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Resumen:

LasAPP en Colombia, reguladas por la Ley 1508 de 2012 son un instrumento de financiacion
que permite la vinculacion de capital privado para la provision de bienes pablicos y sus servicios
relacionados. Mediante este mecanismo es posible que dineros de particulares sean incorporados
en busca de promover las asociaciones entre el sector publico y el privado, como un esquema
que facilite proporcionar la infraestructura publica tanto de caracter productivo como social, y a
la vez avanzar en el desarrollo socioecondémico del pais. La financiacién de la contratacion
publica a través de este mecanismo estd supeditadoal cumplimiento de algunas condiciones
contractuales. Entre ellos, los previstos por los articulos 6 y 25 de laLey. De un lado,las
entidades territoriales al vincularse encontratos estatalespor medio de la figura de APP, si
necesitan ampliar el plazo de ejecucién del proyecto antes del proceso de seleccion,
deberancontar previamente con el concepto favorable que expida el Consejo Nacional de Politica
Econdmica y Social —Conpes-, el cual es un 6rgano del orden central del Estado. De otro lado,
las entidades territoriales deben inscribirse en un registro publico de APP, denominado RUAPP,
el cual es operado y reglamentado por el Gobierno Nacional a través del Departamento de
Planeacion Nacional-DNP-, alli deberan informar los proyectos de Asociacion Publico Privada
que se encuentren en tramite o estén en ejecucion en su territorio, su estado de desarrollo, los
proyectos que han sido rechazados y las iniciativas que desean desarrollar.Mediante una
investigacion cualitativa de enfoque hermenéutico, desde la dogmatica juridica y la técnica
documental se realiza una revision de literatura especializada, normativa vigente y jurisprudencia
de la Corte Constitucional paraanalizar si las condiciones estipuladas en los articulos 6 y 25 de la
Ley 1508 de 2012, limitan el principio de la autonomia territorial incorporado en la constitucion
de 1991 por los articulos 1y 287.

" Articulo resultado del proyecto de investigacion “Autonomia territorial en las Asociaciones Publico Privadas
(APP) Ley 1508 de 2012”, realizado por el autor como requisito para optar al titulo de magister en Derecho de la
Universidad Pontificia Bolivariana, y adscrito al proyecto de investigacion “Impactos de la gentrificacién urbana en
el goce y disfrute de los derechos al trabajo y la vivienda digna. Un estudio de caso del Plan Parcial El Naranjal, en
la ciudad de Medellin, Colombia”, dirigido por César Augusto Molina-Saldarriaga.

“Abogado, especialista en Derecho Administrativo, Candidato a magister en Derecho de la Universidad Pontificia
Bolivariana. Correo electronico: martinezemanuel @hotmail.es.



mailto:martinezemanuel@hotmail.es

Palabras Clave

Autonomia territorial, contrato estatal, descentralizacion, asociaciones publico privadas.

Introduccion

La Constitucion Politica de Colombia de 1991 establece que “son fines esenciales del Estado:
servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes”(Constitucion Politica de Colombia, 1991). Dentro de ellos se
establece que las autoridades territoriales son entidades fundamentales de la division politico
administrativa del Estadoy les corresponde prestar los servicios publicos que determine la ley,
como también construir las obras que demande el progreso local en su territorio—articulo 311-
(Constitucion Politica de Colombia, 1991).

En este sentido, se cred la Ley 1508(Congreso de Colombia, 2012), por la cual se permite,
como instrumento de financiacion, invertir capital privado para la provision de bienes pablicos y
de sus servicios relacionados, materializado a través de un contrato estatal, por medio de APP,
logrando con esta figura la inyeccién de recursos privados para la ejecucién de obra
publica(Congreso de Colombia, 2012).

En este contexto conviene resaltar que Colombia como Estado social de derecho organizado
en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
segun lo dispuesto en los articulos 1 y 287 de la Constitucion Politica(Asamblea Nacional
Constituyente, 1991), prevé que las entidades territoriales gozan de autonomia para gobernarse
por autoridades propias, ejercer las competencias que les correspondan, administrar los recursos
y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones y participar en las
rentas nacionales. Dados estos derechos, las entidades territoriales gozan de autonomia para
contratar y propender por el desarrollo local de su territorio. Es por ello que, en virtud del
principio de la descentralizacion territorial, se confiere la transferencia de funciones y
competencias del poder central del Estado a las entidades territoriales dotandolas de autonomia
administrativa y presupuesto propio.

En este sentido, se advierte que la contratacion puablica es un mecanismo por el cual las
entidades territoriales se sirven para el cumplimiento de los fines esenciales del Estado. Dentro
esta contratacion publica, las APP son usadas como instrumento de vinculacién de capital
privado para la provision de bienes publicos y de sus servicios relacionados, creadas a través de
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Administrativo de Planeacion Nacional(Presidencia de la Republica, 2015). La Ley
1508(Congreso de Colombia, 2012), articulos 6 y 25, prescribe que las entidades territoriales
que se vinculen en contratos estatales a traves de la figura de APP y necesiten ampliar el plazo
de ejecucion del proyecto antes del proceso de seleccidn, deberan contar con el concepto
favorable que expida el Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social, Conpes, el cual es un
organo del orden central; y que las entidades territoriales deberan registrarse en el Registro
Unico de Asociaciones Publico Privadas—-RUAPP-, operado y reglamentado por el Departamento
de Planeacion Nacional —-DNP-. Alli deberan informar los proyectos de Asociacion Publico
Privada que se encuentren en trdmite o estén en ejecucion en su territorio, su estado de
desarrollo, los proyectos que han sido rechazados, las iniciativas que desean desarrollar. Este
requisito lo deberan cumplir para poder ejecutar los contratos celebrados a través de APP.En
atencion a lo esgrimido se pretende en este textoanalizarsi la obligacion de las entidades
territoriales de contar con concepto favorable del Conpes y el deber de registrarse en el RUAPP,
en los contratos estatales financiados por Asociaciones Publico Privadas, limitan el principio de
la autonomia territorial.

Para ello se realiz6 una investigacion cualitativa con un enfoque hermenéutico, desde la
dogmatica juridica, principalmente de lege lata y técnica documental, mediante el levantamiento
y procesamiento de fuentes secundarias-literatura especializada-y fuentes primarias-
Constitucion Politica de Colombia,leyes y jurisprudencia nacionales — que dan cuenta de las
diferentes apuestas teoricas y politicas de diferentes autores, asi como el devenir historico frente
al concepto de autonomia territorial.La informacion fue procesada y sistematizada a través de
herramientas de rastreo y sistematizacion de fuentes documentales, tales como fichas
bibliograficas para la literatura especializada, fichas normativas para los referentes juridicos y
fichas jurisprudenciales para las Sentencias y conceptos de los tribunales.

El texto describe, en primer lugar, el alcance del principio de autonomia territorial en el
ordenamiento juridico colombiano, donde se pretende identificar el precedente histérico de la
descentralizacion y la autonomia territorial en Colombia y, en este contexto,se analiza el
desarrollo constitucional sobre los méximos y los minimos poderes de la descentralizacion
territorial en Colombia. Posteriormente el texto se ocupa de describir los contratos estatales y su
financiacion a través de APP a la luz de la Ley 1508 (Congreso de Colombia, 2012). En tercer
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concepto favorable del Conpes es un requisito sustancial que impida la celebracion del contrato y
cuél es la finalidad del RUAPP en los contratos APP.Finalmente, se presentan los hallazgos
obtenidos con relacion al concepto Conpes y RUAPP frente al principio a la autonomia territorial

que les asiste a las entidades territoriales en Colombia.

1. Elalcance los principios de descentralizacion y autonomia territorial en el
ordenamiento juridico colombiano
En este apartado se busca determinar el alcance de los principios, autonomia territorial y
descentralizacion en el ordenamiento juridico colombiano, desde una perspectiva historica y
juridica, que nos permita entender la inferencia que pueden tener algunas figuras de la Ley
(Congreso de Colombia, 2012) frente a la autonomia que les asiste a las entidades territoriales.

1.1.Desarrollo histdrico de la descentralizacion en Colombia

Colombia desde su independencia ha girado alrededor de dos grandes posturas: el unitarismoy
el federalismo. Asi, bajo la vigencia de las constituciones de1821, 1830, 1832 y 1843 el Estado
colombiano se concebia en una forma organizada que se sustentaba en un
unitarismocentralistaexcesivo para muchos(Moreno Corredor , 2009; Suelt Cock, 2008). Sin
embargo, esta aproximacion marcadamente centralista vendria a modificarse por una concepcion
federalista en las constituciones del853, 1858 y 1863, las cuales reconocieron a las entidades
territoriales de la época provincias o Estados importantes potestades y competencias, se les
reconocié asi a las provincias un importante poder municipal y se fijo expresamente las
competencias de las cuales era titular el Estado.

La Constitucion Politica de la Republica de Colombia(Colombia, 1886), por su parte, otorgo
al Estado colombiano la forma de republica unitaria en los términos de suarticulo 1,atribuyendo
al Estado Colombiano la forma de republica unitaria, integrada por entidades territoriales como
los Departamentos, Intendencias, Comisarias, Municipios y Distritos municipales(Constitucion
Politica de la Republica Colombia, 1886). Tambiénestablecié entre otros aspectos: i) la
existencia de autoridades locales como gobernadores de departamento, alcaldes municipales,
asambleas departamentales y concejos municipales, ii) la independencia de los departamentos
para administrar sus asuntos, iii) la titularidad de los bienes y rentas de las entidades
territoriales(Constitucion Politica de la Republica Colombia, 1886). En este lineamiento la
Constitucion de 1886 se arrogd la forma de centralizacion politica y descentralizacion

administrativa, no obstante, dicha descentralizacion no era absoluta, porqueEstado central tenia a



su cargo el poder paranombrar las autoridadesterritoriales.(Moreno Corredor , 2009; Suelt Cock,
2008).

