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rESumEN

Teniendo en cuenta la renovada y creciente importancia que ha tomado la 
iniciativa del sector privado en el desarrollo de infraestructuras públicas y 
en la prestación de servicios públicos, especialmente por los incentivos que 
para el efecto ha creado el legislador, en este estudio se pretende abordar los 
diversos aspectos del novedoso régimen jurídico de la celebración de contra-
tos de concesión como consecuencia de una idea o iniciativa del particular y 
no producto de la definición de la necesidad por parte de la administración, 
haciendo especial énfasis en los requisitos para la celebración de contratos de 
concesión de obra pública, pero sin olvidar la forma en que el mecanismo de 
la iniciativa privada se aplica al sector de los servicios públicos, cuando éstos 
requieren de un contrato de concesión para ser prestados.

Palabras claves: iniciativa privada, concesiones, infraestructuras públicas, servi-
cios públicos

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.
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iNTroduCCióN: EL PaSo dE La oBra PúBLiCa a La 
iNfraESTruCTura PúBLiCa y EL iNTEréS dE iNvErSióN 
dE LoS ParTiCuLarES

desde un punto de vista tradicional, en el derecho administrativo la obra pú-
blica ha sido definida por la doctrina como “el bien construido o realizado por 
el Estado, directa o indirectamente”2, refiriéndose tanto a bienes del dominio 
público del Estado como a bienes de su dominio privado, y considerándose 
un auténtico servicio público a cargo del Estado3.

En estricto sentido, tradicionalmente se ha entendido que la obra pública 
se refiere exclusivamente a la construcción de bienes por parte del Estado. 
Sin embargo, se ha entendido, y así lo hace el ordenamiento jurídico colom-
biano, en los numerales 1 y 4 del artículo 32 de la Ley 80 de 1993[4], que el 
concepto de obra pública se encuentra relacionado con el de trabajos públicos 
que, desde un punto de vista amplio, comprende tanto la construcción de la 
obra como su mantenimiento, reparación o modificación, e inclusive cobija 
la destrucción de una cosa. 

a lo anterior debe agregarse que, de conformidad con el artículo 3.º de la 
misma Ley 80 de 1993, la finalidad de la contratación estatal es la adecuada y 
eficiente prestación de los servicios públicos, por lo cual, para considerar co-
mo pública una obra, ella debe tener una vinculación con el servicio público, 
independientemente de que la ejecute la administración o un particular.

En consecuencia, a la luz de la ley colombiana, cuando se habla de obra 
pública debe entenderse que se está hablando de la construcción, manteni-
miento, reparación, modificación o destrucción de un bien inmueble por par-
te del Estado, es decir, de la realización de cualquier trabajo material sobre 
bienes inmuebles, siempre que dicha obra se encuentre vinculada al servicio 
público5.

2 Miguel S. Marienhoff. Tratado de derecho administrativo, t. iii-B, 4.ª ed., Buenos aires, abeledo-
Perrot, 1998, p. 516.

3 Cfr. JaiMe Vidal PerdoMo. Derecho administrativo, 12.ª ed., Bogotá, Legis, 2004, p. 28.
4 El numeral 1 citado se refiere a los contratos de obra pública definiéndolos como aquellos 

cuyo objeto es “la construcción, mantenimiento, instalación y, en general, la realización de 
cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles”. El numeral 4, en cambio, concierne 
a los contratos de concesión cuyo objeto es, según el texto mismo numeral, “la construc-
ción, explotación o conservación total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio 
o uso público, así como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada prestación 
o funcionamiento de la obra o servicio”.

5 En este sentido, enrique SayaguéS laSo. Tratado de derecho administrativo, t. ii, 4.ª ed., mon-
tevideo, Barreiro y ramos, 1974, pp. 87 y 88 señala que “para que exista una obra pública 
se requiere trabajo o labor de construcción, modificación, reparación o mantenimiento de 
un bien inmueble […] supone, por tanto, la incorporación de algún elemento material al 
bien inmueble o su modificación”.
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a pesar del anterior concepto positivo de obra pública, que es tributario 
de las construcciones francesas más tradicionales sobre el trabajo público6, las 
mutaciones del derecho administrativo por cuenta de los fenómenos econó-
micos que afectan al Estado han hecho desplazar el interés, tanto académico 
como legislativo, de las simples obras públicas a un concepto más omnicom-
prensivo denominado de las infraestructuras públicas7.

En efecto, como consecuencia del fenómeno de la liberalización de los 
servicios públicos8, que en Colombia se ha producido por efectos de los man-
datos del artículo 365 de la Constitución Política, muchas de las obras que se 
consideraban tradicionalmente como públicas han perdido su carácter de tal, 
por la despublicatio del servicio público al cual se encontraban vinculadas9. 

Es el caso, por ejemplo, de las obras hidráulicas de las empresas oficiales de 
servicios públicos domiciliarios que si bien se producen sobre bienes públicos, 
no son consideradas obras públicas como tales porque el servicio público 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 construcción de henry CaPitant, se habla de 
una “doble noción de trabajo público”, en el sentido de que dicha expresión, en ocasiones, no 
sólo es empleada para referirse a la operación de construcción, conservación, organización, 
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 noción de “obra pública” formaría parte de la 
de “trabajo público”. No obstante, en un sentido estricto, se entiende por trabajo público 
una operación material (construcción, reparación, transformación, mantenimiento, des-
trucción, etc.) ejecutada sobre un inmueble de utilidad común, por cuenta de una persona 
pública o por un particular en cumplimiento de una misión de servicio público: cfr. andré 
de laubadère, Jean Claude Venezia e yVeS gaudeMet. Traité de droit administratif, t. 2, 9.ª 
ed., París, lgdJ, 1992, n.os 609 y ss., y rené ChaPuS. Droit administratif général, t. 2, 15.ª ed., 
París, montchrestien, 2001, n.os 663 y ss.

7 Cfr. JoSé luiS Villar ezCurra. “Las infraestructuras públicas”, en gaSPar ariño. Princi-
pios de derecho público económico, Bogotá, universidad Externado de Colombia, 2003, pp. 639  
y ss.

8 Sobre este concepto, cfr. alberto Montaña Plata. El concepto de servicio público en el derecho 
administrativo, 2.ª ed., Bogotá, universidad Externado de Colombia, 2005, p. 100: La li-
beralización 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 públicos, o complementarias o conexas con ellos, sin la necesidad de autorizaciones 
o negocios jurídicos entre estos sujetos y la entidad responsable del servicio”.

9 Sobre este concepto, cfr. JoSé luiS Martínez lóPez-Muñiz. “Nuevo sistema conceptual”, 
en gaSPar ariño ortiz (coord.). Privatización y liberalización de servicios, anuario de la facul-
tad de derecho de la universidad autónoma de madrid 3, madrid, universidad autónoma 
de madrid - Boletín oficial del Estado, 1999, pp. 137 y ss.: La despublicatio se refiere a la 
“supresión de la titularidad exclusiva de los poderes públicos sobre un determinado tipo de 
actividad o de servicio, devolviéndolo en consecuencia al ámbito del ejercicio de la liber-
tad de empresa, del derecho de propiedad y del conjunto de libertades económicas”. Cfr. 
asimismo: hugo PalaCioS MeJía. El derecho de los servicios públicos, Bogotá, derecho vigente, 
1999, pp. 29 y ss.
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No obstante lo anterior, esas obras, a pesar de dejar de ser estrictamente 
públicas, 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 regulación, control y vigilancia por parte del Estado, en 
la medida en que ellas siguen siendo servicios públicos. Es decir, se trata de 
obras que conforman la infraestructura pública, a pesar de no ser obras públi-
cas en estricto sentido, precisamente por estar vinculadas a la prestación de 
un servicio público.

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

además, debe tenerse en cuenta que no cualquier obra pública constituye 
o forma parte de una infraestructura pública. Para que obra pública e infraes-
tructura pública puedan asemejarse, la obra pública debe ser o formar parte 
de una red, una organización necesaria para la prestación 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 prestación adecuada del 
servicio público.

En resumen, el concepto de infraestructura pública rebasa y se distingue 
del tradicional concepto de obra pública 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 más supuestos 
que el clásico de obra pública y, por tanto, es más amplio que éste.

y viceversa: no se consideran infraestructuras las obras públicas no susceptibles 
de ser constituir una red o de ser elementos de una red (las cuales se encuadran 
en los conceptos de equipamento o dotación pública). Bajo esta perspectiva, el 
concepto de infraestructura es más restrictivo que el de obra pública10.

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 únicamente de la construcción o el mantenimiento de una 
vía, sino que se prestan otros servicios adicionales a ella, como las grúas o 
los carrotalleres, lo que da lugar a una verdadera prestación de un servicio 
público. En el mismo sector, algo similar ocurre en los aeropuertos, donde el 

10 JoSé luiS Villar ezCurra. “Las infraestructuras públicas”, cit., p. 654.
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concesionario no se limita a hacer mantenimiento de la pista y los equipos ne-
cesarios para la navegación aérea, así 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 orientación 
turística a quienes hacen uso de los terminales aéreos.

de acuerdo con lo expresado, el concepto de infraestructura pública hace 
referencia a la existencia de una red organizada para la prestación del servicio 
público, conformada tanto por obras públicas como por servicios materiales 
adicionales asociados a dichas obras y necesarios para una adecuada prestación 
del servicio público.

Esta idea de infraestructura pública hace que ellas caigan dentro del concepto 
de lo que la ciencia económica ha denominado tradicionalmente como bienes 
públicos o colectivos, los cuales se caracterizan porque “o no son suministrados 
por el mercado o, si lo son, la cantidad suministrada es insuficiente”; además, 
esta clase de bienes tiene como segunda característica que “en general es difícil 
o imposible impedir que se disfruten”11. En efecto, una red de carreteras, un 
aeropuerto, el transporte masivo de una ciudad, un puerto marítimo, etc. no 
son fácilmente 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 provisión de bienes públicos o 
colectivos y, por lo mismo, para la provisión de infraestructuras públicas nor-
malmente se origina en su alto costo o en las bajas probabilidades del retorno 
de la inversión, por lo cual debe ser el Estado el que tenga que promoverlos, 
pues aunque se presentan dificultades económicas en su provisión, éstos son 
necesarios para el adecuado funcionamiento de la sociedad y de la economía, 
lo cual resulta ser un fin para el cual se encuentra instituido el Estado. En ese 
orden de ideas, lo que normalmente debería ocurrir con las infraestructuras 
públicas es que sea el Estado, bajo su iniciativa, el que los provea, es decir, 
que no haya una clara iniciativa particular en la provisión de infraestructuras 
públicas.

además de lo anterior, debe resaltarse que como consecuencia del incremento 
en el comercio internacional y la consolidación de una economía 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 últimos tiempos, pues de otra manera, esto es, sin una buena infraestruc-

11 JoSePh e. Stiglitz. La economía del sector público, traducción de la 2.ª ed. estadounidense, 
Barcelona, Bosch, 1988, p. 78, quien cita como ejemplo más claro de esta clase de bienes 
a aquellos relacionados con la seguridad o defensa pública, como puede ser un faro o una 
boya en el mar, los cuales deben ser provistos por el Estado ya que el mercado difícilmente 
los proveerá.
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tura de este tipo, no pueden hacer frente los estados a las exigencias que los 
cambios en la economía 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 sólo por la magnitud de 
los proyectos –que rebasan las simples obras públicas de proyectos pequeños– 
sino por las condiciones ofrecidas por los estados para el efecto, que incluyen 
garantías comerciales, estímulos tributarios y otra clase de condiciones que 
incentivan la inversión privada.

de forma complementaria a lo expuesto, la crisis en los presupuestos de 
inversión de los estados y al mismo tiempo la manifiesta necesidad de desa-
rrollar nuevas y mejores infraestructuras para que las economías 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 existentes12.

a esto se ha sumado la idea de la liberalización de los servicios públicos 
mencionada atrás, en la cual el Estado ha dejado de ser el titular monopólico 
de ellos, permitiendo una activa intervención de los particulares en este senti-
do, alejando el concepto del servicio público de la estricta titularidad pública 
y acercándolo a la idea de un negocio cono iniciativa privada y, de la misma 
manera, el de infraestructura pública de la idea de dominio público13.

además de lo anterior, el interés de los particulares en la inversión en infra-
estructura de transporte se debe a que ha habido una permanente promoción 
internacional al mejoramiento de las condiciones que los estados ofrecen para 
recibir la inversión, por una parte, y, por otra, a una cierta presión ejercida por 
diversos organismos internacionales económica y políticamente muy repre-
sentativos –como la organización mundial del Comercio, el Banco mundial, 

12 al respecto, la “Comunicación interpretativa de la Comisión sobre las Concesiones en el 
derecho Comunitario – 2000/C 121/02, de 24.4.2000” señala 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 participación del 
sector privado se ha ido reduciendo a partir del primer cuarto del siglo xx, al favorecer los 
Estados la realización y la gestión directa de los equipamientos y de los servicios prestados 
al público. 2. Con las restricciones presupuestarias, la voluntad de limitar la intervención 
de los poderes públicos y de hacer que el sector público se beneficie de la experiencia y 
de los métodos del sector privado, la concesión ha experimentado un resurgimiento en los 
últimos años”.

13 Sobre el concepto de infraestructura pública como una red de bienes y servicios en la cual 
no es indispensable el dominio público y aún de la noción tradicional de servicio público 
como monopolio del Estado, véase a franCiSCo JaVier JiMénez de CiSneroS Cid. Obras 
públicas e iniciativa privada, madrid, montecorvo, 1998, pp. 297 y ss.
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la organización de Naciones unidas, el fondo monetario internacional, el 
Banco interamericano de desarrollo, la unión 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 
inversión de los recursos asignados a los proyectos14.

Por ejemplo, en la comunicación del 15 de noviembre de 2005 de la Comisión 
de las Comunidades Europeas sobre colaboración público-privada y derecho 
comunitario en materia de contratación pública y concesiones –“CoM (2005) 
569, de 15.11.2005”–, dicha comisión plantea la necesidad de que exista un 
cierto incentivo a la colaboración de los particulares con las autoridades públi-
cas en el desarrollo de la infraestructura pública, en los siguientes términos:

Las autoridades públicas a todos los niveles están cada vez más interesadas en 
cooperar con el sector privado a la hora de garantizar el suministro de una in-
fraestructura o la prestación de un servicio. El interés en dicha cooperación, 
generalmente denominada colaboración público-privada (CPP), se debe en parte 
a los beneficios que dichas autoridades podrían obtener de los conocimientos y 
experiencia del sector privado –en particular, en términos de eficiencia–, y en 
parte a las restricciones del presupuesto público.

dentro de ese marco de incentivo permanente a la inversión privada en la in-
fraestructura pública, 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 más allá y han empezado a buscar nuevas oportunidades de 
negocio, mediante la formulación de planes al Estado para el desarrollo de 
nuevas infraestructuras públicas o de mejoramiento de infraestructuras exis-
tentes y obsoletas; es decir, el sector privado ya no sólo quiere invertir en pro-
yectos de iniciativa y origen estrictamente público, sino que pretende invertir 
en proyectos estructurados por el mismo sector privado que sean también de 
interés para el Estado. 

frente a esta situación, los diversos ordenamientos jurídicos han desarro-
llado diferentes clases de mecanismos para incentivar y proteger la iniciativa 
privada en infraestructura pública, especialmente en proyectos en los cuales 
la financiación provenga también del sector privado. Esta situación 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 concesión para el desarrollo de 
una infraestructura, como lo ha reconocido la doctrina:

14 Cfr. anabelén CaSareS MarCoS. La concesión de obras públicas a iniciativa particular: tramitación, 
adjudicación y garantía 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 mayoría de países la 
progresiva asunción en la gestión privada en la realización, ejecución y financiación 
de infraestructura o servicios públicos, lo realmente novedoso en américa Latina 
es que el ordenamiento jurídico permita al impulso privado a ingresar a la fase 
de planificación de proyectos públicos y le permita tener tratativas preliminares 
con la administración de cara a un posible proyecto de inversión. de este modo, 
la participación privada adopta un papel trascendente ya no solo en la gestión 
misma de los servicios públicos o en la dotación de infraestructura pública, sino 
en la propia identificación de los proyectos, mediante su iniciativa15.

En sentido similar, la doctrina argentina ha expresado que cuando se habla de 
iniciativa privada “ya no es la administración la que define las reglas y cua-
lidades que la obra o el servicio han de tener, sino que serán los eventuales 
oferentes quienes elaboren el modelo de concesión que pretenden encarar 
integralmente considerado, es decir, desde los puntos de vista técnico, eco-
nómico, financiero y jurídico”16.

Es decir, se empiezan a abrir las puertas para que los particulares participen 
en la etapa de preparación y planificación de los contratos de la administra-
ción pública, mediante la presentación de proyectos que ayudan a ésta en la 
adopción de la decisión de celebrar o no el contrato de concesión, así como 
para determinar el tipo contractual aplicable para la solución de una determi-
nada necesidad pública. En este sentido, podemos afirmar que las modernas 
tendencias de la contratación pública han hecho que esa idea de mediados 
del siglo xx de que el particular es un colaborador de la administración en la 
actividad contractual se ha ampliado y ya no sólo es válida frente a la ejecu-
ción del contrato, sino que se extiende a la planificación de éste en cuanto 
al auxilio en la determinación de las necesidades y de los tipos contractuales 
aplicables.

visto el concepto de infraestructura pública como una evolución del simple 
y tradicional concepto de obra pública y la explicación 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 sí procederemos a analizar 
los distintos mecanismos que ofrece el ordenamiento jurídico colombiano para 
que los particulares tengan la iniciativa en el desarrollo de nuevas infraestructuras 

15 Juan CarloS Morón urbina. “La generación por iniciativa privada de proyectos de inver-
sión sobre recursos estatales: nueva perspectiva de la relación público-privada y la revisión 
de la noción de interés público”, en viii Jornadas de derecho constitucional y administrativo, Bogo-
tá, universidad Externado de Colombia, 2007, p. 2. Cfr. asimismo: Morón urbina. “Las 
concesiones de infraestructura a iniciativa del inversionista”, en Revista Peruana de Derecho 
Administrativo Económico, n.° 2-2007, Lima, asociación de Estudios en derecho administrativo 
y Grijey, 2007, p. 150.

