expresé que la posibilidad que consagra la ley en-
cuentra su razén de ser en la importante funcién que tiene la contratacién estatal
en el Estado social de derecho como mecanismo de gestién de la administra-
cién publica, especialmente los contratos de obra pudblica que “se concreta en
la realizacién de importantes proyectos o macroproyectos de infraestructura
que son sufragados con cuantiosas sumas de dinero provenientes del tesoro
publico”. A continuacién sefialé:

Esta incidencia social del contrato de obra ptblica determina que en esta clase
contratos exista un mayor compromiso del interés general que el cominmente
involucrado en los demds contratos estatales, razén por la cual la ley de contra-
tacién con acierto ha considerado que en estos eventos no es necesario esperar a
que la administracién haga la invitacién correspondiente ordenando la apertura
de la licitacién, y por ello autoriza a los interesados para que activen la gestién
contractual mediante la presentacién de las ofertas para celebrar contratos de
concesién de obra ptblica.

Repérese, en este sentido, que al fin y al cabo los particulares que tienen la
expectativa de celebrar contratos con el Estado no sélo estdn animados por el
deseo de obtener utilidades, sino principalmente obran con la conciencia de que
cumplen una funcién social que implica obligaciones y colaboran efectivamente
con el Estado en el logro de los fines para los cuales fue constituido (articulo 3°
de la Ley 80 de 1993).

Lo anterior no significa que se esté obviando el procedimiento ordinario de se-

leccién objetiva, como lo considera equivocadamente el actor, pues el pardgrafo
impugnado dispone con claridad meridiana que presentada la oferta la entidad
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estatal destinataria de ella debe estudiarla en el término maximo de los tres meses
siguientes y si encuentra que el proyecto no es viable debe comunicar tal decisién
mediante resolucién motivada. En caso contrario, debe expedir una resolucién de
apertura de la licitacién “previo el cumplimiento de lo previsto en los numerales 2
y 3 del articulo esta ley” que se refieren a la elaboracién del pliego de condiciones
y a los avisos de apertura de la licitacién, respectivamente.

Ademids, cuando se presentan propuestas alternativas también se aplica el pro-
cedimiento de seleccién objetiva previsto en la citada norma, y sélo en caso de
que dentro del plazo de la licitacién no se presenten estas propuestas se autoriza
la adjudicacién del contrato al oferente inicial, siempre y cuando cumpla con los
requisitos establecidos en el pliego de condiciones.

Asi, pues, la finalidad de la medida censurada no es otra que propiciar la vincu-
lacién de la ciudadania en el impulso de las decisiones administrativas relacio-
nadas con la ejecucién de las grandes obras destinadas al servicio o uso publico,
propdésito que es congruente con los principios de eficacia, economia y celeridad
que rigen la funcién administrativa, conforme a lo previsto en el articulo 209 de
la Carta Politica?.

Precisada la constitucionalidad de la posibilidad de presentacién de ofertas de
iniciativa privada en los contratos de concesién de obra ptblica, conviene ahora
si analizar los diferentes aspectos particulares que la regulacién vigente consagra
para el desarrollo de la posibilidad expuesta.

A. NATURALEZA Y ALCANCE DE LOS DOCUMENTOS DE INICIATIVA PRIVADA

Como claramente se desprende de lo expresado hasta ahora, en el derecho
colombiano los particulares tienen la posibilidad de presentar documentos a
la administracién en los cuales manifiesten su intencién de que se otorgue en
concesién una infraestructura publica. Se afirma que se trata de la presentacién
de documentos, toda vez que este mecanismo instrumental resulta ser el més
comun y el de mayor facilidad para la comunicacién fluida entre autoridades
publicas y particulares.

Ahora bien: desde un punto de vista més estricto y con base en la normati-
vidad vigente, debe sefialarse que, segtin la mencionada norma reglamentaria,
el mecanismo idéneo para la presentacién de una iniciativa privada en materia
de concesién de obra ptblica es la denominada “oferta de iniciativa privada”,
concepto que utilizaremos en este estudio para referirnos al documento pre-
sentado por particular a fin de que la administracién inicie el procedimiento

22 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-949 de 2001 (MP: CLARA INES VARGAS HERNAN-
DEZ).
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de seleccién correspondiente tendiente a la escogencia del concesionario de
obra publica del proyecto planteado por el particular.

Esta oferta de iniciativa privada consiste, segtin el articulo 1.° del Decreto
4533 de 2008, en

[...] proyectos presentados por personas naturales o juridicas, consorcios, unio-
nes temporales, promesas de sociedad futura, o cualquier otra modalidad de
asociacién prevista en la ley, a una entidad estatal concedente para el disefio,
la construccién, operacién y mantenimiento de una obra ptblica a través de un
contrato de concesién.

En otras palabras y atendiendo a la definicién normativa citada, podemos
afirmar que la oferta de iniciativa privada es el documento presentado por el
particular con capacidad de contratacién a la autoridad publica concedente
que contiene un proyecto especifico de ejecucién de una obra ptblica y del
servicio publico asociado a ella por el mecanismo de la concesién.

Sobre la eficacia juridica de la oferta de iniciativa privada, debe tomarse
en consideracién que segin lo dispuesto por el articulo 3.° de la norma regla-
mentaria, a pesar de que el concepto normativo incluya la palabra “oferta”,
dicha circunstancia no permite asimilar la oferta de iniciativa privada de un
contrato de concesién de obra ptiblica con una oferta mercantil a la que hace
referencia el articulo 845 del Cédigo de Comercio como instrumento previo
a la formacién del contrato. Para evitar esta clase de confusiones, otros orde-
namientos hablan de propuesta o simplemente de “iniciativa privada”.

Al margen de esa inquietud de vocabulario, debe sefialarse que la diferencia
entre las dos figuras normativas salta a la vista, pues la aceptacién de la oferta
de iniciativa privada por parte de la administracién no da lugar a la formacién
del contrato de concesién, como ocurriria con una oferta mercantil. Por el
contrario, cuando la administracién recibe la oferta de iniciativa privada lo
hace no para formar un contrato, sino para analizarla y, en caso de encontrarla
viable, abrir un procedimiento administrativo de licitacién publica o cualquier
otra modalidad de seleccién de contratistas, como resultado de la cual se se-
leccionard al concesionario.

Al respecto, con absoluta razén la doctrina ha expresado que la oferta de
iniciativa privada constituye una modalidad de negociacién previa y se ubica en
la fase de las tratativas preliminares a la celebracién del contrato de concesién,
que no busca la celebracién inmediata del contrato sino la identificacién de
un proyecto de inversién privada en bienes, actividad o servicios de los cua-
les es titular el Estado, por lo cual a ella no se le aplican las reglas de la oferta
mercantil y, por lo mismo, permite el retracto sin consecuencias en materia
de responsabilidad o la eliminacién unilateral de la voluntad de continuar con
el trdmite de la celebracién del contrato. Es por eso por lo que se admite que
el oferente de iniciativa privada no se presente al procedimiento de seleccién
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del concesionario y que la administracién pueda optar vadlidamente por no
acudir a su celebracién.
En particular ha expresado la doctrina:

Lo importante es denotar, que fiel a la naturaleza de tratativa preliminar, las de-
claraciones que se producen en este momento, no son compromisos definitivos
en lo referido al procedimiento a seguirse o al contrato que se pueda celebrar, ya
que las partes (iniciador y autoridad) mantienen la libertad para seguir configu-
rando el objeto de la iniciativa, su contenido, las declaraciones y condiciones,
e incluso con la posibilidad de cancelar las tratativas sin responsabilidad. Las
declaraciones producidas en esta etapa son solo prolegémenos a una eventual y
mediata concertacién, que bien puede no producirse, ya que el procedimiento
puede quedar frustrado en forma unilateral. Pero de concertarse el negocio, las
tratativas preliminares que consisten en el procedimiento de la iniciativa adquieren
trascendencia para explicar su contenido e interpretar su alcance?3.

En concordancia con lo anterior, debe sefialarse que, como lo ha reconocido
la jurisprudencia, en la contratacién estatal la Gnica oferta que se asemeja a
la oferta mercantil a la que se refiere el articulo 845 del Cédigo de Comercio
es la propuesta presentada por los interesados dentro de un procedimiento
de seleccién de contratistas de convocatoria publica, como puede ser una
licitacién publica, un concurso de méritos o una seleccién abreviada. A ese
respecto, no puede perderse de vista que, como lo tiene entendido la jurispru-
dencia, la oferta presentada a la administracién dentro de la licitacién publica
o cualquier otro de naturaleza concursal es un negocio juridico unilateral de
caracter recepticio, que vincula tanto al oferente (posteriormente contratista y
en este proceso convocante), como a la administracién, una vez ésta la acepta
mediante el acto administrativo de adjudicacién?*.

23 MORON URBINA. “La generacién por iniciativa privada de proyectos de inversién sobre re-
cursos estatales: nueva perspectiva de la relacién pablico-privada y la revisién de la nocién
de interés pablico’, cit., p. 8.

24 Cfr. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia
del 12 de abril de 1999, expediente 11.344 (CP: DANIEL SUAREZ HERNANDEZ): [ ...] que la
oferta, es una expresién de negocio juridico unilateral, cuyo carécter recepticio, le impri-
me un caricter obligatorio, queriendo significar con lo anterior que, quien oferta, deviene
obligado a mantener su promesa de negocio futuro. Asf las cosas, es indispensable reparar
en que, del contenido del negocio de oferta de contrato surge la promesa obligatoria, pa-
ra el proponente, de que, en llegando a ser adjudicatario del negocio futuro o definitivo,
deberd ajustar su conducta al contenido negocial de la oferta, que las mas de las veces se
concreta en el negocio definitivo. As{ las cosas, cuando los oferentes dentro del proceso
de licitacién publica, v. gr. ofertan y prometen un determinado contenido negocial [...]
quedan obligados, caso de ser adjudicatarios, a cumplir, llegado el plazo o verificada la
condicién a la cual esté sujeta tal prestacién, con lo prometido, como que en tal eventua-
lidad dicha prestacién adquiere caracter de exigibilidad”. Cfr. también: CONSEJO DE ESTA-
DO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 15 de marzo
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En dltimas, puede concluirse que la oferta de iniciativa privada, como
documento en el cual el particular con capacidad de contratacién le plantea
a la autoridad publica concedente un proyecto de concesién de obra publi-
ca, parece no tener juridicamente un alcance distinto del de un derecho de
peticién de interés general, esto es, de ser una mera peticién respetuosa a la
administracién para que adopte una medida de alcance e interés general co-
mo es abrir un procedimiento de seleccién para escoger a un concesionario
de obra publica.

No obstante, debe sefialarse que tomando en consideracién las reglas del
procedimiento que se deriva de la norma mencionada de la Ley 80 de 1993
y de su decreto reglamentario, el alcance juridico de la oferta de iniciativa
privada es un poco mayor que el del derecho de peticién de interés general,
pues la respuesta que debe dar la administracién a la solicitud presentada por
el particular con capacidad de contratacién tendré que estar motivada sea para
desestimar el proyecto sea para iniciar el procedimiento de seleccién y, ade-
mas, de una u otra manera, el particular resulta parcialmente vinculado con su
oferta porque quien presenta la oferta de iniciativa privada debe ser el mismo
que presenta la propuesta en el procedimiento de seleccién y, ademds, porque
eventualmente podrd responder por los estudios, disefios y demés documentos
que entrega para la evaluacién de la administracién.

B. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO PARA LA PRESENTACION Y ESTUDIO DE LA
INICIATIVA PRIVADA

Como lo expresamos atras, del pardgrafo 2.° del articulo 32 de la Ley 80 de
1993 y su norma reglamentaria, Decreto 4533 de 2008, se deriva la existencia
de un procedimiento administrativo especial tendiente a regular el tramite de
la presentacién de peticiones por parte del particular y la respuesta que deba
dar la administracién a dicha peticién.

Dicho procedimiento administrativo especial se rige por las siguientes
reglas:

de 2001, expediente 13.415 (CP: RicARDO HOYOS DUQUE); CONSEJO DE ESTADO. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Concepto del 20 de abril de 2005, radicacién 1.732 (CP: Luis
FERNANDO ALVAREZ JARAMILLO); Tribunal de Arbitramento de Unidad Administrativa Fspecial
de Aerondutica Civil contra Compaiiia de Desarrollo Aeropuerto El Dorado S. A. — copaAD. Laudo del
21 de noviembre de 2006, y Tribunal de Arbitramento de Sociedad de Apuestas Permanentes e
Inversiones S. A. contra Loteria de Bogotd. Laudo del 6 de diciembre de 2005: "Como se puede
observar, la oferta presentada por la Sociedad Convocante, ademés de ser absolutamente
clara, corresponde cabalmente a las exigencias del Pliego de Condiciones que sirvié de
fundamento a la licitacién. Ahora bien, para el Tribunal no cabe la menor duda que cuando
Sonapi presenté su oferta en los estrictos términos del reglamento del contrato, era cons-
ciente como cualquier oferente, del caracter obligacional que tiene tal acto, habida cuenta
que el adjudicatario tiene la obligacién de cumplir en oportunidad con lo prometido”.
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1. Presentacidn de la iniciativa del particular del proyecto de
concesién: el contenido especifico de la oferta de iniciativa privada

La persona, natural o juridica, interesada en que se otorgue una concesién de
obra publica se encuentra autorizada por las normas para presentar un proyecto
de concesién denominado como oferta de iniciativa privada para el estudio
por parte de la entidad estatal que serd la concedente.

El proyecto de concesién u oferta de iniciativa privada constituye un autén-
tico plan de negocios. Segun el pardgrafo 2.° tantas veces mencionado, cuatro
son los elementos minimos que debe contener el proyecto: la descripcién de
la obra, la prefactibilidad técnica, la prefactibilidad financiera y el estudio de
impacto ambiental?’.

No obstante, debe hacerse notar que en supuesto desarrollo de esos ele-
mentos minimos mencionados en la norma legal, el articulo 4.° del Decreto
4533 de 2008 agregé varios requisitos que, para su analisis mas preciso, serdn
incluidos dentro de los elementos minimos sefialados atrds (descripcién de la
obra, prefactibilidad técnica, prefactibilidad financiera y estudio de impacto
ambiental), dejando en todo caso un espacio aparte para aquellos novedosos
que encontrd necesario incluir el Gobierno Nacional.

De esta manera, la oferta de iniciativa privada o proyecto de concesién debe
contener, como minimo, los requisitos que mdas adelante se indican, obviamente
sin perjuicio de que el oferente de iniciativa privada decida incluir otros que
considere necesarios para explicar y justificar de mejor manera el proyecto
presentado a fin de que sea considerado por la administracién, como podria
ser la justificacién politica y administrativa de la necesidad de construccién de
una nueva obra o de modernizacién de una obra, pues, como lo ha sefialado
la doctrina, que aunque se refiere a la ley espafiola derogada sus reflexiones
mantienen vigencia pues los textos de las normas vigentes son muy similares,
“es evidente que la obra ha de responder a un objetivo que explique y funda-
mente la pertinencia de ejecucién. En consecuencia, el estudio de viabilidad
debe contener una presentacién adecuada de la obra para hacerla deseable o
aceptable?.

25 Alrespecto, debe sefialarse que en ordenamientos juridicos comparados las exigencias lega-
les también suelen ser muy genéricas: por ejemplo en el derecho venezolano, el articulo 17
del Decreto 318 de 1999 sefiala que las propuestas de iniciativa privada deberdn contener:
“a) La descripcién general del proyecto; b) Estudios de prefactibilidad técnica y financiera,
asi como la indicacién de los beneficios sociales esperados, y c) La evaluacién del impacto
ambiental de la obra a ejecutarse”.

26 FraNCISCO ALONSO COLOMER. "Actuaciones previas (arts. 22,227 a 234, disposiciones adi-
cionales 4.?a 7.%) y adjudicacién del contrato (art. 235)", en AURELIO MENENDEZ MENENDEZ.
Comentarios a la nueva Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesién de obra piiblica,
Madrid, Civitas, 2003, p. 143.
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En este punto, no debe olvidarse que el proyecto presentada por el particu-
lar a consideracién de la administracién debe constituir un auténtico plan de
negocios. Por esta razén, al margen de las exigencias de la norma reglamenta-
ria, la oferta de iniciativa privada debe contener, entre otros, 1. la descripcién
precisa del producto o servicio ofrecido (los detalles mas importantes de la
obra que se plantea que se entregue en concesién); 2. los detalles técnicos més
relevantes que sean necesarios para entender el verdadero alcance del proyec-
to y las posibilidades féacticas reales de llevarlo a la prictica; 3. el anélisis de
mercado de las posibilidades de ejecucién de los trabajos y de explotacién de
la obra; 4. el plan de marketing como instrumento para facilitar el ofrecimiento
del proyecto ante la administracién y de la obra ante los eventuales usuarios;
5. el cronograma que ejecucién del proyecto que debe incluir las fases que
permitan la obtencién de los resultados esperados; 6. los tiempos estimados
de duracién de cada una de las fases, en particular, la duracién de la fase de
explotacién de la obra necesaria para obtener los ingresos esperados por el
eventual concesionario; 7. el esquema para la financiacién de todos los trabajos
que serd necesario ejecutar; 8. las dificultades técnicas, econémicas, financie-
ras, juridicas y de mercado que puedan llegar a presentarse en la ejecucién
del proyecto; y 9. los requisitos juridicos que deben cumplirse para efectos de
llevar a la practica la concesién.

Asi mismo, debe tomarse en consideracién que por fuera de los requisitos
que enunciaremos aqui es perfectamente posible que la administracién exija
la informacién y documentacién adicional que considera pertinente para la
realizar el estudio y evaluacién de la oferta de iniciativa privada presentada a su
consideracién o, como lo ha expresado la doctrina espafiola, que la enumera-
cién de los requisitos que una norma de estas caracteristicas sefiale “no excluye
en ningln caso que la administracién concedente complete dicho repertorio
con algtin otro que considere, atendiendo a las circunstancias concurrentes,
necesario o conveniente para pronunciarse con mejor conocimiento de causa
sobre la viabilidad de la concesién"?’.

En todo caso, la doctrina ha sefialado las siguientes pautas para determinar
cuél es la informacién més relevante que debe ser entregada a la administra-
cion:

La informacién a requerirse al iniciador, [sic] no podré ser de absoluto detalle,
ya que como no estamos en el proceso de seleccién, ni su oferta equivale a una

oferta, debe poder reservar algunos datos estratégicos que le permitan participar
eficientemente en el proceso competitivo verdadero.

27 Ibid., p. 146.
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La informacién debe ser suficiente y veraz, acorde con los principios de publi-
cidad, igualdad y transparencia que rigen las relaciones entre la Administracién
y los administrados.

La Administracién siempre tiene la posibilidad de requerir informacién suficien-
te al iniciador acerca de la viabilidad técnica, social, econémica y juridica del
proyecto, pedirle las aclaraciones, ampliaciones o correcciones que sea menester
al proyecto?®.

