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Colombia, la aplicacién de los principios constitucionales en los
procesos de contratacion publica ha sido siempre un tema de gran
interés y preocupacion; especialmente considerando el historial de
corrupcion de dicha nacion. De este modo, el presente articulo se
desarrolla con el objeto de determinar como en el derecho de
retribucién entre las Asociaciones Publico-Privadas (APP) se
configura el principio de igualdad en la contratacion estatal. A nivel
metodoldgico, este estudio se aborda desde el enfoque cualitativo,
siendo de tipo descriptivo documental, en el que se realiz6 una
revision bibliogréafica de literatura oficial y documentos de alto nivel
cientifico para la construccién de los resultados. A partir de ello, los
resultados permiten evidenciar que las APP, son una figura que
permite promover la cooperacion entre los entes privados y pablicos
para la puesta en marcha de iniciativas y propuestas de alto calibre.
La aplicacion de los principios constitucionales como el de la
igualdad dentro de los procesos de contratacion pubica garantizan la
transparencia y la efectividad de todas las obras y demas
prestaciones de servicios realizadas a la sociedad como desarrollo
del bien comun.

Derecho de retribucion, Asociaciones Publico-Privadas, principio de
igualdad,contratacién pablica.

Colombia, the application of constitutional principles in public
contracting processes has always been a matter of great interest and
concern; especially considering the nation's history of corruption. In
this way, this article is developed in order to determine how the right
of retribution between Public-Private Associations (APP) configures
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the principle of equality in state contracting. At a methodological
level, this study is approached from a qualitative approach, being of
a descriptive documentary type, in which a bibliographic review of
official literature and high-level scientific documents was carried out
for the construction of the results. Based on this, the results show
that PPPs are a figure that allows promoting cooperation between
private and public entities for the implementation of high-caliber
initiatives and proposals. It is concluded that the application of
constitutional principles such as equality within public contracting
processes guarantee the transparency and effectiveness of all works
and other services rendered to society as a development of the
common good.

Right of retribution, Public-Private Associations, principle of
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Introduccion

La Constitucion Politica de Colombia promulgada en 1991, signific6 un cambio
considerable en la forma en que estaba concebido el Estado, su estructura y los objetivos
que se habian planteado a finales del siglo XIX y los que fueron planteados terminando el
siglo XX, con la nueva Constitucion se otorgd mayor relevancia a los derechos que le
asisten a los asociados, a la participacién y acceso de los ciudadanos a las actividades
desarrolladas por el Estado, se llevaron a rango institucional el derecho de peticion
incluyéndolo dentro de los derechos fundamentales (articulo 23), y los Derechos Sociales,

Econdmicos y Culturales en el Titulo I1.

De otra parte, Los entes gubernamentales, en sus diversos niveles, poseen entre sus
principales funciones en establecer mecanismos que permitan crear lo que se conoce como
gobernabilidad y por medio ésta, tener establecidos procesos, politicas y normativas que
permitan que la vida de los individuos que hacen parte de esta se viva en comunidad y con
buena calidad de vida (Salinas, 2011). Al remitirse al sequndo punto, direccionado hacia la
calidad de vida de las personas que estan bajo la responsabilidad de estos entes
gubernamentales, se puede decir que es fundamental que estos mismos tengan acceso a

bienes y servicios que les facilitaran un funcionamiento pleno y correcto (Ganga, et al.,
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2016).

Al considerar la importancia que posee el brindar bienes y servicios a las comunidades, se
debe mencionar que el Estado ha empleado los contratos para lograr focalizar recursos y
esfuerzos en la consecucion de las acciones que les permitan dar respuesta a sus planes de
trabajo establecidos donde se comprometen a un cumplimiento de metas (Shimabukuro,
2016). Por medio de estos contratos, el Estado funge la funcion del adquiriente de ese bien
y servicio y la poblacién es la beneficiaria de ello.

Es de mencionar que, bajo este modelo, el Estado es capaz de adquirir bienes y servicios
para que la poblacion pueda ser beneficiaria durante muchos afios, optando hacia la
sostenibilidad de sus administraciones en el paso del tiempo (Miranzo, 2017). No obstante,
es aqui donde surge una importante problemaética, pues en muchas ocasiones el Estado no
posee todos los recursos para la realizacion de las obras o trabajos necesarios para la
satisfaccion de la necesidad general de las comunidades (Vallejo, 2014). Partiendo de esta
realidad en la que el Estado resulta incapaz de cumplir exitosamente la satisfaccion de la
necesidad general; aparecen diversos recursos como lo son la incorporacion de capital y
actividades del sector privado, de modo que el trabajo colaborativo entre ambas partes

consolide las metas de los entes gubernamentales (Rodriguez, 2016).