16 eduardo Mertehikian. La iniciativa privada en la concesión de obra y servicios públicos, Buenos 
aires, Ábaco, 1992, p. 109.
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públicas o en el mejoramiento de las existentes, haciendo especial énfasis en la 
concesión de obra pública, habida cuenta de la regulación positiva existente 
sobre el particular, sin perjuicio de realizar algunas referencias al ordenamiento 
comparado que pueden ser útiles para comprender mejor las figuras.

i. LaS rEGLaS fuNdamENTaLES dE La iNiCiaTiva 
Privada EN La formaCióN dE CoNTraToS dE 
CoNCESióN dE oBra PúBLiCa

uno de los contratos que mejor reflejan tradicionalmente y en la actualidad 
el desarrollo de infraestructuras públicas es precisamente el de concesión de 
obra pública, en la medida en que el objeto de dichos contratos de concesión 
normalmente rebasa la simple ejecución de una obra pública o, incluso, de un 
trabajo público e integra elementos necesarios para la prestación del servicio 
público vinculado a ella17.

Es así como conforme al –varias veces repetido en esta obra– numeral 4 del 
artículo 32 de la Ley 80 de 1993, 

Son contratos de concesión los que celebran las entidades estatales con el ob-
jeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestación, operación, 
explotación, organización o gestión, total o parcial, de un servicio público, o la 
construcción, explotación o conservación total o parcial, de una obra o bien des-
tinados al servicio o uso público, así como todas aquellas actividades necesarias 

17 Sobre la importancia histórica y la aún mayor importancia actual de las concesiones de 
obra pública como modo de gestión de la administración pública, cfr. alberto ruiz oJeda. 
La concesión de obra pública, madrid, Civitas, 2006, pp. 31 y ss., quien señala que la conce-
sión de obra pública ha sido históricamente fundamental pues ha sido la base de muchas 
figuras del derecho administrativo, incluyendo a las grandes empresas públicas 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 cánones concesionales; 
pero además, resalta que en la actualidad la figura de la concesión de obra pública es quizás 
uno de los mecanismos que de forma más eficiente permite la vinculación del capital pri-
vado al desarrollo de infraestructuras públicas. Concluye el citado autor que la concesión 
de obra pública “no sólo, como lo dice MatéS, es un ‘proceso de ida y vuelta’, sino que es 
una institución reversible y contorcionable, porque admite ser empleada en sus dos caras 
y con una asombrosa capacidad de modulación de sus elementos constitutivos”. Sobre esta 
trascendencia histórica e importancia actual, cfr. asimismo: Pablo Menéndez y rafael 
fernández aCeVedo. “análisis histórico-jurídico de la concesión de obra pública”, en 
aurelio Menéndez Menéndez. Comentarios a la nueva Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora 
del contrato de concesión de obra pública, madrid, Civitas, 2003, pp. 29 y ss., quienes resaltan 
que las regulaciones modernas sobre las concesiones de obra pública, en especial aquellas 
del país 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 había propugnada la doctrina 
administrativista en las dos últimas décadas.
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para la adecuada prestación 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 remuneración que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, 
valorización, o en la participación que se le otorgue en la explotación del bien, 
o en una suma periódica, única o porcentual y, en general, en cualquier otra mo-
dalidad de contraprestación que las partes acuerden.

Esta definición legal muestra que el concepto de concesión de obra pública 
en el derecho positivo colombiano rebasa la simple ejecución de trabajos ma-
teriales, para incluir, además de dichos trabajos, la explotación del bien desti-
nado al servicio público, es decir, la prestación del servicio público al cual se 
encuentra destinado este bien, pudiendo ser clasificada fácilmente como un 
modo de gestión de infraestructuras públicas, teniendo en cuenta el concepto 
expuesto en la introducción.

Precisamente por lo anterior, contratos de concesión que han sido cata-
logados por la jurisprudencia arbitral como una auténtica concesión de obra 
pública, tales como los de carreteras18, puertos marítimos19, aeropuertos20 o 
parqueaderos21, incluyen dentro de las obligaciones a cargo del concesionario, 
además de la ejecución de los trabajos materiales propios de una obra pública o 
de un trabajo público, la prestación de servicios materiales (esto es, obligaciones 
intangibles tales como la disponibilidad de grúas, carrotalleres, ambulancias, 
áreas de descanso o servicios de asistencia médica) para lograr que el servicio 
público vinculado a la obra sea prestado de una manera eficiente.

Con base en lo expresado y a partir de una atenta observación de la reali-
dad normativa y práctica de las concesiones de obra pública, puede llegar a 
afirmarse válidamente que en el derecho administrativo colombiano muchos 
de estos contratos de concesión son auténticas maneras de explotación de 
infraestructuras públicas, de tal manera que sobre ellos recaen los fenómenos 
mundiales mencionados en el sentido de que se presentan incentivos para su 
desarrollo.

dentro del anterior contexto, en el parágrafo 2.º del artículo 32 de la Ley 
80 de 1993, al regularse la iniciativa privada en los contratos de concesión 
de obra pública aparece la primera forma de iniciativa privada en materia de 
infraestructura pública reconocida expresamente por el ordenamiento jurídico 

18 Cfr. Tribunal de arbitramento de Concesión Santa Marta Paraguachón contra Instituto Nacional 
de Vías. 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 Aeronáutica Civil contra 
Compañía 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 demás que se derivan de otras disposiciones 
normativas y de su interpretación.

El mencionado parágrafo 2.º del artículo 32 de la Ley 80 de 1993 dispone 
literalmente lo siguiente:

Parágrafo 2°. Las personas interesadas en celebrar contratos de concesión para 
la construcción de una obra pública, podrán presentar oferta en tal sentido a la 
respectiva entidad estatal en la que se incluirá, como mínimo, la descripción de 
la obra, su prefactibilidad técnica y financiera y la evaluación de su impacto am-
biental. Presentada la oferta, la entidad estatal destinataria de ella la estudiará en 
el término máximo de tres (3) meses y si encuentra que el proyecto no es viable 
así se lo comunicará por escrito al interesado. En caso contrario, expedirá una 
resolución mediante la cual ordenará la apertura de la licitación, previo cumpli-
miento de lo previsto en los numerales 2° y 3° del artículo 30 de esta ley.

Cuando además de la propuesta del oferente inicial, se presente como mínimo 
una propuesta alternativa, la entidad estatal dará cumplimiento al procedimiento 
de selección objetiva previsto en el citado artículo 30.

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

de la disposición legal transcrita se advierte que el régimen de contratación 
estatal colombiano, a diferencia de lo que ocurre en otras latitudes, expresamente 
permite la iniciativa privada para la celebración de contratos de concesión de 
obra pública en el sentido de que sea el particular quien ponga en funciona-
miento el aparato estatal a fin de que se entregue en concesión determinada 
obra pública, es decir, que tenga la iniciativa para que cierta obra pública sea 
entregada en concesión para su construcción, mantenimiento y explotación.

además, de acuerdo con la posibilidad abierta por la norma legal citada, y 
concordante con la referida tendencia mundial de promover la presentación 
de proyectos de iniciativa privada con un trámite ágil y expedito que las favo-
rezca, el Gobierno Nacional expidió el decreto reglamentario 4533 de fecha 
28 de noviembre de 2008, “por el cual se reglamentan las iniciativas privadas 
de que trata el parágrafo 2 del artículo 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 consideración para efectos de que el 
particular pueda tener la iniciativa en el otorgamiento en concesión de una 
obra pública o de una infraestructura pública.

revisando en conjunto el parágrafo 2.º del artículo 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 trámite de las iniciativas de aquellos 
interesados en la presentación de proyectos para la construcción, manteni-
miento y operación de obras públicas por el sistema de concesión. 

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 consideración de la adminis-
tración pública que será la concedente.

ahora bien: antes de realizar este análisis debe señalarse que en relación 
con el parágrafo 2.º del artículo 32 transcrito atrás, se planteó ante la Corte 
Constitucional el siguiente problema jurídico: ¿La autorización a los intere-
sados a fin de que presenten ofertas para celebrar contratos de concesión de 
obra pública implica un trato discriminatorio para los proponentes de otros 
contratos?

La Corte Constitucional respondió que sin dificultad puede concluirse 
que el procedimiento de iniciativa privada de contratos de concesión de obra 
pública no vulnera, desde ningún punto de vista, el sistema constitucional de 
contratación estatal. 

Para el efecto, la Corte expresó que la posibilidad que consagra la ley en-
cuentra su razón de ser en la importante función que tiene la contratación estatal 
en el Estado social de derecho como mecanismo de gestión de la administra-
ción pública, especialmente los contratos de obra pública que “se concreta en 
la realización de importantes proyectos o macroproyectos de infraestructura 
que son sufragados con cuantiosas sumas de dinero provenientes del tesoro 
público”. a continuación señaló:

Esta incidencia social del contrato de obra pública determina que en esta clase 
contratos exista un mayor compromiso del interés general que el comúnmente 
involucrado en los demás contratos estatales, razón por la cual la ley de contra-
tación con acierto ha considerado que en estos eventos no es necesario esperar a 
que la administración haga la invitación correspondiente ordenando la apertura 
de la licitación, y por ello autoriza a los interesados para que activen la gestión 
contractual mediante la presentación de las ofertas para celebrar contratos de 
concesión de obra pública. 

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

Lo anterior no significa que se esté obviando el procedimiento ordinario de se-
lección objetiva, como lo considera equivocadamente el actor, pues el parágrafo 
impugnado dispone con claridad meridiana que presentada la oferta la entidad 
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estatal destinataria de ella debe estudiarla en el término máximo de los tres meses 
siguientes y si encuentra que el proyecto no es viable debe comunicar tal decisión 
mediante resolución motivada. En caso contrario, debe expedir una resolución de 
apertura de la licitación “previo el cumplimiento de lo previsto en los numerales 2 
y 3 del artículo esta ley” que se refieren a la elaboración del pliego de condiciones 
y a los avisos de apertura de la licitación, respectivamente. 

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

así, pues, la finalidad de la medida censurada no es otra que propiciar la vincu-
lación de la ciudadanía en el impulso de las decisiones administrativas relacio-
nadas con la ejecución de las grandes obras destinadas al servicio o uso público, 
propósito que es congruente con los principios de eficacia, economía y celeridad 
que rigen la función administrativa, conforme a lo previsto en el artículo 209 de 
la Carta Política22. 

Precisada la constitucionalidad de la posibilidad de presentación de ofertas de 
iniciativa privada en los contratos de concesión de obra pública, conviene ahora 
sí analizar los diferentes aspectos particulares que la regulación 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 administración en los cuales manifiesten su intención de que se otorgue en 
concesión una infraestructura pública. Se afirma que se trata de la presentación 
de documentos, toda vez que este mecanismo instrumental resulta ser el más 
común y el de mayor facilidad para la comunicación fluida entre autoridades 
públicas y particulares.

ahora bien: desde un punto de vista más estricto y con base en la normati-
vidad vigente, debe señalarse que, según la mencionada norma reglamentaria, 
el mecanismo idóneo para la presentación de una iniciativa privada en materia 
de concesión de obra pública 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 administración inicie el procedimiento 

22 Corte ConStituCional. Sentencia C-949 de 2001 (mP: Clara inéS VargaS hernán-
dez).
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de selección correspondiente tendiente a la escogencia del concesionario de 
obra pública del proyecto planteado por el particular.

Esta oferta de iniciativa privada consiste, según el artículo 1.º del decreto 
4533 de 2008, en 

[…] proyectos presentados por personas naturales o jurídicas, consorcios, unio-
nes temporales, promesas de sociedad futura, o cualquier otra modalidad de 
asociación prevista en la ley, a una entidad estatal concedente para el diseño, 
la construcción, operación y mantenimiento de una obra pública a través de un 
contrato de concesión. 

En otras palabras y atendiendo a la definición normativa citada, podemos 
afirmar que la oferta de iniciativa privada es el documento presentado por el 
particular con capacidad de contratación a la autoridad pública concedente 
que contiene un proyecto específico de ejecución de una obra pública y del 
servicio público asociado a ella por el mecanismo de la concesión.

Sobre la eficacia jurídica de la oferta de iniciativa privada, debe tomarse 
en consideración que según lo dispuesto por el artículo 3.º 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 concesión de obra pública con una oferta mercantil a la que hace 
referencia el artículo 845 del Código de Comercio como instrumento previo 
a la formación 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 señalarse que la diferencia 
entre las dos figuras normativas salta a la vista, pues la aceptación de la oferta 
de iniciativa privada por parte de la administración no da lugar a la formación 
del contrato de concesión, como ocurriría con una oferta mercantil. Por el 
contrario, cuando la administración 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 licitación pública o cualquier 
otra modalidad de selección de contratistas, como resultado de la cual se se-
leccionará al concesionario. 

al respecto, con absoluta razón la doctrina ha expresado que la oferta de 
iniciativa privada constituye una modalidad de negociación previa y se ubica en 
la fase de las tratativas preliminares a la celebración del contrato de concesión, 
que no busca la celebración inmediata del contrato sino la identificación de 
un proyecto de inversión 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 eliminación unilateral de la voluntad de continuar con 
el trámite de la celebración del contrato. Es por eso por lo que se admite que 
el oferente de iniciativa privada no se presente al procedimiento de selección 
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del concesionario y que la administración pueda optar válidamente por no 
acudir a su celebración.

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 prolegómenos a una eventual y 
mediata concertación, 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 alcance23.

En concordancia con lo anterior, debe señalarse que, como lo ha reconocido 
la jurisprudencia, en la contratación estatal la única oferta que se asemeja a 
la oferta mercantil a la que se refiere el artículo 845 del Código de Comercio 
es la propuesta presentada por los interesados dentro de un procedimiento 
de selección de contratistas de convocatoria pública, como puede ser una 
licitación pública, un concurso de méritos o una selección abreviada. a ese 
respecto, no puede perderse de vista que, como lo tiene entendido la jurispru-
dencia, la oferta presentada a la administración dentro de la licitación pública 
o cualquier otro de naturaleza concursal es un negocio jurídico unilateral de 
carácter recepticio, que vincula tanto al oferente (posteriormente contratista y 
en este proceso convocante), como a la administración, una vez ésta la acepta 
mediante el acto administrativo de adjudicación24.

23 Morón urbina. “La generación por iniciativa privada de proyectos de inversión sobre re-
cursos estatales: nueva perspectiva de la relación público-privada y la revisión de la noción 
de interés público”, cit., p. 8.

24 Cfr. ConSeJo de eStado. Sala de lo Contencioso administrativo, Sección Tercera. Sentencia 
del 12 de abril de 1999, expediente 11.344 (CP: daniel Suárez hernández): “[…] que la 
oferta, es una expresión de negocio jurídico unilateral, cuyo carácter recepticio, le impri-
me un carácter obligatorio, queriendo significar con lo anterior que, quien oferta, deviene 
obligado a mantener su promesa de negocio futuro. así 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, 
deberá ajustar su conducta al contenido negocial de la oferta, que las más de las veces se 
concreta en el negocio definitivo. así las cosas, cuando los oferentes dentro del proceso 
de licitación pública, v. gr. ofertan y prometen un determinado contenido negocial […] 
quedan obligados, caso de ser adjudicatarios, a cumplir, llegado el plazo o verificada la 
condición a la cual esté sujeta tal prestación, con lo prometido, como que en tal eventua-
lidad dicha prestación adquiere carácter de exigibilidad”. Cfr. también: ConSeJo de eSta-
do. Sala de lo Contencioso administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 15 de marzo 
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En últimas, puede concluirse que la oferta de iniciativa privada, como 
documento en el cual el particular con capacidad de contratación le plantea 
a la autoridad pública concedente un proyecto de concesión de obra públi-
ca, parece no tener jurídicamente un alcance distinto del de un derecho de 
petición de interés general, esto es, de ser una mera petición respetuosa a la 
administración para que adopte una medida de alcance e interés general co-
mo es abrir un procedimiento de selección para escoger a un concesionario 
de obra pública. 

No obstante, debe señalarse que tomando en consideración las reglas del 
procedimiento que se deriva de la norma mencionada de la Ley 80 de 1993 
y de su decreto reglamentario, el alcance jurídico de la oferta de iniciativa 
privada es un poco mayor que el del derecho de petición de interés general, 
pues la respuesta que debe dar la administración a la solicitud presentada por 
el particular con capacidad de contratación tendrá que estar motivada sea para 
desestimar el proyecto sea para iniciar el procedimiento de selección y, ade-
más, 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 selección y, además, porque 
eventualmente podrá responder por los estudios, diseños y demás documentos 
que entrega para la evaluación de la administración.

b. ProCediMiento adMiniStratiVo Para la PreSentaCión y eStudio de la 
iniCiatiVa PriVada

Como lo expresamos atrás, del parágrafo 2.º del artículo 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 trámite de 
la presentación de peticiones por parte del particular y la respuesta que deba 
dar la administración a dicha petición.

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, radicación 1.732 (CP: luiS 
fernando álVarez JaraMillo); Tribunal de arbitramento de Unidad Administrativa Especial 
de Aeronáutica Civil contra Compañía de Desarrollo Aeropuerto El Dorado S. A. – codad. Laudo del 
21 de noviembre de 2006, y Tribunal de arbitramento de Sociedad de Apuestas Permanentes e 
Inversiones S. A. contra Lotería de Bogotá. Laudo del 6 de diciembre de 2005: “Como se puede 
observar, la oferta presentada por la Sociedad Convocante, además de ser absolutamente 
clara, corresponde cabalmente a las exigencias del Pliego de Condiciones que sirvió de 
fundamento a la licitación. ahora bien, para el Tribunal no cabe la menor duda que cuando 
Sonapi presentó su oferta en los estrictos términos del reglamento del contrato, era cons-
ciente como cualquier oferente, del carácter obligacional que tiene tal acto, habida cuenta 
que el adjudicatario tiene la obligación de cumplir en oportunidad con lo prometido”.
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1. Presentación de la iniciativa del particular del proyecto de 
concesión: el contenido específico de la oferta de iniciativa privada

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

El proyecto de concesión u oferta de iniciativa privada constituye un autén-
tico plan de negocios. Según el parágrafo 2.º tantas veces mencionado, cuatro 
son los elementos mínimos que debe contener el proyecto: la descripción de 
la obra, la prefactibilidad técnica, la prefactibilidad financiera y el estudio de 
impacto ambiental25.