En ese orden de ideas, los requisitos minimos esenciales que debe cumplir la
oferta de iniciativa privada pueden ser resumidos en los siguientes?’:

28

29

MORON URBINA. “La generacién por iniciativa privada de proyectos de inversién sobre re-
cursos estatales: nueva perspectiva de la relacién pablico-privada y la revisién de la nocién
de interés pablico’, cit., p. 21. En sentido similar, cfr. JUAN CARLOS GOYCOCHEA. Iniciativa
privada. Concurso integral de proyectos, Cérdoba, Advocatus, 1999, pp. 87 y ss.

En el derecho espaiiol, los articulos 112.2'y 112.5 de la Ley 30 de 2007, sobre contratos del
sector ptblico, sefialan que la iniciativa privada debe contar con un estudio de viabilidad
que deberd contener, al menos, los datos, anélisis, informes o estudios que procedan sobre
los puntos siguientes: “a) Finalidad y justificacién de la obra, asi como definicién de sus
caracteristicas esenciales; b) Previsiones sobre la demanda de uso e incidencia econémica y
social de la obra en su drea de influencia y sobre la rentabilidad de la concesién; c) Valoracién
de los datos e informes existentes que hagan referencia al planeamiento sectorial, territorial
o urbanistico; d) Estudio de impacto ambiental cuando éste sea preceptivo de acuerdo con
la legislacién vigente. En los restantes casos, un analisis ambiental de las alternativas y las
correspondientes medidas correctoras y protectoras necesarias; €) Justificacién de la solu-
cién elegida, indicando, entre las alternativas consideradas si se tratara de infraestructuras
viarias o lineales, las caracteristicas de su trazado; f) Riesgos operativos y tecnolégicos en
la construccién y explotacién de la obra; g) Coste de la inversién a realizar, asi como el
sistema de financiacién propuesto para la construccién de la obra con la justificacién, asi-
mismo, de la procedencia de ésta, y h) Estudio de seguridad y salud o, en su caso, estudio
bésico de seguridad y salud, en los términos previstos en las disposiciones minimas de se-
guridad y salud en obras de construccién”. Por su parte, en el derecho peruano, el articulo
14.2 del Decreto Supremo n.° 015-2004-PCM, modificado por el articulo 1.° del Decreto
Supremo n.° 013-2007-PCM, sefiala que en las iniciativas privadas deberd identificarse el
proyecto de inversién y sus lineamientos generales, incluyendo la descripcién de la obra o
el servicio publico que pretende explotar, las bases de su factibilidad técnica y las posibles
fuentes de financiamiento del proyecto, de tal manera que el contenido minimo de la oferta
es el siguiente: “a) Nombre o razén social del solicitante con indicacién de sus generales
de ley; b) Propuesta de modalidad de participacién de la inversién privada a través del cual
se llevard a cabo el proceso de promocién de la inversién privada; c) Descripcién del pro-
yecto, incluyéndose: (i) Nombre y tipo del proyecto, con indicacién del activo, empresa,
servicio, obra publica de infraestructura y de servicios publicos del Estado sobre el cual se
desarrollara el proyecto, asi como referencias sobre el ente o nivel de gobierno titular o la
situacién legal de los mismos; (ii) Objetivos; (iii) Beneficios concretos que la ejecucién del
proyecto reportard para la localidad donde sea ejecutado y, de resultar aplicable por el tipo
de proyecto; (iv) Ingenierfa preliminar del proyecto, en el que de acuerdo a las caracterfs-
ticas del mismo, se incluya la informacién técnica necesaria, referida a la iniciativa privada
presentada; d) Ambito de influencia del Proyecto; (v) Razones por las cuales se escoge el
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a. La descripcién de la obra

Este primer elemento consiste en la descripcién precisa y detallada de la obra
que se pretende que se sea entregada en concesién, la cual debe incluir la in-
formacién exacta para determinar de qué se trata el proyecto de negocio que
se propone. Por ejemplo, si se trata de un proyecto de infraestructura vial,
debe sefalarse la localizacién de la carretera; si se trata de la construccién
de una nueva via o de la rehabilitacién, la ampliacién, el mantenimiento o la
adecuacién de una via existente en el pasado, el tipo de mejoramiento que se
hard a la via, las obras que se incluyen en el alcance basico del proyecto, etc.
A su vez, si se tratara de un proyecto de aeropuerto nuevo, deberdn sefialarse
las coordenadas precisas del aerédromo que sea de construir, el nimero y la
longitud de las pistas, la tecnologfa de control aéreo que se utilizarfa, las ca-
racteristicas generales de los terminales aéreos, etc.

Frente a este punto, es preciso resaltar que el Decreto 4533 de 2008 definié
como elementos necesarios para la descripcién de la obra los siguientes:

- La relacién y descripcion de las obras e infraestructura por construir: Para cumplir
con este primer requisito, en este aspecto de la oferta de iniciativa privada
debe hacerse la misma resefia ya expuesta, esto es, una descripcién precisa y
detallada de la obra que se pretende recibir en concesién. En este contexto,
serfa, pues, la descripcién precisa del producto o servicio ofrecido (los detalles
mas importantes de la obra que se plantea que se entregue en concesién).

Ademis, si se pretende vincular otra concesién ya existente al proyecto
nuevo que se plantea a la administracién, se debe realizar una descripcién pre-
cisay detallada de la obra en concesién, sefialando las notas mas importantes
del contrato de concesién vigente, como se desprende del inciso segundo del
articulo 2.° del Decreto 4533 de 2008.

- La descripcion detallada de las etapas del proyecto y el cronograma tentativo de obras:
Para cumplir con esta exigencia, en la oferta de iniciativa privada se debe in-
dicar claramente las etapas de que consta el proyecto (disefios, construccién
y operacién, u otras fases que se consideren necesarias para el proyecto) y, ahi

proyecto sujeto a aprobacién, entre otras alternativas; e) Evaluacién econémica y finan-
ciera del proyecto, considerando el valor estimado de la inversién, la demanda estimada,
los costos estimados, el plan de financiamiento y otros elementos que faciliten su anélisis
por el Organismo Promotor de la Inversién Privada; f) Evaluacién preliminar del impacto
ambiental; g) Propuesta de plazo o vigencia estimada del contrato de participacién de la
inversién privada; h) Capacidad financiera del solicitante y experiencia para la ejecucién
de proyectos de similar envergadura; i) Tratdndose de proyectos bajo la modalidad de con-
cesién y que no involucren cofinanciamiento por parte del Estado, se deberd adjuntar una
declaracién jurada expresando que la iniciativa privada no solicitard cofinanciamiento por
parte del Estado, ni garantfa firme por parte de éste”.
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mismo, realizar un cronograma de ejecucién de la fase de obras del proyecto,
en el cual deben ser incluidos todos los pasos que sean necesarios para la ob-
tencién de los resultados esperados.

En este sentido, consideramos que a pesar de que la norma simplemente
haga referencia al “cronograma tentativo de obras”, en la oferta de iniciativa
privada se debe incluir la descripcién de los tiempos estimados de duracién
de cada una de las fases y, en particular, los pasos de la obra y la duracién de la
fase de explotacién de ella, indispensable para obtener los ingresos esperados
por el eventual concesionario.

b. La prefactibilidad técnica de la obra

El segundo elemento del proyecto de concesién u oferta de iniciativa privada
se refiere a que el documento que presente el inversionista privado debe incluir
unos estudios fase I que reflejen, en alguna medida, las posibilidades reales de
ejecutar la obra planteada, asi como las dificultades que pueden darse en la
practica, incluyendo los posibles riesgos que, desde el punto de vista técnico,
puedan preverse.

Los elementos en especifico que trae el Decreto 4533 de 2008 frente a este
punto son los siguientes:

-El valor estimado de las obras, asi como de las actividades de administracion, operacion
y mantenimiento: Segin este primer elemento de la prefactibilidad técnica, en la
oferta de iniciativa privada se deberan definir, asi sea de manera general y en
cierta medida global, los valores de los materiales y las cantidades de obras
por construir, junto con la identificacién de los costos relativos a la adminis-
tracién, operacién y mantenimiento del proyecto que se habrd de entregar
en concesién. Es decir, debe establecerse técnicamente cudl es el costo del
proyecto de concesién.

Este elemento constituye un aspecto bésico a la hora de hablar de la pre-
factibilidad técnica del proyecto pues con €l se pretende determinar, por lo
menos en cuanto a las obras que se ejecutardn durante la vida del proyecto, el
valor de la inversién, lo cual serd necesario para desarrollar adecuadamente la
prefactibilidad financiera a la que se refiere el siguiente requisito de la oferta
de iniciativa privada.

-Los estudios de prefactibilidad técnicos, juridicos, prediales y de cualquier otra naturaleza
que sean necesarios y suficientes para sustentar la oferta, y la descripcion de las obras: Los
estudios a los que se refiere esta segunda exigencia consisten en un anélisis de
las posibilidades y perspectivas reales que existen técnica y juridicamente de
ejecutar las obras que se describen en la misma oferta de iniciativa privada,
para asi evitar que el proyecto resulte inviable por la calidad del terreno en
el cual se ejecutardn las obras, la tecnologia que debe utilizarse, los costos
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que se producen, la imposibilidad de adquirir predios u obtener permisos y
licencias, etc.

En relacién con esta exigencia, debe sefialarse, en primer lugar, que el es-
tudio exigido debe analizar las dificultades materiales y técnicas que puedan
existir para el desarrollo del proyecto, asi como los procedimientos necesarios
para la ejecucién de las obras y para superar las eventuales dificultades, a fin de
asegurar que la obra se puede ejecutar. En este punto, la norma reglamentaria
reitera la exigencia de que se haga una descripcién de la obra, la cual debe
ser concordante con la descripcién general a la que nos referimos en primer
requisito de la oferta de iniciativa privada. Esta descripcién resulta indispensa-
ble para valorar las posibilidades reales técnicas de ejecucién de la obra, pues
permite analizar el elemento técnico sobre una situacién concreta.

Asimismo, los estudios de prefactibilidad técnica deben incluir una aproxi-
macién general a los predios necesarios para la ejecucién de los trabajos, junto
con una evaluacién sobre las posibilidades reales de su adquisicién desde el
punto de vista practico de negociacién y juridico de problemas de esta indo-
le que puedan tener los predios. No se trata de un estudio de titulos de cada
uno de los predios, pero si de una identificacién de ellos, de sus propietarios
o poseedores y de las perspectivas que existen de su negociacién y adquisi-
cién, incluyendo la evaluacién sobre la necesidad de realizar expropiaciones
administrativas o judiciales.

Finalmente, en esta exigencia se incluye la evaluacién juridica sobre la ne-
cesidad de contar con licencias y permisos antes de la ejecucién de las obras
o de la realizacién de las actividades de mantenimiento, incluyendo licencias
urbanisticas y permisos de funcionamiento, asi como la evaluacién juridica
de los demés riesgos de esta indole que pueden presentarse en la ejecucién
del contrato.

-dentificacién y andlisis de los riesgos técnicos previsibles asociados al proyecto: De ma-
nera genérica podriamos hacer referencia en este punto a la necesidad de que
la oferta de iniciativa privada cuente con una tipificacién y estimacién de las
posibles dificultades técnicas, operativas y tecnolégicas (mayores cantidades
de obra, obras adicionales, dificultades geolégicas y geotécnicas, etc.) que
puedan presentarse en la ejecucién del proyecto, lo cual resulta absolutamente
l6gico, pues teniendo en cuenta la complejidad del objeto y la larga duracién
de la fase de ejecucién del contrato, es necesario determinar las eventuales
dificultades previsibles que pueden llegar a aquejar el correcto desarrollo del
contrato y hacer mds costosa su ejecucién.

Como lo indica la norma, no basta con la tipificacién o identificacién de
los riesgos técnicos previsibles que puedan dificultar la ejecucién de la obra o
su explotacién, sino que también debe realizarse un anélisis en el sentido de
plantear las posibilidades y los mecanismos de mitigacién o neutralizacién de
aquéllos. En este sentido, la doctrina ha sefialado que “no se tratarfa, por tanto,
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simplemente de identificarlos y enumerarlos [los riesgos] sino de especificar
la manera en que vayan a neutralizarse o minimizarse".

Este elemento es quizds uno de los més importantes en la determinacién
de la prefactibilidad de la concesién y para efectos de la evaluacién de conve-
niencia que debe hacer la administracién, toda vez que la distribucién de los
riesgos es el elemento que de mejor manera define al contrato de concesién
y le permite ser diferenciado de otra clase de contratos administrativos3'.
Ademis, una buena identificacién de los riesgos sin duda permitird un mejor
desarrollo del objeto contractual.

Frente a esta exigencia, debe recordarse que de acuerdo con la prescripcién
del articulo 4.°de la Ley 1150 de 2007, en los pliegos de condiciones debe exis-
tir una tipificacién, estimacién y asignacién de los riesgos previsibles. De esta
manera, este item ayudard a la entidad concedente a dejar claro de antemano
los posibles riesgos técnicos que se encuentren en la ejecucién de la obra.

c. La prefactibilidad financiera de la obra

Este tercer elemento minimo que debe incluirse en la oferta de iniciativa privada
o proyecto que se ha de presentar a la entidad estatal que en el futuro seré la
concedente consiste en que el interesado debe sefialar, aproximadamente y de
acuerdo con sus estudios técnicos y de mercado, cudles serdn las inversiones
que deberdn hacerse para la ejecucién de la obra y cuéles serdn los posibles
ingresos que podrén recibirse con su explotacién.

Para lo anterior, el particular interesado deberd mostrar las posibilidades
reales de explotacién de la obra planteada, con lo cual la entidad podré cons-
truir su propio modelo financiero con base en el cual estructurard de manera
definitiva el proyecto, y podra deducir los riesgos financieros y de mercado
que seran previsibles para efectos de su distribucién definitiva durante la fase
de licitacién. Este elemento minimo es, quizés, el mas importante de todos, en
la medida en que las concesiones de obra son, fundamental y principalmente,
negocios de carécter financiero, de tal manera que el analisis de las posibili-
dades financieras del proyecto resulta de trascendental importancia.

El articulo 4.° del Decreto 4533 de 2008 concreta este elemento minimo
de la oferta de iniciativa privada en las siguientes exigencias:

30 ALONSO COLOMER. “Actuaciones previas (arts. 22, 227 a 234, disposiciones adicionales 4°
a 7a) y adjudicacién del contrato (art. 235)", cit., p. 145.

31 Sobre el particular, la comunicacién “COM (2005) 569, de 15.11.2005" de la Comisién de
las Comunidades Europeas sobre colaboracién publico-privada y derecho comunitario en
materia de contratacién publica y concesiones insiste en que la mayor particularidad de
las concesiones administrativas es precisamente la asuncién de riesgos por el particular:
“La principal diferencia con la contratacién publica es el riesgo inherente a la explotacién
que tiene que soportar el concesionario, quien suele financiar, al menos, una parte de los
proyectos”.
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-Estudios de prefactibilidad financiera y de cualquier otra tndole que sean necesarios y
suficientes para sustentarla, incluyendo como minimos los modelos financieros: Esta primera
exigencia se refiere al anélisis previo de las posibilidades reales de financiar el
disefio y la construccién de obra y la explotacién y el mantenimiento de ella.
Para el efecto, serd necesario contar con la estimacién de los costos de eje-
cucién del proyecto, asi como de las fuentes de recursos (créditos bancarios,
inversién privada de los concesionarios, inversién publica directa, bonos y
papeles del mercado financiero, tasas y peajes, etc.).

En complemento de lo anterior y para verificar la consistencia financiera
del proyecto puesto a consideracién de la autoridad publica, la norma impone
la obligacién de presentar los modelos financieros utilizados para determinar
la prefactibilidad financiera y la descripcién de la obra, con la cual pueden co-
rroborarse los costos estimados de inversién en la obra y en su mantenimiento
y operacion. Al respecto, debe sefalarse que ese modelo financiero servira
ademés de base para que la misma administracién construya el suyo o adopte
el del proyecto como definitivo, al momento de iniciar el procedimiento de
seleccion de contratistas.

Ademis, en estos estudios de prefactibilidad financiera se debera incluir
un anélisis sobre la demanda que se proyecta que tendria la obra entregada en
concesién, asi como la posible rentabilidad de ésta, los cuales son elementos
fundamentales para determinar la viabilidad real de que la obra sea entregada
en concesién, pues no debe olvidarse que el inversionista privado que seré el
concesionario, como lo dice el articulo 3.° de la Ley 80 de 1993 a propésito
de la finalidad de la contratacién estatal, no sélo busca colaborar con la admi-
nistraciéon, sino también obtener unas utilidades o ganancias razonables por
la ejecucién del contrato.

-Las condiciones financieras, técnicas y juridicas de la oferta de iniciativa privada, inclu-
yendo la remuneracion del contratista, las fuentes de recursos y los aportes y garantias estatales
requeridas, si es del caso: Esta exigencia se encuentra intimamente relacionada
con la anterior en el sentido de que busca determinar los costos aproximados
que supondria el proyecto, junto con el retorno de la inversién y la utilidad
razonable que pretende derivar el particular de la ejecucién del contrato de
concesién.

Ademis, para satisfacer esta exigencia legal, en la oferta de iniciativa pri-
vada debe precisarse la fuente de recursos necesarios para la ejecucién de los
trabajos, en la cual deberd hacerse claridad si la totalidad de los recursos pro-
vendran del sector privado o serd necesario que la entidad concedente realice
inversiones directas o, por lo menos, garantice el retorno de la inversién, todo
lo cual debe verse reflejado en el modelo financiero anexo a la oferta.

Asi mismo, con miras a cumplir con esta exigencia, el particular oferente
deberi elaborar un esquema para la financiacién de todos los trabajos que
habran de ejecutarse en las diferentes fases del proyecto, asi como el anélisis
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de mercado sobre las posibilidades y los costos de ejecucién de los trabajos y
de la explotacién de la obra.

-Identificacién y andlisis de los riesgos financieros previsibles asociados al proyecto: La
oferta de iniciativa privada, para satisfacer esta exigencia, debe contar con una
tipificacién y estimacién de las posibles dificultades de orden financiero que
puedan presentarse en la ejecucién del proyecto, como son los cambios en las
condiciones del mercado financiero (mayores garantias, cambios en la tasa de
interés, etc.), en las condiciones macroeconémicas del pafs (inflacién, tasa de
cambio, etc.), en las condiciones fiscales y tributarias, asi como en las demaés
condiciones que se refieran a la financiacién y los costos de los trabajos.

De nuevo en este punto debe sefialarse que no basta con la mera identifi-
cacién de los riesgos financieros previsibles asociados al proyecto, sino que
en la oferta de iniciativa privada el oferente debera sefialar también los po-
sibles mecanismos que podrian emplearse para la mitigacién o el manejo de
ellos, a fin de establecer las posibilidades reales de dar un adecuado manejo a
dichos riesgos y a los costos asociados a ellos durante la fase de ejecucién del
contrato de concesién.

Frente a esta exigencia, debe insistirse en que de acuerdo con el articulo
4.°delaley 1150 de 2007 en los pliegos de condiciones debe existir una ti-
pificacién, estimacién y asignacién de los riesgos previsibles, por lo cual este
aspecto de la oferta de iniciativa privada es de la mayor utilidad para la entidad
concedente al momento de iniciar el procedimiento de seleccién.