La Constitucion de 1886 soporté 67 reformas constitucionales, entre ellas, afirma Molina
Saldarriaga (2016), como las mas destacadas: la reforma del 27 de marzo de 1905(Acto general y
reformatorio de la Constitucion Nacional), la cual estuvo precedida de la separacion de Panama
en 1903. Esta reforma modifico los procesos legislativos ordinarios, determind la competencia
legislativa para la organizacion del territorio, elimind la vicepresidencia de la Republica y su de
signatura, limité ademas la propiedad privada por motivos de utilidad publica, permitié la
reforma constitucional mediante una asamblea nacional pudiendo ser convocada por el
Congreso, el Gobierno Ejecutivo o por solicitud de las mayorias de las municipalidades, y
suprimidel Consejo de Estado.El Acto Legislativo 1 de 1910(Asamblea Nacional de Colombia,
1910), la cual estuvo marcada por el restablecimiento de las Asambleas Departamentales,
laconstitucionalizacion de la oposicidn, en tanto se les permitid la participacion y representacion
de las minorias. La reforma del 5 de agosto de 1936(Congreso de Colombia) por su parte,
modifico el régimen de la nacionalidad, otorgandoles por adopcion a todos los
hispanoamericanos Yy brasileros, garantiz6 la propiedad privada y privilegio el interés publico y
la utilidad pablica sobre el particular. El afio 1945 también estuvo marcado por otra reforma
constitucional a traves delActo Legislativo 1(Congreso de Colombia, 1945); en esta se permitio
a la mujer obtener la ciudadania a los 21afios de edad, pero sin derecho al voto popular, se
reformé al Congreso en sus atribuciones y funcionamiento y se establecié su régimen de
inhabilidades. El 4 de octubre de 1957, en el gobierno de Mariano Ospina, se dio otra reforma
que permitio la igualdad de derechos politicos a las mujeres, reparticion igualitaria de los cargos
publicos entre los partidos liberal y conservador(Junta Militar del Gobierno de la Republica de
Colombia, 1957). La reforma del 11 de diciembre de 1968(Congreso de Colombia, 1968), se
modificd el sistema de mayorias establecido por la reforma del 57 instituyendo la mayoria
simple, salvo para algunos casos excepcionales, se crea las categorias de leyes cuadro o marco,
se separan las funciones del ejecutivo respecto de las funciones de las demas ramas, y se
definieron expresamente las funciones como suprema autoridad administrativa y como jefe de
Estado presidente, y se cred las areas metropolitanas entre otros.

No obstantelas anterioresreformas constitucionales,a mediados de los afios 80 por medio del
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mas influyé al desarrollo del principio de la descentralizacion del Estado de derecho
Colombiano. Este cambio estuvo marcado sustancialmentepor cuanto la eleccion popular para
alcaldes.Se permitio a todos los ciudadanos poderelegir directamente al presidente de la
republica, senadores, representantes, diputados, consejeros intendenciales y comisariales,
alcaldes y concejales municipales y del Distrito especial. Aunado a ello, se logrola habilitacion
del mecanismo deconsultas populares para decidir sobre asuntos de interés a los habitantes del
distrito municipal, la eleccion de personeros y contralores municipales y la organizacion de la
ciudad de Bogota como un Distrito Especial.

Otro avance significativo frente al principio de la descentralizacion, se materializé con la
promulgacion de la Ley 11 de 1986(Congreso de Colombia, 1986), la cual tuvo por objeto dotar
a los municipios de un estatuto administrativo y fiscal que permitiera, dentro de un régimen de
autonomia, cumplir las funciones y prestar los servicios a su cargo, promover el desarrollo de sus
territorios y el mejoramiento socio cultural de sus habitantes, asegurar la participacion efectiva
de la comunidad en el manejo de los asuntos publicos de caracter local. A través de esta norma,
se dictd el estatuto basico de la administracion municipal, el cual sefial6 pardmetros tanto
administrativos como fiscales, competencias administrativas, funciones de municipios,
prestacion de servicios, inspecciones de policia, asociaciones de municipios, juntas
administradoras locales, participacion comunitaria, entidades descentralizadas, personeros,
atribuciones, clasificacion de empleos de la alcaldia, contratos celebrados por municipios y
establecimientos publicos, control fiscal, concejos, concejales, reuniones, reglamento interno,
eleccion de funcionarios, acuerdos, proyectos, sancion de acuerdos y se otorgéademas facultades
al Presidente de la Republica para que pudiera expedir y reformar ciertos cddigos.

En este mismo lineamiento, La ley 12 (Congreso de Colombia, 1986)increment6 y prorrogo la
cesion del impuesto a las ventas (IVA) de todos los municipios. La ley 53 (Congreso de la
Republica de Colombia, 1986), por su parte, aumento las regalias a las entidades territoriales. Lo
propio hicieron los Decreto 1222 (Presidente de la Republica, 1986) por medio del cual se
adopto el codigo de régimen Departamental, y el Decreto 1333(Presidente de la Republica,
1986) del mismo afio a través del cual de expidio el Codigo de Régimen Municipal. Asi las
cosas, para la llegada de la Constitucion Politicade 1991 la descentralizacion territorial en el
Estado colombianohabia llegado a su etapa de madurez. Ya se habia forjado el camino para que

se incorporara al Estado de derecho colombiano el principio de la autonomia territorial.



1.2.La descentralizacién en Colombia

La descentralizacion territorial en Colombia ha sido entendida como latransferencia de
funciones y competencias del orden central del Estado a las entidades descentralizadas, orientada
a buscar una mayor eficiencia en la administracion de la cosa publica. Es decir, la
descentralizacion faculta a las diferentes entidades del Estado para ejercer ciertas funciones de
conformidad con su poder de gestion.El articulo 286 de la Constitucion Politica de Colombia
disponeque son entidades territoriales los Departamentos, los Distritos, los Municipios y los
territorios indigenas(Asamblea Nacional Constituyente, 1991). Este postulado constitucional deja
por sentado que la descentralizacion territorial en Colombia estd delimitada por norma
constitucional, en tanto no existen otras entidades descentralizadas territorialmente, si no

aquellas que dispone la Constitucion.

En Colombia existen varias formas de descentralizacion, a saber: descentralizacion territorial,
descentralizacion por servicios o funcional, y la descentralizacién por colaboracién. La
descentralizacién territorial es entendida como el otorgamiento de funciones y competencias a
las entidades descentralizadas territorialmente, las cuales ejercen en su propio hombre y bajo su
propia responsabilidad las actividades que les asiste. La descentralizacion por servicios o
funcional, esta determinada por la asignacion de funciones o competencias del Estado a ciertas
entidades puablicas, que han sido creadas para ejercer una actividad especializada, es decir, estas
entidades nacen a la vida juridica por iniciativa de la voluntad popular, para cumplir propositos
de utilidad publica, comolos establecimientos publicos, las corporaciones autdnomas regionales,
las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta. Por su
parte la descentralizacion por colaboracion se materializa cuando personas de derecho privado
gjercen ciertascompetencias inherentes a la funcion administrativa. Un ejemplo de ellas son las
Céamaras de Comercioy la Federacion Nacional de Cafeterosque, siendo particulares, ejercen
funcion administrativa.(Sentencia C-1051, 2001).

1.3.El principio de la autonomia territorial en Colombia
La Asamblea Nacional Constituyente de 1991 avanzo objetivamente en la descentralizacion
articulandola con el principio de autotomia territorial. Esto marcé significativamenteel desarrollo

de lo que en esencia buscala descentralizacion, permitiendo desarrollar en mejor forma la



transferencia de funciones y competencias del gobierno central del Estado a las entidades
territoriales. La autonomia de las entidades territoriales,incorporada en el articulo 1 de la
Constitucién Politica(Asamblea Nacional Constituyente, 1991), fue desarrolladaen el articulo
287 de la Constitucion Politica (Asamblea Nacional Constituyente, 1991), toda vez que sefial6
expresamente los derechos politicos y administrativos de las entidades territoriales a saber: i)
gobernarse por autoridades propias, ii) Ejercer las competencias que les corresponda; iii)
Administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus
funciones; y iv) Participar en las rentas municipales(Sentencia C-1051, 2001).

La Constitucion de 1991 recogio la tradicion de estado unitario centralista tomada de la
concepcidn francesa de fuente jacobina extendida por Napoledn en Europa, y a la vez reconocio
en desarrollo de la descentralizacion la autonomia de las entidades territoriales, la cual no
consiste solamente en la transferencia de funciones y responsabilidades del nivel central del
Estado al nivel territorial, sino que ademas se manifiesta como un poder de autogobierno y auto
administracion (Sentencia C-540, 2001). La segunda interpretacion respeta el principio de la
autonomia territorial, en tanto permite la asignacion de funciones por parte de la rama legislativa,
esta tiene como uno de sus pilares centrales la posibilidad de auto organizacion de las entidades
territoriales en materia administrativa para lograr el cabal cumplimiento de las funciones
establecidas por la Constitucion politica y la ley.

Es preciso sefialar que, aunque la descentralizacion y la autonomia estan estrechamente
ligadas por sus mecanismos de accion en multiples aspectos, estos conceptos obedecen a dpticas
diferentes. Mientras la descentralizacién busca una mayor eficiencia y libertad de la cosa publica
y el buen funcionamiento de periféricas territoriales frente a la toma de decisiones, la autonomia
tiene como objeto otorgar una mayor libertad a los asociados, para que estos puedan gozar de un
mayor bienestar y control de los intereses que les son propios(Robledo-Silva, 2008).

La incorporacién de la autonomia territorial en constitucién de 1991redund6 en un mayor
fortalecimiento de la descentralizacion.No obstante, el impacto de los desarrollos
constitucionales, legales y jurisprudencialesen el ordenamiento juridico colombiano, han
decantado categoricamente que la autonomia territorial,se ha debilitadoenconsideracion de
algunas situaciones puntuales. En primer lugar, los desarrollos normativos por los cuales se
recortan las transferencias de recursos a los entes territoriales han intervenido los modelos de

gestion departamental y municipal mediante controles del poder central. En este contexto,



normas como la Ley 549 (Congreso de Colombia, 1999), mediante la cual se dictan normas
tendientes a financiar el pasivo pensional de las entidades territoriales, se crea el Fondo Nacional
de Pensiones de las entidades territoriales y se dictan otras disposiciones en materia
prestacionaly los actos legislativos 1 de 2001(Congreso de Colombia) por medio del cual se
modificaron los articulos 356 y 357 de la ConstituciénPolitica y 5 de 2001(Congreso de
Colombia)por el cual se constituyd el sistema general de regalias, y se modificaron los articulos
360 y 361 de la Constitucion, y se dictan otras disposiciones sobre regalias y compensaciones, a
través de los cuales se modificaron, los articulos 356, 357, 360 y 361 de la Constitucion Politica,
se puede concebir el reflejo de un caracter administrativo que da cuentaque la autonomia en
algunos casos es dependiente del nivel central del Estado. En segundo lugar, la existencia y
potestad de control fiscal sobre las finanzas territoriales por parte de la Contraloria General de la
Republica, pudiendo éstatener prelacion sobre el control fiscal que ejercen las contralorias
territoriales.

