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			PRESENTACIÓN

			 

			1. Cada año el Departamento de Derecho Administrativo de la Universidad Externado de Colombia lleva a cabo sus Jornadas de Derecho Administrativo, en las cuales los profesores tienen la oportunidad de presentar los resultados de sus investigaciones. Como fruto de esa tradición, en los últimos años, la organización de las Jornadas ha estado marcada por el desarrollo de temáticas específicas de mucha actualidad, alrededor de las cuales se invita a los profesores a participar con sus propias reflexiones sobre un aspecto particular del derecho administrativo.

			Es así como las XIII Jornadas de Derecho Administrativo que tuvieron lugar en septiembre de 2012 giraron alrededor del tema de la influencia del derecho anglosajón en el derecho administrativo colombiano, concretamente basando el análisis de dicho tema en las figuras de las agencias estatales, las asociaciones público-privadas y los precedentes. En ese contexto, en el presente libro se ofrecen algunos de los textos elaborados por los profesores en el marco de la mencionada edición de las Jornadas, en particular dentro de la mesa que trató la figura de las asociaciones público-privadas.

			2. La inclusión de la figura de las asociaciones público-privadas entre las influencias del derecho anglosajón sobre el derecho administrativo colombiano ha sido un acierto, pues no cabe duda de que la mencionada figura tiene su origen directo en los conocidos Public-Private Partnerships (PPP) originados en el derecho anglosajón, más concretamente en el derecho inglés. 

			En efecto, desde el punto de vista del derecho comparado, la vinculación de capital privado a la ejecución de grandes proyectos de infraestructura pública ha tenido diversos mecanismos. Así, en general, en el derecho continental, fruto de la costumbre francesa, se ha utilizado tradicionalmente la figura del contrato de concesión, con lo cual se asegura la participación del particular en la financiación de la obra y de la prestación del servicio, pero al mismo tiempo se garantiza que tanto los bienes afectos como los servicios prestados siguen siendo de titularidad pública.

			Frente a esa alternativa del derecho continental, en el derecho anglosajón, a iniciativa de los gobiernos ingleses conservadores de finales de los años ochenta y comienzos de los noventa del siglo XX, se comenzó a utilizar una figura de vinculación de capital privado conocida como Private Finance Iniciative (PFI). Esta figura se basa fundamentalmente en la asignación de riesgos a quien puede asumirlos de mejor manera, así como en la obtención de un mayor valor por inversión o precio (value for money), que es precisamente la esencia de los actuales Public-Private Partnerships (PPP), los cuales también fueron objeto de desarrollo inicial en el derecho inglés como una evolución de los PFI.

			Esa figura de los PPP fue incorporada en el derecho continental con base en las reglas comunitarias. En efecto, a partir del Libro Verde sobre la colaboración público-privada y el derecho comunitario en materia de contratación pública y concesiones, presentado por la Comisión Europea en abril de 2004, se comenzó a hacer uso de la figura en diversos países de la tradición continental, al punto que buena parte de los Estados miembros de la Unión Europea la han incorporado a su legislación interna.

			3. Fruto de esa experiencia y por influencia de diversos organismos multilaterales, en el derecho latinoamericano se ha comenzado a adoptar la figura con diversas denominaciones, pero con regímenes jurídicos relativamente similares. A título de ejemplo, puede señalarse que en Brasil, mediante Ley 11.079 del 30 de diciembre de 2004, se adoptó la figura de la Parceria Público-Privada; en Argentina, mediante Decreto 967 del 16 de agosto de 2005, se incorporó al ordenamiento jurídico la Asociación Público-Privada; en Perú, mediante Decreto Legislativo 1.012 del 13 de mayo de 2008, se introdujo la figura de la Asociación Público-Privada, y en Uruguay, mediante Ley 18.786 del 19 de julio de 2011, se creó la figura de la Participación Público-Privada.

