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Introduccion

En los dltimos afos, influenciado por los modelos econdmicos presentes en el
pensamiento occidental, la liberalizacion de los mercados, la concepcion de una deficiencia
inherente al sector publico y la limitacion cada vez mayor de los recursos destinados a la
ejecucion de obras publicas; ha llevado al Estado colombiano a generar diversas posibilidades
de participacion de los privados y en alianza con éstos, a la realizacion de funciones
administrativas que le eran inherentes como la prestacién de servicios publicos y la
conjuncion de intereses para el desarrollo de actividades econdémicas. Todo ello, buscando el
cumplimiento de sus fines establecidos en la Constitucion Politica de 1991 que deben
enfocarse en la satisfaccion del interés general y en el cubrimiento de ciertas necesidades para

los administrados.

Es asi entonces como en Colombia se ha venido consolidando el contrato BOOMT -
sus siglas en inglés (build-own-operate-maintain-transfer) - que surge como un contrato
mediante el cual una empresa publica o privada construye con sus propios recursos la
infraestructura de interés con una rentabilidad pactada, a través de su operacion y durante el
tiempo necesario para alcanzarla, y finalmente transferir la infraestructura con sus anexidades

al Estado. (Comision Econdmica para América Latina y el Caribe CEPAL, 2003)

Este tipo de contratos no han sido tratados de manera especifica en el ordenamiento

juridico colombiano, a pesar de ser un vehiculo para la financiacién de proyectos en las que el



Estado no posea la capacidad financiera para apalancar el mismo, siendo incipiente su actual
desarrollo pues su concepcion es méas evidente en modelos de contratacion internacional que

de un desarrollo propio.

Se debe entonces identificar las caracteristicas del contrato BOOMT, su procedimiento
de estructuracion y los elementos trascendentales en la ejecucion del mismo, asi como sus
diferencias con la regulacién del contrato de concesion y con las asociaciones publico

privadas.

En esta tipologia contractual no sélo es relevante la busqueda de mayores claridades
juridicas, sino la de establecer las ventajas y desventajas que el tipo de contrato ofrece
respecto de los similares y ya existentes en el ordenamiento juridico colombiano como el

contrato de concesion y las asociaciones publico privadas.

Aunque su utilizacion es cada vez mas frecuente en paises desarrollados y en via de
desarrollo, existen algunos interrogantes frente a la celebracién de este tipo de contratos, pues
dentro del ordenamiento juridico colombiano, no hay claridades en relacion a si el mismo
obedece a una modalidad del contrato de concesion regulado en la Ley 80 de 1993 o se
enmarca dentro de las Asociaciones Publico Privadas cuya creacion esta contenida en la Ley
1508 de 2012. Casos en los cuales estaria sujeto al cumplimiento de las normas de la

contratacion estatal o si, por el contrario, es un contrato atipico fundado en el principio de



Xi

autonomia de la voluntad, carente de claridades en relacion con los elementos de

estructuracion, su soporte normativo, las caracteristicas y posibilidades de su ejecucion.

Esta situacion genera multiples inquietudes a las cuales pocas respuestas ofrece la falta
de normativa. Entre ellas se resalta que los contratos BOOMT presentan diferencias
sustanciales con el contrato de concesion que trata la Ley 80 de 1993 y la Ley 1508 de 2012.
Estas diferencias se observan en el modelo financiero y, ademas, con el término de operacion
y explotacion; pues en esta tipologia no existe limite en plazo y prérrogas, mientras que en la
concesion contratada a través de la figura alianzas publico privadas existen limites como que
en principio, no pueden superar los 30 afos incluidas sus prorrogas segun, el articulo 6 de la

Ley 1508 de 2012:

ARTICULO 60. Los contratos para la ejecucion de proyectos de asociacion publico

privada, tendran un plazo maximo de treinta (30) afios, incluidas prérrogas.

Cuando de la estructuracion financiera, y antes del proceso de seleccion, resulta que el
proyecto tendra un plazo de ejecucidn superior al previsto en el inciso anterior, podran
celebrarse contratos de asociacion publico privadas siempre que cuente con el concepto previo
favorable del Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, CONPES. (Congreso de la

Republica, 2012)

Otras diferencias se observan en la aplicacion de las regulaciones y prohibiciones
propias del contrato de concesion: caso de la clausula de reversion, las formas de seleccion del

contratista, la aplicacion de las potestades excepcionales del Estado en su rol de contratista.
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El presente trabajo pretende esclarecer interrogantes surgidos en desarrollo de esta
tipologia contractual para dar respuesta a la pregunta sobre si el contrato tipo BOOMT es un
contrato atipico o un contrato de concesion a la luz del ordenamiento juridico colombiano vy,
en consecuencia, cuél es el limite a la autonomia de la voluntad de las autoridades publicas al

suscribirlo.

Para resolver el problema juridico suscitado, se partira de un analisis del contrato de
concesion, regulado por la Ley 80 de 1993, y las asociaciones publico privadas, regulado a su
vez por la Ley 1508 de 2012, para dar paso a un analisis detallado del contrato BOOMT, en su
estructuracién, competencia y autonomia de la voluntad de las entidades publicas para

celebrar este tipo de contratos.

La pertinencia de la investigacion esté sustentada ademas de los interrogantes
juridicos, en que hoy en el mundo se han desarrollado proyectos de infraestructura bajo la
modalidad de BOOMT, tales como: carreteras, puentes, acueductos, alcantarillados,
hospitales, prisiones, aeropuertos, puertos, etc. (Comisién de las Comunidades Europeas,
Fondo Monetario Interncional, Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econdmicos,
Naciones Unidas, Banco Mundial, 1993). Estas intervenciones se realizan para cubrir las
necesidades orientadas a mejorar la competitividad de los paises en términos economicos y la
satisfaccion de necesidades de los administrados que se han visto limitadas por la falta de

capacidad financiera tanto particular como estatal.
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Conectados con la nueva ldgica del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica: Ley 80 de 1993 (Congreso de la Republica, 1993) y la Ley 1150 de
2007 (Congreso de la Republica, 2007), el cual se constituye en una disposicion normativa
subsidiaria al derecho privado y a la existencia de regimenes de contratacion especiales, se
han propiciado las condiciones necesarias para el surgimiento de nuevas tipologias

contractuales utilizadas por las autoridades administrativas.