Ciertamente, este hecho se ha consolidado para convertirse en modelo de negocio
sumamente rentable para los particulares del sector privado, quienes colaboran en la
planeacion y ejecucion de las obras publicas en la que el Estado toma accion como un
evaluador del proceso y sus resultados, asi como el que determina si los entes privados son
aptos para la puesta en marcha de dichas actividades; que en principio deberian solventarse
solamente con recursos econdmicos publicos destinados de acuerdo al presupuesto

establecido.

Este tipo de figuras de ejecucion de proyectos y obras son muy comunes alrededor del
mundo, pues permiten llevar a cabo la mayor cantidad de obras para satisfacer las
comunidades a cargo de los entes gubernamentales. En el caso de Colombia, ciertamente la
participacion del capital privado en la ejecucion de proyectos a nivel nacional es una
practica muy realizada por medio de la figura de las Asociaciones Publico-Privadas (APP)

(Salazar & Buritica, 2019). Lo anterior, tiene como fin indicar cbmo se conjugan y se
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retribuyen diversos intereses enfocados a un objetivo comin. De este modo, el presente
estudio se desarrolla con el objetivo de determinar:

¢Como en el derecho de retribucién entre las Asociaciones Publico-Privadas (APP) se

configurael principio de igualdad en la contratacion estatal?

Para dar resolucion a ello, el presente articulo se desarrolla en una metodologia para
especificar el proceso realizado, un desarrollo del tema, en el que se abordan las categorias
de andlisis para dar resolucion a la pregunta planteada, tomando como referencia un
desarrollo sobre la contratacion publica desde su definicion y principios constitucionales,
un analisis sobre Asociaciones Publico-Privadas y la aplicacién del derecho de
contribucion como representacion del principio de igualdad sobre la contratacion publica.
Por ultimo, se sefialan las conclusiones donde se observa una importante presencia del

principio constitucional de la igualdad dentro dela contratacion publica.
Metodologia

El enfoque del presente articulo se direcciona hacia la investigacion cualitativa debido a
que su ésta estard fundamentada en lo subjetivo e individual para proponer una
investigacion de tipo descriptiva. A su vez, esta esta se desarrolla bajo los planteamientos
del estudio inductivo, debido a que a través de esta investigacion podran analizarse
situaciones particulares mediante un estudio individual de hechos que formulan
conclusiones generales, que ayudan al descubrimiento de temas generalizados y teorias que
parten de la observacion de la realidad; que en este caso se direcciona hacia los contratos
establecidos en las Asociaciones Publico-Privadas (APP) desde la visién del principio de

igualdad en el derecho de contribucién.

La metodologia que se utilizé en este estudio fue descriptiva, documental y cualitativa,
para la recoleccion de la informacion se acudio a la consulta de las bases de datos de las
entidades puablicas que emiten las regulaciones y normativas sobre el proceso de
contratacion publico- privada. Asimismo, trabajos de investigacion previos acerca de este
tema. El analisis de la informacion se llevo a cabo por medio del método del anélisis de
contenido, el cual permite la distribucion de la informacion en una serie de categorias la

cuales describen la realidad objeto de estudio resultante de la revision de la literatura
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revisada. Se debe mencionar que las fuentes de informacidn responden a bases de datos de
indole academia y documentos oficiales. Los mismos se distribuyeron en: articulos
cientificos (12), investigaciones provenientes de proyectos universitarios (4) y documentos

oficiales (7).

DESARROLLO DEL TEMA

Definicion y principios constitucionales de la contratacion publica

La contratacion publica es un tipo de contrato que se establece desde los entes publicos o
donde este participa de alguna forma, donde el contratante se somete bajo un régimen
juridico para la consecucién de una actividad especifica segun los términos que se

estipulen en el instrumento juridico (Gorbaneff & Cabarcas, 2009).

Este tipo de contratos se realizan para garantizar el cumplimiento de los deberes y
obligaciones de los entes territoriales frente a las necesidades de las personas que se
encuentra bajo se responsabilidad, mejorando y preservando su calidad de vida (Cdrcoles,
2017).

Al abordar el caso especifico de Colombia, se debe mencionar que el documento raiz de
los procesos de contratacion publica vienen de la mano de la Ley 80 de 1993, donde se
enuncia los procesos de seleccion de los contratistas iniciales , siendo resumidas en los

métodos de licitaciono concursos publicos como medios de garantizar la pluralidad.

Posteriormente en 2002 se presenta el decreto 2170 los procesos contractuales de tipo
concursales, creando gran disputa a nivel constitucional, siendo declarada como ilegal
posteriormente (Safar, 2016). A su vez, Ley 1150 de 2007 consagra elementos importantes
para la modernizacién y constitucionalidad de los temas relacionados con la contratacion

publica; vinculando nuevas modalidades para la contratacion publica, siendo las siguientes:

La licitacion publica
La seleccién abreviada

El concurso de méritos
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La contratacion directa

Es de destacar que posteriormente, por medio del Decreto 2474 de 2008 se afade la
minima cuantia como mecanismo para los procesos de contratacion publica. Es importante
mencionar que dentro de este proceso normativa se han dado importantes cambios a nivel
juridico en la constante basqueda de una reduccion de la corrupcion dentro de los
escenarios de participacion del sector privado en la ejecucion de obras y prestacion de

servicios publicos (Safar, 2016).