			Dentro de esa “moda” de adopción de la figura de la colaboración público-privada, en el derecho colombiano se expidió la Ley 1508 del 10 de enero de 2012, “por la cual se establece el régimen jurídico de las Asociaciones Público-Privadas, se dictan normas orgánicas de presupuesto y se dictan otras disposiciones”. Mediante la citada ley se adoptó en el derecho colombiano parcialmente la figura de los PPP, en el sentido de que simplemente se acogió el esquema contractual de asociación, sin implementar el esquema institucional –que implica la creación de una persona jurídica donde convergen inversiones públicas y privadas–.

			4. En ese sentido, debe señalarse que la colaboración público-privada, participación público-privada o asociación público-privada, en términos generales, corresponde a la idea global de instrumentos de colaboración entre sector público y sector privado para el desarrollo de actividades que son de interés público, pero que requieren la vinculación del capital privado. 

			Estos instrumentos de colaboración pueden ser estrictamente contractuales (por ej., el tradicional contrato de concesión o el contrato de colaboración público-privada del derecho español), o pueden involucrar formas institucionales que implican la constitución de sociedades instrumentales, donde convergen capital público y capital privado, encargadas de la ejecución del proyecto que es de interés público.

			5. En el derecho colombiano, como ya se expresó, las asociaciones público-privadas autorizadas por la Ley 1508 de 2012 son únicamente las contractuales, de tal manera que las institucionales continúan regidas por las reglas propias del derecho administrativo de organización para la creación de sociedades de economía mixta, las cuales se encuentran contempladas en la Ley 489 de 1998 y en las normas concordantes.

			Ahora bien, aunque en el derecho colombiano solo se hayan autorizado los esquemas contractuales de asociación, las APP constituyen una expresión de una operación económica y no un concepto propiamente jurídico. No se trata, entonces, de un tipo contractual especial (como podría ser la obra pública o la concesión de servicios) sino de la denominación jurídica de un instrumento económico para la vinculación de capital privado a la ejecución de proyectos de interés para el Estado.

			La anterior afirmación encuentra sustento en el artículo 1.º de la Ley 1508 de 2012, según el cual “las Asociaciones Público-Privadas son un instrumento de vinculación de capital privado”, por tanto, procede a disponer que dichas APP “se materializan en un contrato entre una entidad estatal y una persona natural o jurídica de derecho privado, para la provisión de bienes públicos y de sus servicios relacionados, que involucra la retención y transferencia de riesgos entre las partes y mecanismos de pago, relacionados con la disponibilidad y el nivel de servicio de la infraestructura y/o servicio”.

			Como puede verse, las APP suponen la existencia de un contrato estatal, pero no son propiamente un tipo de contrato de esta clase. Por el contrario, las APP pueden instrumentarse jurídicamente mediante diversas clases de contratos estatales, como también lo reconoce el artículo 2.º de la misma Ley 1508 de 2012, de acuerdo con el cual los contratos de concesión a los que se refiere el artículo 32-4 de la Ley 80 de 1993 se encuentran comprendidos dentro de los esquemas de APP, es decir que las concesiones son apenas uno de los instrumentos jurídicos necesarios para poder ejecutar la operación económica que se encuentra detrás de las APP.

			De acuerdo con lo anterior, para que pueda utilizarse el esquema de la APP no es necesario celebrar un contrato estatal en particular, sino que puede utilizarse cualquier clase de contrato, siempre y cuando se cumplan los requisitos enunciados en el mismo artículo 1.º transcrito atrás, así como en el artículo 3.º de la citada Ley 1508 de 2012.

			En fin, las APP no constituyen un instrumento absolutamente novedoso en el derecho colombiano, pues los contratos con los que se pretende instrumentarlas –ya sea el caso de una concesión o una obra pública– son figuras que ya existían en nuestra legislación. En realidad, se trata de un régimen jurídico novedoso para figuras que ya existían en el derecho colombiano, con el cual se pretende superar diversos problemas y vacíos que tenían las normas anteriores.