No obstante, debe hacerse notar que en supuesto desarrollo de esos ele-
mentos mínimos mencionados en la norma legal, el artículo 4.º del decreto 
4533 de 2008 agregó varios requisitos que, para su análisis más preciso, serán 
incluidos dentro de los elementos mínimos señalados atrás (descripción de la 
obra, prefactibilidad técnica, prefactibilidad financiera y estudio de impacto 
ambiental), dejando en todo caso un espacio aparte para aquellos novedosos 
que encontró necesario incluir el Gobierno Nacional.

de esta manera, la oferta de iniciativa privada o proyecto de concesión debe 
contener, como mínimo, los requisitos que más 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 administración, como podría 
ser la justificación política y administrativa de la necesidad de construcción de 
una nueva obra o de modernización de una obra, pues, como lo ha señalado 
la doctrina, que aunque se refiere a la ley española 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 ejecución. En consecuencia, el estudio de viabilidad 
debe contener una presentación adecuada de la obra para hacerla deseable o 
aceptable”26. 

25 al respecto, debe señalarse que en ordenamientos jurídicos comparados las exigencias lega-
les también suelen ser muy genéricas: por ejemplo en el derecho venezolano, el artículo 17 
del decreto 318 de 1999 señala que las propuestas de iniciativa privada deberán contener: 
“a) La descripción general del proyecto; b) Estudios de prefactibilidad técnica y financiera, 
así como la indicación de los beneficios sociales esperados, y c) La evaluación del impacto 
ambiental de la obra a ejecutarse”.

26 franCiSCo alonSo ColoMer. “actuaciones previas (arts. 22, 227 a 234, disposiciones adi-
cionales 4.ª a 7.ª) y adjudicación del contrato (art. 235)”, en aurelio Menéndez Menéndez. 
Comentarios a la nueva Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesión de obra pública, 
madrid, Civitas, 2003, p. 143.
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En este punto, no debe olvidarse que el proyecto presentada por el particu-
lar a consideración de la administración debe constituir un auténtico plan de 
negocios. Por esta razón, al margen de las exigencias de la norma reglamenta-
ria, la oferta de iniciativa privada debe contener, entre otros, 1. la descripción 
precisa del producto o servicio ofrecido (los detalles más importantes de la 
obra que se plantea que se entregue en concesión); 2. los detalles técnicos más 
relevantes que sean necesarios para entender el verdadero alcance del proyec-
to y las posibilidades fácticas reales de llevarlo a la práctica; 3. el análisis de 
mercado de las posibilidades de ejecución de los trabajos y de explotación de 
la obra; 4. el plan de marketing como instrumento para facilitar el ofrecimiento 
del proyecto ante la administración y de la obra ante los eventuales usuarios; 
5. el cronograma que ejecución del proyecto que debe incluir las fases que 
permitan la obtención de los resultados esperados; 6. los tiempos estimados 
de duración de cada una de las fases, en particular, la duración de la fase de 
explotación de la obra necesaria para obtener los ingresos esperados por el 
eventual concesionario; 7. el esquema para la financiación de todos los trabajos 
que será necesario ejecutar; 8. las dificultades técnicas, económicas, financie-
ras, jurídicas y de mercado que puedan llegar a presentarse en la ejecución 
del proyecto; y 9. los requisitos jurídicos que deben cumplirse para efectos de 
llevar a la práctica la concesión.

así mismo, debe tomarse en consideración que por fuera de los requisitos 
que enunciaremos aquí es perfectamente posible que la administración exija 
la información y documentación adicional que considera pertinente para la 
realizar el estudio y evaluación de la oferta de iniciativa privada presentada a su 
consideración o, como lo ha expresado la doctrina española, que la enumera-
ción de los requisitos que una norma de estas características señale “no excluye 
en ningún caso que la administración concedente complete dicho repertorio 
con algún otro que considere, atendiendo a las circunstancias concurrentes, 
necesario o conveniente para pronunciarse con mejor conocimiento de causa 
sobre la viabilidad de la concesión”27.

En todo caso, la doctrina ha señalado las siguientes pautas para determinar 
cuál es la información más relevante que debe ser entregada a la administra-
ción:

La información a requerirse al iniciador, [sic] no podrá ser de absoluto detalle, 
ya que como no estamos en el proceso de selección, ni su oferta equivale a una 
oferta, debe poder reservar algunos datos estratégicos que le permitan participar 
eficientemente en el proceso competitivo verdadero.

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

La administración siempre tiene la posibilidad de requerir información suficien-
te al iniciador acerca de la viabilidad técnica, social, económica y jurídica del 
proyecto, pedirle las aclaraciones, ampliaciones o correcciones que sea menester 
al proyecto28.

En ese orden de ideas, los requisitos mínimos esenciales que debe cumplir la 
oferta de iniciativa privada pueden ser resumidos en los siguientes29:

28 Morón urbina. “La generación por iniciativa privada de proyectos de inversión sobre re-
cursos estatales: nueva perspectiva de la relación público-privada y la revisión de la noción 
de interés público”, cit., p. 21. En sentido similar, cfr. Juan CarloS goyCoChea. Iniciativa 
privada. Concurso integral de proyectos, Córdoba, advocatus, 1999, pp. 87 y ss.

29 En el derecho español, los artículos 112.2 y 112.5 de la Ley 30 de 2007, sobre contratos del 
sector público, señalan que la iniciativa privada debe contar con un estudio de viabilidad 
que deberá contener, al menos, los datos, análisis, informes o estudios que procedan sobre 
los puntos siguientes: “a) finalidad y justificación de la obra, así como definición de sus 
características esenciales; b) Previsiones sobre la demanda de uso e incidencia económica y 
social de la obra en su área de influencia y sobre la rentabilidad de la concesión; c) valoración 
de los datos e informes existentes que hagan referencia al planeamiento sectorial, territorial 
o urbanístico; d) Estudio de impacto ambiental cuando éste sea preceptivo de acuerdo con 
la legislación vigente. En los restantes casos, un análisis ambiental de las alternativas y las 
correspondientes medidas correctoras y protectoras necesarias; e) Justificación de la solu-
ción elegida, indicando, entre las alternativas consideradas si se tratara de infraestructuras 
viarias o lineales, las características de su trazado; f) riesgos operativos y tecnológicos en 
la construcción y explotación de la obra; g) Coste de la inversión a realizar, así como el 
sistema de financiación propuesto para la construcción de la obra con la justificación, asi-
mismo, de la procedencia de ésta, y h) Estudio de seguridad y salud o, en su caso, estudio 
básico de seguridad y salud, en los términos previstos en las disposiciones mínimas de se-
guridad y salud en obras de construcción”. Por su parte, en el derecho peruano, el artículo 
14.2 del decreto Supremo n.° 015-2004-PCM, modificado por el artículo 1.º del decreto 
Supremo n.° 013-2007-PCM, señala que en las iniciativas privadas deberá identificarse el 
proyecto de inversión y sus lineamientos generales, incluyendo la descripción de la obra o 
el servicio público que pretende explotar, las bases de su factibilidad técnica y las posibles 
fuentes de financiamiento del proyecto, de tal manera que el contenido mínimo de la oferta 
es el siguiente: “a) Nombre o razón social del solicitante con indicación de sus generales 
de ley; b) Propuesta de modalidad de participación de la inversión privada a través del cual 
se llevará a cabo el proceso de promoción de la inversión privada; c) descripción del pro-
yecto, incluyéndose: (i) Nombre y tipo del proyecto, con indicación del activo, empresa, 
servicio, obra pública de infraestructura y de servicios públicos del Estado sobre el cual se 
desarrollará el proyecto, así como referencias sobre el ente o nivel de gobierno titular o la 
situación legal de los mismos; (ii) objetivos; (iii) Beneficios concretos que la ejecución del 
proyecto reportará para la localidad donde sea ejecutado y, de resultar aplicable por el tipo 
de proyecto; (iv) ingeniería preliminar del proyecto, en el que de acuerdo a las caracterís-
ticas del mismo, se incluya la información técnica necesaria, referida a la iniciativa privada 
presentada; d) Ámbito de influencia del Proyecto; (v) razones por las cuales se escoge el 
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a. La descripción de la obra

Este primer elemento consiste en la descripción precisa y detallada de la obra 
que se pretende que se sea entregada en concesión, la cual debe incluir la in-
formación 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 señalarse la localización de la carretera; si se trata de la construcción 
de una nueva vía o de la rehabilitación, la ampliación, el mantenimiento o la 
adecuación de una vía existente en el pasado, el tipo de mejoramiento que se 
hará a la vía, las obras que se incluyen en el alcance básico del proyecto, etc. 
a su vez, si se tratara de un proyecto de aeropuerto nuevo, deberán señalarse 
las coordenadas precisas del aeródromo que sea de construir, el número y la 
longitud de las pistas, la tecnología de control aéreo que se utilizaría, las ca-
racterísticas generales de los terminales aéreos, etc.

frente a este punto, es preciso resaltar que el decreto 4533 de 2008 definió 
como elementos necesarios para la descripción de la obra los siguientes:

- La relación y descripción 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 reseña ya expuesta, esto es, una descripción precisa y 
detallada de la obra que se pretende recibir en concesión. En este contexto, 
sería, pues, la descripción precisa del producto o servicio ofrecido (los detalles 
más importantes de la obra que se plantea que se entregue en concesión). 

además, si se pretende vincular otra concesión ya existente al proyecto 
nuevo que se plantea a la administración, se debe realizar una descripción pre-
cisa y detallada de la obra en concesión, señalando las notas más importantes 
del contrato de concesión vigente, como se desprende del inciso segundo del 
artículo 2.º del decreto 4533 de 2008.

- La descripción 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 (diseños, construcción 
y operación, u otras fases que se consideren necesarias para el proyecto) y, ahí 

proyecto sujeto a aprobación, entre otras alternativas; e) Evaluación económica y finan-
ciera del proyecto, considerando el valor estimado de la inversión, la demanda estimada, 
los costos estimados, el plan de financiamiento y otros elementos que faciliten su análisis 
por el organismo Promotor de la inversión Privada; f) Evaluación preliminar del impacto 
ambiental; g) Propuesta de plazo o vigencia estimada del contrato de participación de la 
inversión privada; h) Capacidad financiera del solicitante y experiencia para la ejecución 
de proyectos de similar envergadura; i) Tratándose de proyectos bajo la modalidad de con-
cesión y que no involucren cofinanciamiento por parte del Estado, se deberá adjuntar una 
declaración jurada expresando que la iniciativa privada no solicitará cofinanciamiento por 
parte del Estado, ni garantía firme por parte de éste”.
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mismo, realizar un cronograma de ejecución de la fase de obras del proyecto, 
en el cual deben ser incluidos todos los pasos que sean necesarios para la ob-
tención 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 descripción de los tiempos estimados de duración 
de cada una de las fases y, en particular, los pasos de la obra y la duración de la 
fase de explotación 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 concesión 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, así como las dificultades que pueden darse en la 
práctica, incluyendo los posibles riesgos que, desde el punto de vista técnico, 
puedan preverse. 

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

-El valor estimado de las obras, así como de las actividades de administración, operación 
y mantenimiento: Según este primer elemento de la prefactibilidad técnica, en la 
oferta de iniciativa privada se deberán definir, así sea de manera general y en 
cierta medida global, los valores de los materiales y las cantidades de obras 
por construir, junto con la identificación de los costos relativos a la adminis-
tración, operación y mantenimiento del proyecto que se habrá de entregar 
en concesión. Es decir, debe establecerse técnicamente cuál es el costo del 
proyecto de concesión.

Este elemento constituye un aspecto básico a la hora de hablar de la pre-
factibilidad técnica del proyecto pues con él se pretende determinar, por lo 
menos en cuanto a las obras que se ejecutarán durante la vida del proyecto, el 
valor de la inversión, lo cual será 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, jurídicos, prediales y de cualquier otra naturaleza 
que sean necesarios y suficientes para sustentar la oferta, y la descripción de las obras: Los 
estudios a los que se refiere esta segunda exigencia consisten en un análisis de 
las posibilidades y perspectivas reales que existen técnica y jurídicamente de 
ejecutar las obras que se describen en la misma oferta de iniciativa privada, 
para así evitar que el proyecto resulte inviable por la calidad del terreno en 
el cual se ejecutarán las obras, la tecnología que debe utilizarse, los costos 
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que se producen, la imposibilidad de adquirir predios u obtener permisos y 
licencias, etc. 

En relación con esta exigencia, debe señalarse, en primer lugar, que el es-
tudio exigido debe analizar las dificultades materiales y técnicas que puedan 
existir para el desarrollo del proyecto, así como los procedimientos necesarios 
para la ejecución 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 descripción de la obra, la cual debe 
ser concordante con la descripción general a la que nos referimos en primer 
requisito de la oferta de iniciativa privada. Esta descripción resulta indispensa-
ble para valorar las posibilidades reales técnicas de ejecución de la obra, pues 
permite analizar el elemento técnico sobre una situación concreta. 

así mismo, los estudios de prefactibilidad técnica deben incluir una aproxi-
mación general a los predios necesarios para la ejecución de los trabajos, junto 
con una evaluación sobre las posibilidades reales de su adquisición desde el 
punto de vista práctico de negociación y jurídico de problemas de esta índo-
le que puedan tener los predios. No se trata de un estudio de títulos de cada 
uno de los predios, pero sí de una identificación de ellos, de sus propietarios 
o poseedores y de las perspectivas que existen de su negociación y adquisi-
ción, incluyendo la evaluación sobre la necesidad de realizar expropiaciones 
administrativas o judiciales.

finalmente, en esta exigencia se incluye la evaluación jurídica sobre la ne-
cesidad de contar con licencias y permisos antes de la ejecución de las obras 
o de la realización de las actividades de mantenimiento, incluyendo licencias 
urbanísticas y permisos de funcionamiento, así como la evaluación jurídica 
de los demás riesgos de esta índole que pueden presentarse en la ejecución 
del contrato.

-Identificación y análisis de los riesgos técnicos previsibles asociados al proyecto: de ma-
nera genérica podríamos hacer referencia en este punto a la necesidad de que 
la oferta de iniciativa privada cuente con una tipificación y estimación de las 
posibles dificultades técnicas, operativas y tecnológicas (mayores cantidades 
de obra, obras adicionales, dificultades geológicas y geotécnicas, etc.) que 
puedan presentarse en la ejecución del proyecto, lo cual resulta absolutamente 
lógico, pues teniendo en cuenta la complejidad del objeto y la larga duración 
de la fase de ejecución del contrato, es necesario determinar las eventuales 
dificultades previsibles que pueden llegar a aquejar el correcto desarrollo del 
contrato y hacer más costosa su ejecución.

Como lo indica la norma, no basta con la tipificación o identificación de 
los riesgos técnicos previsibles que puedan dificultar la ejecución de la obra o 
su explotación, sino que también debe realizarse un análisis en el sentido de 
plantear las posibilidades y los mecanismos de mitigación o neutralización de 
aquéllos. En este sentido, la doctrina ha señalado que “no se trataría, 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”30.

Este elemento es quizás uno de los más importantes en la determinación 
de la prefactibilidad de la concesión y para efectos de la evaluación de conve-
niencia que debe hacer la administración, toda vez que la distribución de los 
riesgos es el elemento que de mejor manera define al contrato de concesión 
y le permite ser diferenciado de otra clase de contratos administrativos31. 
además, una buena identificación de los riesgos sin duda permitirá un mejor 
desarrollo del objeto contractual.

frente a esta exigencia, debe recordarse que de acuerdo con la prescripción 
del artículo 4.º de la Ley 1150 de 2007, en los pliegos de condiciones debe exis-
tir una tipificación, estimación y asignación de los riesgos previsibles. de esta 
manera, este ítem ayudará a la entidad concedente a dejar claro de antemano 
los posibles riesgos técnicos que se encuentren en la ejecución de la obra. 

c. La prefactibilidad financiera de la obra

Este tercer elemento mínimo que debe incluirse en la oferta de iniciativa privada 
o proyecto que se ha de presentar a la entidad estatal que en el futuro será la 
concedente consiste en que el interesado debe señalar, aproximadamente y de 
acuerdo con sus estudios técnicos y de mercado, cuáles serán las inversiones 
que deberán hacerse para la ejecución de la obra y cuáles serán los posibles 
ingresos que podrán recibirse con su explotación. 

Para lo anterior, el particular interesado deberá mostrar las posibilidades 
reales de explotación de la obra planteada, con lo cual la entidad podrá cons-
truir su propio modelo financiero con base en el cual estructurará de manera 
definitiva el proyecto, y podrá deducir los riesgos financieros y de mercado 
que serán previsibles para efectos de su distribución definitiva durante la fase 
de licitación. Este elemento mínimo es, quizás, el más importante de todos, en 
la medida en que las concesiones de obra son, fundamental y principalmente, 
negocios de carácter financiero, de tal manera que el análisis de las posibili-
dades financieras del proyecto resulta de trascendental importancia. 

El artículo 4.º del decreto 4533 de 2008 concreta este elemento mínimo 
de la oferta de iniciativa privada en las siguientes exigencias:

30 alonSo ColoMer. “actuaciones previas (arts. 22, 227 a 234, disposiciones adicionales 4ª 
a 7a) y adjudicación del contrato (art. 235)”, cit., p. 145.