1.1.principios constitucionales de la contratacion publica

Principio de igualdad.

En primera instancia, se destaca la presencia del principio de la igualdad frente a la
contratacion publica. Sobre tal principio, lo encontramos como derecho fundamental de la
Constitucion colombiana, ademas de encontrarse establecido en la ley 489 de 1998, donde
se establece que la igualdad hace parte del principio que rigen la funcién administrativa.
En el caso en concreto de la contratacion , tanto la jurisprudencia como la ley han
establecido , que se relaciona directamente con los procesos de seleccién y la igualdad de
oportunidades, recibir un mismo trato para garantizar que los oferentes puedan contar con

la imparcialidad al momento de la adjudicacion decualquier contrato.

Sin embargo, a pesar de que la Constitucion garantiza el principio de igualdad frente a los
participantes , ello no quiere sefialar que la entidad necesitada no pueda elegir por la

calidad deservicio o producto.

Sefiala la Constitucion Politica en su articulo 2 que Colombia es una republica que se
funda, entre otros aspectos, en la prevalencia del interés general, que los fines del Estado
son la promocion de la prosperidad, la garantia de derechos y deberes alli consagrados, la
participacion ciudadana en asuntos econémicos, ademas de autorizarse en el articulo 355
la celebracién de contratos entre las entidades estatales (la norma se refiere a las entidades
descentralizadas territorialmente) y el sector privado para el logro de objetivos plasmados
en los Planes de Desarrollo.

Dentro de lo dispuesto por la Asamblea Nacional Constituyente también se ordeno al
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legislador en el numeral 9 del articulo 150 emitir autorizacion al Gobierno para la
celebracion de contratos, autorizacidn general que como se vera en el epigrafe siguiente se
concedio por medio de la Ley 80 de 1993, por ahora se analizaran algunos de los principios

que encontrandose en la CP tieneninfluencia directa en los contratos estatales.

Dicho sea de paso que, en aras de la adquisicion de bienes o servicios por la
Administracion para su propio consumo o para la provision de los mismos a la poblacién
se encuentran los poderes publicos en condicion de compradores, puesto que, lo adquirido
puede tener como usuario final a las instituciones estatales o a un sector de la poblacion
previamente determinado por la entidad contratante, lo que no excluye el interés general
presente en la toda gestion administrativa cuando el usuario final de lo adquirido es la

Administracion.

Asi mismo, del articulado de la CP se advierte la apertura del mercado nacional a la
participacion de capitales extranjeros (Matallana, 2013), lo que estimuld la expedicion de
normas que hicieran accesible el ofrecimiento a los poderes publicos de prestaciones
ejecutadas por personas naturales o juridicas residentes en el pais o con sucursal abierta y
registrada en cualquier ciudad del territorio nacional, lo que hace de los contratos con la
Administracion un mercado méas competitivo que antes del fendmeno de la apertura

econdmica.

Ahondemos un poco mas en los postulados constitucionales que descienden a todo el Inter
contractual e impactan al particular que concurre a la celebracién del contrato. En primera
medida tiene a su favor el principio de igualdad contenida en el mandato del articulo 13

constitucional, indica que:

Todas las personas nacen libres e iguales ante la Ley, recibiran la misma proteccion y trato
de las autoridades y gozaran de los mismo derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinidn politica o filosofica. EI Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea
real y efectiva y adoptard medidas en favor de discriminados o marginados. (Constitucion
Politica de Colombia, 1991, art. 13)

Del mismo modo, se menciona que el articulo 209 de la Carta Magna Enuncia lo siguiente:
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“La funcién administrativa ésta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad mediante la descentralizacion, la delegacion y la

desconcentracion de funciones” (p.49).

En lo que se refiere a la interaccion de los particulares y las entidades publicas también el
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, desarrollé el

principio de buena fe, expresando que:

Todas las autoridades deberan interpretar y aplicar las disposiciones que regulan las
actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los principios consagrados en la
Constitucién Politica, en la Parte Primera de este Codigo y en las leyes especiales. Las
actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con arreglo a los principios del
debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion,
responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia, economia y celeridad.
(...) . En virtud del principio de buena fe, las autoridades y los particulares presumiran el
comportamiento leal y fiel de unos y otros en el ejercicio de sus competencias, derechos y
deberes. (...). (Ley 1437, 2011, art. 3)

Principio de legalidad.