En tercer lugar, la destinacion delimitadaque, por disposicion legal, tienengran parte de los
recursos que se transfieren del Estado central a los gobiernos descentralizados. Sumado a ello, la
existencia de limitantesde Ley a los Distritos, Municipios y Departamentos paraauto regular
susrecursos, también limita la autonomia administrativa.Por Gltimo, se advierteque la autonomia
de las entidades territoriales, también se ve coartado por la obligacion que tienen los entes
territoriales de ejercer sus competencias, en razon de la estricta observancia de un blogue de
principios constitucionales reconocidos por las altas cortes, como lo son: los principios de
concurrencia, coordinaciony subsidiaridad, sin dejar de lado, que a estos principios, también se
han sumado otrosmas, promulgados por la Ley Organica de Ordenamiento Territorial(Congreso
de Colombia, 2011)(Zambrano-Cetina, 2014).

1.4.Desarrollo jurisprudencial sobre la autonomia territorial
En el presente apartado se describe de forma sucinta la evolucién de los principios
descentralizacion, unidad de la repdblica y la autonomia territorial, con el objeto de dar cuenta
decomo ha entendido la jurisprudencia constitucionallos minimos y maximos poderes de estos
principios en el ordenamiento juridico colombiano.Para abordar este analisis, tomaré como
referente algunos apartes de Molina-Saldarriaga(Descentralizacion y autonomia territorial: retos
democraticos para la administracion de los territorios, 2016).



1.5.La descentralizacion y la autonomia territorial en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional

El constituyente de 1991 le entreg6 a la Corte Constitucional de Colombia, la guarda de la
integridad y la supremacia de la Constitucion Politica, conforme a lo dispuesto por el articulo
241 de la Constitucion Politica(Asamblea Nacional Constituyente, 1991). Asi, ejerce control
constitucional sobre los actos reformatorios de la Constitucion, las leyes, algunos decretos del
Presidente de la Republica y, eventualmente, sobre los fallos de tutela que expiden otros jueces.

Laregulacion de la descentralizacion territorialque hizo la Constitucion Politica de 1991
cambio sustancialmente la forma de comportarse de las entidades territoriales, toda vez que al
otorgarles autonomia para ejercer sus competencias, administrar los recursos, establecer los
tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones y participar en las rentas nacionales,
las dot6 de capacidad para ejercer con mayor libertad las competencias propias de la
descentralizacién y autonomia territorial, sin embargo, estas facultades serian objeto de
regulacién por el maximo érgano constitucional.

Bajo estos postulados la Corte Constitucional a través de la Sentencia C-126 (1993) definio el
Estado unitario como “una organizacion centralizada a la cual le estan subordinados los entes
regionales y locales, los cuales, bajo la limitante de la centralizacion politica, ejercen las
competencias propias de la autonomia y la descentralizacion” (Sentencia C-126, 1993). También
precisO que la Constitucion Politica de 1991 “revela una tendencia marcada hacia la acentuacion
y profundizacién de la descentralizacion y la autonomia concedidas a las entidades
territoriales”(Sentencia C-126, 1993).

Ha definido la Corte Constitucional la autonomia territorial como “un poder de direccion
politica que la comunidad de cada localidad, reivindica para si y ejerce por medio de sus
representantes”(Sentencia C-535, 1996). Su nucleo esencial estd constituido, en primer lugar,
“por aquellos elementos indispensables a la propia configuracion del concepto, y especialmente
por los poderes de accion de que gozan las entidades territoriales para poder satisfacer sus
propios intereses”, y en segundo lugar, por “la inviolabilidad por parte del legislador, de la
facultad de las entidades territoriales de gobernarse por autoridades propias” (Sentencia C-535,
1996).

De alli que para la Corte debe protegerse el derecho de toda entidad territorial para auto

dirigirse en sus particularidades respetando la facultad de direccion politica que ostenta; de tal



suerte que la autonomia no se agota en el derecho a gobernarse por autoridades propias, sino que,
ademas, se extiende y se concreta en un poder de direccién administrativa dentro de los limites
constitucionales y legales. La autonomia territorial por su parte“se desarrolla cuando al definir
los caracteres de las entidades territoriales, no solo les atribuye competencias propias, que son de
la esencia de su autonomia, sino que afirma derechos y consagra poderes exigibles y oponibles a
las autoridades de los niveles superiores”(Sentencia C-126, 1993).

La autonomia territorial tiene un contenido minimo, definido por el articulo 287 de la
Constitucion Politica (Asamblea Nacional Constituyente, 1991). Alli se incorporan cuatro
derechos esenciales que deben de ser respetados por el legislador. Ademas, la Corte ha
reconocido que dentro de ese ndcleo esencial esta incluido el derecho a elaborar su propio
presupuesto de renta y gastos, (Sentencia C-579, 2001), y “las atribuciones asignadas a sus
autoridades en los articulos 300, 305, 313 y 315 y los principios y sistemas especificos de
articulacion administrativa (planeacién, coordinacion, concurrencia y subsidiariedad, entre
otros)” (Sentencia C-1258, 2001). Estos elementos constituyen el limite minimo de la autonomia,
simétrico al limite maximo, definido por el principio de unidad de la Republica (Sentencia C-
1258, 2001).

Por otra parte,la Corte Constitucional ha definido la relacion entre la descentralizacion y la
autonomia territorial. Asi, considera que el “principio de descentralizacion consagrado como
pilar fundamental del Estado Social de Derecho, se materializa en las entidades territoriales
cuando a éstas se les reconoce autonomia para la gestion de sus particulares intereses”(Sentencia
C-534, 1996); autonomia sujeta, para efectos de su realizacion, a los limites impuestos por la
Constitucidn y la ley (Sentencia C-534, 1996). Esta relacion esta mediada por la vigencia de los
principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad de las competencias en el
ordenamiento territorial, sin que ello signifique un vaciamiento de las competencias asignadas a
las entidades territoriales (Sentencia C-894, 2003).

En este mismo sentido, la Corte Constitucional ha precisado las diferencias entre la
descentralizacion y la autonomia territorial. Asi, ha sostenido que estas entrecruzan sus
mecanismos de accion en diversos aspectos, pero responden a visiones diferentes. Las tensiones
entre los principios de unidad de la replblica y autonomia territorial han sido resueltas por la
Corte Constitucional, quien ha definido el alcance de las relaciones entre ambas categorias. Ha

precisado la Corte que la distribucion de competencias entre la Nacion y las entidades



territoriales, como forma de asegurar la vigencia de ambos principios, se le ha confiado al
legislador (Sentencia C-149, 2010). La vigencia de ambos principios impone una realizacién
armonica y no excluyente
[...] que permita afirmar los intereses locales dentro del marco que delimita el
ordenamiento superior, pues solo asi se lograra el equilibrio requerido para, preservando
el principio unitario que se consagro en la Carta Politica como pilar fundamental del
Estado, se garantice por lo menos la realizacién del nicleo esencial de la autonomia en
las entidades territoriales, protegiendo y respetando el derecho que ellas tienen de regular
los que se han denominado sus propios y particulares intereses(Sentencia C-534, 1996).
Las limitaciones, sin embargo, estan determinadas por un interés superior. En este sentido,
“las limitaciones a la autonomia resultan aceptables constitucionalmente, cuando son razonables
y proporcionadas”. La razonabilidad de una limitacion a la autonomia territorial debe analizarse
la funcion limitada (Sentencia C-894, 2003).
Para ello, la Corte construye la regla de limitaciones reciprocas, que asegure el equilibrio
entre ambos principios:
La autonomia, por una parte, se encuentra limitada en primera instancia por el principio
de unidad, en virtud del cual, debe existir una uniformidad legislativa en todo lo que
tenga que ver con el interés general nacional, puesto que la naturaleza del Estado unitario
presume la centralizacion politica, que exige unidad en todos los ramos de la legislacion y
en las decisiones de politica que tengan vigencia para todo el territorio nacional, asi como
una administracion de justicia comdn. La unidad, a su vez, se encuentra limitada por el
nacleo esencial de la autonomia territorial. Esta supone la capacidad de gestionar los
intereses propios; es decir, la potestad de expedir una regulacion particular para lo
especifico de cada localidad, dentro de los parametros de un orden unificado por la ley
general(Sentencia C-579, 2001).
De esta regla de limitaciones reciprocas deriva una sub-regla en virtud de la cual la autonomia
territorial encuentra sus limites en los intereses nacionales. Asi,
La autonomia constitucionalmente reconocida implica, para los entes territoriales, la
facultad de gestionar sus asuntos propios; es decir, aquellos que solo a ellos atafien. Ello
implica, en consonancia con los principios de coordinacion, concurrencia Yy

subsidiariedad que deberan gobernar el ejercicio de las competencias atribuidas a los



distintos niveles territoriales, que todo lo que tenga que ver con asuntos que rebasan el
ambito meramente local o regional, deberd ser regulado por una ley de la
Republica(Sentencia C-579, 2001).

Finalmente, parece importante determinar la relacion que existe para la Corte Constitucional
entre los principios de unidad de la Republica, descentralizaciéon y autonomia. Asi, para la Corte
resultan compatibles los tres principios con fundamento en la soberania popular, en tanto ni
descentralizacion ni autonomia pretenden rivalizar con el caracter unitario del Estado
colombiano, y esto se logra a partir del caracter democratico del Estado.

La eleccién de las autoridades propias y los mecanismos de participacion popular son
elementos especiales de la descentralizacion politica que dota a la entidad del derecho,
dentro del principio de unidad, de manejar los asuntos que conciernan a su territorio y a
su poblacion de manera autonoma. Vale decir, de definir, con criterio politico, la
viabilidad de asuntos de interés publico dentro de los limites del ente territorial(Sentencia
C-517, 1992).

A manera de conclusién se puede sustentar que los limites reciprocos entre autonomia y
unidad se definen asi:

Por un lado, el principio de autonomia debe desarrollarse dentro de los limites de la
Constitucién y la ley, con lo cual se reconoce la posicion de superioridad del Estado
unitario, y por el otro, el principio unitario debe respetar un espacio esencial de
autonomia cuyo limite lo constituye el ambito en que se desarrolla esta wltima”
(Sentencia C-535, 1996).