Por dltimo, en relacién con este elemento de la prefactibilidad financiera,
debe tenerse en cuenta que si es fundamental considerar los riesgos técnicos en
una concesién de obra publica, lo es mucho mas considerar los riesgos financie-
ros, toda vez que, como lo expresamos atrds, las concesiones son mecanismos de
financiacién de las obras ptblicas, por lo cual el elemento econémico-financiero
es fundamental en su caracterizacién como contrato particular, de tal manera
que como lo ha expresado la Comisién sobre las Concesiones en el Derecho
Comunitario en la comunicacién “2000/C 121/02, de 24.4.2000",

[...]las contingencias fruto del entramado financiero de la operacién, que po-
drfamos clasificar como «riesgo econémico», son inherentes al fenémeno de las
concesiones. En efecto, este tipo de riesgo, que depende estrechamente de las
rentas que el concesionario pueda percibir de la frecuentacién, constituye un
elemento distintivo importante entre concesiones y contratos ptblicos.

-La explicacion de los beneficios econdmicos y sociales del proyecto, y de la forma como
éste se adecua a los planes de desarrollo: Esta exigencia de la oferta de iniciativa pri-
vada resulta de inmensa utilidad para la administracién pablica por cuanto
puede ser decisiva al momento de establecer la conveniencia y la necesidad
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de la obra, las cuales deberd valorar la entidad concedente, de acuerdo con la
discrecionalidad de la cual es titular.

Esta exigencia se refiere a la importancia social y econémica que tiene el
proyecto para la comunidad destinataria, es decir, se refiere a la conveniencia
y utilidad politica que el proyecto pueda tener incluso para la misma entidad
concedente. Para este efecto se exige demostrar su concordancia con el plan
de desarrollo, lo cual se erige como un referente reglado frente a la discrecio-
nalidad en la aceptacién del proyecto que pueda tener la administracién, de
tal manera que es un aspecto fundamental al momento de decidir si se quiere
contratar la propuesta.

En particular, en relacién con la vinculacién entre el proyecto presentado y
el plan de desarrollo, debe tenerse en cuenta que dicho anélisis debe realizarse
respecto del plan nacional, departamental, distrital o municipal, dependiente
del nivel administrativo de la obra y de si la entidad concedente es nacional,
departamental, distrital o municipal.

d. La evaluacién del impacto ambiental de la obra

Este dltimo elemento minimo que debe acreditar la oferta de iniciativa privada
consiste en que el proyecto que se presente a consideracién de la administra-
cién debe contener el anélisis de la afectacién al medio ambiente que la obra
que se propone pueda llegar a generar, asi como las medidas de mitigacién
del impacto ambiental que puedan implementarse con el fin de disminuir
la afectacién que pueda tener la obra sobre el medio ambiente. Lo anterior,
con el fin de establecer las posibilidades reales de obtencién de una licencia
ambiental para la ejecucién de los trabajos planteados, y de determinar los
riesgos ambientales del proyecto que sean previsibles, junto con su eventual
distribucién entre las partes del contrato de concesién.

Al respecto debe sefialarse que el articulo 4.° del Decreto 4533 de 2008
califica este elemento como “la evaluacién del impacto ambiental y social del
proyecto”, es decir que incluye, adem4s del aspecto ambiental mencionado,
la necesidad de realizar la gestién social sobre la conveniencia del proyecto,
lo cual serd fundamental para la decisién de aceptacién o rechazo que pueda
adoptar la administracién publica.

Esta exigencia que consagran tanto la ley como el decreto reglamentario es
perfectamente coherente con el principio de planeacién consagrado en diversas
normas de la Ley 80 de 1993 en el sentido de que debe existir plena seguri-
dad por parte de la administracién de la viabilidad ambiental de la obra que
se va a ejecutar, esto es, de la posibilidad de obtener las licencias ambientales
correspondientes, antes de iniciar cualquier tramite administrativo relativo al
contrato de concesién.
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e. Otros elementos adicionales exigidos en el reglamento

Por fuera de los cuatro elementos exigidos por el pardgrafo 2.° del articulo 32
delaLey 80 de 1993, su reglamento, Decreto 4533 de 2008, exige otros cinco
requisitos para la presentacién de la oferta de iniciativa privada, en relacién
con la vinculacién de otros contratos de concesién al proyecto presentado,
con la capacidad e integracién del oferente y con la elaboracién misma de la
oferta de iniciativa privada.

En relacién con la vinculacién de otros contratos de concesién vigentes:

-En caso de que la oferta de iniciativa privada involucre un contrato de concesion en
ejecucion, se incluird la valoracién de la misma: Este elemento s que constituye una
novedad introducida por el decreto reglamentario, toda vez que la Ley 80 de
1993 no hacia referencia a que se pudiera involucrar un contrato de concesién
en la oferta de iniciativa privada, pero tampoco lo prohibfa. En consecuencia,
a nuestro juicio con buen criterio, en las ofertas de iniciativa privada, como
parte del proyecto, es posible incluir la vinculacién de otros contratos de con-
cesién al nuevo proyecto que se propone a la administracién.

En ese caso, en la oferta de iniciativa privada debe incluirse una valoracién
del contrato de concesién vigente que se pretende vincular como parte del
proyecto. Esta valoracién, segin lo exige el reglamento, debera estar ajustada a
las condiciones contractuales y a las normas de valoracién de activos. Ademas,
deberd ajustarse a los criterios de valoracién econémica que fije la entidad es-
tatal competente antes de la presentacién de la oferta de iniciativa privada.

-Los requerimientos establecidos en el articulo 2.0 para la vinculacion de otras concesio-
nes: El articulo 4.° del Decreto 4533 de 2008, que se refiere al contenido de
la propuesta, indica que se consideran elementos minimos no sélo los que se
encuentran desarrollados en los demés aspectos del mismo decreto. Por tan-
to, acudiendo al articulo 2.° que permite la vinculacién de otros proyectos
resulta necesario anexar lo requerido en este, aspecto que serd desarrollado
en detalle més adelante.

En relacién con la capacidad e integracién del oferente:

-Una presentacién completa de la experiencia y la capacidad financiera del oferente: Este
elemento consiste en una lectura simple de la norma reglamentaria, en que el
oferente de iniciativa privada debe acreditar que tiene la capacidad juridica,
financiera y técnica necesaria para el desarrollo de un proyecto como el pro-
puesto. Es decir, si goza de capacidad de ejercicio en los términos del Cédigo
Civil, del capital de trabajo y acceso al crédito necesario, y de la experiencia
y los conocimientos técnicos suficientes para cumplir idéneamente con el
objeto del proyecto propuesto.
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Al respecto debemos sefialar que, a nuestro juicio, dado lo incipiente del
desarrollo de la relacién negocial —en este estadio ni siquiera se ha decidido
si habra de ejecutarse el proyecto y de celebrarse el contrato—, la exigencia
de este elemento no resulta tan conveniente como la de los anteriores. En
efecto, no encontramos asidero juridico al hecho de que la entidad estatal
reciba la experiencia y capacidad financiera y juridica del oferente, puesto
que, aun cuando la idea de la iniciativa privada es que quien presenta la oferta
eventualmente celebre el contrato, como lo veremos mds adelante, siempre
serd necesario realizar un proceso de seleccién dentro del cual se tendrd la
oportunidad para revisar lo relativo a las calidades del oferente, una vez se
tenga plenamente decidido la celebracién de la concesién.

Por lo anterior, proponemos que un correcto entendimiento de este nume-
ral consiste en que la entidad que reciba la oferta de iniciativa privada podra
valorar la capacidad del oferente para la presentacién de un proyecto como el
ofertado, pero no deber4 exigir que se acredite la plenitud de las capacidades
para la ejecucién del objeto del futuro contrato de concesién, lo cual no exime
al futuro contratista de acreditar esta circunstancia en la fase del procedimiento
de seleccién. En otras palabras, el oferente debe acreditar que sabe de lo que
estd hablando al presentar un plan de negocios de tal naturaleza a la entidad
estatal que serd la futura concedente.

No obstante esa propuesta practica de entendimiento de la norma, recono-
cemos que, en tanto que el articulo 11 del Decreto 4533 de 2008 exige que el
proponente en el procedimiento de seleccién se encuentre integrado exacta-
mente por las mismas personas que el oferente de iniciativa privada, es 16gico
que desde la oferta de iniciativa privada se acredite la capacidad de ejecucién
del proyecto, lo cual refiiria con la interpretacién propuesta.

Ahora bien: desde un punto de vista més practico, debe tenerse en cuenta
que los requisitos precisos para ser el concesionario y para ejecutar el proyecto
s6lo se definen una vez la administracién adopta los pliegos de condiciones
definitivos, de tal manera que en esta fase no existen requisitos objetivos que
pueda acreditar el oferente de iniciativa privada, lo cual corrobora la l6gica
de la interpretacién que proponemos sobre esta exigencia.

De esta manera, debe sefialarse que, al margen de nuestra interpretacién,
que consideramos correcta, si lo que se quiere es aplicar exegéticamente la
exigencia del articulo 4.9 del Decreto 4533 de 2008, el oferente de iniciativa
privada debera presentar la documentacién que a su juicio y sin tener unos
criterios objetivos al respecto acredite que es capaz de ejecutar el proyecto
como concesionario. Ademds, si la entidad considera que la capacidad acre-
ditada no es suficiente, podra pedir los documentos complementarios antes
de la adopcién de la decisién de iniciar el procedimiento de seleccién del
concesionario de obra publica.
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-En la oferta deberd indicarse con precision quién o quiénes integran las personas oferen-
tes, cudl es su capacidad juridica y financiera y su experiencia técnica y, en el caso de ser un
oferente plural, constituido por mds de una persona natural o juridica, cudl es la modalidad de
asociacion y la participacion que cada una de ellas tiene en la oferta: Frente a este numeral,
que tiene un contenido reiterativo frente a las demds exigencias del articulo
4.° del Decreto 4533 de 2008, consideramos que para su cumplimiento, en
la oferta de iniciativa privada debe identificarse claramente quién o quiénes
son los oferentes, en el segundo caso cuando se trate de un oferente plural,
situacién en la cual se exige también que el oferente sefiale la naturaleza juri-
dica del vinculo entre sus miembros, en el sentido de indicar si se trata de un
consorcio, una unién temporal, una sociedad con objeto tnico, una promesa
sociedad futura, un joint venture o cualquier otra modalidad de asociacién entre
particulares que permita la ley o que surja de la autonomia de la voluntad.

Teniendo en cuenta que el articulo 12 del Decreto 4533 de 2008 sefiala
que el oferente de iniciativa privada que no resulte adjudicatario en el proce-
dimiento de seleccién tiene derecho al reembolso de los gastos de elaboracién
del proyecto, la identificacién de la persona o personas que es el oferente es
indispensable para determinar el titular del derecho de reembolso de los costos
de la iniciativa privada.

Ademis, la informacién a la que se refiere esta exigencia, si bien no parece
ser fundamental para la evaluacién de la viabilidad y conveniencia de la oferta
de iniciativa privada, si puede ser importante en el momento de evaluacién
de las propuestas dentro del procedimiento de seleccién del concesionario,
puesto que, por expresa exigencia del articulo 11 del Decreto 4533 de 2008,
quien presenta la oferta de iniciativa privada debe ser el mismo que presenta
la propuesta en el procedimiento de seleccién y, en caso de ser un oferente
plural, si se desea modificar alguno de sus integrantes debe solicitarse la au-
torizacion de la entidad concedente.

No obstante, a nuestro juicio no parece adecuada la mencionada limitacién
al nombre del proponente que consagra el articulo 11 citado. En efecto, si la
norma reglamentaria, como es légico y coherente con el poder discrecional de
la administracién en la elaboracién del pliego de condiciones, permite que se
modifique el proyecto presentado por el particular, lo més l6gico es que fruto
de esas modificaciones el particular pueda replantear la idea de presentarse
en una u otra modalidad de asociacién o con uno u otro miembro dentro de
la respectiva asociacién.

Finalmente, frente a esta exigencia debe sefialarse que como ocurre con
buena parte de las exigencias contenidas en el decreto reglamentario, éstas
tienden a ser repetitivas, por lo cual, respecto de la capacidad juridica y finan-
ciera y experiencia técnica del oferente de iniciativa privada, nos remitimos
a la explicacién y comentario del elemento anterior, en el cual analizamos
la inconveniencia de exigir estos requisitos en esta fase muy incipiente de la
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relacién negocial y a la interpretacién que consideramos adecuada de esta
exigencia
En relacién con la elaboracién misma de la oferta de iniciativa privada:

-Elvalor de los estudios realizados, estimado de conformidad con criterios objetivos de valo-
racién de estudios y con precios de mercado: Esta exigencia supone que en la oferta de
iniciativa privada debe indicarse, de manera global y sin necesidad de realizar
un desglose en costos unitarios, costos directos e indirectos ni la inclusién
de factores multiplicadores o de otra clase, el valor total en que incurrié el
oferente para la presentacién de la propuesta.

La importancia practica de este aspecto se encuentra en que, como lo ana-
lizaremos en detalle mas adelante, el articulo 12 del Decreto 4533 de 2008
garantiza un reembolso de los costos en que incurri6 el oferente de iniciativa
privada en los casos en que resulte vencido en el procedimiento de seleccién
por parte del adjudicatario de éste.

Al respecto, debe sefialarse que, como es légico, el valor de los estudios
realizados por el oferente deberé ser coherente con el valor de mercado de
esta clase de trabajos, pues no puede constituir un mecanismo de enriqueci-
miento injusto del particular que presentd la iniciativa privada. En efecto, el
derecho al reembolso consulta una idea de justicia frente al oferente vencido
en la licitacién o procedimiento de seleccién correspondiente que ha tenido
la iniciativa que dio lugar a dicho procedimiento, pero jamds busca un enri-
quecimiento del oferente de iniciativa privada.

Asimismo, debe sefialarse que el oferente de iniciativa privada debera pre-
sentar su oferta “en el formato y condiciones [sic] que establezca la entidad
estatal concedente”, como lo sefiala el pardgrafo 1.° del articulo 4.° del Decreto
4533 de 2008, en concordancia con el pardgrafo 1.° del articulo 8.° ibidem,
segtn el cual las entidades estatales que potencialmente puedan recibir una
iniciativa privada deben establecer un formato y unas condiciones a las cuales
deben adaptarse los oferentes.

Al respecto, consideramos que ese formato y las condiciones que sefiale la
entidad estatal concedente Gnicamente pueden buscar precisar de mejor ma-
nera la informacién exigida por el Decreto 4533 de 2008 o incluso adaptarla
a la situacién particular del contrato de concesién que se celebrard, que ha
sido analizada en las anteriores pdginas, pero no puede suponer la creacién
por parte de la entidad de requisitos adicionales, pues con ello se vulneraria
el articulo 84 de la Constitucién Politica, segtin el cual, “cuando un derecho
o una actividad hayan sido reglamentados de manera general, las autoridades
ptblicas no podrin establecer ni exigir permisos, licencias o requisitos adi-
cionales para su ejercicio”.

En otras palabras, para nosotros, la facultad de la entidad estatal conce-
dente se limita a la creacién de formularios que faciliten la presentacién de las
ofertas de iniciativa privada y permitan ajustarla a las particularidades que una

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 3, SEGUNDO SEMESTRE/2009, pp. 85-154



116 Juan Carlos Expdsito Vélez y Jorge Enrique Santos Rodriguez

u otra obra entregada en concesién pueda ofrecer —no es igual la situacién de
una carretera, de un ferrocarril o de un puerto maritimo—, pero no se extiende
a la posibilidad de exigir requisitos adicionales a los consagrados en la norma
legal y su desarrollo reglamentario.

Por dltimo, debe tenerse en cuenta que, como lo expresamos atrés, los
anteriores son apenas los elementos minimos que debe tener el proyecto de
concesién que se presenta a la administracién. Sin embargo, parece conve-
niente insistir en que es recomendable que el particular incluya en su oferta de
iniciativa privada toda la informacién que considere necesaria y til para que
la entidad estatal futura concedente pueda llegar a determinar con facilidad
la viabilidad real de llevar a la préactica el proyecto de contrato de concesién
que plantea el particular.

Es precisamente por esto por lo que se insiste en que el proyecto que se
presente a la administracién sea un verdadero plan de negocio, por lo cual
debe contener, por ejemplo, el plan de marketing como instrumento para faci-
litar el ofrecimiento del proyecto ante la administracién y de la obra ante los
eventuales usuarios.

En dltimas, el particular que tenga la iniciativa para que la administracién
otorgue una concesién de obra publica deberd hacer un ejercicio similar al
que hacen las entidades estatales con todos sus contratos, en el sentido de
que debe seguir toda una fase de planeacién del contrato, pues en Gltimas la
oferta de iniciativa privada no es nada distinto de una forma de estudio previo
que permite establecer la conveniencia y oportunidad de celebrar el contrato
de concesién®?.

32 Sobre el particular, debe recordarse que conforme al articulo 3.° del Decreto 2474 de
2008 establece que los estudios previos a una contratacién deben contar con los siguientes
elementos: "1. La descripcién de la necesidad que la entidad estatal pretende satisfacer
con la contratacién; 2. La descripcién del objeto a contratar, con sus especificaciones y la
identificacién del contrato a celebrar; 3. Los fundamentos juridicos que soportan la moda-
lidad de seleccién; 4. El analisis que soporta el valor estimado del contrato, indicando las
variables utilizadas para calcular el presupuesto de la respectiva contratacién, asi como su
monto y el de posibles costos asociados al mismo. En el evento en que la contratacién sea
a precios unitarios, la entidad contratante debera soportar sus calculos de presupuesto en
la estimacién de aquellos. En el caso del concurso de méritos no publicaré el detalle del
andlisis que se haya realizado en desarrollo de lo establecido en este numeral. En el caso
del contrato de concesién no se publicaré ni revelaré el modelo financiero utilizado en su
estructuracién; 5. La justificacién de los factores de seleccién que permitan identificar la
oferta més favorable; 6. El soporte que permita la tipificacién, estimacién, y asignacién
de los riesgos previsibles que puedan afectar el equilibrio econémico del contrato, y 7. El
analisis que sustenta la exigencia de garantias destinadas a amparar los perjuicios de natu-
raleza contractual o extracontractual, derivados del incumplimiento del ofrecimiento o del
contrato segtn el caso, asi como la pertinencia de la divisién de aquellas, de acuerdo con
la reglamentacién sobre el particular”.
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2. Estudio y andlisis de la oferta de iniciativa privada por parte de
la entidad estatal concedente: la determinacién de la viabilidad de
iniciar el procedimiento de seleccién y de celebrar el contrato

Para el adecuado anélisis de esta etapa, lo primero que debe recordarse es que
el estudio y anélisis de la iniciativa privada es un verdadero procedimiento
administrativo especial activado por la oferta de iniciativa privada, es decir, se
trata de un procedimiento iniciado como consecuencia de la iniciativa privada
con una regulacién particular.

Afirmamos que se trata de un procedimiento especial, porque existe toda
una regulacién particular para su tramitacién en el pardgrafo 2.° de la Ley 80 de
1993 y en el Decreto 4533 de 2008, de tal manera que las normas generales de
la primera parte del Cédigo Contencioso Administrativo no son aplicables de
manera directa, sino que se trata de reglas subsidiarias cuya aplicacién resulta
de la existencia de vacios en el procedimiento especial??.