Seguidamente con relacion al principio de legalidad, se debe establecer sobre este principio
que encuentra regulado en el articulo cuarto de la Constitucién y se constituye como la guia
central de todos los demas principios y postulados legales, y en el caso en concreto de la
contratacion estatal, estableciendo entre otras cosas, que toda actuacion del Estado debe
estar regida por tal principio, segun lo cual, los servidores publicos solo pueden realizar las
funciones asignadas especificamente en la Constitucion y la ley.

Principio de libre concurrencia.

En el mismo sentido, se encuentra el principio de libre concurrencia, el cual se relaciona
con el principio de igualdad, pues la ley sefialada establece la oportunidad de acceso a un
proceso de seleccion libre de cualquier ciudadano de participar, y es en el preciso momento

donde se activael principio de igualdad, y la administracion no pueda poner condiciones la
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posibilidad de participacion.

Principio de buena fe.

Sobre el principio de buena fe, se comenta que, desde un enfoque constitucional, el Estado
debe basar todas sus actuaciones en base a tal principio, considerando que el Estado
colombiano, es garante de los derechos individuales y colectivos, con lo cual, permiten al
ciudadano en cada uno de tales procesos, regulado en la ley 80 de 1993, en su articulo 5,
donde las partes deben actuar con transparencia y buena fe durante las etapas contractuales
que los demés puedan participar en los diferentes procedimientos de seleccion y
escogencia.

Asi las cosas, tal principio es pilar de los procesos de contratacion , siendo establecido por
la misma Corte Constitucional , como la imposicion a la administracion y a los interesados
en contratar con el Estado, un proceder caracterizado por la mutua confianza, diligencia,
prudencia y colaboracion en la construccion del vinculo juridico para la satisfaccion de la
necesidad colectivay de interés publico, segun el objetivo de la contratacion estatal.
Principio de transparencia

Con relaciona al principio de transparencia, Tal principio se encuentra regulado en el
articulo 24, de la ley 80 de 1993, el cual taxativamente establece los modos de seleccion de
la licitacion publica, la contratacion directa y la seleccion abreviada en el concurso de
méritos, en el cual, la entidad realiza una evaluacion pertinente respecto a la calidad y
precio mediante el concurso abierto o el concurso con precalificacion, ya que la entidad
indicara la forma de calificar, sin dejar de lado los principios mencionados anteriormente.
De tal forma, la transparencia como principio de refiere a que se puede decir que las
entidades estatales, en aras de garantizar el patrimonio de la nacién y el presupuesto, con la
cual las entidades buscaran una contratacion que pueda tener el menor costo sin dejar de
lado las garantias necesarias para una adecuada ejecucién y poder satisfacer la obligacién o

necesidad delmomento.

Asociaciones Publico-Privadas (APP)

. Evolucion de las Asociaciones Publico-Privadas frente a la jurisprudencia colombiana

El papel del Estado como Unico proveedor de bienes y servicios ha cambiado, ya no es la

Administracion quien se encarga principalmente de gestionar proyectos de interés publico
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como son la infraestructura y la prestacion de servicios publicos. Se erigen nuevas formas
de gestion contractual en la que el Estado y un agente privado unen esfuerzos para
desarrollar un proyecto de interés general asumiendo cada uno las tareas en que tiene una
ventaja comparativa, donde la financiacion corre a cargo del socio privado, asignando los
riesgos a quien los pueda mitigar de una forma mas eficiente y sometiéndose ambos a

mandatos constitucionales y legales dentro de los que se enmarcan la actividad contractual.

Conforme a lo anterior, las Asociaciones Publico-Privadas (APP) son un tipo de contratos
econdmicos a largo plazo los cuales pretenden generar la provision de bienes publicos y los
servicios que se relacionan con estos (Greve, 2010). Se debe destacar que dichos contratos
econdmicos se desarrollan entre el Estado y personas naturales o juridicas de derecho
privado queretienen o transfieren los riesgos de la puesta en marcha del proyecto estipulado
(Conpes, 2009).

A su vez, se explica que algunos autores las Asociaciones Publico-Privadas (APP) son una
forma contractual para establecer colaboracion entre los sectores publicos y privados,
donde ambas partes actlian en conjunto para la consolidacion de un objetivo en comdn que

en por separado seria sumamente costoso y complejo de realizar (Arifio Ortiz, 2010).