31 Sobre el particular, la comunicación “CoM (2005) 569, de 15.11.2005” de la Comisión de 
las Comunidades Europeas sobre colaboración público-privada y derecho comunitario en 
materia de contratación pública y concesiones insiste en que la mayor particularidad de 
las concesiones administrativas es precisamente la asunción de riesgos por el particular: 
“La principal diferencia con la contratación pública es el riesgo inherente a la explotación 
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 índole que sean necesarios y 
suficientes para sustentarla, incluyendo como mínimos los modelos financieros: Esta primera 
exigencia se refiere al análisis previo de las posibilidades reales de financiar el 
diseño y la construcción de obra y la explotación y el mantenimiento de ella. 
Para el efecto, será necesario contar con la estimación de los costos de eje-
cución del proyecto, así como de las fuentes de recursos (créditos bancarios, 
inversión privada de los concesionarios, inversión pública 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 consideración de la autoridad pública, la norma impone 
la obligación de presentar los modelos financieros utilizados para determinar 
la prefactibilidad financiera y la descripción de la obra, con la cual pueden co-
rroborarse los costos estimados de inversión en la obra y en su mantenimiento 
y operación. al respecto, debe señalarse que ese modelo financiero servirá 
además de base para que la misma administración construya el suyo o adopte 
el del proyecto como definitivo, al momento de iniciar el procedimiento de 
selección de contratistas.

además, en estos estudios de prefactibilidad financiera se deberá incluir 
un análisis sobre la demanda que se proyecta que tendría la obra entregada en 
concesión, así como la posible rentabilidad de ésta, los cuales son elementos 
fundamentales para determinar la viabilidad real de que la obra sea entregada 
en concesión, pues no debe olvidarse que el inversionista privado que será el 
concesionario, como lo dice el artículo 3.º de la Ley 80 de 1993 a propósito 
de la finalidad de la contratación estatal, no sólo busca colaborar con la admi-
nistración, sino también obtener unas utilidades o ganancias razonables por 
la ejecución del contrato.

-Las condiciones financieras, técnicas y jurídicas de la oferta de iniciativa privada, inclu-
yendo la remuneración del contratista, las fuentes de recursos y los aportes y garantías estatales 
requeridas, si es del caso: Esta exigencia se encuentra íntimamente relacionada 
con la anterior en el sentido de que busca determinar los costos aproximados 
que supondría el proyecto, junto con el retorno de la inversión y la utilidad 
razonable que pretende derivar el particular de la ejecución del contrato de 
concesión.

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

así mismo, con miras a cumplir con esta exigencia, el particular oferente 
deberá elaborar un esquema para la financiación de todos los trabajos que 
habrán de ejecutarse en las diferentes fases del proyecto, así como el análisis 
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de mercado sobre las posibilidades y los costos de ejecución de los trabajos y 
de la explotación de la obra.

-Identificación y análisis de los riesgos financieros previsibles asociados al proyecto: La 
oferta de iniciativa privada, para satisfacer esta exigencia, debe contar con una 
tipificación y estimación de las posibles dificultades de orden financiero que 
puedan presentarse en la ejecución del proyecto, como son los cambios en las 
condiciones del mercado financiero (mayores garantías, cambios en la tasa de 
interés, etc.), en las condiciones macroeconómicas del país (inflación, tasa de 
cambio, etc.), en las condiciones fiscales y tributarias, así como en las demás 
condiciones que se refieran a la financiación y los costos de los trabajos.

de nuevo en este punto debe señalarse que no basta con la mera identifi-
cación de los riesgos financieros previsibles asociados al proyecto, sino que 
en la oferta de iniciativa privada el oferente deberá señalar también los po-
sibles mecanismos que podrían emplearse para la mitigación 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 ejecución del 
contrato de concesión.

frente a esta exigencia, debe insistirse en que de acuerdo con el artículo 
4.º de la Ley 1150 de 2007 en los pliegos de condiciones debe existir una ti-
pificación, estimación y asignación 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 selección. 

Por último, en relación con este elemento de la prefactibilidad financiera, 
debe tenerse en cuenta que si es fundamental considerar los riesgos técnicos en 
una concesión de obra pública, lo es mucho más considerar los riesgos financie-
ros, toda vez que, como lo expresamos atrás, las concesiones son mecanismos de 
financiación de las obras públicas, por lo cual el elemento económico-financiero 
es fundamental en su caracterización como contrato particular, de tal manera 
que como lo ha expresado la Comisión sobre las Concesiones en el derecho 
Comunitario en la comunicación “2000/C 121/02, de 24.4.2000”, 

[…] las contingencias fruto del entramado financiero de la operación, que po-
dríamos clasificar como «riesgo económico», son inherentes al fenómeno de las 
concesiones. En efecto, este tipo de riesgo, que depende estrechamente de las 
rentas que el concesionario pueda percibir de la frecuentación, constituye un 
elemento distintivo importante entre concesiones y contratos públicos.

-La explicación de los beneficios económicos 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 administración pública por cuanto 
puede ser decisiva al momento de establecer la conveniencia y la necesidad 
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de la obra, las cuales deberá valorar la entidad concedente, de acuerdo con la 
discrecionalidad de la cual es titular.

Esta exigencia se refiere a la importancia social y económica que tiene el 
proyecto para la comunidad destinataria, es decir, se refiere a la conveniencia 
y utilidad política 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 aceptación del proyecto que pueda tener la administración, de 
tal manera que es un aspecto fundamental al momento de decidir si se quiere 
contratar la propuesta.

En particular, en relación con la vinculación entre el proyecto presentado y 
el plan de desarrollo, debe tenerse en cuenta que dicho análisis 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 evaluación del impacto ambiental de la obra

Este último elemento mínimo que debe acreditar la oferta de iniciativa privada 
consiste en que el proyecto que se presente a consideración de la administra-
ción debe contener el análisis de la afectación al medio ambiente que la obra 
que se propone pueda llegar a generar, así como las medidas de mitigación 
del impacto ambiental que puedan implementarse con el fin de disminuir 
la afectación que pueda tener la obra sobre el medio ambiente. Lo anterior, 
con el fin de establecer las posibilidades reales de obtención de una licencia 
ambiental para la ejecución de los trabajos planteados, y de determinar los 
riesgos ambientales del proyecto que sean previsibles, junto con su eventual 
distribución entre las partes del contrato de concesión.

al respecto debe señalarse que el artículo 4.º del decreto 4533 de 2008 
califica este elemento como “la evaluación del impacto ambiental y social del 
proyecto”, es decir que incluye, además del aspecto ambiental mencionado, 
la necesidad de realizar la gestión social sobre la conveniencia del proyecto, 
lo cual será fundamental para la decisión de aceptación o rechazo que pueda 
adoptar la administración pública.

Esta exigencia que consagran tanto la ley como el decreto reglamentario es 
perfectamente coherente con el principio de planeación consagrado en diversas 
normas de la Ley 80 de 1993 en el sentido de que debe existir plena seguri-
dad por parte de la administración 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 trámite administrativo relativo al 
contrato de concesión.
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e. Otros elementos adicionales exigidos en el reglamento

Por fuera de los cuatro elementos exigidos por el parágrafo 2.º del artículo 32 
de la Ley 80 de 1993, su reglamento, decreto 4533 de 2008, exige otros cinco 
requisitos para la presentación de la oferta de iniciativa privada, en relación 
con la vinculación de otros contratos de concesión al proyecto presentado, 
con la capacidad e integración del oferente y con la elaboración misma de la 
oferta de iniciativa privada.

En relación con la vinculación de otros contratos de concesión vigentes:

-En caso de que la oferta de iniciativa privada involucre un contrato de concesión en 
ejecución, se incluirá la valoración de la misma: Este elemento sí que constituye una 
novedad introducida por el decreto reglamentario, toda vez que la Ley 80 de 
1993 no hacía referencia a que se pudiera involucrar un contrato de concesión 
en la oferta de iniciativa privada, pero tampoco lo prohibía. En consecuencia, 
a nuestro juicio con buen criterio, en las ofertas de iniciativa privada, como 
parte del proyecto, es posible incluir la vinculación de otros contratos de con-
cesión al nuevo proyecto que se propone a la administración.

En ese caso, en la oferta de iniciativa privada debe incluirse una valoración 
del contrato de concesión vigente que se pretende vincular como parte del 
proyecto. Esta valoración, según lo exige el reglamento, deberá estar ajustada a 
las condiciones contractuales y a las normas de valoración de activos. además, 
deberá ajustarse a los criterios de valoración económica que fije la entidad es-
tatal competente antes de la presentación de la oferta de iniciativa privada.

-Los requerimientos establecidos en el artículo 2.º para la vinculación de otras concesio-
nes: El artículo 4.º del decreto 4533 de 2008, que se refiere al contenido de 
la propuesta, indica que se consideran elementos mínimos no sólo los que se 
encuentran desarrollados en los demás aspectos del mismo decreto. Por tan-
to, acudiendo al artículo 2.º que permite la vinculación de otros proyectos 
resulta necesario anexar lo requerido en este, aspecto que será desarrollado 
en detalle más adelante.

En relación con la capacidad e integración del oferente:

-Una presentación 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 jurídica, 
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 Código 
Civil, del capital de trabajo y acceso al crédito necesario, y de la experiencia 
y los conocimientos técnicos suficientes para cumplir idóneamente con el 
objeto del proyecto propuesto.
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al respecto debemos señalar que, a nuestro juicio, dado lo incipiente del 
desarrollo de la relación negocial –en este estadio ni siquiera se ha decidido 
si habrá 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 jurídico al hecho de que la entidad estatal 
reciba la experiencia y capacidad financiera y jurídica 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 más adelante, siempre 
será necesario realizar un proceso de selección dentro del cual se tendrá la 
oportunidad para revisar lo relativo a las calidades del oferente, una vez se 
tenga plenamente decidido la celebración de la concesión. 

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

No obstante esa propuesta práctica de entendimiento de la norma, recono-
cemos que, en tanto que el artículo 11 del decreto 4533 de 2008 exige que el 
proponente en el procedimiento de selección se encuentre integrado exacta-
mente por las mismas personas que el oferente de iniciativa privada, es lógico 
que desde la oferta de iniciativa privada se acredite la capacidad de ejecución 
del proyecto, lo cual reñiría con la interpretación propuesta. 

ahora bien: desde un punto de vista más práctico, debe tenerse en cuenta 
que los requisitos precisos para ser el concesionario y para ejecutar el proyecto 
sólo se definen una vez la administración 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 lógica 
de la interpretación que proponemos sobre esta exigencia. 

de esta manera, debe señalarse que, al margen de nuestra interpretación, 
que consideramos correcta, si lo que se quiere es aplicar exegéticamente la 
exigencia del artículo 4.9 del decreto 4533 de 2008, el oferente de iniciativa 
privada deberá presentar la documentación que a su juicio y sin tener unos 
criterios objetivos al respecto acredite que es capaz de ejecutar el proyecto 
como concesionario. además, si la entidad considera que la capacidad acre-
ditada no es suficiente, podrá pedir los documentos complementarios antes 
de la adopción de la decisión de iniciar el procedimiento de selección del 
concesionario de obra pública.
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-En la oferta deberá indicarse con precisión quién o quiénes integran las personas oferen-
tes, cuál es su capacidad jurídica y financiera y su experiencia técnica y, en el caso de ser un 
oferente plural, constituido por más de una persona natural o jurídica, cuál es la modalidad de 
asociación y la participación que cada una de ellas tiene en la oferta: frente a este numeral, 
que tiene un contenido reiterativo frente a las demás exigencias del artículo 
4.º 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, 
situación en la cual se exige también que el oferente señale la naturaleza jurí-
dica del vínculo entre sus miembros, en el sentido de indicar si se trata de un 
consorcio, una unión temporal, una sociedad con objeto único, una promesa 
sociedad futura, un joint venture o cualquier otra modalidad de asociación entre 
particulares que permita la ley o que surja de la autonomía de la voluntad. 

Teniendo en cuenta que el artículo 12 del decreto 4533 de 2008 señala 
que el oferente de iniciativa privada que no resulte adjudicatario en el proce-
dimiento de selección tiene derecho al reembolso de los gastos de elaboración 
del proyecto, la identificación 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.

además, la información a la que se refiere esta exigencia, si bien no parece 
ser fundamental para la evaluación de la viabilidad y conveniencia de la oferta 
de iniciativa privada, sí puede ser importante en el momento de evaluación 
de las propuestas dentro del procedimiento de selección del concesionario, 
puesto que, por expresa exigencia del artículo 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 selección y, en caso de ser un oferente 
plural, si se desea modificar alguno de sus integrantes debe solicitarse la au-
torización de la entidad concedente. 

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

finalmente, frente a esta exigencia debe señalarse 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 jurídica y finan-
ciera y experiencia técnica del oferente de iniciativa privada, nos remitimos 
a la explicación 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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relación negocial y a la interpretación que consideramos adecuada de esta 
exigencia

En relación con la elaboración misma de la oferta de iniciativa privada:

-El valor de los estudios realizados, estimado de conformidad con criterios objetivos de valo-
ración 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 inclusión 
de factores multiplicadores o de otra clase, el valor total en que incurrió el 
oferente para la presentación de la propuesta. 

La importancia práctica de este aspecto se encuentra en que, como lo ana-
lizaremos en detalle más adelante, el artículo 12 del decreto 4533 de 2008 
garantiza un reembolso de los costos en que incurrió el oferente de iniciativa 
privada en los casos en que resulte vencido en el procedimiento de selección 
por parte del adjudicatario de éste. 

al respecto, debe señalarse que, como es lógico, el valor de los estudios 
realizados por el oferente deberá 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 presentó la iniciativa privada. En efecto, el 
derecho al reembolso consulta una idea de justicia frente al oferente vencido 
en la licitación o procedimiento de selección correspondiente que ha tenido 
la iniciativa que dio lugar a dicho procedimiento, pero jamás busca un enri-
quecimiento del oferente de iniciativa privada.

así mismo, debe señalarse que el oferente de iniciativa privada deberá pre-
sentar su oferta “en el formato y condiciones [sic] que establezca la entidad 
estatal concedente”, como lo señala el parágrafo 1.º del artículo 4.º del decreto 
4533 de 2008, en concordancia con el parágrafo 1.º del artículo 8.º ibídem, 
según 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 señale la 
entidad estatal concedente únicamente pueden buscar precisar de mejor ma-
nera la información exigida por el decreto 4533 de 2008 o incluso adaptarla 
a la situación particular del contrato de concesión que se celebrará, que ha 
sido analizada en las anteriores páginas, pero no puede suponer la creación 
por parte de la entidad de requisitos adicionales, pues con ello se vulneraría 
el artículo 84 de la Constitución Política, según el cual, “cuando un derecho 
o una actividad hayan sido reglamentados de manera general, las autoridades 
públicas no podrán 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 creación de formularios que faciliten la presentación de las 
ofertas de iniciativa privada y permitan ajustarla a las particularidades que una 
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u otra obra entregada en concesión pueda ofrecer –no es igual la situación de 
una carretera, de un ferrocarril o de un puerto marítimo–, pero no se extiende 
a la posibilidad de exigir requisitos adicionales a los consagrados en la norma 
legal y su desarrollo reglamentario. 

Por último, debe tenerse en cuenta que, como lo expresamos atrás, los 
anteriores son apenas los elementos mínimos que debe tener el proyecto de 
concesión que se presenta a la administración. Sin embargo, parece conve-
niente insistir en que es recomendable que el particular incluya en su oferta de 
iniciativa privada toda la información que considere necesaria y útil para que 
la entidad estatal futura concedente pueda llegar a determinar con facilidad 
la viabilidad real de llevar a la práctica el proyecto de contrato de concesión 
que plantea el particular.

Es precisamente por esto por lo que se insiste en que el proyecto que se 
presente a la administración 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 administración y de la obra ante los 
eventuales usuarios.

En últimas, el particular que tenga la iniciativa para que la administración 
otorgue una concesión de obra pública deberá 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 planeación del contrato, pues en últimas 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 concesión32.

32 Sobre el particular, debe recordarse que conforme al artículo 3.º del decreto 2474 de 
2008 establece que los estudios previos a una contratación deben contar con los siguientes 
elementos: “1. La descripción de la necesidad que la entidad estatal pretende satisfacer 
con la contratación; 2. La descripción del objeto a contratar, con sus especificaciones y la 
identificación del contrato a celebrar; 3. Los fundamentos jurídicos que soportan la moda-
lidad de selección; 4. El análisis que soporta el valor estimado del contrato, indicando las 
variables utilizadas para calcular el presupuesto de la respectiva contratación, así como su 
monto y el de posibles costos asociados al mismo. En el evento en que la contratación sea 
a precios unitarios, la entidad contratante deberá soportar sus cálculos de presupuesto en 
la estimación de aquellos. En el caso del concurso de méritos no publicará el detalle del 
análisis que se haya realizado en desarrollo de lo establecido en este numeral. En el caso 
del contrato de concesión no se publicará ni revelará el modelo financiero utilizado en su 
estructuración; 5. La justificación de los factores de selección que permitan identificar la 
oferta más favorable; 6. El soporte que permita la tipificación, estimación, y asignación 
de los riesgos previsibles que puedan afectar el equilibrio económico del contrato, y 7. El 
análisis que sustenta la exigencia de garantías destinadas a amparar los perjuicios de natu-
raleza contractual o extracontractual, derivados del incumplimiento del ofrecimiento o del 
contrato según el caso, así como la pertinencia de la división de aquellas, de acuerdo con 
la reglamentación sobre el particular”.
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2. Estudio y análisis de la oferta de iniciativa privada por parte de 
la entidad estatal concedente: la determinación de la viabilidad de 
iniciar el procedimiento de selección y de celebrar el contrato

Para el adecuado análisis de esta etapa, lo primero que debe recordarse es que 
el estudio y análisis 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 regulación particular. 

afirmamos que se trata de un procedimiento especial, porque existe toda 
una regulación particular para su tramitación en el parágrafo 2.º 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 Código Contencioso administrativo no son aplicables de 
manera directa, sino que se trata de reglas subsidiarias cuya aplicación resulta 
de la existencia de vacíos en el procedimiento especial33. 

de esta manera, por ejemplo, el término para resolver los derechos de peti-
ción en interés general fijado en el artículo 6.º del citado código no resultaría 
aplicable al procedimiento que se analiza en este estudio, en tanto existe una 
regulación particular sobre el término para decidir la solicitud; en cambio, se 
aplicarán las reglas generales del procedimiento administrativo general cuando 
se trata de un conflicto de competencias administrativas, ya que no existen 
reglas específicas sobre el particular en el decreto reglamentario que fija el 
procedimiento administrativo especial.

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

a. La determinación de la autoridad pública competente para tramitar el procedimiento

El procedimiento que se sigue para la iniciativa privada en materia de conce-
sión de obra pública consiste en que una vez recibida la oferta de iniciativa 
privada por parte del particular interesado, la entidad estatal que lo recibe 
deberá analizar si es competente o no para su tramitación, lo cual determinará 
la existencia o no de vicisitudes adicionales en el trámite.