Abordaremos la posibilidad que el Estado, realiza contratos estatales atipicos,
habilitados por el principio de la autonomia de la voluntad como herramienta creadora,
consagrada en el Estatuto de Contratacion Estatal, Ley 80 de 1993, ayudan en la consecucion
de los fines estatales ajustados perfectamente a las necesidades de las entidades estatales, sin
que esto implique una violacion al principio de legalidad que genere su inadmisibilidad

juridica.

Determinaremos si las entidades estatales tienen la competencia para celebrar
contratos tipo BOOMT, en virtud al principio de legalidad, en consonancia con lo plasmado
en la Ley 80 de 1993, en los articulos 32 y 40 de la Ley 80 de 1993, la cual incluye, entre
otros, la libertad en la seleccion del tipo contractual que se pretende celebrar. En efecto, el
articulo 32 mencionado sefiala que “son contratos estatales 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”, mientras que el articulo 40 dispone que “las entidades podran



celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad y requieran el

cumplimiento de los fines estatales”.

El actual régimen legal colombiano, permite no solo la gestioén de nuevas formas
asociativas entre el sector pablico y el sector privado, que han alcanzado grandes avances y
acercamientos en diferentes contextos, sino que también asiente cierto grado de autonomia,
para generar y promover de acuerdo a la legalidad, estas asociaciones o convenios entre

ambos sectores.

Xiv



Capitulo 1: EL CONTRATO DE CONCESION Y LAS APP

1.1 Antecedentes del Contrato de Concesién

Histdricamente, el traslado de actividades publicas a particulares para que puedan
ejercer el goce especial sobre una cosa publica, a nombre y cuenta propia, se remonta, en
primer lugar, al derecho romano con la aparicion del iuris vectigal y de las societas
publicanorum, y en segundo lugar, al derecho medieval con las llamadas regalias mayores y

menores.

1.1.1 lus vectigalis, ius emphyteuticam.

Entre los origenes mas remotos del contrato de concesion se encuentra la institucion de
derecho griego denominada enfiteusis, con la cual se describia el derecho de realizar

plantaciones en suelo de dominio ajeno a cambio de una remuneracion o canon.

En el sistema legal helénico, la enfiteusis, era una figura propia del derecho privado a
través de la cual se regulaba la relacion contractual agraria entre particulares. A pesar de ello,
los romanos convirtieron dicha figura en un precepto propio de derecho publico consistente en
la cesion de bienes de dominio estatal a particulares, primero a través del iuris vectigalis, en
tiempos de la Republica, y luego através del ius emphyteuticam , en época del imperio

(Iglesias redondo, 2004, pags. 217-218) Cuyo desarrollo histérico fue asi:



En el periodo clésico, la administracion republicana concedia el ager publicus a los
habitantes de los municipios® y de las colonias? bajo la obligacion de pagar un canon anual
definido vectigal. De este tipo de concesion de tierras nace el ius agro vectigali respecto al
cual existié incertidumbre frente a su naturaleza juridica, debido a que para la opinion de
algunos contenia las caracteristicas de un derecho de crédito, mientras que para otros era

considerado como un verdadero derecho real.

En el periodo imperial, de acuerdo con el testimonio documental de inscripciones y
papiros greco egipcios, se prosiguid con la practica de ejecutar grandes concesiones de tierras
a través de arriendos de larga duracion, los cuales podian llegar hasta la perpetuidad. Al
respecto no puede obviarse la lex saltus, menos la adopcidn sistematica de la forma de
concesion en examen por Constantino, en coincidencia con las confiscaciones de tierras a los

seguidores del movimiento cristiano (Garcia Garrido, 2001, pag. 369).

En el periodo conocido como poscléasico, se resalta que con el ius emphyteuticam el
manejo de la distribucion del riesgo desplazé el periculum rei en cabeza del ciudadano
concesionario. Esa distribucion del alea contractual se aprecia en una disposicion del

emperador Zenon, quien zanjo las diferencias existentes, indicando que el contrato era de

! Territorios pertenecientes a comunidades que dejaron de ser voluntariamente Estados independientes y luego fueron
ciudadanos romanos con ciertos derechos restringidos.
2 Las Colonias fueron establecidas como puntos de apoyo para la dominacion al empezar al politico de expansion.



naturaleza sui generis, motivo por el cual no se seguia la regla general de que la cosa perece

para su duefio en los eventos de la ocurrencia de situaciones imprevisibles e irresistibles.

1.1.2 Societas publicanorum

Con el fin de evidenciar claramente los antecedentes remotos del contrato de
concesion, es necesario referirnos a la obra publica, a pesar de ser dos contratos diferentes, en

éste encontramos algunos vestigios de la figura en estudio.

Si bien la ejecucidn de las obras pablicas se imponia a los ciudadanos de manera
coactiva y gratuita, durante el periodo republicano se empez6 a gestar la figura de las societas
publicanorum (sociedades concesionarias). A través de esta forma de concesion, los
particulares asumian las obligaciones de vigilar y controlar la correcta ejecucion de la obra.
Por lo tanto, los concesionarios ponian a disposicion el personal y extendian garantias reales

con el proposito de proteger el logro de las actividades acometidas.

El mecanismo iddneo para adjudicar la obra, era a través de la subasta publica, bajo la
direccion de censores, cuestores o procuradores especiales. En dicho concurso se utilizaba una
especie de pliego de condiciones (leges censoriae o leges locationis) dentro de los cuales se

plasmaban las condiciones esenciales de la relacion contractual, como son los derechos y



obligaciones de las partes contratantes. La subasta finalizaba con la aceptacion de la mejor
oferta. Durante la ejecucion contractual era imposible introducir modificaciones, condicién
que generaba el derecho a reconocimientos a favor del particular contratista. El plazo de la
concesion usualmente era de cuatro (4) a cinco (5) afios, aunque en obras que demandaban

una larga duracién por su complejidad, el plazo podria extenderse mucho mas.

1.1.3 lure regalia

En la Edad Media, hasta la promulgacién de la Carta Magna y la Revolucién francesa,
perdurd en el sistema juridico occidental la institucion del iure regalia, referido a una serie de

privilegios atribuidos al soberano.

De manera general, las prerrogativas enunciadas, estaban concentradas en los
monarcas europeos durante el bajo medioevo, sin embargo, estas pasaron a manos de obispos

y sefiores feudales en los siglos X1y XII, nutriendo asi el proceso de atomizacion del poder.