2. Financiacion de contratos estatales a través de Asociaciones Publico Privadas

El objetivo de este apartado es determinar como se financian los contratos estatales donde se
vincule capital privado a través de APP, a la luz de la Ley 1508 de 2012. Para ello se abordara en
primera medida el contrato estatal, sus principios, caracteristicas y clasificacién
paraaprehenderde forma particular el contrato de concesiébn como camino que permita

adentrarnos al instrumento financiacion de APP.

2.1.El contrato estatal en el orden juridico colombiano. Particular referencia al
contrato de concesion
Los contratos estatales son definidos en el articulo 32 del Estatuto General de Contratacién de

la Administracion Publica, Ley 80,como “todos los actos juridicos generadores de obligaciones



que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o
en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad”(Congreso
de Colombia, 1993). Por regla general los contratos estatales se caracterizan por ser bilaterales,
onerosos, conmutativos y solemnes, y pueden ser de ejecucion instantanea o sucesiva, entre otras
especiales de acuerdo al tipo de contrato.

Por su parte, el articulo 3 de la Ley 80 , menciona que los contratos estatales buscan el
cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y
la efectividad de los derechos e intereses de los administrados”(Congreso de Colombia, 1993).EI
articulo 23 de la misma Ley prescribe que a la contratacionpublica le son aplicables los
principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los postulados
que rigen la funcién administrativa. Igualmente, se aplicaran en las mismas las normas que
regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la contratacion, los
principios generales del derecho y los particulares del derecho administrativo(Congreso de
Colombia, 1993).Por remision expresa del articulo 23 de la Ley 80 se dispone que a los contratos
del Estado, se deben aplicar los principios constitucionales de la funcion administrativa:
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad mediante la
descentralizacién, la delegacion y la desconcentracion de funciones(Constitucion Politica de
Colombia, 1991).

Aunado a ello, la Ley 1150 de 2007, en su articulo 13 manifiesta que a la contratacion estatal
también le son aplicables los principios de la funcion administrativa y de la gestion fiscal de que
tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucién Politica, respectivamente segln sea el caso y
estaran sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la
contratacion estatal(Congreso de Colombia, 2007). Finalmente el articulo tercero de la Ley 1437
dispone la integracion normativa principios que le son aplicables a los contratos estatales, entre
ellos menciona: el debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion,
responsabilidad,  transparencia,  publicidad, coordinacién, eficacia, economia vy
celeridad(Congreso de Colombia, 2011).

Frente a la integracion normativa de principios al cual estan sometidos los contratos estatales,
se aprecia para el objeto de esta investigacion, relativa a la autonomia territorial, que uno de los
principios que mas sufre afectacion ligado a la autonomia territorial, es el principio de eficacia,

en tanto, las entidades territoriales al estar obligadas legalmente a solicitar un concepto favorable



para celebrar contratos a través del instrumento de APP y adelantar un registro ante érganos del
sector central, no pueden desarrollar legitimamente los postulados establecidos en el articulo 287
de la Constitucion politica.

El articulo 32 de la Ley 80, enuncia los contratos estatales, en los cuales incluye el contrato de
obra, el contrato de consultoria, el contrato de prestacion de servicios y el contrato de
concesion(Congreso de Colombia, 1993). Los cuales han tenido desarrollo legislativo y
reglamentario principalmente a traves de lasleyes 1150 (Congreso de Colombia, 2007), 1474 de
2011 y el Decreto Unico Reglamentario 1082 (Presidencia de la Republica, 2015).Frente al
particular se aprehendera sucintamente el contrato de concesion, toda vez que esta figura
contractual, tiene gran parecido y estd estrechamente ligada con el objeto de estudio en esta
investigacion

El contrato de concesiones definido por el legislador en el articulo 32 de la Ley 80:

Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el objeto de
otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion, operacién, explotacion,
organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la construccion,
explotacion o conservacion total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso
publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada prestacion o
funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la
vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una remuneracion que puede
consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion que se le otorgue
en la explotacién del bien, o en una suma periodica, Unica o porcentual y, en general, en
cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden(Congreso de
Colombia, 1993).

De acuerdo con la doctrina, cuando la entidad publica presta el servicio indirectamente lo
hace por concesién, a cuyo beneficiario se le denomina concesionario. El objeto de las
concesiones es confiar al concesionario la ejecucion de un servicio publico que en principio esta
a cargo de la entidad publica. La concesion siempre sera otorgada por la administracion publica,
es decir, “por un ente estatal actuando en funcion administrativa”’(Camacho-Matallana, 2016,
pag. 1015).

Como principales caracteristicas del contrato de concesién, ha indicadoCamacho-

Matallana(2016),las siguientes: i) es un contrato administrativo propiamente dicho, ii) Tiene por



objeto la explotaciéon de un servicio publico, el funcionamiento de un servicio publico, iii) la
explotacion se realiza por cuenta y riesgo del concesionario, pero la prestacion del servicio se
efectuard bajo la vigilancia de la entidad estatal concedente, iv) la remuneracion del
concesionario consiste en el derecho que le es conferido de percibir, en su provecho y de parte de
los usuarios del servicio, una contraprestacion que puede consistir en una tarifa, v) Se pacta por
un largo periodo de tiempo, vii) el concedente es la entidad estatal y el concesionario sera el
particular que asuma la prestacion del servicio, viii) No requiere que dentro del proceso de
seleccion de concesionario se exija el registro de proponentes, y el trdmite aplicado en principio
sera el de licitacion puablica, salvo que por la cuantia no se requiera agotar este tramite, ix)
contiene una clausula tipica de este tipo de contratos denominada clausula de reversion, que
consiste en que al finalizar el contrato, y sin que se efectué compensacion alguna, los elementos
y bienes afectados a la misma, queden en propiedad de la entidad estatal contratante (Camacho-
Matallana, 2016).

2.2.Incorporacion delas APP como instrumento financiero para la ejecucion de
contratos estatales en Colombia

El término de APP fue empleado por primera vez en el Reino Unido como estrategia
sofisticada el afio de 1992,

Como parte de un programa de reformas emprendido por el Gobierno britanico
presidido por John Major denominado PFI (PrivateFinancelnitiative), cuyo objetivo era
precisamente modernizar las infraestructuras publicas recurriendo a la financiacién
privada como instrumento prioritario para la dotacion de dichos bienes y servicios
Gonzélez, (2006, p. 8), citada en (Sepulveda-Figueroa, 2014, pag. 8).

El Estado colombiano, por iniciativa del DNP, a través del Documento Conpes 3107 de
2001(Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social, 2001) ya habia preparado el camino
para la incursion de Asociaciones Publico Privadas en el pais, en tanto habia planteado los
lineamientos de politica del riesgo contractual del Estado central, para proyectos de participacion
privada en infraestructura de los sectores de transporte, energia, comunicaciones, agua potable y
saneamiento basico, de conformidad con lo establecido en la seccion Il del Decreto 423
(Presidencia de la Republica, 2001), que trata la politica de riesgo contractual y los

procedimientos y obligaciones contingentes de las entidades estatales.



En esta misma linea, el Conpes3538(Consejo Nacional de Politica Economica y Social, 2008)
precisé la importancia de la inversién privada en la infraestructura del Estado y arguyo que su
contribucion es pertinente y ayuda incrementar la productividad del Estado y establecer
empresas con mayor solidez financiera, mejorando su gestioén, promocionando la competencia,
mayor la eficiencia en la construccion, operacion y mantenimiento de proyectos de
infraestructura atrayendo asi la inversion extranjera(Consejo Nacional de Politica Econdmica y
Social, 2008).

Finalmente, a través del Conpes3615 (Consejo Nacional de Politica Econémica y Social,
2009), el DNP manifesto que para lograr el cumplimiento de los objetivos propuestos en materia
de inversion privada, se propone disefiar, en el marco de los programas de participacion privada
existentes a nivel del Gobierno, una politica para el uso de esquemas de APP para dar solucion a
los problemas expuestos, de tal suerte que se incluya como proyecto este modelo como el
mecanismo efectivo para efectuar el disefio, construccion, financiacion y operacion de
infraestructura publica del Estado (Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social, 2009).

Asi, las APP —APP- se definen, en virtud del articulo 1 de la Ley 1508, como

[...] un instrumento de vinculacién de capital privado, que se materializan en un
contrato entre una entidad estatal y una persona natural o juridica de derecho privado,
para la provisiéon de bienes publicos y de sus servicios relacionados, que involucra la
retencién 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.(Congreso de
Colombia, 2012)

En el Documento Conpes 3615 de 2009, antecedente de la Ley 1508, explica las APP de la
siguiente forma:

Es una tipologia general de relacion publico privada materializada en un contrato entre
una organizacion publica y una compafiia privada para la provision de bienes publicos y
de sus servicios relacionados en un contexto de largo plazo, financiados indistintamente a
través de pagos diferidos en el tiempo por parte del Estado, de los usuarios 0 una
combinacion de ambas fuentes. Dicha asociacion se traduce en retencion y transferencia
de riesgos, en derechos y obligaciones para las partes, en mecanismos de pago
relacionados con la disponibilidad y el nivel del servicio de la infraestructura y/o servicio,

incentivos y deducciones, y en general, en el establecimiento de una regulacion integral



de los estandares de calidad de los servicios contratados e indicadores claves de
cumplimiento(Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, 2009).

Si bien las APP son una figura relativamente nueva en el ordenamiento juridico colombiano,
se puede decir que estas tienen origen historico en Colombia en las décadas de 1980 y 1990.
Nacieron con el proposito dar solucion a tres problematicas presentadas en la época: i) la
creencia de que los privados administraban mejor la infraestructura; ii) el deficit publico, que no
permite que sea el Estado quien ejecute la infraestructura, y iii) la perspectiva segun la cual la
provision de infraestructura no deberia depender del gobierno de turno(Benavides, 2014, pp. 79-
80).