En caso de que la autoridad pública que reciba la oferta de iniciativa priva-
da considere que no es la entidad competente para otorgar la concesión que 
se propone, deberá dar traslado de la iniciativa privada a la administración 

33 Sobre la distinción entre los procedimientos administrativos especiales y el procedimiento 
administrativo y la manera en que ésta actúa “a modo de astro rey procesal a cuyo alrede-
dor girarían los procedimientos administrativos especiales”, cfr. JeSúS gonzález Pérez y 
franCiSCo gonzález naVarro. Régimen jurídico de las administraciones públicas y procedimiento 
administrativo común, madrid, Civitas, 1993, pp. 66 y ss.
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pública competente. ahora bien: en caso de que ésta tampoco se considere 
competente e insista en que la autoridad que inicialmente recibió la oferta es 
la competente, de conformidad con el artículo 33 del Código Contencioso 
administrativo, dicho conflicto de competencia deberá ser resuelto por la 
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, que determinará de 
manera definitiva cuál es las autoridad pública competente para estudiar la 
viabilidad de la concesión34.

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

Cuando se ha determinado con claridad cuál es la autoridad pública competente 
para tramitar el estudio de viabilidad de la oferta de iniciativa privada, según 
el parágrafo 2.º del artículo 32 de la Ley 80 de 1993, una vez esta autoridad 
pública 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 licitación pública para otorgar la concesión. La norma legal se limitó a fijar 
un término dentro del cual se debería decidir sobre la viabilidad de la oferta 
de iniciativa privada presentada por el particular.

El corto término que señala la norma mencionada para el estudio de la 
viabilidad de la iniciativa privada obedece a que, como lo ha expresado la 
doctrina, “tal iniciativa sería estéril si la norma no estableciera unos requisitos 
en orden a que la reacción de la administración se produzca de una manera 
rápida, aunque con un tiempo razonable para valorar la iniciativa”35. 

Empero, el decreto 4533 de 2008, en el artículo 6.º, atendiendo las posi-
bles vicisitudes que puedan llegar a presentarse en la evaluación técnica, jurí-
dica, financiera, política y de conveniencia de la iniciativa privada, así como 
las necesidades prácticas y de análisis adecuado de las ofertas por parte de 
la administración concedente, aunque con una redacción un poco compleja, 
dispuso lo siguiente:

artículo 6°. Estudio de la viabilidad de la oferta de iniciativa privada. Presentada la oferta 
de iniciativa privada, la entidad estatal concedente la estudiará en el término 
máximo de tres (3) meses.

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

34 Sobre el trámite 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 4ª 
a 7a) y adjudicación del contrato (art. 235)”, cit., p. 147.



La iniciativa privada en las concesiones de infraestructura y servicios públicos 119

Revista digital de deRecho administRativo, n.º 3, segundo semestRe/2009, pp. 85-154

complementarios que sean necesarios para determinar si la oferta es viable o no 
y podrá también solicitar al oferente de iniciativa privada la realización de estu-
dios adicionales y la aclaración o la entrega de la información complementaria 
que requiera para tal propósito. Si el oferente de iniciativa privada no entrega la 
información y estudios adicionales solicitados por la entidad estatal concedente, 
se entenderá que desiste de su oferta.

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

Parágrafo 2°. En el proceso de validación de la información, integración, confor-
mación y presentación de los estudios previos a que se refiere el presente artículo, 
la entidad estatal concedente utilizará como marco de referencia las disposiciones 
que sean pertinentes del artículo 3° del decreto 2474 de 2008.

de la norma transcrita, en materia de términos, podrían 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 decisión definitiva.

Estas reglas parecen, en principio, haber desbordado la norma impuesta 
por el parágrafo 2.º del artículo 32 de la Ley 80 de 1993, conforme al cual 
el término para la decisión de viabilidad de la oferta de iniciativa privada es 
tres meses, los cuales, en concordancia con el principio de economía, deben 
entenderse como preclusivos, esto es, que no son prorrogables, salvo que 
existiera una norma asimismo legal que permitiera esa posibilidad. además, 
como argumento adicional para sustentar la ilegalidad de la norma, podría 
decirse que como no se trata de un silencio de la ley, sino que, por el contra-
rio, la norma legal está fijando expresamente el término para el ejercicio de la 
competencia, no podría 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 contratación pública, puede llegarse a una 
conclusión diferente, esto es, aceptar la legalidad del artículo 5.º del decreto 
4533 de 2008. En efecto, la citada corporación, al estudiar la demanda de la 
legalidad del artículo 4.º del decreto 287 de 1996 que autoriza a las entidades 
estatales a prorrogar el término de evaluación de las propuestas en una licita-
ción pública, aun cuando el artículo 30.7 de la Ley 80 de 1993 no prevé dicha 
posibilidad, resolvió que era perfectamente posible que, ante el silencio de 
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la ley, el decreto reglamentario, con miras en garantizar el cumplimiento del 
deber de selección objetiva, permitiera la ampliación de dicho término36.

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 presentación de ofertas de iniciativa privada, habida cuenta de lo extenso 
que puede resultar el procedimiento para la declaración de viabilidad, el cual, 
según las normas del citado artículo 5.º, podría superar el año, sin contar con 
otro medio año o más que podría durar la definición del procedimiento de se-
lección de contratistas, tiempos en los cuales pueden variar sensiblemente las 
condiciones económicas, financieras, de mercado, de costos de insumos, etc. 
que podrían hacer que la iniciativa de la concesión pierda utilidad práctica.

de esta manera, es nuestro parecer que lo más conveniente consiste en que 
la entidad estatal concedente realice de la forma más rápida posible los estudios, 
evaluaciones y consideraciones que sean del caso para la adopción de manera 
definitiva de una decisión en relación con la viabilidad de iniciar el procedi-
miento de selección para la celebración del futuro contrato de concesión. 

además, 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, situación que no solo se desprende de la 
consagración legal y reglamentaria de la figura, sino que resulta con claridad 
del núcleo esencial del derecho fundamental constitucional de petición, con-
sagrado en el artículo 23 de la Constitución Política37.

En todo caso y al margen de la recomendación anterior, con los autores 
ibéricos eMbid iruJo y ColoM Piazuelo, comprendemos las razones prácti-
cas y de complejidad de los análisis que pueden motivar a la administración a 
proceder a la extensión del plazo inicial señalado por la ley española de con-
tratos del sector público para el estudio de viabilidad de las iniciativas privadas. 
Según los citados autores, “quizá en la práctica la única respuesta inicial de 
la administración pública a una concreta iniciativa, sobre todo en los plazo 
supuestos de mucha complejidad técnica y económica, sea ésta: fijar un plazo 
mayor para su consideración con el límite máximo de los seis meses”38. 

36 Cfr. ConSeJo de eStado. Sala de lo Contencioso administrativo, Sección Tercera. Sen-
tencia del 1.º de junio de 2000, expedientes 12.038 y 14.092 (CP: María elena giraldo 
góMez).

37 Sobre este derecho del oferente de iniciativa privada a “obtener una respuesta de la entidad 
pública, en la forma, modo y tiempo que la ley indica”, cfr. Morón urbina. “La generación 
por iniciativa privada de proyectos de inversión sobre recursos estatales: nueva perspectiva 
de la relación público-privada y la revisión de la noción de interés público”, cit., p. 11.

38 antonio eMbid iruJo y eloy ColoM Piazuelo. Comentarios a la ley reguladora del contrato de 
concesión de obras públicas, 2.ª 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 administración 
concedente, por una parte, la fase de “estudio” de la oferta de iniciativa privada 
y de otra, la fase de “validación y estudios complementarios” a la misma oferta 
de iniciativa privada. 

En efecto, en el artículo 6.º del decreto 4533 de 2008 parece distinguirse dos 
etapas en el análisis que debe seguir la entidad frente a una oferta de iniciativa 
privada recibida de los particulares: 1. en el inciso primero se señala un término 
de tres meses, en los cuales la entidad “estudiará” 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 interpretación coherente con el texto del 
parágrafo 2.º del artículo 32 de la Ley 80 de 1993, a nuestro juicio el término 
fijado por el inciso primero del artículo 6.º del decreto 4533 de 2008 debe 
entenderse como el período dentro del cual la administración concedente 
tiene la obligación de decidir si la oferta es viable o no, de tal manera que la 
decisión definitiva de viabilidad por parte de la entidad estatal concedente, 
en principio, debería sea adoptada en un período de tres meses. 

La anterior interpretación 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 artículo 6.º y la realización 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 administración para de la documentación proporcio-
nada por el particular, sino que su uso debe limitarse a los casos más complejos 
en los cuales no sea suficiente la información entregada por el particular con 
la oferta de iniciativa privada y la demás complementaria entregada a solicitud 
de la administración. 

En otras palabras, los tres meses adicionales sólo podrían ser utilizados 
por la entidad estatal concedente cuando ella misma deba realizar estudios 
complementarios, los cuales sean adicionales a la información recibida del 
particular; en los demás casos la decisión debe ser adoptada dentro de los tres 
meses siguientes a la determinación 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 artículo 6.º del decreto 4533 de 2008 no resulta ser una camisa de 
fuerza para la administración, pues siempre que requiera de un mayor período 
para la adopción de la decisión de viabilidad, de acuerdo con la misma norma, 
ésta tendrá la posibilidad de suspender los términos para tomar la decisión 
definitiva dentro del período fijado en la citada disposición.
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c. El estudio de la oferta de iniciativa privada por parte de la entidad 

Continuando con el trámite 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 análisis de viabilidad sobre ella, 
siguiendo los parámetro fijados por el parágrafo 1.º del artículo 7.º del decreto 
4533 de 2008 frente a la viabilidad o inviabilidad de la oferta presentada. 

Según la mencionada norma, para determinar la viabilidad de una oferta 
de iniciativa privada, la entidad estatal deberá proceder a verificar el cumpli-
miento de los diversos aspectos del proyecto que permitan concluir que es 
posible y razonable su ejecución, entre los cuales se destacan los siguientes: 1. 
características financieras; 2. características jurídicas; 3. características técni-
cas; 4. análisis de conveniencia y oportunidad; 5. adaptabilidad a los planes de 
inversión y normas presupuestales; y 6. satisfacción de necesidades incluidas 
en los planes de desarrollo39.

además, al momento de la revisión de la documentación allegada con la 
oferta de iniciativa privada, el parágrafo 2.º del artículo 6.º del mismo decreto 
4533 de 2008 indica que para la validación e integración de la información 
recibida en la oferta de iniciativa privada se debe tener en cuenta las regula-
ciones del artículo 3.º 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 análisis desde los puntos de vista jurí-
dico, técnico, económico, financiero y ambiental, con lo cual deberá deter-
minar las posibilidades reales de llevar a la práctica el proyecto de concesión 
que se plantea.

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

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

39 En este punto, y teniendo en cuenta que el particular que presenta el proyecto debe realizar 
la misma actividad que las entidades estatales realizan en la planeación de los contratos, el 
oferente respecto de los puntos 4, 5 y 6, realiza lo ordenado a las entidades estatales por el 
numeral 1 del artículo 30 de la Ley 80 de 1993, en los demás deberá realizar lo dispuesto 
en el artículo 3.º del decreto 2474 de 2008.
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por el contrario, dicho proyecto riñe con la concepción del desarrollo de la 
infraestructura que tiene la administración.

Lo anterior implica que, en la medida en que la decisión sobre la viabilidad 
del proyecto de concesión comporta un ejercicio considerable de discreciona-
lidad por parte de la administración, aceptar o rechazar la oferta de iniciativa 
privada deberá producirse con una decisión motivada, dando cumplimiento 
así a los artículos 24.7 de la Ley 80 de 1993 y 36 del Código Contencioso 
administrativo. 

En realidad, el punto de la discrecionalidad juega un papel muy impor-
tante en la concreción del proyecto de iniciativa privada. al final de cuentas, 
es la administración pública la que decide si es conveniente o no el proyec-
to presentado. En Colombia, más allá de la concordancia con los planes de 
desarrollo e inversiones, ni la Ley 80 de 1993 ni el decreto 4533 de 2008 
consagran parámetros definitivos u objetivos para determinar lo conveniente 
o inconveniente de una oferta de iniciativa privada, lo cual deja en manos de 
la autoridad pública la decisión de iniciar el procedimiento de selección y de 
celebrar el contrato de concesión de obra pública.

CaSareS explica que en España tampoco existe alguna forma de medir la 
conveniencia del proyecto, lo cual trae consigo ciertos peligros, como bene-
ficiar a ciertos grupos políticos, 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-
ministración pública la construcción, la explotación y el mantenimiento de la 
obra por sí misma, así como la asunción de los riesgos inherentes, que el he-
cho de concederlo a un sujeto de derecho privado. Este es, por lo menos, una 
guía para acoger en Colombia sobre todo, agregando a la anterior evaluación 
que la remuneración 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 administración para decidir sobre la oportunidad y 
conveniencia de la infraestructura, pero sí la ausencia de controles o de un pro-
cedimiento tasado que asegure que, una vez adoptada la decisión de proveer la 
infraestructura, la valoración del estudio de viabilidad presentado y la articula-
ción concreta tanto del contrato como del reparto de riesgos que conlleva sea la 
óptima para los intereses públicos40.

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

40 CaSareS MarCoS. La concesión de obras públicas a iniciativa particular: tramitación, adjudicación y 
garantía 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 
motivación resulten explícitos los motivos específicos por los cuales se consi-
dera conveniente o inconveniente desde todo punto de vista (político, social, 
económico, ambiental, administrativo, etc.) la celebración y ejecución de la 
obra pública por el sistema concesional.

En todo caso, lo cierto es que la administración debe tomar la decisión 
de aceptar o rechazar el proyecto de concesión 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 más, en caso de 
que requiera de confrontaciones o estudios adicionales a la información su-
ministrada por el oferente de iniciativa privada.

al respecto, debe señalarse que durante el término de estudio de la via-
bilidad de la oferta de iniciativa privada, el artículo 6.º del decreto 4533 de 
2008 autoriza a la entidad estatal concedente para solicitar que el particular 
oferente complemente o amplíe parte de la información entregada o proceda a 
la entrega de estudios adicionales. Cuando esta solicitud de la administración 
tiene lugar, si el oferente no entrega los mencionados información y estudios 
se entiende que desiste de su oferta de iniciativa privada, lo que dan lugar a la 
terminación anticipada y anormal del procedimiento administrativo.

además, para determinar la viabilidad de la oferta de iniciativa privada, 
la misma norma señala que la administración siempre conserva la posibilidad 
de realizar por su propia cuenta los estudios, valoraciones y análisis 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 único evento en el cual podrá utilizar los 
tres meses adicionales a que se refiere el inciso segundo del artículo 6.º del 
decreto 4533 de 2008.

Por último, debe señalarse que según el artículo 9.º del decreto 4533 de 
2008, en caso de que la administración reciba dos o más ofertas de iniciativa 
privada para el desarrollo del mismo proyecto, sólo procederá a estudiar la 
primera de ellas y las demás serán consideradas ofertas alternativas, las cuales 
sólo serán susceptibles de ser estudiadas, en su orden, cuando la primera oferta 
presentada sea declarada inviable.

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

En concordancia con lo expuesto atrás 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 petición, y como ocurre en todo procedimiento de 
la administración pública en cumplimiento del principio de la administración 
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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 podrá tener alguno de los 
siguientes contenidos:

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

al respecto, debe señalarse que en nuestro entendimiento del sistema nor-
mativo dicha declaratoria de inviabilidad deberá ser adoptada formalmente 
en un acto administrativo debidamente motivado, en el cual se expliciten las 
razones por las cuales el análisis de las características técnicas, económicas 
financieras, jurídicas, ambientales y de conveniencia arrojó 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 artículo 7.º del decreto 4533 
de 2008, si la decisión de la administración es negar la viabilidad de la oferta 
de iniciativa privada, la entidad estatal concedente deberá proceder a notificar 
por escrito el acto administrativo que contiene esta decisión al oferente –no-
tificación que deberá hacerse de conformidad con las reglas de los artículos 
44 y 45 del Código Contencioso administrativo–, con lo cual finalizará el 
procedimiento administrativo especial. En efecto, a nuestro juicio y por las 
razones que expondremos más adelante, la redacción de la citada norma per-
mite entender que contra dicha decisión no procede recurso alguno. En todo 
caso, se debe recalcar que la decisión notificada al oferente deberá ser motivada 
denegando todos o alguno de los aspectos mencionados previamente. 

además, en este punto, la entidad que analizó la oferta de iniciativa priva-
da, al momento de notificar el rechazo de ella, deberá proceder a devolver al 
oferente la oferta presentada junto con todos los documentos anexos, y con 
los demás documentos y estudios recibidos durante el período de evaluación 
de la oferta. 

En relación con esta decisión, debe hacerse notar que el parágrafo 3.º del 
artículo 5.º del decreto 4533 de 2008 indica que la circunstancia de no en-
contrar viable la oferta de iniciativa privada no impide que la administración 
pueda luego iniciar un procedimiento de selección para entregar en concesión 
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 existirá ningún reconocimiento para aquel que 
tuvo la idea inicial de realizar la concesión, aun cuando sí se justificaba.
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Esta posibilidad que tiene la administración de valerse de las ideas, el aná-
lisis y la información del oferente de iniciativa privada refuerza la idea de que 
la naturaleza de la oferta de iniciativa privada, en el ámbito 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 ámbito puramente del proce-
dimiento administrativo, ser una especie de petición de interés general dotada 
de un trámite especialísimo, pero que no genera ninguna clase de derechos 
adquiridos para el particular.

finalmente, en relación con la declaración de inviable de la oferta de ini-
ciativa privada, debe hacerse notar que de conformidad con el artículo 9.º del 
decreto 4533 de 2008, en caso de que tras la presentación 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 administración podrá 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 administración 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 celebración de un contrato 
de concesión de obra pública.

Esta decisión debe ser también ser motivada, y en dicha motivación ha in-
dicarse los razonamientos y estudios que tuvo en cuenta la administración para 
considerar que el análisis de las características técnicas, económicas financieras, 
jurídicas, ambientales y de conveniencia llevó a concluir que el proyecto es 
útil y necesario en los términos planteados y que es el sistema concesional el 
más práctico para su desarrollo.