Las regalias, como institucion propia del derecho feudal, se encontraban divididas en
dos clases: las mayores y menores. Respecto a las mayores, estan las prerrogativas propias
del actual poder soberano, no susceptibles de trasladarse a los particulares, tales como las

facultades de acufiar la moneda, dictar leyes, administrar justicia, exigir impuestos, y otras



atribuciones que al dia de hoy no son utilizadas, entre las cuales pueden citarse la definicion
de los mérgenes maritimos, los derechos de conquista y descubrimiento, el derecho a deponer

las armas en conflicto y la facultad de disponer del territorio.

El segundo grupo de regalias, las menores, comprenden otros privilegios de diversa
categoria, que, si bien hacian parte del patrimonio del monarca, bien podian ser enajenados a
terceros. En este conjunto de derechos se encontraban las facultades para explotar
econdémicamente minas salinas, molinos, caminos y puentes. Es aqui donde encontramos los
antecedentes mas diafanos del contrato de concesidn, ya que se otorgaban a los particulares la

posibilidad de explotar bienes a cambio del pago de un canon.

De acuerdo con lo anterior, en las regalias mayores, también se puede observar un
antecedente a los contratos de concesion de manera general. En efecto, dentro de las regalias
mayores, hay que resaltar el derecho de disposicion sobre las tierras del que gozaba el
soberano, debido a que, a través de esta figura, y por medio del vasallaje, se dio origen a una
cadena de cesion de tierras que finalizaba con la explotacion de bienes publicos en cabeza de

particulares tal cual como sucede hoy en dia con los contratos de concesion.

La adopcion del sistema de regalias mayores adquiere importancia desde el bajo

medioevo, época en el que la mayoria de soberanos en Europa revindicaron como propiedad



los bosques que anteriormente no tenian propietario y los terrenos no cultivados excluidos de

explotacion (terra nullius).

Desde un enfoque econdmico, la reclamacion de tierras realizadas por las monarquias
europeas fue de trascendental importancia, debido a que para aquella época los bosques
fueron la principal fuente de riqueza en un sistema econdémico y politico que giraba en torno a

la posesion de la tierra.

Debido a la acumulacion de tierra por parte de los soberanos occidentales, la columna
vertebral de la administracion publica, civil y militar de varios reinos se estructur6 bajo la
figura del vasallaje, debido a que la existencia misma de lo que hoy conocemos como Estado,
dependia en su totalidad de la buena fe y fidelidad de los sefiores feudales, la cual se
manifestaba administrando, gobernando y combatiendo militarmente para proteger el nombre

y los intereses del soberano.

Politica y juridicamente, las regalias quedaron comprendidas dentro de la figura del
vasallaje, ya que, en virtud de ese vinculo entre soberanos y sefiores feudales, los primeros
concedian tierras (feudos) a cambio de fidelidad y el cumplimiento de otros servicios

adicionales.



Para la época, el vasallaje era un rito, por el cual un hombre se convertia en fiel de
otro, prometiendo a éste su colaboracion militar y la de las personas a su mando, a cambio de

la proteccion del soberano, el disfrute de la tierra e inmunidad.

El vasallaje fue una institucion que atrajo en menor magnitud a lo largo de todo el
tejido social de la clase dominante del periodo histdrico estudiado. Es por ello, que los sefiores
feudales otorgaron tierras a los nobles menores y estos, a su vez, cedieron parte de estos
terrenos a comunidades de valle, a grupos de Curtes, a vecindades o a personas particulares, a

cambio de una retribucion economica y a la exigencia del apoyo militar.

1.2 Antecedentes histdricos del contrato de concesidon en Colombia

Todo contrato estatal tiene como presupuesto la incapacidad del Estado de cumplir
directa y exclusivamente sus obligaciones constitucionales, puesto que carece de suficientes
recursos financieros, técnicos y logisticos, o tiene incluso inconveniencias politicas para
hacerlo. Por tal razon, recurre a la colaboracion de particulares que tienen interés en participar
en la gestion de lo publico, para asegurar la garantia de los derechos de los administrados

desde multiples perspectivas®.

3 En nuestro ordenamiento juridico, existen varios asuntos en los que Constitucionalmente se ha reconocido la
necesidad de colaboracion de los particulares en el cumplimiento de los fines del Estado, verbigracia en la prestacion
de los servicios de seguridad social (articulos 48 y 49), educacién (articulo 68) administracién de justicia (articulo
116) y servicios publicos domiciliarios (articulo 365).



Aunque tradicionalmente el Estado habia tenido el monopolio de la prestacion de los
servicios publicos y de la garantia de los fines que legitiman su existencia, el auge de la
economia de mercado, ha generado un impacto en la concepcién de los fines del Estado y de
su relacion con el sector privado. (Marin Cortés, Los servicios semipublicos domiciliarios,

2010, pag. 14)

Esa vision tradicional se ha ido revaluando, al punto de reconocer en el particular un
verdadero y necesario colaborador en la gestion de los asuntos publicos. En el caso de la
prestacion de los servicios publicos, que no dista de los cambios en la contratacion estatal, por
lo menos en la segunda mitad del siglo XX, esta transicion hacia una gestion compartida de lo

publico se dio por las siguientes razones:

En sintesis, la crisis se manifiesta en varios aspectos que se deben tener en
cuenta: i) la pérdida de control y dominio —representado en desvanecimiento y
monopolio- que detentaba el Estado sobre la gestion de los servicios publicos;
if) en el auge del mercado, como escenario capaz de satisfacer la demanda de
servicios de interés general, y iii) en el desdoblamiento funcional de la empresa
privada, por la intencion de gestionar lo publico, especialmente los servicios
publicos, pero conservando buena parte de sus principios e ideologia. (Marin

Cortés, 2010, pag. 16)



El repliegue de la actividad prestacional del Estado Social, desde entonces ha estado
acompaniado del fomento y el respeto a la libertad de empresa?, de modo que las actividades
que se le confian al particular, tienen una fuerte incidencia de los postulados de libre

competencia y mercado.