			6. La conclusión expuesta es la que se refleja en los diversos trabajos contenidos en esta publicación, particularmente en los trabajos de los autores nacionales, quienes ponen de manifiesto la importancia de la nueva legislación en materia de vinculación de capital privado con proyectos de interés público, la forma como esa nueva legislación implica superar diversos problemas anteriores, sin dejar de lado la presentación de críticas y el señalamiento de problemas que la aplicación de la Ley 1508 de 2012 podría generar. 

			En primer lugar, ALEXANDRA BAQUERO NEIRA presenta su trabajo “La estructuración de asociaciones público-privadas sostenibles: reflexiones sobre algunos aspectos presupuestales”, en el que se destacan diversos aspectos relacionados con el régimen legal de los recursos involucrados en el desarrollo de las APP y se ahonda en las reglas presupuestales que trae la nueva ley, sobre las cuales se concluye que resultaron insuficientes, pues en vez de ajustar las normas de presupuesto a la figura, se pretendió adaptar la figura al sistema presupuestal existente.


			Por su parte, MÓNICA SOFÍA SAFAR DÍAZ, en su estudio “Supervisión y control en las asociaciones público-privadas”, pone de manifiesto que las labores de control de la ejecución de los contratos con los que se instrumente una APP, por su complejidad, imponen la utilización de la figura de la interventoría independiente de las partes, aunque con una definición y alcance diferentes a los del régimen general. Sin embargo, se destaca que la selección del interventor contenida en la Ley 1508 de 2012 rompe con la idea básica de que se trata de un contrato especializado en donde la cuantía es irrelevante, lo cual no se ve conveniente.


			A su vez, MÓNICA LILIANA IBAGÓN IBAGÓN, en su trabajo titulado “Los criterios ecológicos como factores de selección del contratista en los proyectos de asociación público-privada de iniciativa pública”, hace un ejercicio de derecho comparado entre el derecho alemán y el colombiano sobre los criterios de selección objetiva del contratista en los proyectos de APP. Este ejercicio se centra en la importancia y la posibilidad legal de incluir aspectos ambientales en la selección del contratista, sea como parte de la definición del objeto contractual, dentro de los requisitos habilitantes exigibles a los contratistas, o como mecanismos de evaluación de oferta.

			El último de los autores nacionales, JUAN CARLOS COVILLA MARTÍNEZ, en su trabajo “Ley de Asociaciones Público-Privadas (APP): ¿única forma de vinculación de capital privado?”, pone de manifiesto que la pretendida universalidad de la figura de la APP que se desprende del querer de la Ley 1508 de 2012 no existe, pues muchas figuras que se adecuarían a su definición quedan por fuera de su marco de aplicación, con base en lo cual concluye que la citada ley se limitó a regular una tipología contractual particular con un procedimiento y reglas específicas.

			El elemento común de los trabajos nacionales se concreta en que ellos ponen de manifiesto que la expedición de la Ley 1508 de 2012 supone un evidente avance frente a las reglas propias de la concesión contenidas en el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, pero a la vez señalan que se trata de una legislación aún insuficiente para una exitosa implementación práctica de la figura.

			Finalmente, CLAUDIO MORAGA KLENNER, en su estudio “¿Hace falta una ley de asociaciones público-privadas en Chile?”, analiza la experiencia chilena en la vinculación de capital privado a proyectos de interés público, y demuestra cómo se ha logrado exitosamente esa vinculación sin la necesidad de expedir una norma como la que se encuentra en boga en América Latina, pero a la vez pone de manifiesto que sería conveniente una ley que regulara de manera integral las APP, con lo cual se evitaría la dispersión normativa y se podría aprovechar para corregir algunos inconvenientes que presenta el régimen chileno vigente.

			7. En suma, esta publicación constituye una primera aproximación crítica, si bien parcial, al nuevo régimen de asociaciones público-privadas en Colombia, la cual revela que aunque se haya adoptado una figura propia del derecho anglosajón, su adaptación al derecho colombiano se encuentra influenciada por los conceptos provenientes del régimen anterior, que en su mayoría tienen origen en la tradición continental que ha marcado el derecho administrativo colombiano.