Es posible comprender el papel de las Asociaciones Publico-Privadas (APP) cuando se
revisa Ley 489 de 1998, donde se explica en su articulo 95 que el sector publico puede
realizar procesos de asociacién con el sector privado para lograr la prestacion de servicios y
el cumplimiento de las obligaciones que se encuentren bajo su cargo, por medio de
convenios o la creacion de personas juridicas que no posean animo de lucro. Las APP
fueron reconocidas como parte del entramado constitucional por medio de la sentencia C-
671 de 1999 por causa que la funcion admirativa no pierde su naturaleza pues se presta
conjunto con los particulares, siguiente las directrices del bien comin y la constante
observacion de los entes designados para la auditoria y vigilancia. Esto ciertamente se

apoya en la Constitucion Politica de 1991; en la cual se enuncia que:

El Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal podra, con
recursos de los respectivos presupuestos, celebrar contratos con entidades privadas sin

animo de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades
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de interés publico acordes con el Plan Nacional y los planes seccionales de Desarrollo. El
Gobierno Nacional reglamentard la materia. (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art.
355)

Es asi, como la concepcién de las asociaciones existentes entre el Estado y el sector
privado se encuentra concebido dentro del marco juridico-constitucional de Colombia;
siendo este una herramienta para el establecimiento de alianzas que permitan dar solucién a
las necesidades de la poblacion (Ley 1508, 2012, art. 1).

De este modo, este tipo de cooperacion entre ambos sectores se daba con el proposito de la
vinculacion de particulares en la prestacion de los servicios y la construccion, cuya
participacion se daba en un nivel sumamente reducido en contraste a otras naciones del
mundo; quienes aprovechaban de mejor manera dicho recurso. No fue hasta la ley 1508 de

2012 que dicha figuracambiaria en el proceso de vinculacién entre ambos sectores.

Por medio de esta ley 1508 de 2012, se crea un marco normativo mas moderno y completo
paralas Asociaciones Publico-Privadas (APP) en Colombia, la cual se basa en los modelos
de paises como Australia, Canada, Estados Unidos, Irlanda, México y Reino Unido. Esta
ley amplia de manera significativa los medios de participacion del sector privado dentro de
los contratos del sector publico por medio de la colaboracion y mayores aportes
patrimoniales del ente privado. “Los tributos son, en esencia, la fuente primaria de

ingresos de los gobiernos para cumplir con sus objetivos” (Hernandez, 2018)

Esto se logra vislumbrar cuando en su articulo primero se enuncia que las Asociaciones
Publico- Privadas (APP) son concebidos como instrumentos para proveer bienes y servicios
publicos al Estado; por medio de una relacién contractual entre ambas partes. Es asi, como
las APP pasa a una concepcién desde las contrataciones econdémicas mixtas.

No obstante, aunque la integracion de la ley 1508 de 2012 ha significado un importante
hito para impulsar las APP en el marco del desarrollo de Colombia, segun autores como
Londofio (2014) o Erazo (2017) la misma ha quedado corta en comparacion con el sistema
de contratacion mixta que se da a nivel internacional; la cual poco a poco busca una

cohesidén mas grande entre ambas partes.

Es importante tener claro que los fines del Estado por dar cumplimiento de sus
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obligaciones permite la ampliacion de la capacidad de contratacion publica, por medio de
figuras juridicas como las APP de manera que se optimicen los procesos de ejecucién de

proyecto para los servicios a la poblacion.
Caracteristicas de las APP

En continuacion de ello, se debe comentar que las APP en el marco normativo colombiano
poseen una serie de caracteristicas que describen sus funcionalidades (Hernandez, Lépez &
Ramodn, 2018). Una primera caracteristica es la complejidad de las prestaciones y la

complementariedad entre las partes.

De las normas a las que se hizo referencia en el apartado anterior se advierte que en los
esquemas de CPP se contrata no s6lo una sino varias prestaciones para ser ejecutadas por el
colaborador privado, pues bien, cuando decimos complejidad nos queremos referir a que
en estos modelos de contratacion el objeto del contrato estd compuesto por varias
prestaciones relacionadas entre si como pueden ser disefio, construccion, explotacion,
mantenimiento, propiedad, financiacion, transferencia, arrendamiento, desarrollo y compra
(Hernéndez, Lépez & Ramon, 2018).

Entre todas ellas pueden hacerse las combinaciones que de acuerdo a la necesidad
perseguida se encuentren idéneas, algunas de las mas utilizadas segin Hernandez, Lopez &
Ramon (2018) son:

(i) construccién, explotacion y transferencia (CET); (ii) construccion, arrendamiento,
explotacion y transferencia (CALET); (iii) construccion, propiedad, explotacion vy
transferencia (CPET); (iv) construccion, propiedad, explotacion (CPE); (v) ampliacion de
instalaciones (vi) disefio, construccién, financiacion y explotacion (DCFE); (vii) compra,
construccién, propiedad (CCP); (viii) arrendamiento con compra posterior; (ix)
explotacion, mantenimiento y arrendamiento; (x); arrendamiento, construccion y

explotacion (ACE); (xi) explotacion Ilave en mano.

Ahora bien, la Corte Constitucional en la sentencia C-207/19, consideré que las
caracteristicas de los contratos APP y de concesion de obras, la mayor parte del capital en
riesgo pertenece a terceros de buena fe y en particular al ahorro captado del pablico, las

restituciones a que haya lugar en los casos en que se regiran bajo la regla general de la
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proteccion de buena fe, en tanto que, deben estar dirigidas a satisfacer el pago de las

deudas que el proyecto haya adquirido con terceros de buena fe.