Esta resignificacion de lo publico altera las formas tradicionales de su gestion, al punto
de reconocer que lo publico no es equivalente al Estado, y que esas funciones o servicios que
otrora solo prestaba el estado, ya hacen parte de la razon de ser de algunos particulares, en lo
que la doctrina ha denominado administracion alterna o paralela de lo pablico. En este

sentido, Fabidn Marin expresa:

En la Constitucion Politica colombiana, (art. 210, inc.2°), se afirma: “[...] los
particulares pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que
sefiala la ley [...]”, y también indica —en el articulo 116- que los particulares
pueden administrar justicia en la condicién de arbitro o de conciliadores, en las
condiciones que determine la ley; de donde se colige que la prestacion de las

tradicionales funciones publicas no se predica, exclusivamente, en cabeza del

4 Reconocida en el articulo 333 de la Constitucion Politica, que prescribe: La actividad econémica y la iniciativa
privada son libres, dentro de los limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni
requisitos, sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econémica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones. El Estado fortalecera las
organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitara o controlara
cualquier abuso que personas 0 empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.

La ley delimitar4 el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio
cultural de la Nacidn.
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Estado, porque también pueden concurrir con él grupos privados, para el

ejercicio de tales funciones.

“Uno de estos sectores es el de la administracion alterna o paralela, el cual, en
el ambito de las relaciones econdmicas y politicas entre el Estado y la sociedad,
puede propiciar el surgimiento de diferentes fendmenos, que van desde una
mayor y productiva participacion privada, hasta la apropiacion y degradacion de
lo pdblico en manos privadas. El concepto de administracion publica alterna o
paralela, o en general, lo publico no estatal, hace reflexionar acerca de qué es el
Estado hay entre este y lo publico, teniendo siempre presente que el concepto de
lo publico no se puede resumir hoy en lo estatal puesto que en ciertas ocasiones

se proyecta en lo privado.” (Marin Cortés, 2008, pag. 196).

Al margen de las criticas que, desde determinada postura ideoldgica en torno al rol del
Estado pueda hacerse, lo cierto es que existen unos deberes especificos que debe cumplir el
Estado, con unos recursos tangibles e insuficientes destinados para ello, que cada vez hacen
mas necesaria la intervencion de los particulares a través de cualquiera de las modalidades de

contratacion.

En este contexto, el contrato de concesidn es una de las formas de mayor uso en el
cumplimiento de los objetivos constitucionales y legales trazados a través de la gestion de

particulares que son quienes proveen los bienes y/o servicios, con autorizacién del Estado,
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acudiendo a metodologias de financiacion a través del cobro de tasas y tarifas, en
contraprestacion del beneficio prestado al administrado con inyecciones minimas o nulas de
recursos publicos para su ejecucion y el traslado del riesgo tradicionalmente asumido por la

entidad puablica al particular.

A su vez, la obra publica que otrora también fue considerada como una labor prestada
de manera exclusiva a cargo del Estado, de modo que la intervencién de los particulares era
totalmente excluyente y en el evento de ser necesaria estaba regulada de manera especial por
un régimen juridico cuyas disposiciones estaban destinadas a someter al particular los
principios y normativa del derecho pablico (Mufioz Machado, 2004), ha tenido la transicién a

que se viene haciendo alusion.

La financiacion de las obras publicas estaba supeditada, en su totalidad, a la ejecucién
de partidas presupuestales provenientes del erario. Pero dentro del mismo devenir histérico
marcado por el auge de la economia de mercado, fue cada vez mas evidente la necesidad de
vincular el capital de inversionistas privados, toda vez, que las necesidades en el desarrollo de
infraestructura rebasaba la capacidad economica de las entidades publicas. (Davila Vinuenza,

2001)

Teniendo presente las exigencias economicas del modelo liberal, para el siglo XIX se

plante6 una clase de contrato, independiente al de obra, consistente en el encargo que se le



hacia el particular para ejecutar un trabajo publico, cuya inversion estaba supeditada a su
riesgo y ventura, cuyo retorno o compensacion de los recursos invertidos se haria a través de
la explotacion econdémica de la obra encargada, una vez esta fuera finiquitada. (Davila

Vinuenza, 2001)

Asi observamos que las primeras concesiones, especialmente las de obra publica, se
utilizaron como figura juridica para satisfacer necesidades tales como, ferrocarriles, canales
artificiales de navegacion, diques y vias publicas, dentro de las que se destaca la remota
concesion de puentes y balsas regulada en Prusia por orden del Gabinete del 21 de julio de
1809, la concesion del canal del Danubio al Meno otorgada a una sociedad por acciones
mediante la Ley de Baviera del 1 de julio de 1834, y la concesion de ferrocarriles de ese
mismo Lander, entre Nuremberg y Furth, un afio después (Mayer, 1954, pag. 149), como

eventos primigenios de concesion propiamente dicha.

Es importante precisar, que en el devenir historico de la regulacion de la figura, los

12

primeros antecedentes estan en el contrato de obra publica. EI primero de ellos, se ubica en el

afio de 1847, ya que, por Decreto del 21 de abril, el Congreso de la entonces denominada
Nueva Granada, otorgaba a quien realizara actividades de “construccion, reparacion,
mejoramiento o limpieza de alguna via provincial de comunicacion, el derecho a cobrar una
suerte de tarifa a los usuarios de dichas vias por un téermino de veinte afios a manera de

incentivo”. (Urueta Rojas, 2006) Después vendrian los Decretos del 8 de junio de 1847 y de
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04 de junio de 1850, por medio de los cuales se establecia una concesion de obra publica para
construir y operar un camino de hierro que uniera los dos océanos en el istmo de Panama

(Castario Parra, 2011).

Asi mismo, se resaltan otros antecedentes que, aunque en estricto sentido no
corresponden al contrato de concesion de obra publica, en su gran mayoria si pueden tenerse
como antecedentes del sistema concesional actual, tales como a) La Ley 69 de 1871, que
constituye un antecedente de las iniciativas privadas, b) La Ley 5 de 1876 que autoriza al
ejecutivo para entregar en concesion la “construccion de un muelle de madera en Tumaco”; y
c) Las Leyes 104 de 1892 (Congreso de la Republica de Colombia, 1892) y 18 de 1905,
(Congreso de la Republica de Colombia, 1902) que establecian verdaderos contratos de

concesion de obra publica para el desarrollo de la red ferroviaria del pais.