			Esperamos que continúen las publicaciones sobre este nuevo régimen, pues la experiencia de los cerca de dos años de aplicación de la figura revela la importancia de profundizar su estudio desde el punto de vista académico y extenderlo a otros asuntos como el mecanismo de selección del contratista de la APP –incluida la iniciativa privada–, las potestades unilaterales reconocidas a la administración pública y las formas de retribución al contratista de la inversión, entre otros.

			 

			JORGE ENRIQUE SANTOS RODRÍGUEZ

		

	
	
			LA ESTRUCTURACIÓN DE ASOCIACIONES
PÚBLICO-PRIVADAS SOSTENIBLES: REFLEXIONES
SOBRE ALGUNOS ASPECTOS PRESUPUESTALES

			 

			ALEXANDRA BAQUERO NEIRA

			 

			1. ¿QUÉ PAPEL JUEGAN LAS ASOCIACIONES PÚBLICO PRIVADAS (APP)? 

			 

			El papel fundamental de laAPP es diferir el pago de la obra a través de vigencias futuras, atrayendo inversionistas privados para que estos financien la ejecución del proyecto y después reciban los pagos corres pondientes que se acordaron contractualmente, supeditados al cumplimiento de ciertos niveles de servicio y a la provisión de los que se acuerden, incluyendo la remuneración del capital invertido a través de una tasa de retorno (wacc, o costo promedio ponderado de capital). Lo anterior, con un elemento fundamental: permitir efectuar transferencias de riesgos del sector público al sector privado, buscando que quien esté en mejores con diciones de asumir el riesgo sea quien lo retenga.

			El reto de las APP consiste en que se constituyan en uno de los instrumentos financieros más importantes para promover el desarrollo de la infraestructura, con participación privada. 

			A continuación haremos un breve recuento de las diferentes modalidades de vinculación de capital privado para la prestación de servicios de naturaleza pública, principalmente para el desarrollo de infraestructura. 

			 

			1.1 Modalidades de vinculación de capital privado utilizadas históricamente para el desarrollo de infraestructura

			 

			A grandes rasgos, a lo largo de los últimos 25 años hemos tenido los siguientes esquemas para la atracción de inversión privada en infraestructura: 

			a. Década de 1980: los primeros casos de vinculación de capital privado se presentan en el sector eléctrico, como consecuencia del racionamiento de energía y de la falta de un mercado competitivo. 

			El marco legal y regulatorio no era el apropiado, no estaba maduro para atraer inversión en servicios públicos, por lo que la celebración de contratos de Power Purchase Agreeements (ppa), o pagos por disponibilidad, constituyó una alternativa adecuada para asegurar un determinado nivel de garantía de suministro, así como para fomentar la inversión en generación eléctrica. 

			Bajo este esquema se le garantiza al sector un ingreso al privado para la construcción de la infraestructura de generación de energía. 

			El objetivo a cumplir con este esquema era el desarrollo de infraestructura sin inversión pública, en donde la erogación estatal está claramente establecida en el contrato. Así, el Estado cubría el riesgo de disponibilidad de energía a largo plazo; sin embargo, en la medida en que el precio de compra de energía estaba previamente pactado en el contrato, y se trataba de contratos a largo plazo, también asumía los riesgos de variaciones en el precio de la energía.

			b. Década de 1990: la economía colombiana entró en un proceso de recesión, sumado al incremento inusitado del gasto público, con un aumento considerable del déficit fiscal y el endeudamiento público, lo que condujo a que el Estado tomara esta situación como incentivo para poner en venta sus empresas1.

			1.1.1 vatizaciones y capitalización de empresas estatales

			A partir de la década de 1990, el desarrollo regulatorio inicia un proceso de maduración; en el sector eléctrico los grandes avances regulatorios permiten la vinculación de capital privado: la privatización de Chivor, Betania, epsa, de la Empresa de Energía de Bogotá, y la creación de Emgesa y Codensa, así como el otorgamiento de licencias de larga distancia en el sector de telecomunicaciones, entre otros, son los procesos que fundamentalmente se adelantan en esta época.