De esta manera, por ejemplo, el término para resolver los derechos de peti-
cién en interés general fijado en el articulo 6.° del citado c6digo no resultaria
aplicable al procedimiento que se analiza en este estudio, en tanto existe una
regulacién particular sobre el término para decidir la solicitud; en cambio, se
aplicaran las reglas generales del procedimiento administrativo general cuando
se trata de un conflicto de competencias administrativas, ya que no existen
reglas especificas sobre el particular en el decreto reglamentario que fija el
procedimiento administrativo especial.

Teniendo en cuenta la anterior acotacién, procedemos ahora si a analizar
las diferentes etapas del procedimiento que se surten ante la administracién
para decidir sobre la viabilidad de la oferta de iniciativa privada:

a. La determinacién de la autoridad piblica competente para tramitar el procedimiento

El procedimiento que se sigue para la iniciativa privada en materia de conce-
sién de obra publica consiste en que una vez recibida la oferta de iniciativa
privada por parte del particular interesado, la entidad estatal que lo recibe
deber3 analizar si es competente o no para su tramitacién, lo cual determinara
la existencia o no de vicisitudes adicionales en el tramite.

En caso de que la autoridad publica que reciba la oferta de iniciativa priva-
da considere que no es la entidad competente para otorgar la concesién que
se propone, deberd dar traslado de la iniciativa privada a la administracién

33 Sobre la distincién entre los procedimientos administrativos especiales y el procedimiento
administrativo y la manera en que ésta actda “a modo de astro rey procesal a cuyo alrede-
dor girarfan los procedimientos administrativos especiales”, cfr. JESUS GONZALEZ PEREZ y
FRANCISCO GONZALEZ NAVARRO. Régimen juridico de las administraciones piiblicas y procedimiento
administrativo comiin, Madrid, Civitas, 1993, pp. 66y ss.
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ptblica competente. Ahora bien: en caso de que ésta tampoco se considere
competente e insista en que la autoridad que inicialmente recibié la oferta es
la competente, de conformidad con el articulo 33 del Cédigo Contencioso
Administrativo, dicho conflicto de competencia deberi ser resuelto por la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, que determinaré de
manera definitiva cudl es las autoridad pdblica competente para estudiar la
viabilidad de la concesién?*.

b. El problema de los términos: oportunidad para el tramite y definicién del
procedimiento ante la entidad estatal concedente

Cuando se ha determinado con claridad cuél es la autoridad publica competente
para tramitar el estudio de viabilidad de la oferta de iniciativa privada, segin
el pardgrafo 2.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, una vez esta autoridad
publica haya recibido la oferta de iniciativa privada tiene un término de tres
meses para estudiar su viabilidad y la posibilidad de iniciar un procedimiento
de licitacién publica para otorgar la concesién. La norma legal se limité a fijar
un término dentro del cual se deberia decidir sobre la viabilidad de la oferta
de iniciativa privada presentada por el particular.

El corto término que sefiala la norma mencionada para el estudio de la
viabilidad de la iniciativa privada obedece a que, como lo ha expresado la
doctrina, “tal iniciativa serfa estéril si la norma no estableciera unos requisitos
en orden a que la reaccién de la administracién se produzca de una manera
rdpida, aunque con un tiempo razonable para valorar la iniciativa”?’.

Empero, el Decreto 4533 de 2008, en el articulo 6.°, atendiendo las posi-
bles vicisitudes que puedan llegar a presentarse en la evaluacién técnica, juri-
dica, financiera, politica y de conveniencia de la iniciativa privada, asi como
las necesidades practicas y de anélisis adecuado de las ofertas por parte de
la administracién concedente, aunque con una redaccién un poco compleja,
dispuso lo siguiente:

Articulo 6°. Estudio de la viabilidad de la oferta de iniciativa privada. Presentada la oferta
de iniciativa privada, la entidad estatal concedente la estudiard en el término
maéximo de tres (3) meses.

A més tardar dentro de los tres (3) meses siguientes al vencimiento del térmi-
no anterior, la entidad estatal concedente realizard las validaciones y estudios

34 Sobre el tramite del conflicto de competencias administrativas, cfr. CONSEJO DE ESTADO.
Sala de Consulta y Servicio Civil, auto del 9 de marzo de 2009, expediente 2009-00012
(CP: WiLLIAM ZAMBRANO CETINA).

35 ALONSO COLOMER. "Actuaciones previas (arts. 22, 227 a 234, disposiciones adicionales 4°

"

a 7a) y adjudicacién del contrato (art. 235)", cit., p. 147.
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complementarios que sean necesarios para determinar si la oferta es viable o no
y podra también solicitar al oferente de iniciativa privada la realizacién de estu-
dios adicionales y la aclaracién o la entrega de la informacién complementaria
que requiera para tal propésito. Si el oferente de iniciativa privada no entrega la
informacién y estudios adicionales solicitados por la entidad estatal concedente,
se entenderd que desiste de su oferta.

Paragrafo 1°. Los términos anteriores podrén ser suspendidos por la entidad estatal
concedente cuando se requiera de un tiempo adicional para estudiar la viabilidad
de la oferta de iniciativa privada.

Pardgrafo 2°. En el proceso de validacién de la informacién, integracién, confor-
macién y presentacién de los estudios previos a que se refiere el presente articulo,
la entidad estatal concedente utilizard como marco de referencia las disposiciones
que sean pertinentes del articulo 3° del Decreto 2474 de 2008.

De la norma transcrita, en materia de términos, podrian fijarse las siguientes
reglas particulares: 1. existe un término de tres meses para realizar el estudio
de la oferta de iniciativa privada; 2. existe un término adicional de tres meses
para realizar las validaciones y estudios adicionales para de manera definitiva
decidir si la oferta es viable; y 3. cualquiera de los dos términos anteriores pue-
de ser suspendido en caso de que la entidad requiera de un término adicional
para adoptar la decisién definitiva.

Estas reglas parecen, en principio, haber desbordado la norma impuesta
por el paragrafo 2.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, conforme al cual
el término para la decisién de viabilidad de la oferta de iniciativa privada es
tres meses, los cuales, en concordancia con el principio de economia, deben
entenderse como preclusivos, esto es, que no son prorrogables, salvo que
existiera una norma asimismo legal que permitiera esa posibilidad. Ademis,
como argumento adicional para sustentar la ilegalidad de la norma, podria
decirse que como no se trata de un silencio de la ley, sino que, por el contra-
rio, la norma legal est4 fijando expresamente el término para el ejercicio de la
competencia, no podria el decreto reglamentario ampliar dicho término sin
contradecir la ley.

No obstante, si se analiza e interpreta de manera amplia y flexible la juris-
prudencia del Consejo de Estado sobre términos en los procedimientos admi-
nistrativos especiales en materia de contratacién publica, puede llegarse a una
conclusién diferente, esto es, aceptar la legalidad del articulo 5.° del Decreto
4533 de 2008. En efecto, la citada corporacién, al estudiar la demanda de la
legalidad del articulo 4.° del Decreto 287 de 1996 que autoriza a las entidades
estatales a prorrogar el término de evaluacién de las propuestas en una licita-
cién publica, aun cuando el articulo 30.7 de la Ley 80 de 1993 no prevé dicha
posibilidad, resolvié que era perfectamente posible que, ante el silencio de

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 3, SEGUNDO SEMESTRE/2009, pp. 85-154



120 Juan Carlos Expdsito Vélez y Jorge Enrique Santos Rodriguez

la ley, el decreto reglamentario, con miras en garantizar el cumplimiento del
deber de seleccién objetiva, permitiera la ampliacién de dicho término?.

Al margen de esas dos posibles interpretaciones sobre la legalidad de la
norma, lo cierto es que consideramos que esa amplitud en los términos y, sobre
todo, la posibilidad de suspenderlos pueden desincentivar a los particulares para
la presentacién de ofertas de iniciativa privada, habida cuenta de lo extenso
que puede resultar el procedimiento para la declaracién de viabilidad, el cual,
segtin las normas del citado articulo 5.°, podria superar el afio, sin contar con
otro medio afio o més que podria durar la definicién del procedimiento de se-
leccién de contratistas, tiempos en los cuales pueden variar sensiblemente las
condiciones econémicas, financieras, de mercado, de costos de insumos, etc.
que podrian hacer que la iniciativa de la concesién pierda utilidad practica.

De esta manera, es nuestro parecer que lo més conveniente consiste en que
la entidad estatal concedente realice de la forma més répida posible los estudios,
evaluaciones y consideraciones que sean del caso para la adopcién de manera
definitiva de una decisién en relacién con la viabilidad de iniciar el procedi-
miento de seleccién para la celebracién del futuro contrato de concesién.

Ademis, a ese respecto debe resaltarse que el cumplimiento de este térmi-
no es fundamental, toda vez que uno de los derechos de los cuales es titular
el oferente de iniciativa privada es precisamente el de obtener una respuesta
oportuna y de fondo a su oferta, situacién que no solo se desprende de la
consagracién legal y reglamentaria de la figura, sino que resulta con claridad
del ntcleo esencial del derecho fundamental constitucional de peticién, con-
sagrado en el articulo 23 de la Constitucién Politica®.

En todo caso y al margen de la recomendacién anterior, con los autores
ibéricos EMBID IRUJO y COLOM PIAZUELO, comprendemos las razones practi-
cas y de complejidad de los anélisis que pueden motivar a la administracién a
proceder a la extensién del plazo inicial sefialado por la ley espafiola de con-
tratos del sector publico para el estudio de viabilidad de las iniciativas privadas.
Segtin los citados autores, “quizé en la practica la Gnica respuesta inicial de
la administracién publica a una concreta iniciativa, sobre todo en los plazo
supuestos de mucha complejidad técnica y econémica, sea ésta: fijar un plazo
mayor para su consideracién con el limite méximo de los seis meses”3®.

36 Cfr. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sen-
tencia del 1.° de junio de 2000, expedientes 12.038 y 14.092 (CP: MARIA ELENA GIRALDO
GOMEZ).

37 Sobre este derecho del oferente de iniciativa privada a “obtener una respuesta de la entidad
publica, en la forma, modo y tiempo que la ley indica”, cfr. MORON URBINA. “La generacién
por iniciativa privada de proyectos de inversién sobre recursos estatales: nueva perspectiva
de la relacién publico-privada y la revisién de la nocién de interés pablico”, cit., p. 11.

38 ANTONIO EMBID IRUJO y ELOY COLOM PIAZUELO. Comentarios a la ley reguladora del contrato de
concesion de obras priblicas, 2.* ed., Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2004, p. 136.
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En consecuencia, de acuerdo con la norma vigente del decreto reglamen-
tario parecen haber dos etapas diferentes que se surten ante la administracién
concedente, por una parte, la fase de “estudio” de la oferta de iniciativa privada
y de otra, la fase de “validacién y estudios complementarios” a la misma oferta
de iniciativa privada.

En efecto, en el articulo 6.° del Decreto 4533 de 2008 parece distinguirse dos
etapas en el anélisis que debe seguir la entidad frente a una oferta de iniciativa
privada recibida de los particulares: 1. en el inciso primero se sefiala un término
de tres meses, en los cuales la entidad “estudiard” la oferta de iniciativa privada,
y 2. en el inciso segundo de la misma norma se fija un término adicional de tres
meses para que la entidad realice “las validaciones y estudios complementarios
que sean necesarios para determinar si la oferta es viable o no".

Frente a lo expresado y en una interpretacién coherente con el texto del
pardgrafo 2.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, a nuestro juicio el término
fijado por el inciso primero del articulo 6.° del Decreto 4533 de 2008 debe
entenderse como el periodo dentro del cual la administracién concedente
tiene la obligacién de decidir si la oferta es viable o no, de tal manera que la
decisién definitiva de viabilidad por parte de la entidad estatal concedente,
en principio, deberia sea adoptada en un periodo de tres meses.

La anterior interpretacién propuesta implica que no existe diferencia alguna
entre la actividad de estudio de la oferta de iniciativa privada a la que se refiere
el primer inciso del citado articulo 6.° y la realizacién de “las validaciones y
estudios complementarios” para determinar la viabilidad de la oferta mencio-
nada en el inciso segundo de la misma norma.

Ahora bien: frente a los tres meses adicionales a los que se refiere el inciso
segundo de la misma norma, consideramos que dicho término en principio no
debe ser utilizado por la administracién para de la documentacién proporcio-
nada por el particular, sino que su uso debe limitarse a los casos m4s complejos
en los cuales no sea suficiente la informacién entregada por el particular con
la oferta de iniciativa privada y la demés complementaria entregada a solicitud
de la administracién.

En otras palabras, los tres meses adicionales s6lo podrian ser utilizados
por la entidad estatal concedente cuando ella misma deba realizar estudios
complementarios, los cuales sean adicionales a la informacién recibida del
particular; en los demds casos la decisién debe ser adoptada dentro de los tres
meses siguientes a la determinacién de la autoridad administrativa competente
para ser la concedente.

En cualquiera de los dos casos, se insiste en que el término de los tres meses
fijado por el articulo 6.° del Decreto 4533 de 2008 no resulta ser una camisa de
fuerza para la administracién, pues siempre que requiera de un mayor periodo
para la adopcién de la decisién de viabilidad, de acuerdo con la misma norma,
ésta tendrd la posibilidad de suspender los términos para tomar la decisién
definitiva dentro del perfodo fijado en la citada disposicién.
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c. El estudio de la oferta de iniciativa privada por parte de la entidad

Continuando con el trdmite que debe seguirse una vez recibida la oferta de
iniciativa privada por parte de la entidad estatal competente para ser la con-
cesionaria, ésta debe proceder a realizar un anélisis de viabilidad sobre ella,
siguiendo los parametro fijados por el pardgrafo 1.° del articulo 7.° del Decreto
4533 de 2008 frente a la viabilidad o inviabilidad de la oferta presentada.

Segtin la mencionada norma, para determinar la viabilidad de una oferta
de iniciativa privada, la entidad estatal deber4 proceder a verificar el cumpli-
miento de los diversos aspectos del proyecto que permitan concluir que es
posible y razonable su ejecucién, entre los cuales se destacan los siguientes: 1.
caracteristicas financieras; 2. caracteristicas juridicas; 3. caracteristicas técni-
cas; 4. anélisis de conveniencia y oportunidad; 5. adaptabilidad a los planes de
inversién y normas presupuestales; y 6. satisfaccién de necesidades incluidas
en los planes de desarrollo™.

Ademis, al momento de la revisién de la documentacién allegada con la
oferta de iniciativa privada, el pardgrafo 2.° del articulo 6.° del mismo Decreto
4533 de 2008 indica que para la validacién e integracién de la informacién
recibida en la oferta de iniciativa privada se debe tener en cuenta las regula-
ciones del articulo 3.° del Decreto 2474 de 2008 que establece un listado que
debe verificar la entidad estatal al momento de realizar ella misma los llamados
estudios previos.

De esta manera, el estudio de viabilidad del proyecto que debe realizar la
entidad estatal concedente implica un anélisis desde los puntos de vista juri-
dico, técnico, econémico, financiero y ambiental, con lo cual deberé deter-
minar las posibilidades reales de llevar a la préactica el proyecto de concesién
que se plantea.

Ademaés de lo anterior, en el estudio de viabilidad que realiza la administra-
cién debe analizarse un elemento muy importante que le compete exclusiva-
mente a ella: la conveniencia del proyecto. Esta segunda parte del anélisis es
mucho menos objetiva que la primera e incluye una carga de discrecionalidad
administrativa muy importante.

En efecto, la discrecionalidad de la administracién se refleja en el hecho de
que ésta debe determinar si el proyecto, a pesar de ser viable desde los puntos
de vista juridico, técnico, econémico, financiero y ambiental, es necesario y
conveniente con las politicas que desarrolla en ese momento el Estado o si,

39 Eneste punto, y teniendo en cuenta que el particular que presenta el proyecto debe realizar
la misma actividad que las entidades estatales realizan en la planeacién de los contratos, el
oferente respecto de los puntos 4, 5y 6, realiza lo ordenado a las entidades estatales por el
numeral 1 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, en los demés deberd realizar lo dispuesto
en el articulo 3.° del Decreto 2474 de 2008.
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por el contrario, dicho proyecto rifie con la concepcién del desarrollo de la
infraestructura que tiene la administracién.

Lo anterior implica que, en la medida en que la decisién sobre la viabilidad
del proyecto de concesién comporta un ejercicio considerable de discreciona-
lidad por parte de la administracién, aceptar o rechazar la oferta de iniciativa
privada deberd producirse con una decisién motivada, dando cumplimiento
asi a los articulos 24.7 de la Ley 80 de 1993 y 36 del Cédigo Contencioso
Administrativo.

En realidad, el punto de la discrecionalidad juega un papel muy impor-
tante en la concrecién del proyecto de iniciativa privada. Al final de cuentas,
es la administracién publica la que decide si es conveniente o no el proyec-
to presentado. En Colombia, més all4 de la concordancia con los planes de
desarrollo e inversiones, ni la Ley 80 de 1993 ni el Decreto 4533 de 2008
consagran parametros definitivos u objetivos para determinar lo conveniente
o inconveniente de una oferta de iniciativa privada, lo cual deja en manos de
la autoridad publica la decisién de iniciar el procedimiento de seleccién y de
celebrar el contrato de concesién de obra publica.

CASARES explica que en Espafia tampoco existe alguna forma de medir la
conveniencia del proyecto, lo cual trae consigo ciertos peligros, como bene-
ficiar a ciertos grupos politicos, y considera que el sistema inglés (conocido
como public sector comparator) es un buen punto de referencia para superar tal
inconveniente. Este mecanismo compara si representa menor costo a la ad-
ministracién pudblica la construccién, la explotacién y el mantenimiento de la
obra por si misma, asf como la asuncién de los riesgos inherentes, que el he-
cho de concederlo a un sujeto de derecho privado. Este es, por lo menos, una
gufa para acoger en Colombia sobre todo, agregando a la anterior evaluacién
que la remuneracién por los estudios realizados por la iniciativa privada recae
sobre aquel que termine adjudicatario.

Frente a este tema, la autora indica:

No discuto la libertad de la administracién para decidir sobre la oportunidad y
conveniencia de la infraestructura, pero si la ausencia de controles o de un pro-
cedimiento tasado que asegure que, una vez adoptada la decisién de proveer la
infraestructura, la valoracién del estudio de viabilidad presentado y la articula-
cién concreta tanto del contrato como del reparto de riesgos que conlleva sea la
6ptima para los intereses publicos*’.

Es decir, no debe olvidarse que la discrecionalidad de la administracién no
significa arbitrariedad, y si pueden existir mecanismos que la eviten, éstos son
bienvenidos. Por lo tanto, es fundamental que la decisién sobre la viabilidad

40 CASARES MARCOS. La concesién de obras piiblicas a iniciativa particular: tramitacién, adjudicacion y
Jarantia contractual de la calidad, cit., pp. 276 a 280.
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o no de la oferta de iniciativa privada sea debidamente motivada y en dicha
motivacién resulten explicitos los motivos especificos por los cuales se consi-
dera conveniente o inconveniente desde todo punto de vista (politico, social,
econémico, ambiental, administrativo, etc.) la celebracién y ejecucién de la
obra publica por el sistema concesional.