Bajo esta perspectiva el Estado colombiano, ante la necesidad de emprender grandes
proyectos de infraestructura y la prestacion de servicios publicos, se vio en la necesidad de
desplegar diversos mecanismos normativos, para atraer la inversion del sector privado, por la
imposibilidad de realizar todos los proyectos con dineros publicos. En este sentido, el gobierno
central a través del Consejo Nacional de Politica Economica y Social, presenté el Documento
Conpes3615 (Consejo Nacional de Politica Econdémica y Social, 2009), donde dio a conocer que
la infraestructura de las entidades publicas no responde a las necesidades operacionales y
estratégicas de las mismas, afectando la calidad de los servicios que prestan, advirtiendo la
necesidad de buscar alternativas que faciliten al Estado Colombiano encontrar nuevas fuentes de
recursos adicionales al Presupuesto General de la Nacién y proyectos de gestion de participacion
del sector privado, para modernizar la infraestructura existente del pais y desarrollar la
construccién requerida, permitiendo a las entidades publicas funcionar de forma eficiente y
buscar el mejoramiento de la prestacion de sus servicios(Consejo Nacional de Politica
Econdmica y Social, 2009).En este contexto, el Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico y el
DNP, con el fin de incentivar la participacion del sector privado en la modernizacion,
construccién, operacion y/o mantenimiento de la infraestructura publica del pais en términos
eficientes, promovieron en ambas cdmaras el Proyecto de ley 160(Senado de Colombia, 2011) y
144 (Camara de representantes de Colombia, 2011), que daria origen a la expedicion de la Ley
1508(Congreso de Colombia, 2012), por la cual se establecio el régimen juridico de las APP en
Colombia.

Los objetivos delGobierno Nacional con el Proyecto de leypresentadoconsistianen buscar

mecanismos mas eficaces y eficientes para promover el desarrollo de la infraestructura pablica y



superar las dificultades que venia presentando el pais en esta materia. En este sentido, los
objetivos de la Ley 1508 fueron los siguientes: i) estructurar las formas de pago del Gobierno y
evaluar la infraestructura en funcion del servicio que se ofrece a los habitantes, medido en
términos de desempefio, calidad y disponibilidad; ii) optimizar la transferencia y distribucion de
riesgos de los proyectos, con base en una valoracion rigurosa de estos y un cuidadoso analisis en
términos de eficiencia en la asignacion de los mismos; iii) explorar fuentes adicionales de
ingresos para el inversionista privado que faciliten el financiamiento de la infraestructura publica
por explotacion comercial inmobiliaria, y iv) alinear los incentivos del inversionista privado y de
los distintos actores incluidos en todas las etapas de desarrollo del proyecto, propendiendo a la
culminacion oportuna de las obras, la ejecucién de la mejor construccion posible de cara a la
optimizacion de los costos de mantenimiento a cargo del privado, y la financiacion de largo
plazo de los proyectos(Sentencia C-595, 2014; Senado de Colombia, 2011).

Las principales caracteristicas de los contratos estatalesfinanciados a través deAPP son: i) su
objeto es la provision de bienes publicos y de sus servicios relacionados, especificamente lo que
atafie al disefio y construccion de una infraestructura, o su construccion, reparacion,
mejoramiento 0 equipamiento, actividades todas estas que deberan involucrar la operacion y
mantenimiento de dicha infraestructura. ii) la forma de remuneracion es la concesion, es decir, el
derecho a la explotacion econémica de esa infraestructura y/o servicio, en las condiciones que se
pacte y con aportes del Estado cuando la naturaleza del proyecto lo requiera. iii) la inversion que
implica el respectivo contrato debe ser por lo menos superior a 6.000 salarios minimos
mensuales legales vigentes. iv) Por regla general el plazo maximo del contrato, incluidas las
prérrogas, sera de 30 afios, ello indica que se trata de contratos de larga duracion. v) la
posibilidad que tiene el contratista de comenzar a recibir la remuneracion mediante la
explotacion economica del proyecto, desembolsos de recursos publicos o cualquier otra
modalidad esta condicionada a la disponibilidad de la infraestructura, al cumplimiento de niveles
de servicio, y estandares de calidad en las distintas etapas del proyecto. vi) la distribucién de los
riesgos debe hacerse en cada caso atendiendo a cudl de las partes esta mejor capacitada para
soportarlos y administrarlos (Sentencia C-595, 2014).

La Ley 1508, en su articulo 2, dispuso que los contratos de concesion regulados por el
numeral 4 del articulo 32 de la Ley 80, se encuentren comprendidos dentro de los esquemas de

Asociacion Publico Privadas(Congreso de Colombia, 2012). Sin embargo, asegura el régimen



aplicable a las concesiones en ejecucion al momento de la entrada en vigencia de la Ley,
disponiendo que estas se seguirdn rigiendo por las normas vigentes al momento de su
celebracion, de acuerdo con lo dispuesto por su articulo 2.(Congreso de Colombia, 2012)

Haciendo un paralelo, entre el contrato de concesion y el contrato materializado a través del
instrumento de financiacion por APP, enprimer lugar,se encuentra que existen algunas
semejanzas de tipo contractual. No cabe duda que los dos son contratos administrativos y a su
vez tienen por objeto la explotacion de un servicio pablico, en ambos la explotacion se realiza
por cuenta y riesgo del cesionario o inversionista en el cual existe vigilancia por parte de la
entidad pablica. También existe similitud en estos contratos en el periodo pactado para su
ejecucidn, toda vez que ambos se fijan por largos periodos de tiempo. En los dos, el concedente o
adjudicatario es una entidad publica y el concesionario o inversionista sera el particular que
asuma la prestacion del servicio. De igual forma, frente a ambos contratos se materializa la
denominada clausula tipica de reversion, dado que al finalizar el contrato y sin que se efectué
compensacion alguna, los elementos y bienes afectados a la misma quedan en propiedad de la
entidad contratante.

Sin embargo, se advierte que existen marcadas diferenciasentre una y otra estrategia
contractual, en tanto la financiacion mediante APP exige, de acuerdo con el articulo 25 de la Ley
1508, que debe existir un Registro Unico de Asociaciones Pablico Privadasdenominado RUAPP.
Este es un registro publico, administrado y reglamentado por el DNP, yen el que se incorporaran
los proyectos que el Gobierno Nacional o las entidades territoriales considera prioritarios, 10s
proyectos de Asociacion Publico Privada en tramite, tanto a nivel nacional y territorial, su estado
de desarrollo, y los proyectos de Asociaciéon Publico Privada que han sido rechazados(Congreso
de Colombia, 2012). Por su lado, el contrato de concesién consagrado en el numeral 4 de la Ley
80 no exige ningun tipo de registro que sea operado por el DNP(Congreso de Colombia, 1993).

De igual manera, se percibe una diferencia en la contraprestacion del servicio, toda vez que el
contrato de concesién permite una remuneracion que puede consistir en derechos, tarifas, tasas,
valorizacion, o en la participacion que se le otorgue en la explotacion del bien, 0 en una suma
periddica, Unica o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que
las partes acuerden.A su turno, en el contrato estatal, celebrado a través del instrumento de
vinculacion porAPP; dicha contraprestacion esta condicionada a la disponibilidad de la

infraestructura, al cumplimiento de Niveles de Servicio, y Estandares de Calidad en los términos



del Articulo 2.2.2.1.2.2 delDecreto 1082(Presidencia de la Republica, 2015),que regula el
derecho a retribuciones en proyectos de Asociacion Publico Privada.

La Ley 1508 estableci6é dos grandes modalidades de proyectos APP, a saber: (i) proyectos de
asociacion publico-privada de iniciativa publica y (ii) proyectos de asociacion publico-privada de
iniciativa privada, los cuales se dividen a su vez en dos categorias: a) iniciativas privadas que no
requieren desembolsos de recursos publicos y b) iniciativas privadas que requieren desembolsos
de recursos publicos. Estos altimos, de acuerdo al articulo 17 de la Ley 1508,el desembolso de
recursos publicos no puede superar el 30 % del presupuesto estimado de inversion del

proyecto(Congreso de Colombia, 2012).

2.3.Financiacion de las APP en Colombia

Una vez expuesto que en Colombia las APP sepueden constituir tanto por iniciativa
privadacomo por iniciativa puablica, es necesario ocuparnos de cémo la ley determina la
financiacion de los proyectos a realizar. La Ley 1508, articulo 12 paragrafo 2, establece como
requisito para la seleccién objetiva de los oferentes (sin importar si son APP de iniciativa publica
0 privada) que estos demuestren su capacidad financiera o de financiacion, ademas de su
capacidad juridica y su experiencia en la inversion y estructuracion de proyectos(Congreso de
Colombia, 2012). Demostrar dicha capacidad financiera significa que el oferente puede
determinar con claridad el origen de los dineros con los cuales desarrollard la obra y su
disposicién, ademas de establecer si hay requerimiento de inversién publica o se constituye en su
totalidad con base en inversion privada.

Si es una APP con inversion publica, el oferente debe establecer los 6rganos que
desembolsaran dichos recursos, es decir, si son entidades centralizadas, descentralizadas o si
dicha inversion proviene del Sistema General de Participaciones —SGP-, y el monto del
desembolso, teniendo presente que de acuerdo con el articulo 17 de laLey 1508 este no puede
superar el 30% del presupuesto estimado de inversion del proyecto, y tratdndose de proyectos de
infraestructura vial, el 20%. Si por el contrario los recursos son netamente inversiones privadas,
el oferente esta obligado a determinar si el caracter de las inversiones es de capital, de
endeudamiento bancario o de endeudamiento de mercado de capitales(Congreso de Colombia,
2012).

La financiacion de los proyectos ha sido uno de los temas mas debatidos de la ley en comento,

maés concretamente el hecho de que dado el caso que se constituya una APP de iniciativa privada



con inversion publica, los aportes de la entidad publica solo puedan llegar hasta del 30% del
presupuesto estimado de la inversion del proyecto, y el 20% si es un proyecto de infraestructura
vial.

Una de las diferentes incognitas en relacion con este tema es aquella en la cual se cuestiona el
caracter que tienen las retribuciones o repagos que hace el Estado cuando la obra ya esta
concluida, debido a que el articulo 17 es explicito en determinar qué: “los recursos del
Presupuesto General de la Nacion, de las entidades territoriales o de otros fondos publicos, no
podrén ser superiores al 20% [para proyectos de infraestructura vial] del presupuesto estimado de
inversion del proyecto”(Congreso de Colombia, 2012), y por ende si hay un desembolso del
Presupuesto General de la Nacion posterior al aporte realizado para el desarrollo del proyecto se
estaria sobrepasando el limite del 20%(Vallejo, 2014, pag. 16).