Esta decisión, según el numeral 2 del artículo 7.º del decreto 4533 de 
2008, deberá ser notificada al oferente de iniciativa privada. al respecto, debe 
señalarse que aunque en la normatividad especial no se indique cómo debe 
ser la notificación de esta decisión, entendemos que, con base en las reglas 
del Código Contencioso administrativo, dicha notificación 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 sería la de que inmediatamente 
la administración decidiera celebrar el contrato de concesión con el oferente 
de iniciativa privada. al respecto, la legislación colombiana, como ocurre con 
la de buena parte de las que regulan la materia en el derecho comparado41,  

41 Morón urbina. “La generación por iniciativa privada de proyectos de inversión sobre re-
cursos estatales: nueva perspectiva de la relación público-privada y la revisión de la noción 
de interés público”, cit., p. 29: “En resumen, la tendencia seguida por los ordenamientos 
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es absolutamente clara en el sentido de señalar que la aceptación de la inicia-
tiva privada no genera el derecho a ser el concesionario para el oferente, sino 
que genera la posibilidad de la administración de iniciar el procedimiento de 
selección legalmente aceptado para la celebración del contrato de concesión 
de obra, que será normalmente el de la licitación pública.

ahora bien: frente a esa posibilidad que tiene la administración de iniciar 
el procedimiento de selección del concesionario de obra pública, debe seña-
larse que pareciera existir una contradicción entre las normas legales vigentes 
en Colombia en el sentido de que según lo preceptuado en la Ley 80 de 1993 
puede entenderse que iniciar el procedimiento de selección es un imperativo 
para la administración cuando acepta la viabilidad de la oferta de iniciativa 
privada, mientras que según el decreto 4533 de 2008 la administración goza 
de libertad para decidir si inicia o no el procedimiento.

En efecto, según el parágrafo 2.º del artículo 32 de la Ley 80 de 1993, 
“Presentada la oferta […] si encuentra que el proyecto no es viable así se lo 
comunicará por escrito al interesado. En caso contrario, expedirá una resolu-
ción mediante la cual ordenará la apertura de la licitación, previo cumplimiento de lo 
previsto en los numerales 2° y 3° del artículo 30 de esta ley”. En este mismo 
sentido parece expresarse el artículo 10.º del decreto 4533 de 2008: “dentro 
del plazo de seis (6) meses contados a partir de la notificación al oferente de 
iniciativa privada sobre la viabilidad de la oferta de iniciativa privada, la en-
tidad estatal concedente elaborará el correspondiente pliego de condiciones 
[y] expedirá una resolución mediante la cual ordenará la apertura de la lici-
tación y adelantará la misma en los términos contemplados en el artículo 30 
de la Ley 80 de 1993”.

Por otro lado, el numeral 2 del artículo 7.º del decreto 4533 de 2008 señala 
que cuando la entidad estatal concedente concluye que la oferta de iniciativa 
privada es viable, “la administración […] podrá proceder a adelantar el proceso 
de selección del concesionario mediante la modalidad de la licitación en los 
términos contemplados en el artículo 30 de la Ley 80 de 1993” y el parágrafo 
2.º del mismo artículo 7.º, en igual línea, indica que “la declaratoria de viabi-
lidad de una oferta de iniciativa privada no genera obligación para la entidad estatal 
concedente de dar apertura al proceso de selección”. 

frente a esta aparente contradicción entre las reglas aplicables a la inicia-
tiva privada en materia de concesión de obra pública, entendemos que una 
vez declarada la viabilidad del proyecto, en principio, la administración debe 
iniciar el procedimiento de selección. No obstante, también creemos que las 
normas que hacen referencia expresa a la ausencia de obligación de iniciar el 
procedimiento de selección obedecen a la circunstancia de que la administra-

jurídicos regionales es seguir un procedimiento competitivo luego de aprobada la iniciativa 
privada, de tal suerte que se conducen hacia lo que denominan una licitación o un concurso 
provocado por el iniciador”. 
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ción 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 relación con el aspecto planteado, debe señalarse que se trata de una 
situación similar a la que ocurre con la publicación de los proyectos de pliegos 
de condiciones, en la cual, como lo señalaba el derogado artículo 1.º del de-
creto 2170 de 2002 y se encuentra actualmente vigente en el inciso segundo 
del artículo 9.º del decreto 2474 de 2008, “la publicación del proyecto de 
pliego de condiciones no genera obligación para la entidad de dar apertura 
al proceso de selección”. 

En consecuencia, a nuestro juicio, la aparente contradicción se resuelve 
con la conclusión de que la declaratoria de viabilidad de la oferta de iniciativa 
privada sí genera la obligación para la entidad estatal concedente de iniciar el 
procedimiento de selección, pero dicha obligación 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 idóneo para llevarlo a cabo.

finalmente, debe señalarse que al declarar viable la entidad estatal el pro-
yecto de concesión, la administración acudirá a una etapa de planeación del 
procedimiento de selección, teniendo en cuenta lo normado en el artículo 10.º 
del decreto 4533 de 2008, como lo analizaremos en detalle más adelante.

-Ausencia de respuesta: La tercera y última 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 administración pública en 
el sentido de que no se obtenga respuesta alguna de parte de la entidad estatal 
concedente, dentro del período fijado por la normatividad.

En esta situación, tomamos como referencia el artículo 112.5 de la ley de 
contratos del sector público, el cual, de la misma manera en que lo hacía la 
ley reguladora del contrato de concesión de obras pública, con buen criterio, 
concede el silencio administrativo negativo como respuesta a la solicitud42. 

Teniendo en cuenta que la normatividad colombiana no se encarga de 
definir cuál sería el resultado de una falta de respuesta de la entidad estatal 
concedente, para solucionar el punto se debe acudir al Código Contencioso 
administrativo, que en el artículo 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 España se ha presenta-
do una cierta discusión 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 concesión de obras 
públicas a iniciativa particular: tramitación, adjudicación y garantía contractual de la calidad, cit., p. 301, 
y rafael doMínguez oliVera. “Las nuevas modalidades contractuales introducidas por la 
Ley (arts. 130 a 134 y 226)”, en Menéndez Menéndez. Comentarios a la nueva Ley 13/2003, de 
23 de mayo, reguladora del contrato de concesión de obra pública, cit., p. 146.
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negativo es la regla general ante la inactividad de la administración frente a 
un derecho de petición43. 

El término para la aplicación del silencio administrativo negativo sería el 
mismo que tiene la entidad estatal concedente para decidir, el cual fue anali-
zado en detalle más atrás, 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 decisión so-
bre la oferta de iniciativa privada, consideramos que en ningún caso proceden 
recursos en la vía gubernativa. Para llegar a esta conclusión debe tenerse en 
cuenta que, como lo señalamos atrás, la naturaleza jurídica 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 petición de carácter general, lo cual implicaría que la 
decisión que resuelva esta petición también tendría el mismo carácter general. 
Lo anterior es tan cierto que el acto complementario a esa decisión general es 
otra decisión administrativa de carácter general, como lo es la expedición del 
acto administrativo de apertura del procedimiento de selección.

ahora bien: teniendo en cuenta lo expresado en el sentido de que la deci-
sión que resuelve el procedimiento es un acto de contenido general, según el 
artículo 49 del Código Contencioso administrativo, contra esta clase de actos 
no proceden recursos en la vía gubernativa, lo cual corrobora la idea de que 
una vez proferida la decisión en cualquiera de los tres sentidos mencionados, 
en ese momento finaliza el procedimiento administrativo especial.

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

respecto de la documentación allegada, cabe anotar que el artículo 5.º del 
decreto 4533 de 2008 resuelve de manera anticipada un problema que se ha 
producido en el derecho comparado en relación con la confidencialidad o el 
carácter público de la información proporcionada por el particular en su oferta 
de iniciativa privada, en el sentido de aceptar que dicha información y docu-
mentación es pública, salvo en los aspectos en que la ley la protege.

En el derecho español, aun desde antes de la aprobación de la ley de contratos 
del sector público, en vigencia de la ley reguladora del contrato de concesión 
de obras públicas, se ha producido una controversia que permanece vigente en 
la nueva normatividad por la similar redacción 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 administración 
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. ii, acto administrativo, 4.ª ed., Bogotá, universidad Exter-
nado de Colombia, 2003, p. 253).
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transparencia durante el procedimiento de selección y la posterior contrata-
ción versus la confidencialidad de la información entregada a la administración 
pública. 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 contenido44.

frente a esa controversia, la doctrina ha resuelto la cuestión a favor de la 
publicidad y la transparencia teniendo en cuenta la igualdad de trato, principio 
que debe regir la contratación de la administración pública, no sólo en virtud 
de las reglas del derecho español 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 información relativa al contrato que se ha de celebrar, puesto que el único 
beneficiado en esa situación sería el oferente45.

En Colombia, como ya lo indicamos, el artículo 5.º 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 públicos, salvo aque-
llos que el oferente solicite que se guarde confidencialidad porque las leyes 
vigentes lo permitan.

Es una solución acertada, en nuestra opinión, 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 selección en 
las mismas condiciones, al mismo tiempo que limita el interés particular –del 
oferente–, pero sólo en lo que se refiere a la información que no deba ser pro-
tegida por leyes vigentes.

Sin embargo, indagando por las posibilidades que se pueden generar por la 
inclusión de este artículo –con una perspectiva que reconocemos como nega-
tiva y, desde cierto punto de vista, especulativa–, puede que se abra la puerta 
a políticos y funcionarios públicos que utilicen este precepto para conocer la 

44 anabelén CaSareS MarCoS, en España, define la cuestión así: “me refiero, en concreto, al 
equilibrio que deberá procurar el sector público para garantizar la conciliación, de un lado, 
de los principios de transparencia y publicidad en la celebración del contrato, y, de otro, la 
confidencialidad y el deber de secreto de las informaciones presentadas a la administración 
por los particulares, especialmente si éstas se refieren a aspectos técnicos o innovadores 
cuya difusión pueda dar lugar al perjuicio de la posición competitiva en el mercado del 
sujeto que ejerce la iniciativa privada”. Cfr. CaSareS MarCoS. La concesión de obras públicas a 
iniciativa particular: tramitación, adjudicación y garantía contractual de la calidad, cit., pp. 314 y ss.

45 En el derecho peruano, la tensión se ha resuelto a favor de la confidencialidad de la infor-
mación hasta tanto no sea calificada la oferta de inicaitiva privada por la administración 
concedente, situación que a nuestro juicio refleja un adecuado equilibrio entre la protección 
de la idea del particular y el principio de publicidad y transparencia (Cfr. riChard Martín 
tirado. “Las iniciativas privadas en el proceso de promoción de la inversión en el Perú”, en 
Revista Peruana de Derecho Administrativo Económico, n.° 2-2007, Lima, asociación 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 selección con la realización 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 planeación o preparación del procedimiento de selección y 
del contrato: la configuración definitiva de las características del 
proyecto y del contenido y régimen del contrato

Cuando la entidad estatal concedente toma la determinación de declarar la 
viabilidad de la oferta de iniciativa privada, para la selección del concesiona-
rio que habrá de ejecutar el proyecto, deberá iniciarse el procedimiento de 
selección aplicable, que será, normalmente, una licitación pública. 

Sin embargo, antes de la iniciación y tramitación del procedimiento de 
selección, la administración deberá realizar una adecuada planeación o plani-
ficación 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 
administración de hacer los estudios necesarios para confrontar la precisión 
de la información 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 artículo 30 de la Ley 80 de 
1993, la entidad estatal debe elaborar los pliegos de condiciones que regirán 
el procedimiento licitatorio. ahora bien: como se sabe, para la elaboración 
correcta de los pliegos de condiciones deben surtirse unos pasos previos, que 
reflejan la adecuada planeación del contrato.

Es así como, según el parágrafo 2.º del artículo 32 de la Ley 80 de 1993, una 
vez otorgada la viabilidad a la oferta de iniciativa privada, la entidad estatal 
concedente “expedirá una resolución mediante la cual ordenará la apertura de 
la licitación, previo cumplimiento de lo previsto en los numerales 2° y 3° del 
artículo 30 de esta ley”, lo cual implica, de suyo, que la administración debe 
hacer la adecuada planeación del contrato de concesión y cumplir con la pu-
blicidad propia de los procedimientos de licitación pública.

En concordancia con la norma legal mencionada, el numeral 2 del artículo 
7.º del decreto 4533 de 2008 señala que una vez declarada la viabilidad de la 
oferta de iniciativa privada la entidad estatal concedente podrá iniciar el pro-
cedimiento de selección, cumpliendo las reglas de los numerales 2 y siguientes 
del artículo 30 de la Ley 80 de 1993, y, de la misma manera, el artículo 10.º 
del mismo decreto obliga a la administración a la redacción de un pliego de 
condiciones. 

Es decir, tanto la norma legal como su decreto reglamentario obligan a la 
administración a realizar una adecuada planificación del procedimiento de 
selección y del contrato, en la cual podrán 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 administración, razón por la cual debe tener toda 
la libertad de configuración del pliego de condiciones y aun del contrato, de 
tal manera que el proyecto entregado en concesión se ajuste exactamente a 
las necesidades de la administración y ésta pueda ejercer la vigilancia y el 
control adecuados.

Teniendo en cuenta lo anterior, encontramos absolutamente acertada la 
disposición del artículo 8.º del decreto 4533 de 2008, conforme a la cual,

[…] a través de los pliegos de condiciones, la entidad estatal concedente podrá, 
sin que por ello pierda su característica 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 características del proyecto, 
y podrá establecer los requisitos de participación o elegibilidad que considere 
adecuados para el cumplimiento de los fines estatales.

Esta facultad concedida a la administración tiene origen en la obligación re-
conocida por parte del Consejo de Estado respecto de la planeación de los 
contratos de la administración pública46, así como la previsión del artículo 3.º 
del decreto 2474 de 2008 que se refiere a la obligación 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 artículo 3.º del decreto 2474 de 
2008, deben elaborarse los correspondientes estudios previos, cuyo contenido 
se obtendrá principalmente del proyecto presentado por la persona que tiene 
la iniciativa privada, junto con los ajustes que discrecionalmente considere 
relevantes la administración y con el cumplimiento de los requisitos presu-
puestales y de otros órdenes impuestos por la ley, como bien se desprende del 
inciso segundo del artículo 10.º 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 administración redactó de tal 
manera los pliegos de condiciones y a qué obedece la particular distribución 

46 En relación con la obligación de planeación del contrato, cfr.: ConSeJo de eStado. Sección 
Tercera. Sentencia del 19 de junio de 1998, expediente: 10.439 (CP: Juan de dioS MonteS 
hernández); ConSeJo de eStado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 15 de 
agosto de 2002, radicación 1429 (CP: auguSto treJoS JaraMillo); ConSeJo de eStado. 
Sala de lo Contencioso administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 31 de agosto de 
2006, expediente 14.287 (CP: MauriCio faJardo góMez), y ConSeJo de eStado. Sala de 
lo Contencioso administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 5 de junio de 2008, expe-
diente 8.431 (CP: MauriCio faJardo góMez).
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de riesgos planteada en ellos, pues nunca debe perderse de vista que dicha 
distribución es la nota más característica de los contratos de concesión.

ahora bien: la ejecución de la obligación de la entidad estatal de realizar 
una debida planeación verificando que se dé cumplimiento lo establecido en 
el artículo 3.º 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 parágrafos 1.º y 2.º del artículo 8.º del decreto 4533 
de 2008 indican que serán sustanciales las modificaciones al proyecto que 
impliquen una alteración en más de un 25% de uno o todos los aspectos que 
a continuación reseñamos: 1. la cantidad y valor de las obras; 2. los plazos del 
proyecto ó 3. los aportes esperados del Estado. En este caso, la entidad podrá 
estructurar un nuevo proyecto que, por obvias razones, no deberá tramitarse 
por el mecanismo de la iniciativa privada, sino que seguirá las reglas comunes 
de planeación de todos los procedimientos de selección de contratistas.

además de la elaboración de los estudios previos, antes de la iniciación 
del procedimiento de selección la entidad estatal concedente también de-
berá proceder a confeccionar los pliegos de condiciones que regirán dicho 
procedimiento y conformarán el contenido del contrato de concesión. Para 
la elaboración de los pliegos de condiciones, la entidad estatal cuenta con un 
término de seis meses contados desde la notificación al oferente de iniciativa 
privada de la declaratoria de viabilidad de su oferta, que podrán ser ampliados 
hasta por tres meses adicionales.

Para la elaboración del pliego de condiciones, según lo dispuesto por el 
artículo 10.º del decreto 4533 de 2008, la entidad estatal concedente deberá 
sustentarse en “los estudios entregados por el oferente y en los estudios de 
validación que ella hubiere efectuado”, junto con los estudios previos defini-
tivos que previamente debió haber elaborado. además, prevé la citada norma, 
con buen criterio a nuestro juicio y respetando la idea de que en el derecho 
colombiano es la distribución de los riesgos la nota distintiva del contrato de 
concesión, que en los pliegos deberá incluirse la distribución de los riesgos 
previsibles asociados al proyecto de concesión.

una vez elaborado el proyecto de pliegos de condiciones, éste debe ser 
publicado en el Portal único de Contratación, 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 planeación 
del contrato de concesión.

No obstante, antes de llegar al último paso en el procedimiento de la ini-
ciativa privada, una vez encontrada viable la oferta y realizada la planeación 
por parte de la entidad estatal concedente, el parágrafo 2.º del artículo 12 del 
decreto 4533 de 2008 obliga a que el oferente presente una 



Juan Carlos Expósito Vélez y Jorge Enrique Santos Rodríguez134

Revista digital de deRecho administRativo, n.º 3, segundo semestRe/2009, pp. 85-154

[…] póliza que ampare la calidad de los estudios realizados por una vigencia mínima 
de tres (3) años, según lo considere la entidad, contados a partir de la suscripción 
del acta de inicio del contrato de concesión que se suscribirá como fruto de la 
licitación. En cualquier evento, el oferente de iniciativa privada deberá responder 
ante el futuro concesionario por la calidad e idoneidad de los estudios. 

Por tanto, según la norma transcrita, será el oferente de iniciativa privada quien 
asuma la responsabilidad por la inexactitud o por los errores en los estudios que 
llevaron a la celebración del contrato de concesión. al respecto, debe precisarse 
que la responsabilidad del oferente de iniciativa privada únicamente se limita a 
su proyecto de iniciativa privada y a la información por él suministrada, pero 
no se extiende a las modificaciones que la entidad introduzca en el proceso de 
elaboración de los estudios previos y de los pliegos de condiciones. 