En todo caso, lo cierto es que la administracién debe tomar la decisién
de aceptar o rechazar el proyecto de concesién planteado por el particular,
dentro de los tres meses siguientes a que la entidad estatal competente reciba
dicho proyecto, término que puede ampliar por tres meses més, en caso de
que requiera de confrontaciones o estudios adicionales a la informacién su-
ministrada por el oferente de iniciativa privada.

Al respecto, debe sefalarse que durante el término de estudio de la via-
bilidad de la oferta de iniciativa privada, el articulo 6.° del Decreto 4533 de
2008 autoriza a la entidad estatal concedente para solicitar que el particular
oferente complemente o amplie parte de la informacién entregada o proceda a
la entrega de estudios adicionales. Cuando esta solicitud de la administracién
tiene lugar, si el oferente no entrega los mencionados informacién y estudios
se entiende que desiste de su oferta de iniciativa privada, lo que dan lugarala
terminacién anticipada y anormal del procedimiento administrativo.

Ademds, para determinar la viabilidad de la oferta de iniciativa privada,
la misma norma sefiala que la administracién siempre conserva la posibilidad
de realizar por su propia cuenta los estudios, valoraciones y anélisis comple-
mentarios que considere indispensables para confrontar los datos y las con-
clusiones presentadas en la oferta de iniciativa privada. Insistimos en que, a
nuestro juicio, cuando la entidad estatal concedente debe realizar esta clase
de estudios complementarios es el Gnico evento en el cual podri utilizar los
tres meses adicionales a que se refiere el inciso segundo del articulo 6.° del
Decreto 4533 de 2008.

Por tdltimo, debe sefialarse que segin el articulo 9.° del Decreto 4533 de
2008, en caso de que la administracién reciba dos o més ofertas de iniciativa
privada para el desarrollo del mismo proyecto, sélo procederi a estudiar la
primera de ellas y las demds serdn consideradas ofertas alternativas, las cuales
s6lo serdn susceptibles de ser estudiadas, en su orden, cuando la primera oferta
presentada sea declarada inviable.

d. La decisién de la entidad estatal concedente frente a la oferta de iniciativa privada
presentada

En concordancia con lo expuesto atras en el sentido de que uno de los derechos
del oferente de iniciativa privada es precisamente el de recibir una respuesta
oportuna y de fondo a su peticién, y como ocurre en todo procedimiento de
la administracién pdblica en cumplimiento del principio de la administracién
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compulsoria, es necesario que la entidad estatal concedente proporcione una
respuesta a la solicitud presentada.

La respuesta que proporciona la entidad estatal podra tener alguno de los
siguientes contenidos:

-Declaratoria de inviable: La primera posibilidad que tiene la entidad estatal
concedente respecto de la peticién presentada por la particular mediante la
oferta de iniciativa privada es declararla inviable, esto es rechazarla y decidir
que el proyecto planteado no se habra de ejecutar a través del sistema conce-
sional o, por lo menos, que atin no es el momento de ejecutarlo.

Al respecto, debe sefialarse que en nuestro entendimiento del sistema nor-
mativo dicha declaratoria de inviabilidad deberé ser adoptada formalmente
en un acto administrativo debidamente motivado, en el cual se expliciten las
razones por las cuales el anélisis de las caracteristicas técnicas, econémicas
financieras, juridicas, ambientales y de conveniencia arrojé como consecuencia
la negativa a desarrollar el proyecto planteado por el particular en su oferta
de iniciativa privada.

Ahora bien: de acuerdo con el numeral 1 del articulo 7.° del Decreto 4533
de 2008, si la decisién de la administracién es negar la viabilidad de la oferta
de iniciativa privada, la entidad estatal concedente debera proceder a notificar
por escrito el acto administrativo que contiene esta decisién al oferente —no-
tificacién que deberd hacerse de conformidad con las reglas de los articulos
44 y 45 del Cédigo Contencioso Administrativo—, con lo cual finalizard el
procedimiento administrativo especial. En efecto, a nuestro juicio y por las
razones que expondremos més adelante, la redaccién de la citada norma per-
mite entender que contra dicha decisién no procede recurso alguno. En todo
caso, se debe recalcar que la decisién notificada al oferente deberd ser motivada
denegando todos o alguno de los aspectos mencionados previamente.

Ademis, en este punto, la entidad que analizé la oferta de iniciativa priva-
da, al momento de notificar el rechazo de ella, deberd proceder a devolver al
oferente la oferta presentada junto con todos los documentos anexos, y con
los demés documentos y estudios recibidos durante el periodo de evaluacién
de la oferta.

En relacién con esta decisién, debe hacerse notar que el pardgrafo 3.° del
articulo 5.° del Decreto 4533 de 2008 indica que la circunstancia de no en-
contrar viable la oferta de iniciativa privada no impide que la administracién
pueda luego iniciar un procedimiento de seleccién para entregar en concesién
el mismo proyecto al que se refiere la oferta de iniciativa privada declarada
inviable, esta vez con base en los estudios realizados por la entidad. Lo anterior
implica, en el fondo, que no existird ningtin reconocimiento para aquel que
tuvo la idea inicial de realizar la concesién, aun cuando si se justificaba.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 3, SEGUNDO SEMESTRE/2009, pp. 85-154



126 Juan Carlos Expdsito Vélez y Jorge Enrique Santos Rodriguez

Esta posibilidad que tiene la administracién de valerse de las ideas, el ana-
lisis y la informacién del oferente de iniciativa privada refuerza la idea de que
la naturaleza de la oferta de iniciativa privada, en el 4mbito negocial, es la de
un documento propio de la fase de las tratativas preliminares que no genera
responsabilidad alguna para las partes y, desde el &mbito puramente del proce-
dimiento administrativo, ser una especie de peticién de interés general dotada
de un trdmite especialisimo, pero que no genera ninguna clase de derechos
adquiridos para el particular.

Finalmente, en relacién con la declaracién de inviable de la oferta de ini-
ciativa privada, debe hacerse notar que de conformidad con el articulo 9.° del
Decreto 4533 de 2008, en caso de que tras la presentacién de la oferta sobre
un proyecto determinado se presente otra oferta con contenido distinto pa-
ra el mismo proyecto y la primera oferta de iniciativa privada sea declarada
inviable, la administracién podré proceder a estudiar la segunda oferta, esto
es la alternativa presentada, y determinar, bajo los mismos criterios, si dicha
oferta alternativa es viable o no.

-Declaratoria de viable: En segundo lugar, la administracién puede adoptar
una conducta con signo inverso a la anterior en el sentido de que puede optar
por declarar que el proyecto presentado es viable, esto es, decidir que el pro-
yecto es susceptible de ser ejecutado mediante la celebracién de un contrato
de concesién de obra publica.

Esta decisién debe ser también ser motivada, y en dicha motivacién ha in-
dicarse los razonamientos y estudios que tuvo en cuenta la administracién para
considerar que el analisis de las caracterfsticas técnicas, econémicas financieras,
juridicas, ambientales y de conveniencia llevé a concluir que el proyecto es
Gtil y necesario en los términos planteados y que es el sistema concesional el
mds practico para su desarrollo.

Esta decisién, segin el numeral 2 del articulo 7.° del Decreto 4533 de
2008, debers ser notificada al oferente de iniciativa privada. Al respecto, debe
sefialarse que aunque en la normatividad especial no se indique cémo debe
ser la notificacién de esta decisién, entendemos que, con base en las reglas
del Cédigo Contencioso Administrativo, dicha notificacién debe hacerse de
manera personal al oferente.

En cuanto a los efectos que produce la declaratoria de viabilidad de la oferta
de iniciativa privada, una primera posibilidad serfa la de que inmediatamente
la administracién decidiera celebrar el contrato de concesién con el oferente
de iniciativa privada. Al respecto, la legislacién colombiana, como ocurre con
la de buena parte de las que regulan la materia en el derecho comparado*!,

41 MORON URBINA. “La generacién por iniciativa privada de proyectos de inversién sobre re-
cursos estatales: nueva perspectiva de la relacién pablico-privada y la revisién de la nocién
de interés publico”, cit., p. 29: "En resumen, la tendencia seguida por los ordenamientos
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es absolutamente clara en el sentido de sefialar que la aceptacién de la inicia-
tiva privada no genera el derecho a ser el concesionario para el oferente, sino
que genera la posibilidad de la administracién de iniciar el procedimiento de
seleccién legalmente aceptado para la celebracién del contrato de concesién
de obra, que serd normalmente el de la licitacién publica.

Ahora bien: frente a esa posibilidad que tiene la administracién de iniciar
el procedimiento de seleccién del concesionario de obra publica, debe sefia-
larse que pareciera existir una contradiccién entre las normas legales vigentes
en Colombia en el sentido de que segtin lo preceptuado en la Ley 80 de 1993
puede entenderse que iniciar el procedimiento de seleccién es un imperativo
para la administracién cuando acepta la viabilidad de la oferta de iniciativa
privada, mientras que segtn el Decreto 4533 de 2008 la administracién goza
de libertad para decidir si inicia o no el procedimiento.

En efecto, segtin el paragrafo 2.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
“Presentada la oferta [...] si encuentra que el proyecto no es viable asf se lo
comunicard por escrito al interesado. En caso contrario, expedird una resolu-
cion mediante la cual ordenard la apertura de la licitacion, previo cumplimiento de lo
previsto en los numerales 2° y 3° del articulo 30 de esta ley”. En este mismo
sentido parece expresarse el articulo 10.° del Decreto 4533 de 2008: "Dentro
del plazo de seis (6) meses contados a partir de la notificacién al oferente de
iniciativa privada sobre la viabilidad de la oferta de iniciativa privada, la en-
tidad estatal concedente elaborari el correspondiente pliego de condiciones
[y] expedird una resolucién mediante la cual ordenara la apertura de la lici-
tacién y adelantard la misma en los términos contemplados en el articulo 30
de la Ley 80 de 1993".

Por otro lado, el numeral 2 del articulo 7.° del Decreto 4533 de 2008 sefiala
que cuando la entidad estatal concedente concluye que la oferta de iniciativa
privada es viable, “la administracién [ ...] podré proceder a adelantar el proceso
de seleccién del concesionario mediante la modalidad de la licitacién en los
términos contemplados en el articulo 30 de la Ley 80 de 1993" y el paragrafo
2.° del mismo articulo 7.°, en igual linea, indica que "la declaratoria de viabi-
lidad de una oferta de iniciativa privada no genera obligacién para la entidad estatal
concedente de dar apertura al proceso de seleccion”.

Frente a esta aparente contradiccién entre las reglas aplicables a la inicia-
tiva privada en materia de concesién de obra ptblica, entendemos que una
vez declarada la viabilidad del proyecto, en principio, la administracién debe
iniciar el procedimiento de seleccién. No obstante, también creemos que las
normas que hacen referencia expresa a la ausencia de obligacién de iniciar el
procedimiento de seleccién obedecen a la circunstancia de que la administra-

juridicos regionales es seguir un procedimiento competitivo luego de aprobada la iniciativa
privada, de tal suerte que se conducen hacia lo que denominan una licitacién o un concurso
provocado por el iniciador”.
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cién realice, tras la declaratoria de viabilidad de la iniciativa privada, estudios
con base en los cuales advierta que no resulta razonable ejecutar el proyecto
en general, o ejecutarlo mediante el sistema concesional.

En relacién con el aspecto planteado, debe sefialarse que se trata de una
situacién similar a la que ocurre con la publicacién de los proyectos de pliegos
de condiciones, en la cual, como lo sefialaba el derogado articulo 1.° del De-
creto 2170 de 2002 y se encuentra actualmente vigente en el inciso segundo
del articulo 9.° del Decreto 2474 de 2008, "la publicacién del proyecto de
pliego de condiciones no genera obligacién para la entidad de dar apertura
al proceso de seleccién”.

En consecuencia, a nuestro juicio, la aparente contradiccién se resuelve
con la conclusién de que la declaratoria de viabilidad de la oferta de iniciativa
privada si genera la obligacién para la entidad estatal concedente de iniciar el
procedimiento de seleccién, pero dicha obligacién cesa si los estudios y valora-
ciones posteriores la llevan a concluir que el proyecto no debe ser desarrollado
o que no es el mecanismo concesional el idéneo para llevarlo a cabo.

Finalmente, debe sefialarse que al declarar viable la entidad estatal el pro-
yecto de concesién, la administracién acudird a una etapa de planeacién del
procedimiento de seleccién, teniendo en cuenta lo normado en el articulo 10.°
del Decreto 4533 de 2008, como lo analizaremos en detalle mas adelante.

-Ausencia de respuesta: La tercera y dltima posibilidad que, aunque no se en-
cuentre prevista ni en la Ley 80 de 1993 ni en el Decreto 4533 de 2008, es
posible que ocurra, se refiere a la inactividad de la administracién ptblica en
el sentido de que no se obtenga respuesta alguna de parte de la entidad estatal
concedente, dentro del perfodo fijado por la normatividad.

En esta situacién, tomamos como referencia el articulo 112.5 de la ley de
contratos del sector publico, el cual, de la misma manera en que lo hacia la
ley reguladora del contrato de concesién de obras publica, con buen criterio,
concede el silencio administrativo negativo como respuesta a la solicitud*.

Teniendo en cuenta que la normatividad colombiana no se encarga de
definir cuél serfa el resultado de una falta de respuesta de la entidad estatal
concedente, para solucionar el punto se debe acudir al Cédigo Contencioso
Administrativo, que en el articulo 40 indica que el silencio administrativo

42 No obstante la claridad de las normas y ante la existencia de la regla general del silencio
administrativo positivo en los procedimientos administrativos, en Espafia se ha presenta-
do una cierta discusién frente a si lo adecuado es el silencio administrativo negativo o el
positivo, teniendo en cuenta todo el gasto en el que incurre el particular para presentar la
iniciativa. Para mayor desarrollo de este punto, cfr. CASARES MARCOS. La concesion de obras
piiblicas a iniciativa particular: tramitacién, adjudicacion y garantia contractual de la calidad, cit., p. 301,
y RAFAEL DOMINGUEZ OLIVERA. “Las nuevas modalidades contractuales introducidas por la
Ley (arts. 130 a 134 y 226)", en MENENDEZ MENENDEZ. Comentarios a la nueva Ley 13/2003, de
23 de mayo, requladora del contrato de concesion de obra piiblica, cit., p. 146.
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negativo es la regla general ante la inactividad de la administracién frente a
un derecho de peticién*?.

El término para la aplicacién del silencio administrativo negativo serfa el
mismo que tiene la entidad estatal concedente para decidir, el cual fue anali-
zado en detalle més atrds, lo cual no implica que el particular no pueda esperar
a obtener respuesta por parte de dicha entidad, en la medida en que ésta no
pierde la competencia para decidir.

Frente a cualquiera de los tres contenidos que pueda tener la decisién so-
bre la oferta de iniciativa privada, consideramos que en ningtin caso proceden
recursos en la via gubernativa. Para llegar a esta conclusién debe tenerse en
cuenta que, como lo sefialamos atrés, la naturaleza juridica de la oferta de ini-
ciativa privada es la de un documento de la fase de tratativas preliminares que
se asimila a un derecho de peticién de caricter general, lo cual implicaria que la
decisién que resuelva esta peticién también tendria el mismo caréacter general.
Lo anterior es tan cierto que el acto complementario a esa decisién general es
otra decisién administrativa de cardcter general, como lo es la expedicién del
acto administrativo de apertura del procedimiento de seleccién.

Ahora bien: teniendo en cuenta lo expresado en el sentido de que la deci-
sién que resuelve el procedimiento es un acto de contenido general, segtn el
articulo 49 del Cédigo Contencioso Administrativo, contra esta clase de actos
no proceden recursos en la via gubernativa, lo cual corrobora la idea de que
una vez proferida la decisién en cualquiera de los tres sentidos mencionados,
en ese momento finaliza el procedimiento administrativo especial.

e. La publicidad de la documentacion presentada por el oferente de iniciativa privada

Respecto de la documentacién allegada, cabe anotar que el articulo 5.° del
Decreto 4533 de 2008 resuelve de manera anticipada un problema que se ha
producido en el derecho comparado en relacién con la confidencialidad o el
caricter ptblico de la informacién proporcionada por el particular en su oferta
de iniciativa privada, en el sentido de aceptar que dicha informacién y docu-
mentacién es publica, salvo en los aspectos en que la ley la protege.

En el derecho espafiol, aun desde antes de la aprobacién de la ley de contratos
del sector publico, en vigencia de la ley reguladora del contrato de concesién
de obras publicas, se ha producido una controversia que permanece vigente en
la nueva normatividad por la similar redaccién de sus textos: la publicidad y la

43 En este sentido lo manifiesta la doctrina especializada sobre el silencio administrativo ne-
gativo: “Es la regla general. Ante toda ausencia de pronunciamiento de la administracién
respecto de la cual no se hubieren establecido efectos especiales, se presume que el transcurso
del tiempo produce un acto con efectos negativos” (JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.
Tratado de derecho administrativo, t. 1I, Acto administrativo, 4.* ed., Bogot4, Universidad Exter-
nado de Colombia, 2003, p. 253).
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transparencia durante el procedimiento de seleccién y la posterior contrata-
cién versus la confidencialidad de la informacién entregada a la administracién
publica. Es decir, la doctrina se pregunta si se debe privilegiar el secreto de la
idea del particular o si, en cambio, debe privilegiarse el principio de publicidad
de manera tal que todos puedan conocer su contenido**.

Frente a esa controversia, la doctrina ha resuelto la cuestién a favor de la
publicidad y la transparencia teniendo en cuenta la igualdad de trato, principio
que debe regir la contratacién de la administracién ptblica, no sélo en virtud
de las reglas del derecho espafiol sino como consecuencia de los mandatos
comunitarios. Es decir, el hecho de que el oferente de iniciativa privada tenga
una idea innovadora en el mercado no es motivo para no permitir el acceso a
la informacién relativa al contrato que se ha de celebrar, puesto que el tGnico
beneficiado en esa situacién serfa el oferente®.

En Colombia, como ya lo indicamos, el articulo 5.° del Decreto 4533 de
2008 dispuso que el oferente, al presentar el proyecto de iniciativa privada,
no gozaba de exclusividad ni confidencialidad sobre la oferta, puesto que los
estudios y los documentos allegados con la oferta son publicos, salvo aque-
llos que el oferente solicite que se guarde confidencialidad porque las leyes
vigentes lo permitan.

Es una solucién acertada, en nuestra opinién, ya que hace primar la igual-
dad y la transparencia en aras del interés general, el cual en el caso concreto
se representa en que todos puedan acceder al procedimiento de seleccién en
las mismas condiciones, al mismo tiempo que limita el interés particular —del
oferente—, pero sélo en lo que se refiere a la informacién que no deba ser pro-
tegida por leyes vigentes.

Sin embargo, indagando por las posibilidades que se pueden generar por la
inclusién de este articulo —con una perspectiva que reconocemos como nega-
tiva y, desde cierto punto de vista, especulativa—, puede que se abra la puerta
a politicos y funcionarios ptblicos que utilicen este precepto para conocer la

44 ANABELEN CASARES MARCOS, en Espafia, define la cuestién asi: "Me refiero, en concreto, al
equilibrio que debera procurar el sector ptiblico para garantizar la conciliacién, de un lado,
de los principios de transparencia y publicidad en la celebracién del contrato, y, de otro, la
confidencialidad y el deber de secreto de las informaciones presentadas a la Administracién
por los particulares, especialmente si éstas se refieren a aspectos técnicos o innovadores
cuya difusién pueda dar lugar al perjuicio de la posicién competitiva en el mercado del
sujeto que ejerce la iniciativa privada”. Cfr. CASARES MARCOS. La concesidn de obras piiblicas a
iniciativa particular. tramitacion, adjudicacion y garantia contractual de la calidad, cit., pp. 314 y ss.