Yaen el siglo pasado, los antecedentes del contrato de concesion de obra publica en
Colombia, como sistema concesional, se remontan al Decreto Extraordinario 150 de 1976,
(Gobierno Nacional, Republica de Colombia, 1976) el cual evidencia la existencia del sistema
de concesional, bajo dos perspectivas, una como contrato independiente y otra como sistema
de pago de obras publicas. Esto significa que la concesion no solo es entendida como un
contrato independiente, sino también como una forma de pago de un contrato de obra publica,
lo cual necesariamente implica preguntarse: ¢Por qué el cambio de concepcion de una forma

de pago a un tipo contractual independiente?, o ¢Por qué esa dicotomia en el Decreto?, sin
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embargo, dicha disertacion no le corresponde a éste estudio, por lo cual se dejan estas

inquietudes a la comunidad académica.

El citado Decreto en su articulo 69, establecia la concesion como un método o forma
de pago del contrato de obra pablica; situacidn que, pese a no dar mayores luces, si evidencia
que el aspecto financiero de la concesidn constituia de plano un elemento esencial de la
definicion del contrato. Lo anterior, se ratifica con lo que se establece mas adelante en su
articulo 92°, en el que al referirse al contrato de concesion como un tipo contractual
independiente, limita sus alcances a la ejecucion de obra y no a la prestacion del servicio
publico, es decir, presupone la construccion de obra como un requisito indispensable para la
celebracion de éste tipo contractual, lo cual dejaria de fuera de la orbita legal, cualquier
consideracion que se hiciese frente a la concesion de servicios publicos. Del citado articulo, se

desprenden los siguientes elementos como tipicos del contrato de concesion de obra publica:
- Se realiza por cuenta y riesgo del concesionario
-El objeto recae expresamente sobre una obra
-El ente concedente mantiene el control

-Puede implicar o no la ocupacion de bienes pablicos

5 ARTICULO 92. DE LA DEFINICION DEL CONTRATO DE CONCESION. Mediante el contrato de concesion,
una persona llamada concesionario, se obliga, por su cuenta y riesgo, a construir, montar, instalar, mejorar, adicionar,
conservar o restaurar una obra, bajo el control de la entidad concedente, con o sin ocupacién de bienes publicos, a
cambio de una remuneracion consistente en derechos que el primero cobra a los usuarios de la obra.
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-La remuneracidn del concesionario, consiste exclusivamente en el cobro de derechos
de uso a los usuarios de la obra, sin que fuese posible legalmente que en el contrato de
concesion se obtuviera como forma de pago, suma alguna diferente a la anteriormente

sefialada.

El hecho de entender la concesion o el sistema de concesion, como una forma de pago
y elemento esencial de un contrato de obra, se centra igualmente en la posibilidad prevista por
el mismo decreto en su articulo 95,° al sefialar la posibilidad de celebrar contratos que

incluyan diferentes formas de pago, entre ellas la de concesion.

La concepcion del sistema de concesional, como una forma de atraer recursos del
sector privado, para inversién en obras publicas, se encontraba reforzada al tenor de lo
previsto en el articulo 94, que pareceria estar destinado a proponentes extranjeros, pues
establecia como una obligacion del concesionario la “preparacion técnica del personal
colombiano que designe la entidad concedente”, para que €ste personal una vez terminada la

concesion, asumiera la organizacion y direccion de la obra.

6 ibidem
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Mas adelante, la concesion aparece nuevamente en el Decreto 222 de 19837, como tipo
contractual y como forma de pago. Al respecto, el articulo 168 del citado decreto, cuando se
refiere a la clasificacion y naturaleza de los contratos, establece una clara diferenciacion entre
los contratos de concesion de servicios publicos y los de obra publica, clasificacion que es
reafirmada por lo dispuesto en su articulo 80 del mismo ordenamiento. Por otra parte, el
articulo 82° referido a las formas de pago del contrato de obra publica, reproduce el concepto
ya citado en el Decreto 150 de 1976, (Gobierno Nacional, Republica de Colombia, 1976)
cuando se refiere al otorgamiento de concesiones, como una de las formas de pago del

contrato de obra.

Finalmente, este Decreto define el contrato de concesidn de obra pablica en su articulo
102, manteniendo en esencia los mismos elementos previamente sefialados frente al Decreto
150 de 1976, con la diferencia que esta nueva normatividad, no hace referencia a que la

concesion puede implicar o no la ocupacion de bienes publicos.

Del analisis de los dos Decretos reglamentarios, que en materia de contratacion estatal

se han referido en éste escrito, se infiere que al ser entendida la concesién como una forma de

7 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA, DECRETO 222 de 1983, de fecha Febrero 02 de 1983, “Por el cual se expiden normas
sobre contratos de la Nacion y sus entidades descentralizadas y se dictan otras disposiciones” publicado en el Diario Oficial No. 36.189 de febrero
6 de 1983.

8 Ibidem, “ARTICULO 80. DE LOS DISTINTOS CONTRATOS. El presente estatuto trata de los siguientes contratos: de obras ptiblicas, de
consultoria, de suministro, de compraventa y permuta de muebles, compraventa y permuta de inmuebles, arrendamiento, prestacion de servicios,
donacion, para recuperacion de bienes ocultos, concesion de servicios publicos, de correos, acufiacion de moneda metalica y de billetes, empréstito
y seguros.”

9 Ibidem, “ARTICULO 82. DE LAS FORMAS DE PAGO EN LOS CONTRATOS DE OBRA. Segun la forma de pago, los contratos de obra se
celebran: 1. Por un precio global. 2. Por precios unitarios, determinando en monto de la inversién. 3. Por el sistema de administracién delegada. 4.
Por el sistema de reembolso de gastos y pago de honorarios, y 5. Mediante el otorgamiento de concesiones.”
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pago, es evidente que la financiacion surge como un elemento esencial del contrato de
concesion, pues el pago por las actividades realizadas por el concesionario provendria de “los
derechos o tarifas que, con aprobacién de la autoridad competente, el primero cobre a los
usuarios por un tiempo determinado, o en una utilidad Unica o porcentual que se otorga al
concesionario en relacion con el producido de dichos derechos o tarifas”, (Urueta Rojas,
2006) siendo asi, el concesionario no recibiria dineros del Estado para la construccion, y su
pago solamente se daria en la medida que la obra estuviese terminada y en funcionamiento,
generando ella misma los recursos para el pago y retribucion del concesionario, aspecto que

es congruente con lo establecido en el Decreto de marras.