La anterior previsión normativa nos conduce a preguntarlos cuál es la fun-
ción que cumple la etapa de análisis de viabilidad y posterior planeación por 
parte de la entidad estatal. al respecto, consideramos que dicha declaratoria y 
la suscripción 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 administración pública. 

En este sentido, sería razonable hablar de la existencia de una especie de 
concurrencia de culpa entre el oferente de iniciativa privada y la administración 
–o a quien ésta delegó la elaboración de los estudios de viabilidad o modifi-
cación 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 más tiempo para la elaboración de los estudios previos y el pliego 
de condiciones definitivo. 

Con la interpretación adecuada de este parágrafo que proponemos, cree-
mos que puede evitarse que la presentación 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 planeación, aun cuando ella también 
hizo parte de la misma etapa.

Pero, además, debe hacerse notar que este precepto si bien obliga al ofe-
rente a empeñarse para la elaboración 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 revisión profunda por parte de la entidad estatal concedente o 
un contratista especializado en el tema, la entidad o el contratista parecerían 
eximirse de toda responsabilidad. 
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4. Iniciación y trámite del procedimiento de selección: la selección 
definitiva del concesionario de obra pública

una vez cumplidos los pasos previos propios de la fase de planeación y ob-
tenidas las autorizaciones necesarias, la entidad estatal debe proferir el acto 
administrativo de apertura del procedimiento de selección y tramitarlo, si se 
trata de una licitación pública como ocurrirá normalmente, de acuerdo con 
todos los pasos señalados en el artículo 30 de la Ley 80 de 1993. al respecto 
debe precisarse que el acto administrativo de apertura deberá cumplir con los 
diversos requisitos fijados por el artículo 5.º del decreto 2474 de 2008.

En relación con el trámite del procedimiento de selección, como especia-
lidades reguladas por las normas vigentes, en primer lugar debe hacerse notar 
que el inciso segundo del parágrafo 2.º del artículo 32 de la Ley 80 de 1993 
específicamente autoriza la presentación de ofertas alternativas en los términos 
del artículo 30.6 de la Ley 80 de 1993, lo cual implica que los proponentes 
dentro del procedimiento de selección pueden presentar alternativas técnicas 
o económicas que, a su criterio, permitan ejecutar de mejor manera el proyecto 
planteado por la administración, alternativas que no podrán contener condi-
cionamientos para la adjudicación del procedimiento de selección. 

En concordancia con esa previsión legal, el artículo 9.º del decreto 4533 de 
2008, al referirse a las ofertas alternativas, indica en su inciso segundo que en la 
licitación 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 económicas, siempre y cuando ellas no 
impliquen condicionamientos para la adjudicación.

En segundo lugar, en relación con el trámite del procedimiento de selec-
ción, debe hacerse notar que como se desprende inequívocamente del artí-
culo 11 del decreto 4533 de 2008, el hecho de haber tenido la iniciativa del 
proyecto de contrato de concesión no exonera al particular de presentar una 
propuesta que se ajuste a los estrictos términos del pliego de condiciones, lo 
cual es absolutamente lógico toda vez que la administración 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 
posición 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, deberá presentar la 
oferta más favorable a los intereses de la entidad, de acuerdo con las exigencias 
contenidas en los pliegos de condiciones. 

finalmente, debe recordarse que según se desprende del artículo 11 del 
decreto 4533 de 2008 y como lo explicamos en detalle atrás, en caso de que 
el oferente de iniciativa privada decida cambiar su composición al momento 
de presentar la propuesta en el procedimiento de selección de contratistas, 



Juan Carlos Expósito Vélez y Jorge Enrique Santos Rodríguez136

Revista digital de deRecho administRativo, n.º 3, segundo semestRe/2009, pp. 85-154

éste deberá solicitar autorización a la entidad estatal para el efecto, pues de 
otra manera su oferta será rechazada.

5. La definición del procedimiento de selección y la situación 
jurídica del oferente de iniciativa privada

No obstante el novedoso sistema inaugurado por el parágrafo 2.º del artículo 
32 de la Ley 80 de 1993 que pretende incentivar la intervención de los par-
ticulares en el desarrollo de la infraestructura pública, dicho sistema no ha 
tenido una aplicación práctica 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 prácticas de él.

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

Es evidente que quien presenta un proyecto de contrato de concesión a 
estudio de la administración ha hacho una inversión cuantiosa en su elabo-
ración, así como en la participación en el procedimiento de selección, 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 administración no 
puede privarse de la oferta más favorable a sus intereses. 

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

Según lo enseñan experiencias internacionales, esa protección puede con-
sistir en 1. una especie de compensación económica ó 2. en beneficios dentro 
del procedimiento de selección, tales como preferencias en caso de empate o 
puntos adicionales en la calificación de la propuesta47. No obstante, como se 
advierte en los ejemplos citados a continuación, la protección más común se 
refiere a la compensación económica por la elaboración de los estudios.

47 Cfr. Morón urbina. “Las concesiones de infraestructura a iniciativa del inversionista”, cit., 
pp. 160 y ss., y Martín tirado. “Las iniciativas privadas en el proceso de promoción de la 
inversión en el Perú”, cit., p. 25.
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así, por ejemplo, en el ordenamiento jurídico español se reconoce que en 
el supuesto de que el autor de la iniciativa privada no haya resultado adjudica-
tario de la licitación tendrá derecho “al resarcimiento de los gastos efectuados 
para su elaboración, incrementados en un 5 por ciento como compensación” 
(cfr. artículo 112.5 de la Ley 30 de 2007, sobre contratos del sector público). 
En el derecho peruano, para el mismo caso también “se reconocerán a favor de 
aquel que presentó la iniciativa privada, los gastos incurridos en la formulación 
previa de los estudios”, según lo establece el literal a del artículo 7.º de la Ley 
28059, ley marco de la promoción de la inversión descentralizada, lo cual es 
ratificado por el artículo 19 del decreto Supremo 015-2004-PCM, modificado 
por el artículo 1.º del decreto Supremo 013-2007-PCM, reglamentarios de la ley 
mencionada. En Costa rica, el artículo 33.1 del decreto 31836-MoPt señala 
que los costos de desarrollo del proyecto, esto es, los costos de elaboración 
de la iniciativa privada deben ser asumidos por el concesionario, de acuerdo 
con los valores fijados en el respectivo pliego de condiciones. 

a su vez, en el derecho chileno se consagra que el postulante de la iniciativa 
privada tiene derecho al reembolso del costo de los estudios que debió realizar 
para presentar la proposición, que será pagado por la administración, salvo 
cuando el proyecto se adjudique por el mecanismo de la concesión, caso en el 
cual el pago corresponderá al concesionario (cfr. artículo 8.º del decreto 956 
de 1999). así 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 selección, correspondiente a un porcentaje sobre el valor 
ofertado, el cual varía dependiendo del monto de la inversión de particular 
(cfr. artículo 10.º ibídem).

En el derecho argentino, el artículo 10.º del anexo 1 al decreto 966 de 
2005 señala: “El autor de la iniciativa Privada, en el supuesto de no ser selec-
cionado, tendrá 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 artículo 5° del presente 
anexo”, esto es, del valor total del proyecto. además, en el artículo 8.º ibídem 
se prevé que en caso de empate se preferirá la oferta del particular que pre-
sentó la iniciativa privada y en el artículo 9.º se le autoriza para que mejore la 
oferta presentada, como mecanismos de compensación por haber presentado 
la iniciativa.

En uruguay, se prevé que el oferente de iniciativa privada “tendrá como 
único beneficio el derecho al cobro de una compensación por única vez equi-
valente al costo efectivamente incurrido en el país, comprobado y debidamente 
documentado y facturado en la etapa previa”, el cual deberá ser pagado por el 
adjudicatario en caso de que dicho oferente no se presente al procedimiento 
de selección o que no resulte siendo el adjudicatario (cfr. artículo 19 del de-
creto 442 de 2002). así mismo, en el citado ordenamiento jurídico se permite 
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que el promotor se beneficie con un cierto porcentaje sobre el valor ofertado, 
permitiéndole así obtener un puntaje adicional (cfr. artículo 16.2 ibídem).

finalmente, en el derecho venezolano, el artículo 18 del decreto 318 de 
1999, que contiene las normas orgánicas sobre promoción de la inversión 
proada bajo el régimen de concesiones, señala que uno de los derechos del 
proponente privado, al participar en la licitación, consiste en que “su oferta 
económica o la del grupo que integre, será premiada con un incremento de 
hasta diez por ciento (10%) final obtenido”, así como el reembolso de “los 
gastos en que hubiere incurrido para la formulación de la propuesta y la ela-
boración del proyecto”.

Expuestos los anteriores ejemplos, debe señalarse en relación con el segun-
do tipo de protección mencionado, esto es, los premios, bonos o beneficios 
dentro del procedimiento de selección, que, para nosotros, ellos parecen des-
conocer el principio de igualdad que es un principio fundamental aplicable a 
toda clase de procedimientos de selección de contratistas y, desde un punto 
de vista práctico, parecen desincentivar la competencia, la participación en 
los procedimientos de otros particulares que eventualmente pueden llegar a 
presentar a la administración mejores ofertas48. 

En efecto, la violación del principio de igualdad por cuenta de este me-
canismo de incentivos se produce porque no todos los proponentes estarán 
en la mismas condiciones al iniciarse el procedimiento de selección, en la 
medida en que uno de ellos tendrá más puntos desde el principio o ventajas 
superiores a los demás (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 iguales49.

48 Cfr. CoMiSión de laS CoMunidadeS euroPeaS. Libro verde sobre la colaboración público-privada 
y el derecho comunitario en materia de contratación pública y concesiones, Bruselas, Comisión de las 
Comunidades Europeas, “30.4.2004 CoM (2004) 327 final”, n.º 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 relación con la convocatoria posterior. además, 
también se ha planteado la posibilidad de conceder al iniciador determinadas ventajas, que 
podrá 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, Sección Tercera. Sentencia 
del 19 de julio de 2001, expediente 12.037 (CP: alier eduardo hernández enríquez), 
y ConSeJo de eStado. Sala de lo Contencioso administrativo, Sección Tercera. auto del 
11 de abril de 2002, expediente 12.294 (CP: alier eduardo hernández enríquez). Cfr. 
asimismo: Juan CarloS exPóSito Vélez. La configuración del contrato de la Administración Pública 
en derecho colombiano y español, Bogotá, 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 administración privarse de ofertas que pueden tener 
mejores condiciones que las presentadas por el proponente del proyecto. Este 
desestímulo a la participación se produciría 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 artículo 3.º del 
decreto 4533 de 2008, según el cual “la presentación 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 únicos derechos que 
se encuentran en el citado decreto 4533 de 2008 son los que se explican a 
continuación.

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 demás 
documentos que conforman el proyecto puesto a consideración 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 
creación de un producto nuevo, sino simplemente de la identificación de una 
necesidad pública y de la presentación de la idea de explotación de una obra 
pública económica y socialmente rentable, la cual tampoco es completa, pues 
como lo vimos, la administración siempre goza de la posibilidad de modificar 
el proyecto presentado por el particular50.

El reconocimiento de esta idea se encuentra implícito en el artículo 5.º del 
decreto 4533 de 2008, que niega toda clase de exclusividad sobre la oferta de 
iniciativa privada e, incluso, la hace pública. obviamente, insistimos en que 
esto debe entenderse sin perjuicio de la información reservada o sobre la cual 
sí recaiga protección y confidencialidad, la cual no podrá ser revelada por la 
administración 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 presentación de la oferta da lugar al surgimiento a exclu-
sividad para sí de la idea o, al menos, de una prelación. Sobre este punto, de-
bemos comenzar por señalar que, como lo indicamos en el párrafo anterior, la 
presentación de la oferta no da lugar a exclusividad alguna para el particular.

50 Cfr. Morón urbina. “Las concesiones de infraestructura a iniciativa del inversionista”, cit., 
p. 167: “En nuestra consideración no es posible hablar de propiedad intelectual sobre el 
objetivo de la iniciativa (la necesidad pública de infraestructura o de servicios identificada 
por el iniciador aunque aquella necesidad no hay sido formalmente definida por la admi-
nistración) ni sobre el tipo de objeto sobre el que recaerá el contrato a provocarse con la 
iniciativa (la construcción de una obra determinada o la prestación del servicio mismo)”.
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ahora bien: frente al derecho a la prelación, debe señalarse que el artículo 
9.º del decreto 4533 de 2008 dispone que el oferente de iniciativa privada goza 
de prelación en cuanto a la tramitación del proyecto presentado. Es decir que 
si más 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 tendrá prelación sobre los 
demás. de esta manera, puede afirmarse que el primer derecho efectivamente 
reconocido por la reglamentación vigente es el de prelación en la tramitación 
de la oferta de iniciativa privada.

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

En efecto, en el derecho colombiano se optó por acoger el reconocimien-
to del primer tipo de estímulos a la presentación de las iniciativas privadas 
mencionados atrás. al respecto, consideramos que es una decisión correcta 
de la reglamentación, ya que a nuestro juicio esta clase de estímulos sí parece 
lograr el cometido de incentivar a los particulares a presentar proyectos de 
concesión de obra pública, sin entrar a menoscabar derechos y garantías de los 
demás proponentes dentro del correspondiente procedimiento de selección 
del concesionario.

En virtud de este mecanismo de compensación, el particular proponente 
del proyecto que no sale favorecido con la adjudicación del procedimiento de 
selección (obviamente bajo el entendido de la adjudicación fue correcta según 
lo ordenado en la ley) recibe una compensación por el esfuerzo en que incurrió 
y del cual se vale la administración para efectos de adjudicar la concesión. 

Se trata del pago justo por el trabajo ejecutado, el cual evidentemente 
excede el simple costo de oportunidad para participar en un procedimiento 
de selección, por una parte, en la medida de que se trata de la concepción de 
todo un proyecto de desarrollo de infraestructura y, por otra, porque se trata 
de una inversión que desconoce el principio de igualdad en las cargas públicas 
ya que el proponente vencido no sólo gastó lo que normalmente se invierte en 
la licitación, sino que invirtió un dinero adicional que no tuvieron que invertir 
los otros proponentes. 

Seguramente, estas habrán sido, entre otras, las razones consideradas por 
el Gobierno Nacional al incluir el artículo 12 del decreto 4533 de 2008, su-
pliendo la omisión en la reglamentación 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 licitación, el adjudicatario deberá 
reembolsarle al oferente de iniciativa privada el valor de los estudios que éste 
haya realizado, así como la valoración del contrato de concesión vigente, de 
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acuerdo con lo dispuesto en el parágrafo 2 del artículo 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 lógico 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 consultoría a costos reembol-
sables del sector público a que pertenece la entidad estatal concedente”, los 
cuales deberán ser revisados por la administración y pueden ser ajustados en 
caso de que no atiendan al mencionado criterio. 

de esta manera, aparecen tres posibilidades en relación con la terminación 
del procedimiento y el reembolso o la compensación que recibiría el oferente 
de iniciativa privada:

1. Que sea declarada inviable la oferta de iniciativa privada, caso en el 
cual no recibirá compensación alguna por los estudios realizados. Es solución 
resulta lógica al entender que el proyecto de iniciativa privada no cumplía 
con los requerimientos mínimos para dar lugar a la celebración del contrato 
de concesión.

2. Que el oferente de iniciativa privada no se presente en el procedimiento 
de selección o no sea escogido como adjudicatario. En esta situación el encar-
gado de compensar al oferente por los estudios realizados será el adjudicatario 
del proceso de selección, 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 ningún valor por la presentación 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 concesión. además, de una 
perspectiva jurídica, si se aceptara que surge el derecho al reembolso de los 
costos de elaboración del proyecto, la obligación a cargo del concesionario 
se extinguiría por confusión, toda vez que en la misma persona confluirían 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 selección.

frente al sistema de reembolso consagrado en el decreto 4533 de 2008, como 
primera observación, debe señalarse 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 
Público de España (Ley 30 de 2007), en cuyo artículo 112.5 se le garantiza al 
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oferente vencido el reembolso del valor de los estudios más un 5% del valor 
de éstos, como recompensa por la presentación de la iniciativa. Esta es una 
disposición que, si bien no vulnera el derecho de igualdad en el procedimiento 
de selección, logra el pago de una cierta utilidad al oferente, lo cual podría 
ser útil de acoger en el derecho colombiano con las modulaciones a que haya 
lugar, a fin de incentivar la presentación de proyectos de iniciativa privada.

No obstante, también podría pensarse –como lo argumentan algunos– que 
este mecanismo lleva a enriquecer injustamente al particular que resultaría 
dispuesto a presentar cualquier clase de iniciativa privada que se le ocurra, aun 
sin fundamento, sólo en busca de la mencionada recompensa. frente a esta 
idea, no constituye nada distinto de una razón adicional a favor de la utiliza-
ción de este mecanismo, puesto que, primero, incentiva la presentación de 
proyectos de iniciativa privada y, en realidad, la finalidad de este mecanismo 
es que se contribuya con la planeación y realización de infraestructura51, 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 idea52.

ahora bien: como segunda observación, 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 elaboración de la oferta de iniciativa privada.

al respecto, consideramos que el encargado de realizar esta compensación 
debería ser la entidad estatal concedente, pues imponer esa carga al adjudica-
tario también implicaría una violación al derecho a la igualdad, toda vez que 
en la estructura de costos de la oferta deberá incluirse este aspecto por todos 
los proponentes distintos de aquel que presentó la oferta de iniciativa privada, 
lo cual constituye una especie de ventaja sobre los demás. Es decir, el hecho 
de que el adjudicatario sea quien debe pagar los costos de la iniciativa privada 
podría implicar una vulneración de la igualdad entre proponentes, toda vez 
que quien fue el oferente de iniciativa privada no deberá considerar ese costo 
en su propuesta en el procedimiento de selección, mientras que los demás 
proponentes sí lo tendrán que hacer.

además, también podría decirse que el sistema del reembolso podría con-
vertirse en una burla a la obligación de seguir el procedimiento del concurso 

51 Como bien se expresa en los considerandos del decreto 4533 de 2008: “Que es intención 
del Gobierno Nacional promover la presentación de proyectos de iniciativa privada para la 
construcción, mantenimiento y operación de obras públicas por el sistema de concesión”.