En el mismo sentido, establece la misma sentencia, que contrario sensu, cuando se
demuestre que el contratista, sus miembros o terceros aparentes, se podra levantar el velo
corporativo, cuando se haya actuado dolosamente, de mala fe o con conocimiento de la
ilicitud que dio lugar a la nulidad absoluta del contrato, no podran ser objeto de
reconocimientos a titulo de restituciones. En Colombia la Ley 1508 de 2012 es muy clara

al referir que con el inversionista privado se contrata:

El disefio y construccion de una infraestructura y sus servicios asociados, 0 su
construccidn, reparacion, mejoramiento 0 equipamiento, actividades todas estas que
deberan involucrar la operacion y mantenimiento de dicha infraestructura. También podran
versar sobre infraestructura para la prestacion de servicios pablicos. (Ley 1508, 2012, art.
3)

En esta instancia es oportuno recordar lo dicho por el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico de Colombia y el Departamento Nacional de Planeacion, (quienes en su hora
fueron los promotores) en el proyecto de ley de APP, acerca de que se excluian de la
iniciativa legislativa los contratos cuyo objeto fuese Unicamente la construccion pues para
tal efecto ya existia en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 un tipo contractual debidamente
desarrollado, por lo que no se encontrara en Colombia un contrato de obra en el que la

financiacion tenga origen en el capital privado.

Adicionalmente se aprecia falta de claridad en la norma colombiana en la indeterminacién
de losdenominados servicios asociados de la infraestructura, los que podrian ser justamente
el disefio, arrendamiento, explotacion, entre otros que si fueron considerados en las
hipotesis previstas en la citada norma del articulo 11 del texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico.

También dentro de esta primera caracteristica de la contratacion por medio de las CPP esta
la complementariedad entre las labores desempefiadas por la Administracion y las
desempefiadas por el colaborador privado, entre quienes las actividades vinculadas al

proyecto se reparten de la forma que se encuentre mas eficiente con el objetivo, como se
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sabe, de proveer servicios de mejor calidad como resultado de que cada una de las partes
realiza las tareas para las que esta mejor capacitado, es decir, aquellas actividades en las
que tiene una ventaja comparativa respecto de su asociado y de la misma manera se
distribuyen los riesgos asignandolos a quien estd en mejores condiciones de asumirlos y

mitigarlos como se vera mas adelante.

Lo anterior, puede verse claramente si se tiene en cuenta que en la APP el privado se ocupa
de aportar, como resultado de las prestaciones que realiza, los activos fijos que estan
representados bien por la estructura que construye, gestiona y luego entrega al sector
publico o, en la infraestructura que construye y entrega con destino a que sea el sector

publico quien preste un servicio publico.

En ambos eventos dicha infraestructura sera un activo fijo del sector publico, sin que por la
participacion de la Administracidn se vaya a desincentivar la inversion del agente privado y
que deja, desde el principio, en cabeza del Estado, las actividades relativas a la
determinacion de objetivos que propenden por el interés publico (Hernandez, Lopez &
Ramon, 2018).

Como segunda caracteristica de las CPP encontramos que son contratos de largo plazo, en
principio, la vigencia temporal del contrato no esta preestablecida en la normativa de
contratacion pablica, lo que es apenas natural si se considera que ella depende directamente
de la prestacion que se contrate y de su complejidad técnica, de donde se explican los
amplios plazos que generalmente han caracterizado al contrato de concesion y ahora a las
alianzas entre el sector publico y el sector privado. Este rasgo ademas se soporta en la
libertad que les asiste tanto a la Administracién como al agente privado de pactar algunos

de los elementos de la relacién contractual en ciernes.

Ahora bien, en la legislacion colombiana el articulo 6 de la Ley 1508 de 2012 fija como
limite maximo de los contratos celebrados bajo el modelo de APP 30 afios, periodo que
debe incluir las prorrogas y que solo puede ser mayor si ha sido previsto antes de la
celebracion del contrato debiendo contar con concepto favorable del Consejo Nacional de
Politica Econémica y Social (CONPES), norma que obliga a incluir en el plazo pactado un

periodo de tiempo para situaciones imprevistas y que ademas impone al extremo privado de
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la relacion la obligacién de mantener la existencia y capacidad juridica durante toda la
vigencia del contrato lo que implica tomar previsiones de orden corporativo relativas a la

duracién de la persona juridica y a las causales de disolucion de la misma.

Esta altima observacion surge del vacio que dejo el legislador colombiano acerca de la
forma asociativa que debia adoptar la persona juridica de derecho privado, toda vez que en
Colombia hay tipos societarios a los que se imponen mayores requisitos para su
constitucion (Hernandez,Lopez & Ramon, 2018).