3. Alcance de los articulos 6 y 25 de la Ley 1508 de 2012

En este apartado se busca determinar si el concepto favorable del Conpes es un requisito
sustancial que impida la celebracion del contrato estatal y cual es la finalidad del RUAPP en los
contratos celebrados por APP, abordando el analisis historico de creacion del Conpes y su
regulacién, asi como el estudio de los registros publicos orientados a dar publicidad y

transparencia de la actividad contractual del estado.

3.1.Alcance del concepto del Conpes

El proyecto de ley 160 (Senado de Colombia, 2011)y 144 (Cé&mara de representantes de
Colombia, 2011), que daria lugar a la expedicién de laLey 1508(Congreso de Colombia, 2012),
fue promovido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y el DNP, con el fin de
incentivar la participacion del sector privado en la modernizacion, construccion, operacion y
mantenimiento de la infraestructura pablica del pais en términos eficientes, asi como potenciar el
uso del mercado de capitales como fuente de financiacion, en concordancia con el Plan Nacional
de Desarrollo 2010-2014, aprobado mediante la Ley 1450(Congreso de Colombia, 2011), y
tomando como ejemplo las mejores practicas internacionales.

Frente al plazo para este tipo de contratos se consideré la necesidad de incorporar en el
proyecto inicial plazo en letras: “Articulo 4. Se considera conveniente incorporar dentro del texto
del articulo el plazo expresado en letras”’(Camara de representantes de Colombia,

2011).“Articulo 4. Plazo de los contratos para proyectos de asociacion publico privada. Los



contratos para la ejecucion de proyectos de asociacion publico privada, tendran un plazo
méaximo de treinta (30) afios, incluidas prorrogas”(Senado de Colombia, 2011).

Resulta de gran importancia precisar que el articulo 4 por medio del cual se establecio el
plazo para los contratos estatales que tendrian como objeto vincular capital privado para la
provision de bienes publicos y servicios relacionados, en los respectivos debates de Camara y
Senado, nunca se menciond que en cuanto a la ampliacion o prorroga en el plazo del contrato,
debia intervenir el concepto previo favorable del Consejo Nacional de Politica Econdémica y
Social, Conpes.

En consideracion se precisa, que solo hasta el debate en Plenaria de ambas camaras, segun
Gaceta el Congreso 988(Congreso de Colombia, 2011), se dispuso que cuando de la
estructuracion financiera, y antes del proceso de seleccidn, resulta que el proyecto tendrd un
plazo de ejecucion superior al previsto (30 afios incluido prorrogas), podran celebrarse contratos
de asociacion publico privadas siempre que cuente con el concepto previo favorable del Consejo
Nacional de Politica Econdmica y Social, Conpes(Congreso de Colombia, 2011).

En virtud de lo anterior, conviene sefialar que el Consejo Nacional de Politica Econémica y
Social —Conpes- fue creado por la Ley 19 de 1958, la cual tuvo como objeto dictar normas sobre
reforma administrativa, crear el Consejo Nacional Econdémico y Planeacion, el Departamento
Administrativo de Planeacion y servicios técnicos, la Sala de Servicio Civil del Consejo de
Estado y la Escuela Superior de Administracion Publica, sefiala sus composiciones, designacion
y funciones(Congreso de Colombia, 1958).

En su articulo 2 de la Ley 19 de 1958dispuso:

Para coadyuvar al desarrollo del plan contemplado en el articulo anterior, crease un
Consejo Nacional de Politica Econémica y Planeacién que, bajo la personal direccién del
Presidente de la Republica, y sin perjuicio de las atribuciones constitucionales del
Congreso, estudie y proponga la politica econdmica del Estado y coordine sus diferentes
aspectos, o mismo que las actividades de los organismos encargados de adelantarla:
vigile la economia nacional y el proceso de su desenvolvimiento; intervenga como
superior autoridad técnica en la proyeccion de los planes generales de desarrollo
econdmico, los parciales referentes a la inversion y al consumo publico y las medidas de
orientacion de las inversiones y el consumo privados; organice el mejor aprovechamiento

de la asistencia técnica prestada por los paises amigos y las entidades internacionales y



armonice el desarrollo de los planes del sector publico con la politica presupuestal y de
crédito publico interno y externo.(Congreso de Colombia, 1958).

A modo enunciativo, se menciona el desarrollo normativo que ha tenido el Consejo Nacional
de Politica Econdémica y Social, Conpes, a través de los decretos627 de 1974(Presidencia de la
Republica, 1974),2132 de 1992(Presidencia de la Republica, 1992), 2500 de 2005(Presidencia de
la Republica, 2005), 2148 de 2009(Presidencia de la Republica, 2009), 3517 de
2009(Presidencia de la Republica, 2009) y 4487 de 2009(Presidencia de la Republica, 2009),
advirtiendo que las normas precitadas no han tenido como objeto interferir en lo que atafie a
expedir conceptos favorables o desfavorables para la ampliacion o no ampliacion del plazo de
los contratos estatales, cualquiera que sea su denominacion, frente a las autoridades territoriales.

No cabe duda, entonces, que el Conpes es un organo sin personeria juridica que pertenece al
orden central del Estadoconformados segun el Decreto 2148 de 2009 por miembros
permanentes, no permanentes, invitados y otros asistentes; actla bajo la direccion del Presidente
de la Republica y lo componen como miembros permanentes, con derecho a voz y voto, el
Vicepresidente de la Republica, todos los Ministros, el Director del Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica, el Director del DNP, y el Director del
Departamento Administrativo de Ciencia, Tecnologia e Innovacién Colciencias.(Presidencia de
la Republica, 2009)

Frente al particular, se trae a colacion que la autonomia y la descentralizacion territorialque
introdujo la Constituciéon Politicade 1991, otorg6 facultades expresas tales como:ejercer sus
competencias, administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento
de sus funciones, y participar en las rentas nacionales, de acuerdo con su articulo 287(Asamblea
Nacional Constituyente, 1991). Dada esta competencia, se infiere que las entidades territoriales,
como eje principal de division politica administrativa del Estado, deben prestarlos servicios
publicos que determine la ley, toda vez que en el ambito de su competencia, pueden construir las
obras que demande el progreso local, ordenar el desarrollo de su territorio, promover la
participacién comunitaria, el mejoramiento social y cultural de sus habitantes, asi como cumplir
las demas funciones que le asignen la Constitucién y las leyes.

Paula Robledo-Silva(2010), refiriéndose a la autonomia municipal en Colombia, ha sefialado
que los municipios son las células principales de la estructura politica y administrativa del

gobierno central; ello redunda en que el poder del Estado central no puede interferiren las



gestiones y decisiones locales, de conformidad con las competencias establecidas.De hacerlo, se
compromete la autonomia administrativa, patrimonial y fiscal que reconoce la Constitucion a las
entidades territoriales, con las limitaciones sefialadas (Robledo-Silva, 2010, pags. 361-362).
Esta tesis fue reiterada en la sentencia C-1146 de 2001.

Desde este punto de vista, la autonomia que la Constitucion ha atribuido a los entes
municipales, solo tiene sentido en la medida en que puedan cumplir las tareas que la
Constitucion les ha sefialado y que tienen por fin el mejoramiento social y cultural de sus
habitantes(Sentencia C-543, 1993).

La Robledo-Silva precisa que

La financiacion de los entes municipales es otro de los conceptos que abarca la
autonomia municipal, en tanto esta relacionado con la capacidad de decision de la que
gozan los municipios para definir el manejo de sus recursos, lo que la doctrina ha llamado
autonomia financiera. Hablar de autonomia financiera hace referencia a la competencia
que ostentan para gobernar sus haciendas tanto en la obtencion de recursos como en la
organizacion del gasto (Robledo-Silva, 2010).

Ramallo y Zornoza, citados por Robledo-Silva (2010), por su parte, arguyen que “en cuanto a
la doctrina fiscalista existe una tendencia dominante que una entidad local sera autbnoma
financieramente en la medida en que pueda realizar sus propios objetivos politicos, sociales,
econdmicos o administrativos, independientemente de las fuentes de sus ingresos”(Robledo-
Silva, 2010).

Bajo estos postulados, la autonomia financiera de las entidades territoriales engloba un
conjunto de competencias normativas y de potestades administrativas expresas, que les permiten
instituir y gestionar un sistema de ingresos y de gastos propios frente a sus fines y necesidades
publicas(Robledo-Silva, 2010). Bajo estos presupuestos, vale la pena recordar que en los
contratos por Asociacion Publico Privadas se pueden presentar varias formas de realizar los
mismos, asi:i)Las APP a iniciativa publica, (ii) las APP a iniciativa privada, con recursos del
presupuesto General de la Nacion, de las entidades territoriales o de otros fondos publicos, donde
los recursos no pueden ser superiores al 30% del presupuesto estimado de inversion del
proyecto; iii) las APP a iniciativa privada sin requerir recursos del presupuesto General de la
Nacion, de las entidades territoriales o de otros fondos publicos para la ejecucion del proyecto, es

decir, se realizan con capital 100% privado(Congreso de Colombia, 2012).



Frente a las APP a iniciativa publica, es importante destacar que aunque no existe
justificacion en la exposicion de motivos de la Ley 1508(Congreso de Colombia, 2011), ni en la
toma de decisiones frente a conceptos por parte del Conpes, podria justificarse la vigilancia
sobre el desarrollo de contratos estatales donde se tenga por objeto desarrollar proyectos de
asociacion publico privada a iniciativa publica, en tanto el Presidente de la Republica ejerce su
funcion de maximo orientador de la Planeacion Nacional, de conformidad con el articulo
segundo del Decreto 3517 de 2007 “Por el cual se modifica la estructura del DNP”, por medio
del Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, Conpes(Presidencia de la Republica,
2009).

De otro lado, Las APP a iniciativa privada con recursos del Presupuesto General de la Nacion,
de las entidades territoriales o de otros fondos publicos, donde los recursos no pueden ser
superiores al 30% del presupuesto estimado de inversion del proyecto, podria justificarse el
concepto favorable o no del Conpes para ampliar el plazo del contrato, toda vez que como el
articulo menciona, en dichos proyectos pueden estar comprometidos erarios publicos del
Presupuesto General de la Nacién, y en virtud del articulo 2.2.6.4.1 del Decreto 1082 de 2015, le
corresponde al Conpes aprobar el Presupuesto General de la Nacion(Presidencia de la Republica,
2015). Sin embargo, no resulta claro ni justificable que se emita concepto favorable delConpes,
cuando el porcentaje de inversion publica lo aporta una entidad territorial, si se tiene de presente
lo dispuesto en el articulo 287 y 311 de la Constitucion Politica(Asamblea Nacional
Constituyente, 1991) y articulo 28 de la Ley1454 (Congreso de Colombia, 2011), pues en este
altimo caso, si bien el aporte proviene de un fondo publico, este aporte lo hace la entidad
territorial que suscribe el contrato.