			En esta década se expide la Ley 226 de 1995, marco legal de las privatizaciones, que establece el procedimiento para la enajenación de la participación estatal en empresas privadas. Esta norma, entre otros desarrollos, concreta los planteamientos de la Corte Constitucional frente a la interpretación de la recién expedida Constitución Política de 1991, específicamente en lo que hace relación a la disposición del artículo 60 relacionado con la democratización de la participación estatal.

			Se propende, así, por el desarrollo de infraestructura y la prestación de servicios sin recursos públicos.

			1.1.2 Concesiones viales de primera generación

			Tienen estas un desarrollo paralelo a la vinculación de capital privado a través de la enajenación de acciones estatales o la capitalización de empresas estatales.

			Se ha considerado el esquema financiero en estudio como el más apropiado para su desarrollo, teniendo en cuenta que la fuente de repago para el privado consiste en el pago de un peaje o tasa por parte del usuario.

			Desde el punto de vista jurídico igualmente se trata del mejor esquema, dado que la infraestructura de carreteras es propiedad estatal, a diferencia de la participación accionaria en las empresas de servicios cuyas acciones públicas se enajenan, por lo que el esquema de privatización o capitalización estatal no es viable.

			De otra parte, es el esquema legal apropiado dado que permite otorgar el bien en concesión a un particular, para que lo explote y lo devuelva al Estado, ya sea por haber finalizado el plazo de la concesión o porque se dé la condición de que los ingresos lleguen a un valor expresado en términos del Valor Presente Neto de la concesión.

			Desde las concesiones de primera generación en la década de 1990, las concesiones se han venido desarrollando y perfeccionando, en especial en el tema de asignación de riesgos (actualmente se están estructurando las concesiones de cuarta generación).

			En últimas, el objetivo principal de estos esquemas ha sido el desarrollo de infraestructura a través del cobro a los usuarios, preferiblemente sin erogación de recursos públicos.

			Las APP plasman jurídicamente un instrumento que tiene el objetivo fundamental de cerrar la brecha de financiamiento a través de la atracción de capital privado.

			Al igual que en los demás países latinoamericanos, se presenta en el país un déficit en el desarrollo de la infraestructura, el cual no puede ser superado solamente con recursos públicos.

			En un proyecto de APP el sector privado concurre con la inversión y la gestión de la infraestructura en contratos de largo plazo, por lo que fundamentalmente incorpora recursos privados para el desarrollo de la infraestructura.

			Cuanto antecede se enmarca, como ya lo mencionamos, dentro de una estrategia de disciplina fiscal, en la cual el sector público cumple más bien un rol de facilitador del financiamiento.

			Lo dicho se plasma claramente en el Decreto 1467 de 2012 que establece: 

			 

			Artículo 3º. Oferentes en proyectos de Asociación Público Privada. Pueden presentar propuestas para ejecutar proyectos de Asociación Público Privada con las entidades estatales competentes, las personas naturales y jurídicas.

			 

			Parágrafo: Las personas jurídicas podrán presentar propuestas respaldadas en compromisos de inversión irrevocables de Fondos de Capital Privado.

			 

			Los Fondos de Capital Privado a los que se refiere el inciso anterior deberán contar entre sus inversionistas con Fondos de Pensiones.

			 

			Observamos así el incentivo tendiente a facilitar la movilización de recursos del ahorro privado, a través de la posibilidad de que el compromiso de respaldo de la inversión en el proyecto que otorgue un fondo de capital privado cuente con fondos de pensiones entre sus inversionistas.

			Los fondos de pensiones jugaron un papel fundamental para que se desarrollaran APPs en Chile. En ese país, el ahorro de los fondos de pensiones fue la fuente de recursos a invertir en proyectos de APP. En Colombia, sin embargo, el régimen legal solamente permite que estos fondos respalden propuestas presentadas por personas naturales o jurídicas, a través de compromisos de inversión.
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			El Manual de Procesos y Procedimientos para la ejecución de proyectos de participación público-privada de la Subdirección de Banca de Inversión del Ministerio de Hacienda y el dnp incluye las diferencias entre concesión y APP.