La innovacion del Decreto 222, consiste en regular de manera directa el tema de
concesion por el sistema de peajes, al sefialar en sus articulos 105'° y 106, reglas como que (i)
el recaudo del peaje tiene una destinacién especifica a gastos del contrato, administracion y
utilidad del concesionario, (ii) es competencia de la entidad contratante determinar el monto
de los derechos o tarifas que se cobren en el peaje, (iii) se pueden combinar, para efectos del
contrato de concesion de obra publica, las formas de pago previstas en el articulo 82, es decir
que el contrato de concesion puede establecerse por precio global, precios unitarios,
administracion delegada, reembolso de gastos y pago de honorarios, sin embargo, estas

formas de pago deben interpretarse respecto de la modalidad contractual.

10 Antecedente principal de la Ley 105 de 1993.
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No obstante, debe tenerse en cuenta la limitacidén que establece el articulo 102, al
restringir las fuentes de pago del contrato de concesidn al recaudo de derechos de uso. Es
decir, conforme a esa limitacion, no podria pensarse como posteriormente se hizo en la Ley
80y la Ley 105 de 1993, (Congreso de la Republica de Colombia, 1993) que la concesién

tuviera fuentes de pago diferentes a los recursos que produjera la misma obra.

Se considera entonces que estas reglamentaciones establecen una mejor definicién del
contrato de concesion de obra publica, pues hace explicito el factor de financiacion que
requiere este tipo de contratos, al limitar la fuente de pago a los recaudos, rendimientos o
utilidades que produzca la obra. Ello implica necesariamente, que los recursos publicos que
usualmente se van a este tipo de contratos, puedan tener otra destinacion presupuestal, de
acuerdo a las necesidades del Estado, percepcion y enfoque que ha sido tomado entre otras

por la Ley 1508 de 2012. (Congreso de la Republica de Colombia, 2012)

1.3 Naturaleza Juridica de los Contratos de Concesion

El contrato de concesion es una de las principales herramientas contractuales con las
que cuenta el Estado para dar cumplimiento a los fines esenciales del Estado, constituyéndose
en mecanismo que busca armonizar el interés publico de la entidad concedente y el interés
privado de aquellos que ejercen el rol como concesionario, pues la concesion se funda en

principios de interés general sometidos al control estatal, pero de otro lado propende por la
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busqueda de un interés econdémico del concesionario que quiere utilidades con la ejecucién

del contrato.

Entre los contratos administrativos, uno de los mas importantes es el contrato de
concesion, segun (Rojas, 1972, pag. 158) su importancia le proviene no solo de la duracién
que suele darsele, sino también de las modalidades juridicas que reviste, de su trascendencia
para el bienestar colectivo y de su significacion econdémica, tanto por lo que respecta al

concedente, como lo que se refiere al concesionario.

Este contrato es importante porque de su adecuada regulacion juridica, depende en
gran parte la eficiente prestacion de muchos servicios que son de gran trascendencia en la
sociedad, y el cumplimiento de los fines inherentes a un Estado Social de Derecho. Ahora
bien, admitir la posibilidad de que los particulares cumplieran funciones administrativas no ha
sido una cuestién pacifica, pues en un principio segun la teoria clasica del servicio publico
estas eran obligaciones de los gobernantes, que debian satisfacer los intereses generales de los
gobernados, pero con la permision progresiva de la intervencion del particular en los asuntos
que antes eran privativos de las autoridades publicas se ha generado un verdadero debate en
torno a la determinacion de las actividades consideradas de interes general que se podian

someter a la I6gica de los particulares.
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Para Leon Duguit, defensor de esa posicion primigenia de gestion privativa de lo
publico para el Estado, los servicios publicos son actividades cuyo “cumplimiento debe ser
regulado, asegurado y fiscalizado por los gobernantes, por ser indispensable a la realizacion y
al desenvolvimiento de la interdependencia social, y de tal naturaleza que no puede ser
asegurado completamente mas que por la intervencion de la fuerza gobernante” (1975, pag.

40).

Posteriormente aparece la tesis del Estado interventor, aumentando el Estado su
campo de accion con el objeto de satisfacer las necesidades de la comunidad y mejorar su
calidad de vida. Es en esta etapa donde se permite la intervencion de los particulares en la
prestacion de los servicios, porque el Estado no cuenta muchas veces con los recursos
técnicos y financieros para la gestion eficiente de los mismos. Se rompe asi, la tesis clasica
del servicio publico, y lo convierte en elemento y actividades destinadas a satisfacer las
necesidades publicas, que ya no s6lo deben ser prestadas por los gobernantes, sino que
también lo pueden hacer los particulares bajo el control y vigilancia de la Administracion

Publica.

La doctrina especializada en ha recogido posturas que consideran que los particulares
pueden desarrollar actividades que anteriormente eran eminentemente estatales, fundado en
analisis de modo tiempo y lugar, al respecto André de Laudebere ha sefialado que las
concepciones sobre la prestacion del servicio publico “varia segun las épocas y los conceptos

de los hombres sobre el poder; no existe servicio publico por naturaleza. El Estado podra
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juzgar oportuno convertir en servicio publico una necesidad que més tarde podria dejar a la

iniciativa privada” (De Laubedere, 1984, pag. 21)

En este punto, cabe resaltar que la propia Constitucion Politica de 1991, contiene
disposiciones de las que se desprende toda la regulacién del contrato de concesion, bajo una
I6gica segun la cual los particulares pueden participar en la gestion de la prestacion de los
servicios publicos que son inherentes a la finalidad del Estado, a manera de ejemplo como lo

sefiala el articulo 365 de la Constitucion Politicatt

Se insiste entonces en la idea que, pese a que la prestacion de servicios publicos sigue
siendo un fin inherente al Estado, los particulares pueden participar en la gestién de la

consecucion de esos fines.

1.4 Caracteristicas de los Contratos de Concesion

Aunque inicialmente se concebia a la concesion como un instrumento ligado
necesariamente a la construccion de una obra, y al explotarla se remuneraba al contratista,

luego se le ha entendido como una operacion méas compleja cuyo elemento mas importante no

11 ARTICULO 365. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a
todos los habitantes del territorio nacional.

Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley, podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por
comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado mantendra la regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si
por razones de soberania o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoria de los miembros de una y otra cAmara, por iniciativa
del Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios pablicos, debera indemnizar previa y plenamente a las personas
que en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad licita.
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es la construccion, sino la explotacion consistente en la gestion de un servicio publico, al
punto que se ha usado y regulado como medio de realizacion de determinados servicios

publicos, sin obra previa especial (Garcia Oviedo, 1968).