45 En el derecho peruano, la tensién se ha resuelto a favor de la confidencialidad de la infor-
macién hasta tanto no sea calificada la oferta de inicaitiva privada por la administracién
concedente, situacién que a nuestro juicio refleja un adecuado equilibrio entre la proteccién
de la idea del particular y el principio de publicidad y transparencia (Cfr. RICHARD MARTIN
TIRADO. “Las iniciativas privadas en el proceso de promocién de la inversién en el Perd”, en
Revista Peruana de Derecho Administrativo Econémico, n.° 2-2007, Lima, Asociacién de Estudios
en Derecho Administrativo y Grijey, 2007, pp. 26 y ss.).
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idea de iniciativa privada y no declararla viable, para luego abrir otro proce-
dimiento de seleccién con la realizacién de estudios por parte de la entidad
estatal y celebrar un contrato novedoso, sin darle crédito al oferente que se lo
merece, ni el reembolso que garantiza el mismo Decreto 4533 de 2008.

3. La planeacién o preparacién del procedimiento de seleccién y
del contrato: la configuracion definitiva de las caracteristicas del
proyecto y del contenido y régimen del contrato

Cuando la entidad estatal concedente toma la determinacién de declarar la
viabilidad de la oferta de iniciativa privada, para la seleccién del concesiona-
rio que habra de ejecutar el proyecto, debera iniciarse el procedimiento de
seleccién aplicable, que serd, normalmente, una licitacién publica.

Sin embargo, antes de la iniciacién y tramitacién del procedimiento de
seleccién, la administracién deberé realizar una adecuada planeacién o plani-
ficacién del contrato, pues lo cierto es que no obstante que el proyecto viene
preconfigurado por el particular que tiene la iniciativa, ello no exonera a la
administracién de hacer los estudios necesarios para confrontar la precisién
de la informacién entregada por el particular, ni tampoco le impide hacer los
ajustes al proyecto que considere necesarios.

En efecto, de conformidad con el numeral 2 del articulo 30 de la Ley 80 de
1993, la entidad estatal debe elaborar los pliegos de condiciones que regirdn
el procedimiento licitatorio. Ahora bien: como se sabe, para la elaboracién
correcta de los pliegos de condiciones deben surtirse unos pasos previos, que
reflejan la adecuada planeacién del contrato.

Es asi como, segtn el pardgrafo 2.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, una
vez otorgada la viabilidad a la oferta de iniciativa privada, la entidad estatal
concedente “expedird una resolucién mediante la cual ordenaré la apertura de
la licitacién, previo cumplimiento de lo previsto en los numerales 2° y 3° del
articulo 30 de esta ley”, lo cual implica, de suyo, que la administracién debe
hacer la adecuada planeacién del contrato de concesién y cumplir con la pu-
blicidad propia de los procedimientos de licitacién publica.

En concordancia con la norma legal mencionada, el numeral 2 del articulo
7.2del Decreto 4533 de 2008 sefiala que una vez declarada la viabilidad de la
oferta de iniciativa privada la entidad estatal concedente podré iniciar el pro-
cedimiento de seleccién, cumpliendo las reglas de los numerales 2 y siguientes
del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, y, de la misma manera, el articulo 10.°
del mismo decreto obliga a la administracién a la redaccién de un pliego de
condiciones.

Es decir, tanto la norma legal como su decreto reglamentario obligan a la
administracién a realizar una adecuada planificacién del procedimiento de
seleccién y del contrato, en la cual podrén introducir todos los ajustes que
consideren pertinentes al proyecto presentado con la oferta de iniciativa pri-
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vada declarada viable, pues, al fin y al cabo, quien asume la responsabilidad
de ser la concedente es la administracién, razén por la cual debe tener toda
la libertad de configuracién del pliego de condiciones y aun del contrato, de
tal manera que el proyecto entregado en concesién se ajuste exactamente a
las necesidades de la administracién y ésta pueda ejercer la vigilancia y el
control adecuados.

Teniendo en cuenta lo anterior, encontramos absolutamente acertada la
disposicién del articulo 8.° del Decreto 4533 de 2008, conforme a la cual,

[...]através de los pliegos de condiciones, la entidad estatal concedente podr4,
sin que por ello pierda su caracteristica del proyecto de iniciativa privada, realizar
al proyecto los ajustes y modificaciones que considere necesarios, siempre que
no impliquen un cambio sustancial en el alcance y caracteristicas del proyecto,
y podré establecer los requisitos de participacion o elegibilidad que considere
adecuados para el cumplimiento de los fines estatales.

Esta facultad concedida a la administracién tiene origen en la obligacién re-
conocida por parte del Consejo de Estado respecto de la planeacién de los
contratos de la administracién pablica*®, asf como la previsién del articulo 3.°
del Decreto 2474 de 2008 que se refiere a la obligacién de realizar los estu-
dios previos. En ese sentido, aun cuando el oferente de iniciativa privada haya
realizado una labor excelente en los estudios entregados con la oferta, nada
impide que la entidad estatal encuentre o considere alternativas respecto de
algunos aspectos entregados en el proyecto.

En ese orden de ideas, en cumplimiento del articulo 3.° del Decreto 2474 de
2008, deben elaborarse los correspondientes estudios previos, cuyo contenido
se obtendrd principalmente del proyecto presentado por la persona que tiene
la iniciativa privada, junto con los ajustes que discrecionalmente considere
relevantes la administracién y con el cumplimiento de los requisitos presu-
puestales y de otros érdenes impuestos por la ley, como bien se desprende del
inciso segundo del articulo 10.° del Decreto 4533 de 2008.

La importancia de estos estudios previos se encuentra en que con base en
ellos tanto el oferente de iniciativa privada como los futuros proponentes
pueden tener claras las razones por las cuales la administracién redacté de tal
manera los pliegos de condiciones y a qué obedece la particular distribucién

46 Enrelacién con la obligacién de planeacién del contrato, cfr.: CONSEJO DE ESTADO. Seccién
Tercera. Sentencia del 19 de junio de 1998, expediente: 10.439 (CP: JUAN DE DIOS MONTES
HERNANDEZ); CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 15 de
agosto de 2002, radicacién 1429 (CP: AuGuUSTO TREJOS JARAMILLO); CONSEJO DE ESTADO.
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 31 de agosto de
2006, expediente 14.287 (CP: MAURICIO FAJARDO GOMEZ), y CONSEJO DE ESTADO. Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 5 de junio de 2008, expe-
diente 8.431 (CP: MauriciO FAJARDO GOMEZ).
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de riesgos planteada en ellos, pues nunca debe perderse de vista que dicha
distribucién es la nota més caracteristica de los contratos de concesién.

Ahora bien: la ejecucién de la obligacién de la entidad estatal de realizar
una debida planeacién verificando que se dé cumplimiento lo establecido en
el articulo 3.° del Decreto 2474 de 2008 lleva a que eventualmente las mo-
dificaciones que deba realizar sobre el proyecto de iniciativa privada sean
realmente sustanciales.

Para estos efectos, los pardgrafos 1.°y 2.° del articulo 8.° del Decreto 4533
de 2008 indican que serdn sustanciales las modificaciones al proyecto que
impliquen una alteracién en més de un 25% de uno o todos los aspectos que
a continuacién resefiamos: 1. la cantidad y valor de las obras; 2. los plazos del
proyecto 6 3. los aportes esperados del Estado. En este caso, la entidad podra
estructurar un nuevo proyecto que, por obvias razones, no deberd tramitarse
por el mecanismo de la iniciativa privada, sino que seguira las reglas comunes
de planeacién de todos los procedimientos de seleccién de contratistas.

Ademis de la elaboracién de los estudios previos, antes de la iniciacién
del procedimiento de seleccién la entidad estatal concedente también de-
bera proceder a confeccionar los pliegos de condiciones que regirdn dicho
procedimiento y conformaran el contenido del contrato de concesién. Para
la elaboracién de los pliegos de condiciones, la entidad estatal cuenta con un
término de seis meses contados desde la notificacién al oferente de iniciativa
privada de la declaratoria de viabilidad de su oferta, que podran ser ampliados
hasta por tres meses adicionales.

Para la elaboracién del pliego de condiciones, segin lo dispuesto por el
articulo 10.° del Decreto 4533 de 2008, la entidad estatal concedente debera
sustentarse en “los estudios entregados por el oferente y en los estudios de
validacién que ella hubiere efectuado”, junto con los estudios previos defini-
tivos que previamente debié haber elaborado. Ademés, prevé la citada norma,
con buen criterio a nuestro juicio y respetando la idea de que en el derecho
colombiano es la distribucién de los riesgos la nota distintiva del contrato de
concesién, que en los pliegos deberd incluirse la distribucién de los riesgos
previsibles asociados al proyecto de concesién.

Una vez elaborado el proyecto de pliegos de condiciones, éste debe ser
publicado en el Portal Unico de Contratacién, a fin de recibir las observacio-
nes de los interesados y, con base en ellas, elaborar el pliego de condiciones
definitivo, en el cual se recojan todos los aspectos propios de la planeacién
del contrato de concesién.

No obstante, antes de llegar al dltimo paso en el procedimiento de la ini-
ciativa privada, una vez encontrada viable la oferta y realizada la planeacién
por parte de la entidad estatal concedente, el pardgrafo 2.° del articulo 12 del
Decreto 4533 de 2008 obliga a que el oferente presente una
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[...]pdliza que ampare la calidad de los estudios realizados por una vigencia minima
de tres (3) afios, segiin lo considere la entidad, contados a partir de la suscripcién
del acta de inicio del contrato de concesién que se suscribird como fruto de la
licitacién. En cualquier evento, el oferente de iniciativa privada debera responder
ante el futuro concesionario por la calidad e idoneidad de los estudios.

Por tanto, segtin la norma transcrita, sera el oferente de iniciativa privada quien
asuma la responsabilidad por la inexactitud o por los errores en los estudios que
llevaron a la celebracién del contrato de concesién. Al respecto, debe precisarse
que la responsabilidad del oferente de iniciativa privada tinicamente se limita a
su proyecto de iniciativa privada y a la informacién por él suministrada, pero
no se extiende a las modificaciones que la entidad introduzca en el proceso de
elaboracién de los estudios previos y de los pliegos de condiciones.

La anterior previsién normativa nos conduce a preguntarlos cuél es la fun-
cién que cumple la etapa de anélisis de viabilidad y posterior planeacién por
parte de la entidad estatal. Al respecto, consideramos que dicha declaratoria'y
la suscripcién de los estudios previos y el pliego de condiciones definitivo no
se quedan en un acto meramente formal, sino que trascienden y le trasladan
en parte la responsabilidad a la administracién publica.

En este sentido, serfa razonable hablar de la existencia de una especie de
concurrencia de culpa entre el oferente de iniciativa privada y la administracién
—o a quien ésta delegé la elaboracién de los estudios de viabilidad o modifi-
cacién no sustancial del proyecto—, en la medida en que la entidad estatal se
encarga de revisar a fondo el proyecto presentado por un suficiente de tiempo
y tiene aun mds tiempo para la elaboracién de los estudios previos y el pliego
de condiciones definitivo.

Con la interpretacién adecuada de este pardgrafo que proponemos, cree-
mos que puede evitarse que la presentacién de la oferta de iniciativa privada se
convierta en patente de corso para la entidad estatal concedente para eximirse
de toda responsabilidad por la indebida planeacién, aun cuando ella también
hizo parte de la misma etapa.

Pero, ademés, debe hacerse notar que este precepto si bien obliga al ofe-
rente a empefiarse para la elaboracién adecuada de una oferta de iniciativa
privada sin errores, en el fondo, también genera una especie de desincenti-
vo a los interesados en presentar iniciativas privadas, ya que, aun cuando se
somete a una revisién profunda por parte de la entidad estatal concedente o
un contratista especializado en el tema, la entidad o el contratista parecerfan
eximirse de toda responsabilidad.
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4. Iniciacién y trdmite del procedimiento de seleccién: la seleccién
definitiva del concesionario de obra publica

Una vez cumplidos los pasos previos propios de la fase de planeacién y ob-
tenidas las autorizaciones necesarias, la entidad estatal debe proferir el acto
administrativo de apertura del procedimiento de seleccién y tramitarlo, si se
trata de una licitacién publica como ocurrird normalmente, de acuerdo con
todos los pasos sefialados en el articulo 30 de la Ley 80 de 1993. Al respecto
debe precisarse que el acto administrativo de apertura debera cumplir con los
diversos requisitos fijados por el articulo 5.° del Decreto 2474 de 2008.

En relacién con el trdmite del procedimiento de seleccién, como especia-
lidades reguladas por las normas vigentes, en primer lugar debe hacerse notar
que el inciso segundo del pardgrafo 2.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993
especificamente autoriza la presentacion de ofertas alternativas en los términos
del articulo 30.6 de la Ley 80 de 1993, lo cual implica que los proponentes
dentro del procedimiento de seleccién pueden presentar alternativas técnicas
o econdémicas que, a su criterio, permitan ejecutar de mejor manera el proyecto
planteado por la administracién, alternativas que no podran contener condi-
cionamientos para la adjudicacién del procedimiento de seleccién.

En concordancia con esa previsién legal, el articulo 9.° del Decreto 4533 de
2008, al referirse a las ofertas alternativas, indica en su inciso segundo que en la
licitacién que se inicie como consecuencia de la declaratoria de viabilidad de
una oferta de iniciativa privada es perfectamente posible presentar propuestas
alternativas o excepciones técnicas o econémicas, siempre y cuando ellas no
impliquen condicionamientos para la adjudicacién.

En segundo lugar, en relacién con el trdmite del procedimiento de selec-
cién, debe hacerse notar que como se desprende inequivocamente del arti-
culo 11 del Decreto 4533 de 2008, el hecho de haber tenido la iniciativa del
proyecto de contrato de concesién no exonera al particular de presentar una
propuesta que se ajuste a los estrictos términos del pliego de condiciones, lo
cual es absolutamente l6gico toda vez que la administracién pudo haber in-
cluido modificaciones al proyecto planteado en la oferta de iniciativa privada
que supongan que el particular oferente debe replantear de cierta manera su
posicién ante la entidad estatal concedente.

En otras palabras, para que cualquier sujeto sea el adjudicatario del proce-
dimiento, incluyendo a quien tuvo la iniciativa privada, deberd presentar la
oferta més favorable a los intereses de la entidad, de acuerdo con las exigencias
contenidas en los pliegos de condiciones.

Finalmente, debe recordarse que segin se desprende del articulo 11 del
Decreto 4533 de 2008 y como lo explicamos en detalle atrds, en caso de que
el oferente de iniciativa privada decida cambiar su composicién al momento
de presentar la propuesta en el procedimiento de seleccién de contratistas,
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éste deberd solicitar autorizacién a la entidad estatal para el efecto, pues de
otra manera su oferta serd rechazada.

5. La definicién del procedimiento de seleccién y la situacién
juridica del oferente de iniciativa privada

No obstante el novedoso sistema inaugurado por el pardgrafo 2.° del articulo
32 de la Ley 80 de 1993 que pretende incentivar la intervencién de los par-
ticulares en el desarrollo de la infraestructura pudblica, dicho sistema no ha
tenido una aplicacién préctica muy exitosa, en la medida en que éste no ha
sido utilizado en la realidad o, por lo menos, los autores no conocen aplica-
ciones précticas de él.

A nuestro juicio, la anterior situacién obedece a que los oferentes de ini-
ciativa privada no gozan realmente de una proteccién eficaz de sus proyectos,
en especial cuando el oferente del proyecto no es el adjudicatario del proce-
dimiento de seleccién. En otras palabras, el sistema ideado a partir de la Ley
80 de 1993 no sélo carece de incentivos sino que tampoco protege el trabajo
del oferente de iniciativa privada que es vencido en el procedimiento de se-
leccién, situacién que parece explicar las razones por las cuales dicho sistema
no ha tenido aplicaciones pricticas conocidas.

Es evidente que quien presenta un proyecto de contrato de concesién a
estudio de la administracién ha hacho una inversién cuantiosa en su elabo-
racién, asi como en la participacién en el procedimiento de seleccién, pero
también lo es que por el simple hecho de haber presentado una propuesta no
tiene derecho a ser adjudicatario, en la medida en que la administracién no
puede privarse de la oferta més favorable a sus intereses.

En este sentido, debe sefialarse si bien ambas inversiones mencionadas pue-
den ser entendidas como un simple costo de oportunidad, la primera de ellas
excede las cargas que comtinmente se asignan a los particulares en los tratos
preliminares a un contrato con la administracién, de tal manera que dichas
inversiones merecen, a nuestro juicio, una proteccién adicional por parte del
ordenamiento juridico.

Segtin lo ensefian experiencias internacionales, esa proteccién puede con-
sistir en 1. una especie de compensacién econémica 6 2. en beneficios dentro
del procedimiento de seleccién, tales como preferencias en caso de empate o
puntos adicionales en la calificacién de la propuesta*”. No obstante, como se
advierte en los ejemplos citados a continuacién, la proteccién més comtn se
refiere a la compensacién econémica por la elaboracién de los estudios.

47 Cfr. MORON URBINA. “Las concesiones de infraestructura a iniciativa del inversionista”, cit.,
pp. 160y ss., y MARTIN TIRADO. “Las iniciativas privadas en el proceso de promocién de la
inversién en el Perd”, cit., p. 25.
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Asi, por ejemplo, en el ordenamiento juridico espafiol se reconoce que en
el supuesto de que el autor de la iniciativa privada no haya resultado adjudica-
tario de la licitacién tendrd derecho “al resarcimiento de los gastos efectuados
para su elaboracién, incrementados en un 5 por ciento como compensacién”’
(cfr. articulo 112.5 de la Ley 30 de 2007, sobre contratos del sector publico).
En el derecho peruano, para el mismo caso también “se reconocerén a favor de
aquel que presentd la iniciativa privada, los gastos incurridos en la formulacién
previa de los estudios”, segtin lo establece el literal a del articulo 7.° de la Ley
28059, ley marco de la promocién de la inversién descentralizada, lo cual es
ratificado por el articulo 19 del Decreto Supremo 015-2004-PCM, modificado
por el articulo 1.° del Decreto Supremo 013-2007-PCM, reglamentarios de la ley
mencionada. En Costa Rica, el articulo 33.1 del Decreto 31836-MOPT sefiala
que los costos de desarrollo del proyecto, esto es, los costos de elaboracién
de la iniciativa privada deben ser asumidos por el concesionario, de acuerdo
con los valores fijados en el respectivo pliego de condiciones.