52 algunos, por el contrario, consideran muy baja la remuneración que recibe el oferente de 
iniciativa privada en España, teniendo en cuenta el tiempo que se da desde el comienzo de 
los estudios hasta la adjudicación (en Colombia bien podrían ser dos años) y los riesgos que 
asume al someter su proyecto a un procedimiento de selección. Para ampliar sobre el punto: 
cfr. CaSareS MarCoS. La concesión de obras públicas a iniciativa particular: tramitación, adjudicación 
y garantía contractual de la calidad, cit., pp. 309 y ss.
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de méritos para la celebración del contrato de consultoría que debería suscri-
bir la entidad estatal concedente para efectos de que un particular realizara la 
planeación y los estudios previos para el procedimiento de selección. además, 
el mecanismo de iniciativa privada podría 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 realización de éstos, 
lo cual, en el fondo, se justifica si el adjudicatario es el oferente, puesto que la 
razón de la presentación de la oferta es que se celebre el mencionado contrato 
con el oferente, pero si el adjudicatario no es quien presentó 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 selección a competir en igualdad de condiciones.

Sobre el particular, consideramos que si bien puede llegar haber una viola-
ción al principio de igualdad entre los oferentes, no es cierto que se desconoz-
ca el deber de respetar los procedimientos de selección de contratistas, toda 
vez que se trata de una excepción legalmente consagrada, lo cual resulta ser 
absolutamente válido. además, la supuesta vulneración a la igualdad también 
puede llegar a ser cuestionable, en la medida en que el oferente de iniciativa 
privada y los demás proponentes en el procedimiento de selección no están 
en igualdad de condiciones, por lo cual pueden recibir un trato desigual.

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

C. la PoSibilidad de VinCular ContratoS de ConCeSión exiStenteS al 
ProyeCto de iniCiatiVa PriVada

Como ya lo mencionamos, el artículo 2.º del decreto 4533 de 2008 trajo una 
innovación frente a la concepción de la iniciativa privada, en cuanto permite 
la vinculación 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 artículo 2.º del decreto 4533 de 2008 des-
cribe la mencionada vinculación así: “Las ofertas de iniciativa privada podrán 
referirse a obras nuevas y vincular contratos de concesión en ejecución suscritos 
con un concesionario que sea integrante del oferente de iniciativa privada”. de 
acuerdo con esta disposición, entonces, el oferente de iniciativa privada que 
desee vincular un contrato de concesión que se encuentre en ejecución podrá 
hacerlo siempre y cuando cumpla con los siguientes requisitos:
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1. El oferente de iniciativa privada deberá ser la misma personal titular 
de la concesión existente al momento de presentación de la oferta o deberá 
formar parte del consorcio, unión temporal, promesa de sociedad futura o de 
la modalidad de asociación que se escoja para la iniciativa privada y para el 
desarrollo del proyecto.

2. En la oferta de iniciativa privada se deberá describir de manera detallada 
la forma en que se hará la vinculación del contrato de concesión vigente con el 
proyecto que se presenta a la entidad concedente, esto es, se deberá expresar 
la relación entre la concesión actual y la nueva concesión que se pretende que 
se otorgue y cómo la primera entrará a formar parte de la segunda.

3. así mismo, dentro la oferta de iniciática privada se deberá presentar una 
propuesta de valoración de la concesión vigente, ajustada a las condiciones 
contractuales y a las normas de valoración de activos, así como a los criterios 
de valoración económica establecidos por la entidad estatal concedente. Esta 
valoración se incorporará como parte de la propuesta económica de la oferta 
de iniciativa privada y dentro de la prefactibilidad financiera del proyecto. 
ahora bien: debe anotarse que, en todo caso, la administración concedente, 
al momento de analizar la viabilidad del proyecto o de elaborar el pliego de 
condiciones, podrá revisar y ajustar la valoración en lo que considere perti-
nente, pero si dicho ajuste no satisface al actual concesionario, éste podrá 
manifestarlo así, de tal manera que sin su autorización no podrá vincularse la 
concesión existente al nuevo proyecto.

4. al ofrecer la vinculación de un contrato de concesión vigente al proyecto 
de concesión que se propone, para evitar problemas jurídicos posteriores el 
oferente deberá asimismo acreditar que el representante del concesionario que 
ha decidido realizar dicha vinculación cuenta con las autorizaciones legales o 
estatuarias para vincular la concesión existente al proyecto de iniciativa pri-
vada. al respecto, debemos anotar que este aspecto se refiere a la capacidad 
jurídica 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 
vinculación y el representante legal deberá contar asimismo con facultades 
para el efecto o recibir autorización por parte de la asamblea de socios o de 
la junta directiva.

5. así mismo, cuando se pretenda plantear la vinculación al nuevo proyecto 
de un contrato de concesión actualmente existente, a la oferta de iniciativa 
privada deberá adjuntarse la autorización del titular de la concesión antigua 
para la terminación por mutuo acuerdo o la cesión del contrato vigente a favor 
del adjudicatario, previo el pago del valor fijado en los pliegos de condiciones 
como indemnización o compensación por la finalización del vínculo jurídico 
existente. En este punto, consideramos que lo más práctico para cumplir con 
esta exigencia es que el representante legal del concesionario expida un do-
cumento, en nombre y representación de la sociedad concesionaria o de los 
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miembros del consorcio o unión temporal concesionario, en el que autorice 
expresamente la posibilidad de realizar la vinculación y en el que se manifieste 
que se hará la terminación de mutuo acuerdo o la cesión, obviamente sometido 
a la condición de que se pague el valor de la indemnización por la terminación 
anticipada del vínculo negocial.

6. finalmente, el decreto 4533 de 2008 exige que a la oferta de iniciativa 
privada se anexe una autorización para iniciar el procedimiento de selección, 
la cual si bien podría derivarse de los documentos mencionados anteriormente, 
constituye una exigencia expresa diferente que trae la norma reglamentaria, 
la cual deberá acreditarse mediante otro documento suscrito por el represen-
tante legal del concesionario en el cual expresamente se autorice la iniciación 
del procedimiento de licitación pública. al respecto, consideramos que esa 
autorización puede someterse a condición, en el sentido de que se otorga la 
autorización siempre y cuando la valoración que en definitiva se haga de la 
concesión vigente satisfaga los intereses económicos del concesionario. ade-
más, para iniciar el procedimiento de selección debe hacerse notar que no basta 
con la autorización del concesionario, sino que ésta debe estar complementada 
por la declaración de viabilidad expedida por la entidad estatal concedente, al 
evaluar en este aspecto los puntos anteriores, junto con la expedición del acto 
administrativo de apertura del respectivo procedimiento de selección. 

Como ya lo expresamos, estas exigencias particulares para la vinculación de 
un contrato de concesión existente al nuevo proyecto serán 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 administración, podrá declararse la viabilidad de la oferta de 
iniciativa privada.

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

Sin embargo, vemos con preocupación que este mecanismo legal pueda 
no tener una buena acogida en los actuales concesionarios, puesto que éstos 
podrían arriesgar el derecho adquirido a la ejecución del contrato, en la medida 
en que al vincularlo a un proyecto nuevo, la continuación en el ejercicio del 
derecho se somete a un albur al permitir que otro proponente en el procedi-
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miento de selección demuestre mejores condiciones que quienes realizaron 
la oferta de iniciativa privada. No obstante, frente a esa preocupación 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 
aún si se tiene en cuenta que el sistema prevé una indemnización para el caso 
en que el concesionario actual deje de serlo porque su propuesta no resulte 
siendo la más favorable a los intereses de la administración dentro del respec-
tivo procedimiento de selección.

ii. La iNiCiaTiva Privada EN oTroS CoNTraToS dE 
CoNCESióN

una primera observación obvia que debe hacerse en esta materia consiste 
en que el desarrollo de la infraestructura pública en general no sólo se hace 
mediante contratos de concesión de obra pública, sino que otras tipologías 
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 útiles –o en ocasiones mejores– para obtener 
la misma finalidad.

No obstante la existencia de todas esas tipologías, lo cierto es que ellas en 
la práctica resultan un tanto asiladas en la medida en que se aplican a sectores 
muy específicos; y en la medida en que carecen de disciplina legal propia, la 
jurisprudencia arbitral ha ido extendiéndoles la aplicación de muchos prin-
cipios propios del contrato de concesión53 e incluso la doctrina ha aceptado 
que las diversas modalidades contractuales de financiación privada de infra-
estructura pública en el fondo y de una u otra manera hacen referencia a la 
técnica concesional54.

al respecto, en todo caso, debe tenerse en cuenta que la normatividad propia 
de la contratación estatal sólo consagra de manera específica la iniciativa pri-
vada en contratos de concesión de obra pública, 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, así sea someramente, el mecanismo previsto 
por la ley para que los particulares tengan la iniciativa en cuanto al proyecto 
que habrá de ser desarrollado mediante el contrato de concesión, debe recor-

53 Cfr. Tribunal de arbitramento de Empresa de Energía de Boyacá contra Compañía Eléctrica de So-
chagota. Laudo del 21 de octubre de 2004, en relación 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 propósito de un contrato boot.

54 Cfr. alberto ruiz oJeda. La concesión de obra pública, cit., p. 41.
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darse que en este estudio lo que buscamos analizar es precisamente aquellas 
situaciones en las cuales la titularidad de la gestión de la obra o servicio público 
es propia del Estado, o el bien sobre el cual recaen es de propiedad pública, en 
la medida en que respecto de los servicios públicos sometidos a liberalización 
la iniciativa privada no requiere más que el cumplimiento de las autorizaciones 
de policía fijadas por el ordenamiento jurídico, pero no es necesario contar 
con un acto de atribución, como lo es el negocio concesional55.

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 públicos o 
emprendimientos sobre recursos públicos, que siendo de interés empresarial del 
proponente, también pueden ser prioritarias para el interés público, entendiéndolas 
como proyectos socialmente rentables, sostenibles y concordantes con las políti-
cas y lineamientos del Estado. El rasgo característico de estas iniciativas privadas, 
es que recayendo sobre activos (bienes o recursos) del Estado o actividades de 
titularidad pública, requieren de la conformidad estatal para su emprendimiento. 
a partir de esta nueva facultad se fomenta a los particulares para colaborar en la 
identificación de prioridades y en general, captar ideas innovadoras relacionadas 
con la explotación de un proyecto de inversión (obra pública o de un servicio 
público), la que, como todo emprendimiento empresarial, basan su desarrollo en 
la relación costo-beneficio56.

además, dentro de la figura de la iniciativa privada tampoco deben entrar a 
considerarse las peticiones de concesión que pueden hacer los particulares 
en relación con un bien o con un servicio público, como ocurre, por ejemplo, 
con las concesiones portuarias (cfr. artículo 9.º de la Ley 1.ª de 1991) o con 
las concesiones de telecomunicaciones (cfr. artículo 33 de la Ley 80 de 1993), 
en las cuales el contratista solicita el otorgamiento de una concesión para sí 
mismo y la administración se limita a definir si se otorga o no. En estos casos, 
no se trata de un nuevo proyecto de inversión en bienes o actividades de las 
cuales es titular la administración, sino de la autorización para la explotación 
de un bien o servicio público. 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 ángel Sendín garCía y Juan ViCente garCía MianJón. “de la concesión 
de servicio público a la autorización de los mercados regulados de servicio público”, en 
Revista Peruana de Derecho Administrativo Económico, n.° 2-2007, Lima, asociación de Estudios 
en derecho administrativo y Grijey, 2007, pp. 233 y ss.

56 Morón urbina. “La generación por iniciativa privada de proyectos de inversión sobre re-
cursos estatales: nueva perspectiva de la relación público-privada y la revisión de la noción 
de interés público”, cit., p. 3.
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Hecha esa claridad, debe tomarse en consideración que en el derecho 
administrativo colombiano, como lo expresamos atrás, los procedimientos 
administrativos generales se encuentran regulados en detalle en la primera 
parte del Código Contencioso administrativo, que los estructura en cuatro, a 
saber: derecho de petición en interés general, derecho de petición en interés 
particular, cumplimiento de un deber legal y actuación administrativa iniciada 
de oficio.

de los anteriores procedimientos, el único que realmente es útil para 
nuestros efectos es el derecho de petición en interés general. En efecto, no 
es posible aplicar la actuación administrativa iniciada de oficio porque dicho 
procedimiento riñe completamente con la idea de iniciativa privada, en la cual 
la idea de iniciar un procedimiento de selección viene de los particulares y 
no de la administración, es decir, necesariamente debe ser un procedimiento 
iniciado por la presentación de una solicitud de los particulares. 

a su vez, 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 
pública o de servicios públicos. 

finalmente, no es posible aplicar el procedimiento de derecho de petición 
en interés particular porque no se trata de la reclamación de un derecho subje-
tivo o de un interés jurídicamente protegido, en la medida en que la decisión 
de otorgamiento de una concesión es absolutamente discrecional por parte de 
la administración y no hace parte del haz de derechos e intereses protegidos 
que pueda tener un ciudadano o cualquier otra persona en relación con una 
obra, infraestructura o servicio público.

Nos queda, entonces, el derecho de petición en interés general como pro-
cedimiento útil para la iniciativa privada de contratos para el desarrollo de 
infraestructura pública, diferentes del contrato de concesión de obra pública. 
El derecho de petición en interés general y popular ha sido descrito por la 
doctrina, así:

La petición de carácter general se configura en los casos en que se le pida a las 
autoridades la adopción de determinadas medidas económicas, 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 opinión de vi-
dal Perdomo, se pretende “que se adopte por el Estado una política que se juzga 
de conveniencia nacional […]. Es decir, influir en los criterios con los cuales se 
toman las decisiones del Estado57.

de acuerdo con el contenido del derecho de petición en interés general, es 
evidente que es este el mecanismo idóneo para solicitar a la administración la 

57 JaiMe orlando SantofiMio gaMboa. Tratado de derecho administrativo, t. ii, cit., p. 200.
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iniciación de un trámite de contratación para el desarrollo de un proyecto de 
infraestructura o de servicios públicos, toda vez que el otorgamiento de una 
concesión es una situación 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 petición que se formula ante la administración para que se inicie el 
procedimiento de selección del concesionario debe cumplir con los requisitos 
señalados en el artículo 5.º del Código Contencioso administrativo y debe 
ser sometida al trámite señalado en ese mismo estatuto.

de acuerdo con lo anterior, la petición debe ser formulada a la entidad estatal 
encargada de ejecutar el proyecto de infraestructura o de servicios públicos cuyo 
desarrollo se propone, esto es, ante la entidad estatal que será la concedente. 
En la petición se deberá indicar con precisión que lo que se pretende es que se 
inicie un procedimiento de selección para la celebración de un tipo contractual 
específico cuyo objeto sea el desarrollo de un proyecto de infraestructura o 
de servicios públicos, como lo es el contrato de concesión o los contratos que 
tienen linderos no muy notorios con la modalidad mencionada.

Como anexo de la petición, debe entregarse el documento que contiene el 
proyecto de iniciativa privada, el cual deberá contener más o menos los mis-
mos elementos que el proyecto explicado en el acápite anterior a propósito 
de las concesiones de obra pública. 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 administración pueda tomar 
la decisión de si acomete el proyecto o lo rechaza.

En materia de términos, según las reglas generales del Código Contencioso 
administrativo, la administración cuenta con un término de veinte días hábiles 
para dar respuesta a la petición, respuesta que deberá comunicar al interesado. 
frente a este término, dadas las enormes dificultades de diversa índole que puede 
plantear un proyecto tan complejo como lo es una concesión administrativa, 
consideramos que la administración podría tomar un mayor período para la 
adopción de su decisión; sin embargo, dicha conducta presenta el riesgo de 
que se tipifique una falta disciplinaria por el incumplimiento de los términos 
del derecho de petición.

Esta circunstancia recomienda la existencia de una norma legal o, al me-
nos, reglamentaria que permita tener una certeza mayor en el trámite de las 
iniciativas privadas para concesiones administrativas distintas de las de obra 
pública, lo cual refleja, desde este punto de vista, la inminente necesidad de 
una ley de concesiones que tome en consideración las especialidades de este 
tipo contractual que impiden aplicar las reglas generales de la contratación 
administrativa, que parecen orientadas mucho más a la típica contratación 
de obras públicas y de prestación de servicios públicos, pero no satisfacen 
las necesidades especiales que puede tener la administración cuando de una 
concesión se trata.
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de nuevo, en este sistema aparece una carga muy importante de discrecio-
nalidad de la administración en la valoración del proyecto puesto a su con-
sideración, de tal manera que la decisión que resuelva la petición en interés 
general deberá ser motivada y explicar por qué se inicia o no el procedimiento 
de selección del contratista, decisión que carece de recursos, de acuerdo con 
las reglas del artículo 49 del Código Contencioso administrativo.

ahora bien: en caso de que la administración decida que el proyecto pues-
to a su consideración es razonable y ejecutable desde el punto de vista de la 
conveniencia y en las perspectivas jurídica, técnica, económica, financiera y 
ambiental, ella deberá dar inicio y tramitar hasta su culminación el respecti-
vo procedimiento de selección de contratistas (licitación pública, selección 
abreviada o contratación directa), previa ejecución de la etapa de planeación 
del contrato.

de nuevo, en este mecanismo aparece la incertidumbre para el particular 
respecto de la protección jurídica de su inversión en la preparación del pro-
yecto de infraestructura, puesto que, como lo señalamos atrás, en virtud del 
deber de selección objetiva puede existir una mejor propuesta que la suya que 
resulte ser la adjudicataria del procedimiento. Este aspecto refleja una vez más 
la imperiosa necesidad de que el país cuente con una ley de concesiones que 
regule de manera amplia y general todas estas vicisitudes que afectan a todos 
los contratos de concesión por igual.

En consecuencia, en relación con este mecanismo, a nuestro juicio hace 
falta una previsión legal que garantice algún tipo de compensación para el 
particular que presenta un proyecto de infraestructura a la administración y 
que no resulta favorecido dentro del procedimiento de selección, similar a la 
que existe en el decreto 4533 de 2008 para las ofertas de iniciativa privada 
en los contratos de concesión de obra pública.
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