Ahora bien, resulta de suma importancia distinguir conceptual y juridicamente, que frente a
las APP a iniciativa privada, donde se vincula solo capital privado, sin requerir recursos del
Presupuesto General de la Nacion, de las entidades territoriales o de otros fondos publicos para
la ejecucion del proyecto, no se encuentrarazon alguna para que un 6rgano del sector central,
como el Conpes emita conceptos favorables o desfavorables para la ampliacion del plazo en los
proyectos, toda vez que en esta iniciativa, es el mismo inversionista quien realiza los estudios de
pre factibilidad y factibilidad para desarrollar el proyecto y este los ejecuta con sus propios
recursos. En ese sentido, supeditar la ampliacién del plazo del contrato al concepto del Conpes,

iria en contravia de la libertad de empresa particular y los estudios disefiados para desarrollar el



proyecto. Cabe resaltar que los estudios en los que se sustentan estos proyectos por APP, deben
estar intimamente ligados a los principios de la funcion administrativa y la gestion fiscal, y en
este orden, si en la planeacion del proyecto a iniciativa privada, se identifica que el plazo o
tiempo de ejecucion no alcanza, este podria ampliarse por parte de la entidad territorial donde
deba ejecutarse el proyecto cuando sobrevengan situaciones no previsibles, sin necesidad de
tener que acudir al Conpes, para que este decida sobre la procedencia o no de su prorroga.

Frente al particular se plantea el siguiente interrogante. ¢Si el contrato de APP para la
construccion ejecucion de una obra publica se realizdé por 30 afios (plazo méximo) y en la
ejecucion del proyecto se requiere su ampliacion, por encontrar que con el plazo establecido no
se alcanza a pagar toda la inversion al contratista, ¢qué pasaria si el Conpes da un concepto
desfavorable? ;Qué opcidn le queda al contratista para recuperar su inversion? ¢podria romper

esta situacion el equilibrio contractual?

Vale decir ante esta situacion, que lo pertinente seria respetar la autonomia que le asiste a las
entidades territoriales para propender por el desarrollo de sus territorios, atendiendo a lo
consagrado en los articulos 1 y 287 de la Constitucion Politica, en tanto las entidades territoriales
en la asignacion contratos estatales por APP, también estan obligadas a cumplir los principios
de la funcion administrativa y la gestion fiscal, y en este caso, el principio de planeacion ejercido
por la entidad territorial al analizar la procedencia de la prorroga, estaria salvaguardando el
cumplimiento y ejecucidn del plazo del contrato.

3.2.Alcance delRegistro Unico de Asociaciones Publico Privadas

En el texto aprobado en sesion plenaria para el Proyecto de ley 160 (Senado de Colombia,
2011)y 144 (Camara de representantes de Colombia, 2011), se dispuso que las entidades
estatales competentes de orden nacional y territorial con interés en implementar proyectos de
APP, deberian inscribiese en un registro publico denominado Registro Unico de Asociaciones
Pablico Privadas—RUAPP. Este registro, segin lo previsto en el articulo 25 de la Ley 1508 del
2012 y el articulo 2.2.2.1.5.3 del Decreto reglamentario 1082 del 2015, es una base de datos
administrada y reglamentada por el DNP, donde se recopila toda la informacion sobre el estado

de los proyectos que se desarrollan bajo este esquema a nivel nacional y territorial(Congreso de



Colombia, 2012; Presidencia de la Republica, 2015). Para realizar el ingreso de los proyectos en
el RUAPP la entidad estatal debe solicitar al DNP, mediante comunicacion suscrita por el
representante legal de la entidad, la creacion de un usuario, la asignacion de la correspondiente
contrasefia y enviar el correo electrénico al que se remitira la informacién mencionada al
representante legal de la entidad, la cual requerira administrarse de forma confidencial. En su
pagina oficial, el DNP rinde un informe trimestral sobre las estadisticas del RUAPP. Alli
anuncia cuales son los proyectos que mas se ejecutan por APP en el pais (Departamento
Nacional de Planeacion).

Toda informacion disponible en el RUAPP es responsabilidad directa y exclusiva de la
entidad estatal competente encargada del registro de los proyectos y, por consiguiente, el DNP
no se hace responsable sobre la informacion contenida en el mismo(Departamento Nacional de
Planeacion, s.f.). Las estadisticas presentadas en este informe, toman como base la informacién
incluida en el RUAPP, la cual se encuentra a cargo de las entidades estatales competentes
nacionales y territoriales de proyectos de Asociacion Publico Privada (Departamento Nacional
de Planeacidn).

Por su parte el articulo 2.2.2.1.5.3 del Decreto 1082 de 2015, dispuso que “el originador de
los proyectos de Asociacion Publico Privada de iniciativa privada, debera radicarlos a través de
los medios electronicos disefiados para el efecto en el Sistema Electronico para la Contratacién
Pablica (SECOP). La constancia que expida el medio electrénico sera prueba suficiente de su
radicacion” (Presidencia de la Republica, 2015). De acuerdo con el articulo 2.2.2.1.5.3 del
Decreto 1082 de 2015,

El registro y actualizacion de los proyectos de Asociacion Publico Privada de
iniciativa publica estard a cargo de la entidad estatal competente. La entidad estatal
deberé registrar la iniciativa publica en el RUAPP dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes a la celebracion de cualquier contrato que tenga por objeto la realizacion de
alguno de los estudios a los cuales hace referencia el articulo 2.2.2.1.4.4 del presente
Decreto. Si la entidad estatal competente realiza la elaboracién de dichos estudios con su
personal, el registro debera efectuarse dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la
fecha en que la entidad estatal tenga disponible cualquiera de estos estudios



Paragrafo 1.El DNP utilizara la plataforma del Sistema Electronico para la
Contratacion Publica (SECOP) para la radicacion, registro y consolidacion de la
informacion de los proyectos de Asociacion Publico Privada, para lo cual la Agencia
Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente, brindaré la colaboracion

pertinente en el marco de sus competencias.

Paragrafo transitorio. Mientras entra en operacion el Registro Unico de
Asociaciones Publico Privadas en el SECOP, el registro en el RUAPP debera hacerse a
través del medio electrénico establecido por el Departamento Nacional de Planeacion y la
entidad estatal continuard encargada de registrar los proyectos de Asociacion Publico
Privada de iniciativa privada en el RUAPP dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes

al recibo del proyecto.(Presidencia de la Republica, 2015)

Frente a este registro en particular cabe mencionar que la Ley 1508 de 2012 no precisé al
tenor literal, cudl es la finalidad que se tuvo con este nuevo registro; si lo buscado es que haya
publicidad y transparencia por parte de las entidades territoriales y los particulares al momento
de celebrar contratos estatales por APP, o si lo pretendido con este registro es que el DNP tenga
un control sobre los contratos que celebren las entidades territoriales cuando se exista
participacién pecuniaria del presupuesto general del Estado. Tampoco lo hizo el Decreto
reglamentario 1082 de 2015, en tanto no precisé el objetivo real que se tuvo con el RUAPP, toda
vez que este reglamento solo instruy6 la forma como se hara el registro de los proyectos en el
RUAPP y la prelacion que se tendré para estudio y viabilidad de los proyectos APP.

En cuanto al principio de publicidad y transparencia al que estan sometidos los contratos del
Estado,

La ley 1150 de 2007, introdujo modificaciones importantes al Estatuto General de la
Contratacion y, a tono con la Ley 527 de 1999, permitié que la sustanciacion de las
actuaciones, la expedicion de los actos administrativos, los documentos, contratos y en
general los actos derivados de la actividad precontractual y contractual, se pudieran
realizar a través de medios electronicos (Art. 3) y para dar cumplimiento a dicho
propésito, sefiald que el Gobierno Nacional desarrollaria el Sistema Electronico para la
Contratacion Publica, SECOP, el cual: i) contaria con las funcionalidades tecnolégicas

para realizar los procesos de contratacion electrénicos, bajo los métodos de seleccién



sefialados en la ley; ii) seria el punto Unico de ingreso de informacion y generacion de
reportes para las entidades estatales y la ciudadania; iii) tendria la informacion oficial de
la contratacion realizada con dineros publicos, y; iv) integraria el Registro Unico
Empresarial de las Camaras de Comercio, el Diario Unico de Contratacion Estatal y los
demas sistemas que involucren la gestion contractual puablica(Sentencia C-259, 2008).

En este sentido se promulgo el Decreto 19 de 2012, quien a su turno dispuso en su articulo
223 la necesidad de suprimir definitivamente la publicacion que de tiempo atrds se venia
realizando a través del Diario Unico de Contratacion, aclarando que lo buscado no fue eliminar
el deber de publicar los contratos del Estado, sino cambiar la forma de hacerlo(Presidencia de la
Republica, 2012). En principio esta norma fue demandadapor considerarse que violaba los
articulos 1, 2, 13, 29, 150.1, 150.7, 150.10, 150.25, 209 y 210, inciso 2 de la Constitucion
Politica(Asamblea Nacional Constituyente, 1991).El actor consider6é que, al eliminar la
publicacion de un medio escrito como el Diario Unico de Contratacion, violaba la constitucion
en tanto la publicacion de los contratos es un requisito indispensable para su validez, legalizacion
y ejecucion y una condicion para el cumplimiento del principio de publicidad de la funcion
publica, de acuerdo con el articulo 209 constitucional(Asamblea Nacional Constituyente, 1991).

Esta situacion fue resuelta por la Corte Constitucional a través de la Sentencia C-711 de 2012,
en atencion a lo siguiente:

Considera esta Corporacién que la norma acusada, al suprimir la publicacién de los
contratos en medio fisico en el Diario Unico de Contratacion - Diario Oficial y ordenar
que se continle con la publicacion electrénica de los mismos en el Sistema Electronico
para la Contratacion Pudblica -SECOP- que administra la Agencia Nacional de
Contratacion Publica-Colombia Compra Eficiente, no vulnera el principio de publicidad
de las actuaciones de la administracién publica, contenido en el articulo 209
constitucional, en tanto dicho postulado no prescribe una forma Unica para su
cumplimiento y los medios electronicos dispuestos para cumplir esta finalidad han sido
considerados aptos por esta Corporacién en diversos pronunciamientos (Sentencia C-711,
2012).