Asuvez, en el derecho chileno se consagra que el postulante de la iniciativa
privada tiene derecho al reembolso del costo de los estudios que debié realizar
para presentar la proposicién, que serd pagado por la administracién, salvo
cuando el proyecto se adjudique por el mecanismo de la concesién, caso en el
cual el pago corresponderé al concesionario (cfr. articulo 8.° del Decreto 956
de 1999). Asf mismo, en este derecho se permite que el postulante obtenga
un beneficio que supone un premio representado en un puntaje adicional en
el procedimiento de seleccién, correspondiente a un porcentaje sobre el valor
ofertado, el cual varfa dependiendo del monto de la inversién de particular
(cfr. articulo 10.° ibidem).

En el derecho argentino, el articulo 10.° del anexo 1 al Decreto 966 de
2005 sefiala: “El autor de la Iniciativa Privada, en el supuesto de no ser selec-
cionado, tendrd derecho a percibir de quien resultare adjudicatario, en calidad
de honorarios y gastos reembolsables, un porcentaje del uno por ciento (1%)
del monto que resulte aprobado en los términos del articulo 5° del presente
anexo”, esto es, del valor total del proyecto. Ademds, en el articulo 8.° ibidem
se prevé que en caso de empate se preferird la oferta del particular que pre-
sentd la iniciativa privada y en el articulo 9.° se le autoriza para que mejore la
oferta presentada, como mecanismos de compensacién por haber presentado
la iniciativa.

En Uruguay, se prevé que el oferente de iniciativa privada “tendrd como
Gnico beneficio el derecho al cobro de una compensacién por Ginica vez equi-
valente al costo efectivamente incurrido en el pafs, comprobado y debidamente
documentado y facturado en la etapa previa”, el cual deber4 ser pagado por el
adjudicatario en caso de que dicho oferente no se presente al procedimiento
de seleccién o que no resulte siendo el adjudicatario (cfr. articulo 19 del De-
creto 442 de 2002). Asi mismo, en el citado ordenamiento juridico se permite
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que el promotor se beneficie con un cierto porcentaje sobre el valor ofertado,
permitiéndole asi obtener un puntaje adicional (cfr. articulo 16.2 ibidem).

Finalmente, en el derecho venezolano, el articulo 18 del Decreto 318 de
1999, que contiene las normas orgénicas sobre promocién de la inversién
proada bajo el régimen de concesiones, sefiala que uno de los derechos del
proponente privado, al participar en la licitacién, consiste en que “su oferta
econémica o la del grupo que integre, serd premiada con un incremento de
hasta diez por ciento (10%) final obtenido”, asi como el reembolso de “los
gastos en que hubiere incurrido para la formulacién de la propuesta y la ela-
boracién del proyecto”.

Expuestos los anteriores ejemplos, debe sefialarse en relacién con el segun-
do tipo de proteccién mencionado, esto es, los premios, bonos o beneficios
dentro del procedimiento de seleccién, que, para nosotros, ellos parecen des-
conocer el principio de igualdad que es un principio fundamental aplicable a
toda clase de procedimientos de seleccién de contratistas y, desde un punto
de vista préctico, parecen desincentivar la competencia, la participacién en
los procedimientos de otros particulares que eventualmente pueden llegar a
presentar a la administracién mejores ofertas*®.

En efecto, la violacién del principio de igualdad por cuenta de este me-
canismo de incentivos se produce porque no todos los proponentes estardn
en la mismas condiciones al iniciarse el procedimiento de seleccién, en la
medida en que uno de ellos tendrd mas puntos desde el principio o ventajas
superiores a los demés (en el caso del empate), lo cual desconoce la idea de
que los proponentes, en todo momento del procedimiento, deben estar en
las mismas condiciones, gozar de los mismos beneficios y deben ser tratados
como iguales®.

48 Cfr. COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS. Libro verde sobre la colaboracién piiblico-privada
y el derecho comunitario en materia de contratacion piiblica y concesiones, Bruselas, Comisién de las
Comunidades Europeas, “30.4.2004 COM (2004) 327 final”, n.° 41: “A fin de que el sistema
conserve un aspecto atractivo, los Estados miembros han tratado de incentivar la toma de
iniciativas. Se ha hecho uso de la posibilidad de retribuir al iniciador del proyecto, por
ejemplo, retribuyendo su iniciativa, sin relacién con la convocatoria posterior. Ademds,
también se ha planteado la posibilidad de conceder al iniciador determinadas ventajas, que
podré hacer efectivas durante la convocatoria destinada al desarrollo del proyecto selec-
cionado. Estas soluciones merecen ser estudiadas atentamente, para evitar que las ventajas
competitivas que se conceden al iniciador del proyecto rompan la igualdad de trato de los
candidatos”.

49 Cfr. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia
del 19 de julio de 2001, expediente 12.037 (CP: ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ),
y CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Auto del
11 de abril de 2002, expediente 12.294 (CP: ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ). Cfr.
asimismo: JUAN CARLOS EXPOSITO VELEZ. La configuracion del contrato de la Administracién Piiblica
en derecho colombiano y espaiiol, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2003, pp. 447 y
ss., y 545 y ss.
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A su vez, los eventuales competidores pueden no participar en el proce-
dimiento y, con ello, la administracién privarse de ofertas que pueden tener
mejores condiciones que las presentadas por el proponente del proyecto. Este
desestimulo a la participacién se produciria precisamente porque el hecho de
entrar en desventaja frente al proponente del proyecto puede generar como
efecto inmediato que otros particulares decidan no participar, por considerar
que no valen la pena esos esfuerzos adicionales.

Por lo tanto, encontramos con agrado lo dispuesto por el articulo 3.° del
Decreto 4533 de 2008, segtin el cual “la presentacién de una oferta de ini-
ciativa privada no genera derecho alguno a quien la presenta diferente de los
consagrados en el presente decreto”. De esta manera, los Gnicos derechos que
se encuentran en el citado Decreto 4533 de 2008 son los que se explican a
continuacién.

En este sentido, la primera pregunta que aparece es si el oferente de iniciativa
privada tiene alguna clase de derechos inmateriales sobre los estudios y demaés
documentos que conforman el proyecto puesto a consideracién de la entidad
estatal concedente. Al respecto, a nuestro juicio, la simple idea del proyecto
no da lugar al reconocimiento de derechos de autor, propiedad intelectual u
otra clase de derechos inmateriales a favor del oferente, pues no se trata de la
creacién de un producto nuevo, sino simplemente de la identificacién de una
necesidad pudblica y de la presentacién de la idea de explotacién de una obra
ptblica econémica y socialmente rentable, la cual tampoco es completa, pues
como lo vimos, la administracién siempre goza de la posibilidad de modificar
el proyecto presentado por el particular®.

El reconocimiento de esta idea se encuentra implicito en el articulo 5.° del
Decreto 4533 de 2008, que niega toda clase de exclusividad sobre la oferta de
iniciativa privada e, incluso, la hace pdblica. Obviamente, insistimos en que
esto debe entenderse sin perjuicio de la informacién reservada o sobre la cual
si recaiga proteccién y confidencialidad, la cual no podra ser revelada por la
administracién concedente.

Por otra parte, de cierta manera ligada con lo anterior, aparece una segunda
inquietud sobre los derechos que surgen para el oferente de iniciativa privada,
en el sentido de si la presentacién de la oferta da lugar al surgimiento a exclu-
sividad para si de la idea o, al menos, de una prelacién. Sobre este punto, de-
bemos comenzar por sefialar que, como lo indicamos en el parrafo anterior, la
presentacién de la oferta no da lugar a exclusividad alguna para el particular.

50 Cfr. MORON URBINA. “Las concesiones de infraestructura a iniciativa del inversionista”, cit.,
p. 167: "En nuestra consideracién no es posible hablar de propiedad intelectual sobre el
objetivo de la iniciativa (la necesidad pdblica de infraestructura o de servicios identificada
por el iniciador aunque aquella necesidad no hay sido formalmente definida por la admi-
nistracién) ni sobre el tipo de objeto sobre el que recaerd el contrato a provocarse con la
iniciativa (la construccién de una obra determinada o la prestacién del servicio mismo)".
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Ahora bien: frente al derecho a la prelacién, debe sefialarse que el articulo
9.°del Decreto 4533 de 2008 dispone que el oferente de iniciativa privada goza
de prelacién en cuanto a la tramitacién del proyecto presentado. Es decir que
si mas de un particular presenta alternativas distintas para el desarrollo por el
sistema concesional del mismo proyecto, se reconoce que el primero de ellos
que haya presentado la oferta de iniciativa privada tendrd prelacién sobre los
demds. De esta manera, puede afirmarse que el primer derecho efectivamente
reconocido por la reglamentacién vigente es el de prelacién en la tramitacién
de la oferta de iniciativa privada.

El otro derecho que reconoce la reglamentacién sobre las iniciativas priva-
das en Colombia es el reembolso de los gastos en que efectivamente incurrié
el oferente de iniciativa privada para la presentacién del proyecto a la entidad
estatal concedente.

En efecto, en el derecho colombiano se opté por acoger el reconocimien-
to del primer tipo de estimulos a la presentacién de las iniciativas privadas
mencionados atrds. Al respecto, consideramos que es una decisién correcta
de la reglamentacién, ya que a nuestro juicio esta clase de estimulos sf parece
lograr el cometido de incentivar a los particulares a presentar proyectos de
concesién de obra publica, sin entrar a menoscabar derechos y garantias de los
demds proponentes dentro del correspondiente procedimiento de seleccién
del concesionario.

En virtud de este mecanismo de compensacién, el particular proponente
del proyecto que no sale favorecido con la adjudicacién del procedimiento de
seleccién (obviamente bajo el entendido de la adjudicacién fue correcta segtin
lo ordenado en la ley) recibe una compensacién por el esfuerzo en que incurrié
y del cual se vale la administracién para efectos de adjudicar la concesién.

Se trata del pago justo por el trabajo ejecutado, el cual evidentemente
excede el simple costo de oportunidad para participar en un procedimiento
de seleccién, por una parte, en la medida de que se trata de la concepcién de
todo un proyecto de desarrollo de infraestructura y, por otra, porque se trata
de una inversién que desconoce el principio de igualdad en las cargas ptblicas
ya que el proponente vencido no sélo gasté lo que normalmente se invierte en
la licitacién, sino que invirtié un dinero adicional que no tuvieron que invertir
los otros proponentes.

Seguramente, estas habrén sido, entre otras, las razones consideradas por
el Gobierno Nacional al incluir el articulo 12 del Decreto 4533 de 2008, su-
pliendo la omisién en la reglamentacién detallada por parte de la Ley 80 de
1993. La citada norma dispone:

En el evento en que el contrato se adjudique a un proponente diferente al ofe-
rente de iniciativa privada que dio origen a la licitacién, el adjudicatario deberd
reembolsarle al oferente de iniciativa privada el valor de los estudios que éste
haya realizado, asi como la valoracién del contrato de concesién vigente, de
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acuerdo con lo dispuesto en el pardgrafo 2 del articulo 2 del presente decreto,
cuando fuere el caso, en la forma, modo y plazo que se establezca en el pliego
de condiciones.

Ahora bien: para comprender adecuadamente esta norma es légico que el re-
glamento también fije el mecanismo para determinar el valor que debe pagar el
adjudicatario, que debe quedar reflejado en el pliego de condiciones. Con esta
finalidad, se exige al oferente de iniciativa privada que con su oferta presente
el valor de los estudios realizados, de conformidad con “criterios objetivos
teniendo en cuenta precios del mercado de la consultoria a costos reembol-
sables del sector ptblico a que pertenece la entidad estatal concedente”, los
cuales deberén ser revisados por la administraciéon y pueden ser ajustados en
caso de que no atiendan al mencionado criterio.

De esta manera, aparecen tres posibilidades en relacién con la terminacién
del procedimiento y el reembolso o la compensacién que recibiria el oferente
de iniciativa privada:

1. Que sea declarada inviable la oferta de iniciativa privada, caso en el
cual no recibird compensacién alguna por los estudios realizados. Es solucién
resulta 16gica al entender que el proyecto de iniciativa privada no cumplia
con los requerimientos minimos para dar lugar a la celebracién del contrato
de concesién.

2. Que el oferente de iniciativa privada no se presente en el procedimiento
de selecciéon o no sea escogido como adjudicatario. En esta situacion el encar-
gado de compensar al oferente por los estudios realizados serd el adjudicatario
del proceso de selecciéon, de acuerdo con el monto fijado en los pliegos de
condiciones.

3. Que el oferente sea declarado adjudicatario, lo cual implica que no de-
ba reconocerse ningtn valor por la presentacién de la oferta, puesto que, en
realidad, este es el verdadero motivo por el cual el oferente presenta el pro-
yecto de iniciativa privada: celebrar el contrato de concesién. Ademés, de una
perspectiva juridica, si se aceptara que surge el derecho al reembolso de los
costos de elaboracién del proyecto, la obligacién a cargo del concesionario
se extinguiria por confusién, toda vez que en la misma persona confluirian las
calidades de acreedor y deudor, pues no debe olvidarse que quien presenta la
oferta de iniciativa privada debe ser el mismo que presenta la propuesta en el
procedimiento de seleccién.

Frente al sistema de reembolso consagrado en el Decreto 4533 de 2008, como
primera observacién, debe sefialarse que éste implica un simple reembolso de
gastos y no da lugar al pago de una utilidad al oferente de iniciativa privada.
Respecto de esta posibilidad, podemos citar la Ley de Contratos del Sector
Publico de Espafia (Ley 30 de 2007), en cuyo articulo 112.5 se le garantiza al

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 3, SEGUNDO SEMESTRE/2009, pp. 85-154



142 Juan Carlos Expdsito Vélez y Jorge Enrique Santos Rodriguez

oferente vencido el reembolso del valor de los estudios més un 5% del valor
de éstos, como recompensa por la presentacién de la iniciativa. Esta es una
disposicién que, si bien no vulnera el derecho de igualdad en el procedimiento
de seleccién, logra el pago de una cierta utilidad al oferente, lo cual podria
ser Gtil de acoger en el derecho colombiano con las modulaciones a que haya
lugar, a fin de incentivar la presentacién de proyectos de iniciativa privada.

No obstante, también podria pensarse —como lo argumentan algunos— que
este mecanismo lleva a enriquecer injustamente al particular que resultarfa
dispuesto a presentar cualquier clase de iniciativa privada que se le ocurra, aun
sin fundamento, sélo en busca de la mencionada recompensa. Frente a esta
idea, no constituye nada distinto de una razén adicional a favor de la utiliza-
cién de este mecanismo, puesto que, primero, incentiva la presentacién de
proyectos de iniciativa privada y, en realidad, Ia finalidad de este mecanismo
es que se contribuya con la planeacién y realizacién de infraestructura’!, y,
segundo, no representa un valor desmedido para tomar como recompensa al
oferente, sino simplemente el reconocimiento de una utilidad razonable para
el oferente por su idea”.

Ahora bien: como segunda observacién, no encontramos de buen recibo
el tratamiento que se le ha dado tanto en el Decreto 4533 de 2008 como en
buena parte de la legislaciones extranjeras al tema del responsable de asumir
los costos de elaboracién de la oferta de iniciativa privada.

Al respecto, consideramos que el encargado de realizar esta compensacién
deberia ser la entidad estatal concedente, pues imponer esa carga al adjudica-
tario también implicarfa una violacién al derecho a la igualdad, toda vez que
en la estructura de costos de la oferta deber4 incluirse este aspecto por todos
los proponentes distintos de aquel que presenté la oferta de iniciativa privada,
lo cual constituye una especie de ventaja sobre los demés. Es decir, el hecho
de que el adjudicatario sea quien debe pagar los costos de la iniciativa privada
podria implicar una vulneracién de la igualdad entre proponentes, toda vez
que quien fue el oferente de iniciativa privada no debera considerar ese costo
en su propuesta en el procedimiento de seleccién, mientras que los demds
proponentes si lo tendrdn que hacer.

Ademis, también podria decirse que el sistema del reembolso podria con-
vertirse en una burla a la obligacién de seguir el procedimiento del concurso

51 Como bien se expresa en los considerandos del Decreto 4533 de 2008: "Que es intencién
del Gobierno Nacional promover la presentacién de proyectos de iniciativa privada para la
construccién, mantenimiento y operacién de obras ptblicas por el sistema de concesién”.

52 Algunos, por el contrario, consideran muy baja la remuneracién que recibe el oferente de
iniciativa privada en Espafia, teniendo en cuenta el tiempo que se da desde el comienzo de
los estudios hasta la adjudicacién (en Colombia bien podrian ser dos afios) y los riesgos que
asume al someter su proyecto a un procedimiento de seleccién. Para ampliar sobre el punto:
cfr. CASARES MARCOS. La concesidn de obras piiblicas a iniciativa particular: tramitacién, adjudicacion
y garantia contractual de la calidad, cit., pp. 309 y ss.
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de méritos para la celebracién del contrato de consultoria que deberia suscri-
bir la entidad estatal concedente para efectos de que un particular realizara la
planeacién y los estudios previos para el procedimiento de seleccién. Ademas,
el mecanismo de iniciativa privada podrfa convertirse en la posibilidad de la
entidad estatal de recibir estudios previos de un contrato sin necesidad de
realizar gasto alguno en el presupuesto por motivo de la realizacién de éstos,
lo cual, en el fondo, se justifica si el adjudicatario es el oferente, puesto que la
razén de la presentacién de la oferta es que se celebre el mencionado contrato
con el oferente, pero si el adjudicatario no es quien presenté la oferta no vemos
motivo para que siga corriendo a cargo de un tercero que en nada se relaciona
con el proyecto iniciativa privada, puesto que es un simple proponente que
llega a un proceso de seleccién a competir en igualdad de condiciones.

Sobre el particular, consideramos que si bien puede llegar haber una viola-
cién al principio de igualdad entre los oferentes, no es cierto que se desconoz-
ca el deber de respetar los procedimientos de seleccién de contratistas, toda
vez que se trata de una excepcién legalmente consagrada, lo cual resulta ser
absolutamente vilido. Ademids, la supuesta vulneracién a la igualdad también
puede llegar a ser cuestionable, en la medida en que el oferente de iniciativa
privada y los demés proponentes en el procedimiento de seleccién no estdn
en igualdad de condiciones, por lo cual pueden recibir un trato desigual.

En conclusién, insistimos en que a pesar de las criticas que puedan formularse
al mecanismo del reembolso de gastos, desde una perspectiva practica y bajo la
idea de fomentar las iniciativas privadas en materia de infraestructura ptblica,
este mecanismo parece ser el menos lesivo de los derechos de los participantes
en el procedimiento de seleccién distintos al oferente de iniciativa privada.

C. LA POSIBILIDAD DE VINCULAR CONTRATOS DE CONCESION EXISTENTES AL
PROYECTO DE INICIATIVA PRIVADA

Como ya lo mencionamos, el articulo 2.° del Decreto 4533 de 2008 trajo una
innovacién frente a la concepcién de la iniciativa privada, en cuanto permite
la vinculacién de otras concesiones anteriormente otorgadas y que se en-
cuentran vigentes, a aquella nueva que se pretenda que se otorgue siguiendo
el mecanismo de la oferta de iniciativa privada.