Ahora, con el &nimo de hacer un analisis conceptual méas esquematico de la figura del
contrato de concesion, se abordaran las cuestiones de a) su objeto, caracteristicas y elementos,

b) su regulacion en el ordenamiento juridico colombiano, c¢) los riesgos que se derivan de él.

1.4.1 Objeto y caracteristicas y elementos del contrato de concesion

El objeto del contrato de concesion es confiar al concesionario, generalmente una
persona de derecho privado, la ejecucidn de un servicio pablico que, en principio, esta a cargo
de una entidad publica y sin privatizarlo. Por lo tanto, implica una “verdadera delegacion” en
el sentido que el particular toma el lugar del Estado y se pone al frente del cumplimiento de la
funcidén que le corresponde a este ultimo (Solano, Derecho procesal Contencioso

Administrativo, 1994).

Este contrato se caracteriza por ser a) de tracto sucesivo, b) in tuito personae, c)
solemne, d) tipicamente estatal, e) contemplar en su objeto la provision de bienes y/o servicios

publicos, f) se ejecuta por cuenta y riesgo del concesionario con la supervision por parte del
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Estado, g) los usuarios que se benefician de la provision de los bienes y/o servicios publicos
son los que se remuneran al concesionario y h) tienen implicita la clausula de reversion.

(Urueta Rojas, 2006)

Parte de la doctrina acepta que pueden existir varias modalidades de concesion: la
simple concesidn en la que el privado asume de manera exclusiva los riesgos y beneficios de
la prestacion del servicio, la concesion interesada que consiste en la entidad pablica es quien
explota el servicio pero un particular es el encargado de su gestién y como contraprestacion se
le asigna una parte de la participacion en los recursos obtenidos; el concierto concesional
caracterizado por su duracién ilimitada en el tiempo; y, por ultimo, el contrato de concesion
de infraestructura a través del cual el particular construye, rehabilita y conserva la

infraestructura a cambio de su explotacién econdémica (Parra Gutiérrez, 1998).

Asi mismo, el tratadista Luis Guillermo Déavila Vinueza ha sefialado que la concesion,
regulada en el articulo 32-4 de la Ley 80 de 1993, se ha consagrado genéricamente como
institucion contractual aplicable a las diferentes modalidades de concesidn traslaticias de
derechos, al punto que la norma recoge sus diferentes modalidades bésicas, como son la
Concesion de servicios publicos para su prestacion, operacion, explotacion, organizacion o
gestion, total o parcial; la Concesion de obra o de bien destinados al servicio o0 uso publico,
para su construccion, explotacion o conservacion total o parcial; y la Concesion de bienes

estatales. (DAVILA, 2016, pag. 873)
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Con el animo de dar mayores luces en el anélisis sobre este tipo de contrato, se

procedera a definir sus elementos integradores:

1.4.1.1 Las partes.

El contrato de concesion, como acto juridico bilateral implica la intervencion de dos
partes. Por un lado, se encuentra el concedente, que es la entidad estatal que entrega la
provision del bien y/o servicio para ser ejecutado en razon a su imposibilidad de cumplir su
obligacion de manera directa. (Mufioz Machado, 2004) Debe estar investida de competencia
para suscribir contratos, segin las reglas del articulo 2° de la Ley 80 de 1993%, y ser la titular

de la actividad que pretende concesionar.

La otra parte es el concesionario, que sera quien se obliga en todas o alguna de las
siguientes actividades propias de la concesion: construir, mantener, operar, gestionar y/o

conservar las actividades concedidas. Podréa ser cualquier persona que tenga capacidad de

12 ARTICULO 20. DE LA DEFINICION DE ENTIDADES, SERVIDORES Y SERVICIOS PUBLICOS. Para los solos efectos de esta ley:

1o. Se denominan entidades estatales:

a) LaNacidn, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos especiales, las areas metropolitanas, las
asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los municipios; los establecimientos pablicos, las empresas industriales y
comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento
(50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en las que exista dicha participacion pablica
mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas adopten, en todos los érdenes y niveles.

b)  El Senado de la Republica, la Camara de Representantes, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, la
Contraloria General de la Republica, las contralorias departamentales, distritales y municipales, la Procuraduria General de la Nacion,
la Registraduria Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos administrativos, las superintendencias, las unidades
administrativas especiales y, en general, los organismos o dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad para celebrar
contratos.
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obligarse segun las leyes generales, por lo tanto, podrén ser naturales o juridicas, de derecho

privado, publico o mixtas, individuales o en unién temporal o consorcio. (Urueta Rojas, 2006)

1.4.1.2 Un acuerdo entre las partes.

Como requisito de existencia para todo contrato en general, las partes deben estipular
las obligaciones reciprocas a que cada una de ellas se encuentra obligada con la celebracion

del contrato.

1.4.1.3 La remuneracion

Los contratos estatales en general, y los de concesidn en particular, son onerosos en
cuanto que reportan utilidad o beneficio para ambas partes, que se gravan una a favor de la
otra (DAVILA, 2016). No hay contrato de concesion carente de remuneracion, pues uno de

sus elementos esenciales es la explotacion econémica de la actividad concesionada.

En este punto no puede perderse de vista que la remuneracion no proviene
exclusivamente por parte de la Entidad concedentes, sino que pueden estipularse diversas
formas de pago, en atencion a la estructuracion financiera del proyecto. La propia Ley 80 de
1993, ha sefialado que el precio puede pagarse mediante el otorgamiento de derechos
avaluados econdmicamente, el cobro de tasas, valorizacion, porcentajes de participacion o

cualquier otra modalidad que se requiera por virtud del objeto contractual.
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La remuneracion a través tasas es un ingreso que se establece por parte de la entidad
publica que se cobra s6lo cuando el administrado decida usar el servicio publico prestado por
el particular, quien a su vez tiene la potestad de hacer el respectivo cobro a los usuarios. Por
su parte, la valorizacion es una compensacion que pagan los titulares del derecho de dominio
de bienes inmuebles que se benefician de la ejecucion de una obra publica; beneficio que se

traduce en el aumento de valor comercial de sus inmuebles. (DAVILA, 2016)

1.4.1.5 Objeto

Segun la definicién legal contenida en el articulo 32-4 de la Ley 80 de 1993, el objeto
del contrato de concesion puede consistir en la prestacion, operacion explotacion,
organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio pablico, 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
0 servicio. Lo que sea que se pacte en desarrollo de ese precepto legal, debe ser posible

juridicamente, determinado v licito.