			 

			2. ¿QUÉ CONSAGRAN LA LEY 1508 DE 2012 Y EL DECRETO 1467 DE 2012 PARA QUE LAS APP VIABLES?

			Primero que todo, es preciso distinguir entre los diferentes tipos de APP, contemplados en la Ley 1508 de 2012 y en su Decreto Reglamentario 1467 de 2012, desde el punto de vista de la naturaleza de los recursos requeridos:

			– 	APP de iniciativa pública con recursos públicos y privados.

			– 	APP de iniciativa pública con recursos netamente privados.

			– 	Iniciativa privada con recursos públicos hasta un 20%.

			– 	Iniciativa privada con recursos netamente privados.

			 

			2.1 La APP de iniciativa pública con recursos públicos y privados

			 

			2.1.1. Desde el punto de vista de los recursos

			 

			La ley dispone que los desembolsos de recursos públicos se entienden como erogaciones del Tesoro Nacional provenientes del Presupuesto General de la Nación, del presupuesto de las entidades territoriales, de las descentralizadas (salvo, por supuesto, las excepciones contempladas en la ley para las empresas industriales y comerciales del Estado y para las sociedades de economía mixta) o de fondos públicos, definidos en la ley como aquellos que comportan procesos de programación, aprobación y ejecución presupuestal definidos en una ley particular, diferentes de los contemplados en el Estatuto Orgánico de Presupuesto, como es el caso de los recursos provenientes del Sistema General de Regalías.

			Con lo anterior, quiere significar la ley que en la APP de iniciativa pública, independientemente del régimen legal y presupuestal que rige el recurso, este tiene, para efectos de la aplicación de la misma, la naturaleza de un recurso público.

			Igualmente contempla el Decreto 1467 de 2012, artículo 11, que los aportes del Estado diferentes de erogaciones del Tesoro Nacional provenientes de los presupuestos antes mencionados no constituyen desembolsos de recursos públicos.

			El propósito de esta disposición es aclarar que en el evento en que el Estado aporte recursos que esté administrando pero que no tengan el carácter de recursos presupuestales, no podrán los mismos ser entendidos ni manejados como aporte de recursos públicos para efectos de las restricciones que contempla la ley de participación estatal en las APP.

			Finalmente, la norma distingue entre los bienes aportados por el Estado y los recursos públicos aportados, estableciendo que los bienes objeto de aporte del Estado diferentes de los desembolsos de recursos públicos deben estar valorados a precios de mercado, y que dicho monto debe reflejarse en la estructuración financiera como un esfuerzo realizado por las entidades respectivas. Este es el típico caso del aporte de un inmueble de propiedad estatal al proyecto. La razón fundamental para la distinción en el manejo de los mismos es que los recursos se regirán por la normatividad presupuestal (unidad de caja, cupos de vigencias futuras) así como que se aplicarán límites de recursos públicos en las APP e iniciativas privadas (art. 11 Dcto. 1467 de 2012).

			 

			2.1.2 El patrimonio autónomo

			 

			Establece el Decreto 1467 de 2012 que los recursos generados por la explotación económica del proyecto no son considerados desembolsos de recursos públicos.

			El patrimonio autónomo tiene el mismo manejo que el patrimonio autónomo que se constituye en las concesiones viales: se encarga del recaudo y pago de acuerdo con lo establecido en el contrato de APP.

			La fiducia maneja internamente la contabilidad del proyecto a través de dos grandes cuentas, con sus respectivas subcuentas: los aportes estatales o recursos de vigencias futuras, y los aportes del concesionario; y estas, a su vez, son manejadas con sus respectivas subcuentas, por ejemplo, el aporte de la entidad pública para la adquisición de predios.