Es bueno resaltar que la Corte Constitucionaldeclard la exequibilidad del articulo 223 del
Decreto Ley 19 de 2012, en tanto considero que el SECOP cumplia con mayor presteza

obligacion de hacer de publico el conocimiento la actividad contractual de la administracion



publica, confirmando los postulados del articulo 3 de la ley 1150 de 2007, de que el SECOP seria
el punto Unico de ingreso de informacion y generacion de reportes para las entidades estatales y
la ciudadania. Asi, el articulo 223 del Decreto 19 de 2012 fue declarado exequible por la Corte
Constitucional, en tanto consider6 que el SECOP cumplia en mejor y mayor forma los principios
de publicidad y transparencia de los contratos del Estado (Sentencia C-711, 2012).

Frente al RUAPP, conviene dilucidar que si lo buscado con este registro, es darle publicidad
y transparencia a los contratos que celebra el Estado a través del instrumento de financiacion por
APP, el registro no tiene razon de ser, toda vez que el articulo 2.2.2.1.4.4 del Decreto 1082 de
2015,sefald expresamente queel DNP utilizara la plataforma del SECOP para la radicacion,
registro y consolidacion de la informacion de los proyectos de APP, vy, en tal sentido, no existe
justificacién alguna para crear un nuevo registro que, en ultimas, sera desarrollado a través del
SECOP; plataforma electrénica que, desde su creacion, ha venido cumpliendo su finalidad de
servir a los principios constitucionales de publicidad y transparencia.

Por otro lado, se advierte que si el RUAPP tiene una finalidad distinta a la de cumplir los
principios de publicidad y transparencia como los materializados en el SECOP, y su inscripcion
deviene como un requisito sine qua non para poder celebrar el contrato estatal a través de APP,
resulta cuestionable que las entidades territoriales o los particulares con interés en participar en
proyectos de APP, tengan que adelantar este tipo de registro publico, ante un 6rgano del orden
central del Estado, como lo es el DNP, toda vez que ello limitaria la autonomia territorial de las
entidades estatales, por cuanto se esta obligado por parte de la entidad territorial o el particular a
realizar el registro para poder ejecutar el contrato.

En este contexto cabe resaltarque el constituyentede 1991 fij6 expresamente en el articulo
287los alcances de la autonomia territorial,y el maximo o6rgano constitucional determinolos
limites minimos y maximosdel principio unidad de la republica, descentralizacion y autonomia
territorial.  Estos limites minimos y méximos permiten el desarrollo de los
principiosconstitucionales decoordinacion, concurrencia y subsidiaridad de las relaciones entre la
Nacion y las entidades territoriales(Asamblea Nacional Constituyente, 1991). En este contexto,
vale destacar que si una entidad territorial o un particular con interés de participar en la
contratacion publica por APP, en su proyecto proponen una iniciativa a desarrollarse en la
jurisdiccion de una entidad territorial, no deberia intervenir o mediar ninguna autoridad del orden

central del Estado para autorizar la celebracidn del contrato o incidir en sobre la realizacién del



mismo, toda vez que lo correcto dentro de los limites de la Constitucién y la ley es,de un lado,
reconocer la posicion de superioridad del Estado unitario y,de otro, el principio unitario debe
respetar un espacio esencial de autonomia de las entidades territoriales.

En este contexto, se precisa que podria asistirle alguna razén al DNP para hacer un control
sobre el RUAPP y exigir su inscripcion a través del SECOP, solo para aquellos proyectos donde
los particulares y entidades territoriales promuevanAPP de iniciativa publica y en ellos se
incorporen dineros publicos del presupuesto general de la Nacion para la ejecucion de los
proyectos. También podria justificarse de alguna manera el registro en el RUAPP para los
proyectos de APP de iniciativa privada que requieran incorporar el 30% de capital publico del
presupuesto general de la nacion en la ejecucion del proyecto, en tanto en ellos se permite la
inyeccion de capital ptblico del presupuesto general de Estado®. Sin embargo, se encuentra, que
frente aquellos proyectos de APP donde el 30% del capital publico lo aporta en su totalidad la
entidad territorial o en aquellos proyectos donde el 100% de la inyeccidn de capital para ejecutar
el proyecto provine del sector privado, no se encuentra una razon valida que justifique en alguna
medidala obligacidon de inscribirse en un registro publico como el RUAPP.

Si bien el RUAPPparece estar orientado a buscar publicidad y trasparencia en la actividad
contractual del Estado, no seria necesario por cuanto la Ley 1508 de 2012 y el Decreto 1082 de
2015 sefialaron expresamente que los proyectos de APP deberan ser publicados en el SECOP,
para cumplir los presupuestos de publicidad y transparencia. Se puede colegir, en este sentido,
que, si el DNP utilizara la plataforma del SECOP para el registro de los contratos, el RUAPP no
tendria razén de ser, toda vez que seria crear un registro dentro de una plataforma que ya cumple
los fines del Estado de publicidad y transparencia. Mas aun cuando el méaximo drgano

constitucional ha decantado que el SECOP, cumple fielmentelos principios constitucionales.

Conclusiones

Como objeto de esta investigacion se analizaronlos articulos 6 y 25 de la Ley 1508 de 2012 a
la luzde la Constitucion Politica, para determinar si la obligacion de tener que contar con el
concepto favorable del Conpes para ampliar el plazo del contrato estataly el deber de registrarse

en el RUAPP en la ejecucion de los contratos estatales financiados por APP, limita el principio

'Debe considerarse que el desarrollo constitucional de la Gltima década se ha visto marcado por la existencia de una
importante potestad de control fiscal sobre las finanzas territoriales por parte de la Contraloria General de la Nacidn,
pudiendo inclusive esta facultad prevalecer sobre el control fiscal que ejercen las Contralorias territoriales de los
municipios, distritos y departamentos.



de la autonomia territorial que le asiste a las entidades territoriales. En este sentido, fue necesario
abordar el alcance del principio de autonomia territorial en el ordenamiento juridico colombiano,
para conocer los méaximos y los minimos poderes en relacion con los principios de unidad de la
republica y descentralizacion territorial, y determinar como se efectda la financiacion de los
contratos estatales celebrados por APP, a la luz de la Ley 1508 de 2012, para finalmente
determinarsi el concepto favorable del Conpes es un requisito sustancial que impida la
celebracion del contrato y cuél es la finalidad del RUAPP en los contratos por APP.

Se concluye en esta investigacion que lo correcto dentro de los limites de la Constitucion y la
ley es, de un lado, reconocer la posicion de superioridad del Estado unitario, Yy, por otro lado, el
principio unitario debe respetar un espacio esencial de autonomia de las entidades territoriales.
La competencia de la entidad territorial solo se podria ver limitada por la obligacion que tienen
las entidades territoriales de ejercitar sus competencias en consideraciéon a un conjunto de
principios reconocidos a nivel constitucional como lo son los de coordinacion, concurrencia y
subsidiaridad.

Esta investigacion arroja como resultado, frente a la financiacion del proyecto y la obligacion
de autorizacion para la ampliacién del plazo de ejecucién del contrato financiado por APP, que:

i) El concepto previo que debe emitir el Conpes para ampliar el plazo del contrato celebrado
por APP, en los términos del articulo 6 de la Ley 1508 de 2012, solo podria justificarse en los
proyectos de APP a iniciativa publica, cuando la iniciativa del proyecto deba incorporar hasta el
30% de capital publico, siempre que éste provenga del presupuesto del SGP, del Sistema General
de Regalias —SGR- o del presupuesto de alguna entidad publica del nivel nacional, en tanto el
Conpes constituye uno de los conductos por medio de los cuales el Presidente de la Republica
ejerce su funcion de méaximo orientador de planeacion de la nacién, donde puede tener interés el
Conpes, dado que el porcentaje de aporte publico podria ser una considerable si se advierte que
los contratos estatales por APP son de 6.000 smmlv en adelante.

ii) Aunado a lo anterior, se pudo establecer que si el proyecto de APP es de iniciativa publica
y este requiere la inyeccion del porcentaje de aporte maximo de capital publico autorizado
legalmente, y el 100% del capital publico lo aporta la entidad territorial, no le asiste razon al
Conpes para conceptuar sobre el plazo del contrato estatal por APP, toda vez que el aporte

publico es incorporado en su totalidad por la entidad territorial.



iii) Si el proyecto de APP es propuesto a iniciativa privada sin desembolso de recursos
publicos, se debe tener en cuenta que el particular es quien desarrolla todos los estudios de pre
factibilidad y factibilidad del proyecto y, en tal sentido, no hay justificacion para que el Conpes
conceptle sobre la posibilidad o no de ampliar el plazo del contrato, toda vez que ello limitaria la
competencia y la autonomia que tiene la entidad territorial para decidir sobre la decision de
ampliar o no ampliar el plazo del contrato.

Frente al RUAPP, se pudo establecer que si lo buscado es que haya publicidad y transparencia
en los contratos estatales celebrados por APP, no habria razén para que la entidades territoriales
y los particulares suscriban este registro publico ante DNP, toda vez la ley 1150 de 2007
instituyo que el SECOP seria el punto unico de ingreso de informacidn y generacion de reportes
para las entidades estatales y la ciudadania, para cumplir los principios de publicidad y
trasparencia de la actividad contractual del Estado. Estasituacion fue confirmada por la Corte
Constitucional al declarar la exequibilidad del articulo 223 del Decreto Ley 019 de 2012, en
tanto consideré que el SECOP cumplia en mejor y mayor forma los principios de publicidad y
transparencia de los contratos del Estado(Sentencia C-711, 2012).

Exigir el RUAPP, como requisito sustancial para que las entidades territoriales y particulares
que celebren contratos por APP, constituye una exigencia injustificada, en tanto un 6rgano del
orden central como el DNP no tiene competencia para limitar la capacidad contractual de las
entidades territoriales. Asi, la Ley 1508 de 2012 y el Decreto 1082 de 2015 no justifican cual es
la raz6n de implementar este registro, y en este sentido se advierte que lo buscado es dar
publicidad y transparencia de las actividades contractuales del Estado en proyectos de APP,
principios que se encuentran materializados en el SECOP.
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