Por otra parte, también dejo un vacio el legislador respecto los requisitos especificos sobre
los estatutos en que se funda la persona juridica creada con destino al proyecto asociativo
Publico privado, pues estimamos que debié incluirse la obligacion de constituirse la
sociedad con una duracion minima del periodo que dure el proyecto (incluyendo la
liquidacion del contrato) asi como regulacion relativa al tratamiento que recibiria la
eventual disolucion de uno de sus integrantes, su eventual reemplazo o incluso su
insolvencia, aspecto que consideramos debid preverse en la norma especialmente expedida
para proyectos de APP por derivar de ella una exigencia temporal al animus societatis
(Hernéndez, Lépez & Ramon, 2018).

Como consecuencia de lo anterior, es decir, del vacio legal estimamos que se dejé un
margen de accion demasiado amplio a la autonomia de la voluntad de quienes se asocian
para luego ejecutar un proyecto que se caracteriza por tener una relevancia especial que ha

causado su contratacion usando el modelo APP (Londofio, 2014; Erazo, 2017).

El derecho de retribucion aplicado al principio de igualdad

Establece el articulo 4 de la Ley 1508 de 2012 que los principios son los esquemas de
asociacion publico-privada les son aplicables los principios de la funcion administrativa, de

contratacion y los criterios de sostenibilidad fiscal.

Los esquemas de Asociacion Publico-Privada se podran utilizar en la etapa de
estructuracion, losestudios de econdmicos o de andlisis de costo beneficio o los dictimenes

comparativos, demuestren que son una modalidad eficiente o0 necesaria para su ejecucion.
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Estos instrumentos deberan contar con una eficiente asignacion de riesgos, atribuyendo
cada uno de ellos a la parte que esté en mejor capacidad de administrarlos, buscando
mitigar el impacto que la ocurrencia de estos pueda generar sobre la disponibilidad de la
infraestructura y la calidaddel servicio.

Conforme a lo anterior, reglamenta la mencionada Ley en el articulo 5 que el derecho a
retribucion o al recaudo de recursos por la explotacion econémica del proyecto, a recibir
desembolsos de recursos publicos o a cualquier otra retribucion en proyectos de asociacion
publico privada, estara condicionado a la disponibilidad de la infraestructura al
cumplimiento de los niveles de servicios y estandares de calidad en las distintas etapas del

proyecto, y los demas requisitos que determine el reglamento.

De lo anterior, los objetivos economicos que pueden verse desde la perspectiva de cada
uno de los intervinientes en el contrato de APP; en lo que se refiere al socio privado el fin
principal que persigue es la retribucion econdmica a su inversion y los réditos que ella le
genere, en tanto que el interés econdmico de la Administracion esta determinado por la
posibilidad de acatar restricciones presupuestarias, el acceso a economias de escala (Gil,
2003), reduccion de gasto en inversiones de capital, la posibilidad de dirigir el gasto

pablico a inversiones diferentes a infraestructura y servicios.

Es posible entender entonces que el ideal de la Administracion, cuando menos en términos
econdémicos, gira en torno a la optimizacion de los recursos e incluso el no egreso
inmediato de dinero publico que se reemplazara por la inversion privada. El anterior
analisis reitera el caracter instrumental de la figura que se estudia, instrumentalidad que no
depende de la forma en que el legislador haya insertado las APP o CPP en los
ordenamientos nacionales, sino que se mantiene como herramienta para la actividad de la

Administracion.

Finalmente, el Decreto 1467 de 2012 es muy claro al indicar en el articulo quinto que el
derecho a retribuciones esta “condicionado” a la disponibilidad de la infraestructura,
niveles de servicio y estandares de calidad; sobre estos criterios (que realmente son
moduladores de la retribucion) el reglamento determind qué debe entenderse por cada uno

de ellos, a saber:
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Disponibilidad de la infraestructura: se consagra cuarto que “la infraestructura esta
disponible cuando esta en uso y cumple con los niveles de servicio y los estandares de
calidad establecidos en el respectivo contrato” (Decreto 1467, 2012, art. 4). Al respecto
vale hacer una critica y es que el derecho a retribuciones depende directamente, segun la
norma del articulo quinto del reglamento, de tres elementos, uno de ellos la disponibilidad
de la infraestructura, pero de la lectura del articulo cuarto se entiende que la disponibilidad
es la caracteristica que a su vez se determina por la consecucion de niveles de servicio y

estandares de calidad, luego encontramos que la norma es equivoca.

Nivel de servicio: el articulo segundo del reglamento lo define como la “condiciéon o
exigencia que se establece para un indicador de gestion para definir el alcance y las

caracteristicas de los servicios que seran provistos” (Decreto 1467, 2012, art. 2).

Estandar de calidad: se defini6 como las “caracteristicas minimas inherentes al bien o

servicio objeto del contrato” (Decreto 1467, 2012, art. 2).