			 

			2.2 Valor del contrato en las APP de iniciativa pública

			 

			Establece el artículo 14 del Decreto 1467 de 2012 que el valor de los contratos de APP de iniciativa pública comprende el presupuesto estimado de inversión que corresponde al valor de la construcción, reparación, mejoramiento, equipamiento, operación y mantenimiento del proyecto, según corresponda. En el valor del contrato se deberá especificar el aporte de recursos públicos, tanto de erogaciones del pgn como de entidades territoriales o de otros fondos públicos.

			Teniendo en cuenta que se trata de un proyecto de iniciativa pública para el cual se va a convocar a privados interesados en su ejecución, dicha convocatoria se debe realizar a través de licitación pública (tal como lo establece el art. 12 del Dcto. 1467 de 2012), debiendo cumplirse con las normas que la Ley 80 de 1993 y sus normas reglamentarias, salvo las excepciones que consagre el citado Decreto 1467.

			Siendo esto así, se deben elaborar los estudios previos que detallen las necesidades y el monto de recursos, tanto públicos como privados.

			De este modo, dentro del valor del contrato se requiere establecer la cuantía de los recursos públicos requeridos.

			Y con ello entramos en el tema central o principal para que una APP sea viable: se precisa una adecuada estructuración, teniendo en cuenta que el APP es el mecanismo para instrumentalizar jurídicamente un negocio financiero a largo plazo.

			Para la APP de iniciativa pública el Estado deberá contratar estructuradores que a través de una estructuración técnica legal y financiera determinen la estructura de financiamiento, los niveles de riesgo, pero especialmente los requerimientos de recursos públicos, teniendo en cuenta que una de sus características es que la fuente de repago de la inversión es través de pagos diferidos provenientes de recursos públicos, y solo de manera eventual a través del cobro a los usuarios, y/o a través del desarrollo de negocios conexos a la prestación del servicio público.

			Ahora bien, ¿por qué es crucial, la estructuración? Porque el reto de este esquema de participación privada es determinar de manera anticipada el monto de los recursos públicos que se requerirán, así como la programación de su desembolso, dado que, como lo establece la ley, se trata de recursos públicos que se desembolsarán a largo plazo, para lo cual se requiere el trámite y aprobación de vigencias futuras.

			Así lo establece expresamente el artículo 13 de la Ley 1508 en el parágrafo 2.º cuando determina que el valor del contrato en las APP de iniciativa pública deberá estar expresamente determinado en el mismo y basarse en el presupuesto estimado de inversión o en los criterios que se establezcan en los casos de proyectos de prestación de servicios públicos.

			En efecto, el mencionado artículo 13 hace referencia a las adiciones y prórrogas de los contratos para la ejecución de APP de iniciativa pública, estableciendo que la adición de recursos del pgn, de las entidades territoriales o de otros fondos públicos al proyecto no podrá ser superior al 20% del valor del contrato inicialmente pactado, lo cual es ratificado por el artículo 14 ibídem.

			 

			2.3 Las vigencias futuras vs. las necesidades de financiación

			¿Cómo financiará el Estado la participación pública en las APP? A través de vigencias futuras

			 

			La Ley 1508 de 2012 contempla en el artículo 26 la posibilidad de autorización de vigencias futuras cumpliendo con los requisitos señalados en la Ley 819 de 2003, por la cual se dictan normas orgánicas en materia de presupuesto, responsabilidad y transparencia fiscal, entre otras. Esto es, aquella dispone que el monto máximo de vigencias futuras, el plazo y las condiciones de las mismas deben consultar las metas plurianuales del marco fiscal de mediano plazo. Asimismo, al momento de aprobarse la meta de superávit primario para el sector público a que hace referencia la mencionada Ley 819, consistente con el programa macroeconómico, el CONPES, previo concepto del CONFIS, definirá el límite anual para la aprobación de dichas vigencias.

			La novedad en el tema de las vigencias futuras es que, dado que, como se ha mencionado, las APP son un esquema de financiación a largo plazo, la APP de iniciativa pública con desembolso de recursos públicos, necesariamente se debe estructurar proyectando el desembolso de recursos públicos a largo plazo, lo que solamente puede hacerse con la aprobación previa de dichas vigencias futuras.
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