En efecto, el inciso segundo del articulo 2.° del Decreto 4533 de 2008 des-
cribe la mencionada vinculacién asi: “Las ofertas de iniciativa privada podran
referirse a obras nuevas y vincular contratos de concesién en ejecucién suscritos
con un concesionario que sea integrante del oferente de iniciativa privada”. De
acuerdo con esta disposicién, entonces, el oferente de iniciativa privada que
desee vincular un contrato de concesién que se encuentre en ejecucién podra
hacerlo siempre y cuando cumpla con los siguientes requisitos:
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1. El oferente de iniciativa privada deberd ser la misma personal titular
de la concesién existente al momento de presentacién de la oferta o deberd
formar parte del consorcio, unién temporal, promesa de sociedad futura o de
la modalidad de asociacién que se escoja para la iniciativa privada y para el
desarrollo del proyecto.

2. Enla oferta de iniciativa privada se deberd describir de manera detallada
la forma en que se hard la vinculacién del contrato de concesién vigente con el
proyecto que se presenta a la entidad concedente, esto es, se deberd expresar
la relacién entre la concesién actual y la nueva concesién que se pretende que
se otorgue y cémo la primera entrard a formar parte de la segunda.

3. Asi mismo, dentro la oferta de inicidtica privada se deberd presentar una
propuesta de valoracién de la concesién vigente, ajustada a las condiciones
contractuales y a las normas de valoracién de activos, asi como a los criterios
de valoracién econémica establecidos por la entidad estatal concedente. Esta
valoracién se incorporard como parte de la propuesta econémica de la oferta
de iniciativa privada y dentro de la prefactibilidad financiera del proyecto.
Ahora bien: debe anotarse que, en todo caso, la administracién concedente,
al momento de analizar la viabilidad del proyecto o de elaborar el pliego de
condiciones, podra revisar y ajustar la valoracién en lo que considere perti-
nente, pero si dicho ajuste no satisface al actual concesionario, éste podra
manifestarlo asi, de tal manera que sin su autorizacién no podra vincularse la
concesién existente al nuevo proyecto.

4. Al ofrecer la vinculacién de un contrato de concesién vigente al proyecto
de concesién que se propone, para evitar problemas juridicos posteriores el
oferente deber4 asimismo acreditar que el representante del concesionario que
ha decidido realizar dicha vinculacién cuenta con las autorizaciones legales o
estatuarias para vincular la concesién existente al proyecto de iniciativa pri-
vada. Al respecto, debemos anotar que este aspecto se refiere a la capacidad
juridica que tiene el concesionario para utilizar este tipo de mecanismos; por
ejemplo, si el concesionario es una sociedad comercial dentro del objeto so-
cial debe encontrarse, directa o indirectamente, la posibilidad de realizar una
vinculacién y el representante legal deberd contar asimismo con facultades
para el efecto o recibir autorizacién por parte de la asamblea de socios o de
la junta directiva.

5. Asi mismo, cuando se pretenda plantear la vinculacién al nuevo proyecto
de un contrato de concesién actualmente existente, a la oferta de iniciativa
privada deberd adjuntarse la autorizacién del titular de la concesién antigua
para la terminacién por mutuo acuerdo o la cesién del contrato vigente a favor
del adjudicatario, previo el pago del valor fijado en los pliegos de condiciones
como indemnizacién o compensacién por la finalizacién del vinculo juridico
existente. En este punto, consideramos que lo més practico para cumplir con
esta exigencia es que el representante legal del concesionario expida un do-
cumento, en nombre y representacién de la sociedad concesionaria o de los
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miembros del consorcio o unién temporal concesionario, en el que autorice
expresamente la posibilidad de realizar la vinculacién y en el que se manifieste
que se haré la terminacién de mutuo acuerdo o la cesién, obviamente sometido
ala condicién de que se pague el valor de la indemnizacién por la terminacién
anticipada del vinculo negocial.

6. Finalmente, el Decreto 4533 de 2008 exige que a la oferta de iniciativa
privada se anexe una autorizacién para iniciar el procedimiento de seleccién,
la cual si bien podria derivarse de los documentos mencionados anteriormente,
constituye una exigencia expresa diferente que trae la norma reglamentaria,
la cual debera acreditarse mediante otro documento suscrito por el represen-
tante legal del concesionario en el cual expresamente se autorice la iniciacién
del procedimiento de licitacién publica. Al respecto, consideramos que esa
autorizacién puede someterse a condicién, en el sentido de que se otorga la
autorizacién siempre y cuando la valoracién que en definitiva se haga de la
concesién vigente satisfaga los intereses econémicos del concesionario. Ade-
maés, para iniciar el procedimiento de seleccién debe hacerse notar que no basta
con la autorizacién del concesionario, sino que ésta debe estar complementada
por la declaracién de viabilidad expedida por la entidad estatal concedente, al
evaluar en este aspecto los puntos anteriores, junto con la expedicién del acto
administrativo de apertura del respectivo procedimiento de seleccién.

Como ya lo expresamos, estas exigencias particulares para la vinculacién de
un contrato de concesién existente al nuevo proyecto serdn evaluadas por la
entidad estatal concedente al momento de evaluar la oferta de iniciativa pri-
vada, de tal manera que en caso de que todas ellas se encuentren de acuerdo
con lo solicitado y el resto del proyecto de iniciativa privada cumpla con
los requerimientos establecidos y se conveniente de acuerdo con el examen
realizado por la administracién, podréa declararse la viabilidad de la oferta de
iniciativa privada.

Frente a este tema, debemos sefialar que la vinculacién de otras concesiones
existentes al proyecto de iniciativa privada, en realidad, se convierte en una
innovacién. Se trata de un mecanismo que en verdad promueve el desarrollo
de nueva infraestructura o del mejoramiento de la existente, como era la in-
tencién inicial del Gobierno al expedir el Decreto 4533 de 2008. En efecto,
a través de este mecanismo de vinculacién se dan incentivos a las ideas de un
concesionario de ampliar su concesién para mejorar las condiciones en infra-
estructura de una zona mucho mayor, respetando los derechos de los terceros
asimismo interesados en desarrollar proyectos de inversién.

Sin embargo, vemos con preocupacién que este mecanismo legal pueda
no tener una buena acogida en los actuales concesionarios, puesto que éstos
podrian arriesgar el derecho adquirido a la ejecucién del contrato, en la medida
en que al vincularlo a un proyecto nuevo, la continuacién en el ejercicio del
derecho se somete a un albur al permitir que otro proponente en el procedi-
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miento de seleccién demuestre mejores condiciones que quienes realizaron
la oferta de iniciativa privada. No obstante, frente a esa preocupacién con-
sideramos que ese es el riesgo natural al que se debe someter quien pretende
expandir su negocio, por lo tanto no puede ser motivo de inquietud, menos
atn si se tiene en cuenta que el sistema prevé una indemnizacién para el caso
en que el concesionario actual deje de serlo porque su propuesta no resulte
siendo la mds favorable a los intereses de la administracién dentro del respec-
tivo procedimiento de seleccién.

1. LA INICIATIVA PRIVADA EN OTROS CONTRATOS DE
CONCESION

Una primera observacién obvia que debe hacerse en esta materia consiste
en que el desarrollo de la infraestructura pudblica en general no sélo se hace
mediante contratos de concesién de obra ptblica, sino que otras tipologias
contractuales, como los contratos de PPP (sigla en inglés de "public-private part-
nership"), BOMT (sigla en inglés de "build, operate, maintain, transfer"), BOOT (sigla
en inglés de "build, own, operate, transfer") o, incluso, el tradicional contrato ad-
ministrativo de obra, pueden ser titiles —o en ocasiones mejores— para obtener
la misma finalidad.

No obstante la existencia de todas esas tipologias, lo cierto es que ellas en
la practica resultan un tanto asiladas en la medida en que se aplican a sectores
muy especificos; y en la medida en que carecen de disciplina legal propia, la
jurisprudencia arbitral ha ido extendiéndoles la aplicacién de muchos prin-
cipios propios del contrato de concesién’? e incluso la doctrina ha aceptado
que las diversas modalidades contractuales de financiacién privada de infra-
estructura pudblica en el fondo y de una u otra manera hacen referencia a la
técnica concesional’*.

Al respecto, en todo caso, debe tenerse en cuenta que la normatividad propia
de la contratacién estatal s6lo consagra de manera especifica la iniciativa pri-
vada en contratos de concesién de obra ptblica, por lo cual es necesario acudir
a las normas generales sobre procedimientos administrativos para determinar
el mecanismo que la ley ofrece para lograr esta iniciativa privada.

No obstante, antes de exponer, asf sea someramente, el mecanismo previsto
por la ley para que los particulares tengan la iniciativa en cuanto al proyecto
que habri de ser desarrollado mediante el contrato de concesién, debe recor-

53 Cfr. Tribunal de Arbitramento de Empresa de Energia de Boyacd contra Compaiifa Eléctrica de So-
chagota. Laudo del 21 de octubre de 2004, en relacién con un contrato BOMT, y Tribunal de
Arbitramento de Electrificadora del Tolima contra Sociedad Energética de Melgar. Laudo del 29 de
febrero de 2008, a propésito de un contrato BOOT.

54 Cfr. ALBERTO Ruiz OJEDA. La concesion de obra piiblica, cit., p. 41.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 3, SEGUNDO SEMESTRE/2009, pp. 85-154



La iniciativa privada en las concesiones de infraestructura y servicios piiblicos 147

darse que en este estudio lo que buscamos analizar es precisamente aquellas
situaciones en las cuales la titularidad de la gestién de la obra o servicio puiblico
es propia del Estado, o el bien sobre el cual recaen es de propiedad ptblica, en
la medida en que respecto de los servicios ptblicos sometidos a liberalizacién
la iniciativa privada no requiere méas que el cumplimiento de las autorizaciones
de policfa fijadas por el ordenamiento juridico, pero no es necesario contar
con un acto de atribucién, como lo es el negocio concesional®’.
Como lo ha dicho con claridad la doctrina,

Por la figura de las “iniciativas privadas”, se reconoce a los integrantes de la co-
munidad, la facultad de participar en la labor de identificar y proponer al Esta-
do ideas suficientemente estudiadas sobre infraestructura, servicios publicos o
emprendimientos sobre recursos ptiblicos, que siendo de interés empresarial del
proponente, también pueden ser prioritarias para el interés piblico, entendiéndolas
como proyectos socialmente rentables, sostenibles y concordantes con las politi-
cas y lineamientos del Estado. El rasgo caracteristico de estas iniciativas privadas,
es que recayendo sobre activos (bienes o recursos) del Estado o actividades de
titularidad publica, requieren de la conformidad estatal para su emprendimiento.
A partir de esta nueva facultad se fomenta a los particulares para colaborar en la
identificacién de prioridades y en general, captar ideas innovadoras relacionadas
con la explotacién de un proyecto de inversién (obra piblica o de un servicio
ptblico), la que, como todo emprendimiento empresarial, basan su desarrollo en
la relacién costo-beneficio®.

Ademis, dentro de la figura de la iniciativa privada tampoco deben entrar a
considerarse las peticiones de concesién que pueden hacer los particulares
en relacién con un bien o con un servicio ptblico, como ocurre, por ejemplo,
con las concesiones portuarias (cfr. articulo 9.° de la Ley 1.2 de 1991) o con
las concesiones de telecomunicaciones (cfr. articulo 33 de la Ley 80 de 1993),
en las cuales el contratista solicita el otorgamiento de una concesién para si
mismo y la administracién se limita a definir si se otorga o no. En estos casos,
no se trata de un nuevo proyecto de inversién en bienes o actividades de las
cuales es titular la administracién, sino de la autorizacién para la explotacién
de un bien o servicio publico. En consecuencia, esta clase de mecanismos
tampoco forma parte de la idea de iniciativa privada que pretendemos anali-
zar en este estudio.

55 Cfr. MIGUEL ANGEL SENDIN GARCIA y JUAN VICENTE GARCIA MIANJON. “De la concesién
de servicio publico a la autorizacién de los mercados regulados de servicio pablico”, en
Revista Peruana de Derecho Administrativo Econémico, n.° 2-2007, Lima, Asociacién de Estudios
en Derecho Administrativo y Grijey, 2007, pp. 233 y ss.

56 MORON URBINA. “La generacién por iniciativa privada de proyectos de inversién sobre re-
cursos estatales: nueva perspectiva de la relacién pablico-privada y la revisién de la nocién
de interés pablico’, cit., p. 3.
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Hecha esa claridad, debe tomarse en consideracién que en el derecho
administrativo colombiano, como lo expresamos atras, los procedimientos
administrativos generales se encuentran regulados en detalle en la primera
parte del Cédigo Contencioso Administrativo, que los estructura en cuatro, a
saber: derecho de peticién en interés general, derecho de peticién en interés
particular, cumplimiento de un deber legal y actuacién administrativa iniciada
de oficio.

De los anteriores procedimientos, el Gnico que realmente es ttil para
nuestros efectos es el derecho de peticién en interés general. En efecto, no
es posible aplicar la actuacién administrativa iniciada de oficio porque dicho
procedimiento rifie completamente con la idea de iniciativa privada, en la cual
la idea de iniciar un procedimiento de seleccién viene de los particulares y
no de la administracién, es decir, necesariamente debe ser un procedimiento
iniciado por la presentacién de una solicitud de los particulares.

A suvez, tampoco es posible aplicar el procedimiento administrativo deri-
vado del de cumplimiento de un deber legal porque no existe deber en norma
alguna para los ciudadanos de tener iniciativas en proyectos de infraestructura
publica o de servicios publicos.

Finalmente, no es posible aplicar el procedimiento de derecho de peticién
en interés particular porque no se trata de la reclamacién de un derecho subje-
tivo o de un interés juridicamente protegido, en la medida en que la decisién
de otorgamiento de una concesién es absolutamente discrecional por parte de
la administracién y no hace parte del haz de derechos e intereses protegidos
que pueda tener un ciudadano o cualquier otra persona en relacién con una
obra, infraestructura o servicio ptblico.

Nos queda, entonces, el derecho de peticién en interés general como pro-
cedimiento til para la iniciativa privada de contratos para el desarrollo de
infraestructura pudblica, diferentes del contrato de concesién de obra publica.
El derecho de peticién en interés general y popular ha sido descrito por la
doctrina, asi:

La peticién de cardcter general se configura en los casos en que se le pida a las
autoridades la adopcién de determinadas medidas econémicas, sociales o admi-
nistrativas, o se les solicite actuar en uno u otro sentido, pero siempre con vistas
a un pronunciamiento que afecte al conglomerado por igual. En opinién de Vi-
dal Perdomo, se pretende "que se adopte por el Estado una politica que se juzga
de conveniencia nacional [...]. Es decir, influir en los criterios con los cuales se
toman las decisiones del Estado®”.

De acuerdo con el contenido del derecho de peticién en interés general, es
evidente que es este el mecanismo idéneo para solicitar a la administracién la

57 JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Tratado de derecho administrativo, t. 11, cit., p. 200.
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iniciacién de un tramite de contratacién para el desarrollo de un proyecto de
infraestructura o de servicios publicos, toda vez que el otorgamiento de una
concesién es una situacién fundamentalmente de interés general, a pesar de
los intereses subjetivos que puedan estar latentes en dicha solicitud.

Para dar cumplimiento a las reglas legales en esta materia, debe decirse
que la peticién que se formula ante la administracién para que se inicie el
procedimiento de seleccién del concesionario debe cumplir con los requisitos
sefialados en el articulo 5.° del Cédigo Contencioso Administrativo y debe
ser sometida al trdmite sefialado en ese mismo estatuto.

De acuerdo con lo anterior, la peticién debe ser formulada a la entidad estatal
encargada de ejecutar el proyecto de infraestructura o de servicios piblicos cuyo
desarrollo se propone, esto es, ante la entidad estatal que serd la concedente.
En la peticién se deberd indicar con precisién que lo que se pretende es que se
inicie un procedimiento de seleccién para la celebracién de un tipo contractual
especifico cuyo objeto sea el desarrollo de un proyecto de infraestructura o
de servicios ptblicos, como lo es el contrato de concesién o los contratos que
tienen linderos no muy notorios con la modalidad mencionada.

Como anexo de la peticién, debe entregarse el documento que contiene el
proyecto de iniciativa privada, el cual deberd contener méas o menos los mis-
mos elementos que el proyecto explicado en el acépite anterior a propésito
de las concesiones de obra publica. A pesar de que la exigencia mencionada
no se encuentra contenida en norma alguna, se trata del cumplimiento de los
requisitos razonablemente necesarios para que la administracién pueda tomar
la decisién de si acomete el proyecto o lo rechaza.

En materia de términos, segtin las reglas generales del Cédigo Contencioso
Administrativo, la administracién cuenta con un término de veinte dias hébiles
para dar respuesta a la peticién, respuesta que deberd comunicar al interesado.
Frente a este término, dadas las enormes dificultades de diversa indole que puede
plantear un proyecto tan complejo como lo es una concesién administrativa,
consideramos que la administracién podria tomar un mayor perfodo para la
adopcién de su decisién; sin embargo, dicha conducta presenta el riesgo de
que se tipifique una falta disciplinaria por el incumplimiento de los términos
del derecho de peticién.

Esta circunstancia recomienda la existencia de una norma legal o, al me-
nos, reglamentaria que permita tener una certeza mayor en el trdmite de las
iniciativas privadas para concesiones administrativas distintas de las de obra
publica, lo cual refleja, desde este punto de vista, la inminente necesidad de
una ley de concesiones que tome en consideracién las especialidades de este
tipo contractual que impiden aplicar las reglas generales de la contratacién
administrativa, que parecen orientadas mucho més a la tipica contratacién
de obras ptblicas y de prestacién de servicios publicos, pero no satisfacen
las necesidades especiales que puede tener la administracién cuando de una
concesién se trata.
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De nuevo, en este sistema aparece una carga muy importante de discrecio-
nalidad de la administracién en la valoracién del proyecto puesto a su con-
sideracién, de tal manera que la decisién que resuelva la peticién en interés
general deberd ser motivada y explicar por qué se inicia o no el procedimiento
de seleccién del contratista, decisién que carece de recursos, de acuerdo con
las reglas del articulo 49 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Ahora bien: en caso de que la administracién decida que el proyecto pues-
to a su consideracién es razonable y ejecutable desde el punto de vista de la
conveniencia y en las perspectivas juridica, técnica, econémica, financiera y
ambiental, ella deberd dar inicio y tramitar hasta su culminacién el respecti-
vo procedimiento de seleccién de contratistas (licitacién publica, seleccién
abreviada o contratacién directa), previa ejecucién de la etapa de planeacién
del contrato.

De nuevo, en este mecanismo aparece la incertidumbre para el particular
respecto de la proteccién juridica de su inversién en la preparacién del pro-
yecto de infraestructura, puesto que, como lo seflalamos atrés, en virtud del
deber de seleccién objetiva puede existir una mejor propuesta que la suya que
resulte ser la adjudicataria del procedimiento. Este aspecto refleja una vez més
la imperiosa necesidad de que el pafs cuente con una ley de concesiones que
regule de manera amplia y general todas estas vicisitudes que afectan a todos
los contratos de concesién por igual.

En consecuencia, en relacién con este mecanismo, a nuestro juicio hace
falta una previsién legal que garantice algin tipo de compensacién para el
particular que presenta un proyecto de infraestructura a la administracién y
que no resulta favorecido dentro del procedimiento de seleccién, similar a la
que existe en el Decreto 4533 de 2008 para las ofertas de iniciativa privada
en los contratos de concesién de obra publica.
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