Sobre los niveles de servicio y los estandares de calidad el Reglamento establecié que,
ambos, deben ser especificos, medibles, viables, pertinentes y oportunos, de acuerdo con la
naturaleza del proyecto y creemos ademas que estas caracteristicas de los niveles de
servicio y estandares de calidad al ser objetivas respetan la disparidad técnica y operativa
que pueden tener los diferentes proyectos de APP e incluso las varias prestaciones que se
ejecutan dentro de un mismo negocio. Finalmente, en lo que respecta a los niveles de
Servicio es preciso reconocer que se pueden pactar niveles parciales o por etapas, de
acuerdo con unidades funcionales cuyo valor estimado debe ser superior a ciento setenta y

cinco mil salarios minimos legales mensuales vigentes.

Sobre todo esto, la jurisprudencia sostenido por parte de la Corte Constitucional por medio
de la sentencia C-346 de 2017, que el sector privado tiene como objetivo alivianar el
endeudamiento de las entidades publicas para posibilitar el desarrollo de la infraestructura,
para que evitar que se generen impactos a la deuda, disminucion en los riesgos de forma
eficiente y de ese modo posibilitar el ahorro de recursos pablicos a largo plazo; de igual
manera, respuesta a las necesidades de orden nacional y territorial, de contar con
financiacion alternativa para la construccion, modernizacién, operacién y mantenimiento

de la infraestructura, asi como la prestacidn de servicios complementarios y dinamizar los
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procesos de innovacion, tanto en procesos de construccion como de operacion y

mantenimiento de las infraestructuras y sus servicios relacionados.
Conclusiones

Habiendo concluido el proceso investigativo realizado para la construccion del presente

articulode investigacion, se desarrollan las siguientes conclusiones:

En primera instancia, se concluye que es un deber del Estado la busqueda constante por
mejorar la calidad de vida de los ciudadanos, por lo que los mecanismos de contratacion
mixta resultan ser una alternativa importante para el logro de dichas obligaciones del sector
publico con la poblacién. A su vez el desarrollo de dichas vinculaciones promueve el
crecimiento econdémico y el desarrollo por medio de la creacion de empresa y empleos

dedicados a dicha actividad.

Seguidamente, se debe tener en consideracion que los procesos de contratacion pablica en
Colombia han vivido un historial de corrupcion a gran escala, lo cual hace necesario la
puesta en marcha de mecanismos que aseguren la legitimidad de todos los procesos que se
realizan al momento de vincular las actividades del sector privado con las obligaciones del
estado; especialmente por medio de los diversos mecanismos existentes de la contratacion
publica.

Por otro lado, una vez desarrollados los principios establecidos en la le, podemos asegurar
que bajo el modelo de estado social de derecho, la constitucién colombiana cumple con las
minimas obligaciones para garantizar los derechos de cualquier interesado o contratante,
pues el estado mediante la contratacion publica necesita satisfacer las necesidades
colectivas y a su vez cumplir con una funcién social, es necesario que al momento de hacer
el cumplimiento de las obligaciones, se cuenten con unas garantias minimas para los cuales

Se va a contratar.

Es por lo cual, que los principios constitucionales, que se encuadran con la contratacién
publica, conforman el hecho de que el Estado debe velar por el cumplimiento de los
requisitos necesarios para que, dependiendo del contrato, puedan llevarse a cabo y poder
sopesar situaciones como, los sobrecostos, adiciones o alteraciones. En tal forma, el

maximo tribunal de justicia colombiano es el garante de que las normas acompafien y velen
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por el derecho de los ciudadanos que quieran contratar con un estado donde se respete por
la igualdad, la legalidad, la transparencia, la buena fe, la objetividad en los procesos, y
todos aquellos procesos donde el ciudadano pueda verse involucrado para el mejoramiento

de tales etapas administrativas.

Del mismo modo, se concluye que el principio de igualdad es uno de los mas importantes
en el marco constitucional colombiano; pues por medio de este, se garantiza que a los 0jos
del Estado todos los ciudadanos sean vistos y tratados en igualdad de condiciones en todos
los procesos realizado. Esto ciertamente cobra vital relevancia en los términos de la
contratacion estatal para asegurar la transparencia de esta. Sin embargo, su alcance no es
basto, sin la justa aplicacion detodos los demas principios mencionados.

Por dltimo, se concluye que las retribuciones constituyen un mecanismo para el
fortalecimiento institucional y de las alianzas establecidas entre en el sector publico y
privado para la consolidacion de las Asociaciones Publico-privadas en el marco del apego
a los principios constitucionales, especialmente el de igualdad, siendo mecanismo
novedosos dentro del pais, para el mejoramiento de la economia y las relaciones
interpersonales, donde el Estado sea un sujeto p parte dentro de las relaciones

contractuales, segun lo establecido en la presente investigacion.
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