La licitud del objeto del contrato estatal, se refiere a que sea acorde con la Ley, el
orden publico y las buenas costumbres. En este punto de la licitud del objeto, Davila Vinueza

ha sefialado:

Dentro de este requisito podemos incluir toda violacion de las normas imperativas que las
leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007 consagran para la seleccion de contratistas y en relacion

con la finalidad de la contratacion, asi como las causas expresas de nulidad absoluta que el
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articulo 44 de la Ley 80 de 1993 establece caracterizadas por constituir trasgresion de una

norma imperativa (DAVILA, 2016, pag. 563).

La ejecucion del objeto debe ocurrir por cuenta y riesgo del concesionario; es decir,
que éste tendra que poner a disposicion los recursos humanos, financieros, técnicos y
logisticos para cumplir con sus obligaciones, ademas de asumir los riesgos previsibles segun
la asignacién que de los mismos se haga en la etapa precontractual, en atencion al objeto a

contratar.

1.4.1.6 Plazo

Una de las caracteristicas que comporta el tipo de contrato concesion y que se
desprende de la definicion es su carécter temporal. Sin embargo, como regla general, la Ley
80 de 1993 no establecio un término maximo en los contratos de concesion, como si en
normas especiales sobre varios sectores. Sin embargo, la Ley 1508 de 2012, que regulé las
asociaciones publico privadas determind que, en el entendido que las concesiones deben
incluirse dentro de la actual regulacién, no podran tener una duracién de mas de treinta afios,

contando su plazo inicial y sus respectivas prorrogas. (Congreso de la Republica , 2012)

1.5 El contrato de concesion en el ordenamiento juridico colombiano

Este contrato fue regulado por el Decreto Ley 222 de 1983 (Gobierno Nacional,

Republica de Colombia, 1983) en su articulo 247, donde la idea principal de éste, era que

13 Articulo 247. De la definicién. No obstante lo dispuesto en los capitulos 1°, 2°, 5°, 6°, 7°y 17 de este titulo y en el titulo 10, en casos
especiales el Consejo de Ministros podra autorizar la contratacion de una obra que incluya el disefio, la financiacién, la construccion, suministro,
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mediante un solo negocio juridico se pudiera contratar diversas actividades, como lo es el disefio,
la financiacion, la construccion, suministro, montaje e instalacion de los equipos y maquinaria, y
entrega de obra en funcionamiento. Y la norma establecia un procedimiento especial, ya que no
se exigia el cumplimiento total de requisitos establecidos en el Decreto Ley 222 de 1983, para la
celebracion de los contratos; solo se requeria la autorizacion previa del Consejo de Ministros, y
que el contratista se escogiera mediante el proceso de licitacién Publica; éstos eran los Unicos
requisitos exigidos. Un mismo contratista se hacia responsable ante la entidad publica de todas
las obligaciones, desde la ejecucion del disefio hasta la entrega de la obra en pleno
funcionamiento, pasando por la consecucion de los dineros para la financiacion de la misma.
Este contrato fue llamado por la doctrina como “contrato llave en mano”, ya que ademas dela

obligacion de financiar el proyecto, el contratista tenia la obligacién del disefio.

Posteriormente, con la Ley 80 de 1993 se le dio una tipificacion al contrato de

concesion, cuya nocion esta planteada en su articulo 32.%4

Aunado a esto, en la Ley 80 de 1993, no solamente se tipificd a grandes rasgos el

contrato de concesion, sino que también se hizo alusidn concreta -arts. 33 a 38- a la

montaje e instalacion de equipos y maquinarias, si fuere el caso, y la obligacion del contratista de entregar la obra en funcionamiento. En estos
eventos, el contrato deberd estar precedido de licitacion pablica.

También podréa autorizar el Consejo de Ministros la celebracion directa de esta clase de contratos con otros gobiernos. Cuando la respectiva
legislacion lo permita, se garantizara el procedimiento de licitacion circunscrita a firmas de los respectivos paises; en caso contrario, se podra
escoger directamente al contratista. En todo caso, se estableceran condiciones y procedimientos que garanticen precios justos y consulten el
interés nacional.

14 ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales 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, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion:

()

40. Contrato de Concesion. Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a una persona llamada
concesionario la prestacion, operacion, explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la construccién, explotacién o
conservacion total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada
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 explotacion
del bien, o en una suma periddica, Unica o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden
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posibilidad de suscribir contratos de concesion campos especificos como las

telecomunicaciones, la radiodifusion sonora y los servicios postales.

De las disposiciones que se acaban de resefiar, se infiere que el Estado no pierde la
titularidad del bien o servicio concesionado, sino que otorga al particular su realizacion y
explotacion a su cuenta y riesgo, a cambio de un incentivo econémico que puede determinarse
con multiples formas de financiacién. Por lo tanto, aunque el concesionario se convierte en un
colaborador de la administracion publica y detenta ciertas prerrogativas contractuales para la
ejecucion del objeto contratado, el Estado mantiene la direccidn, control y vigilancia de la

actividad concesionada.

Los diversos tipos de concesidn, a saber: i) la concesion de explotacion de un bien de
propiedad del Estado, ii) la concesion de servicios publicos y iii) la concesion de una obra

publica, pueden pactarse con los siguientes objetos:

e Mantener, es conservar un bien en un periodo de tiempo en condiciones adecuadas para su
uso y disfrute. Mantener incluye reparar, arreglar, rehabilitar con el fin de evitar o corregir
el deterioro del bien.

e Operar, consiste en poner a funcionar el bien para que cumpla la finalidad con el cual fue
creado o construido. Implica una labor de accion mayor por parte del concesionario.

¢ Organizar, implica coordinar medios y personas para lograr una finalidad determinada con

el bien o servicio.
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e Gestionar, supone a, dirigir, orientar, ordenar y organizar los medios requeridos para lograr
el cumplimiento de la finalidad del bien o servicio.

e Construir, consiste en crear una obra, un bien material con la finalidad de aprovecharla.

e Explotar. Esta actividad se da con la obtencion de un provecho de una obra o servicio.
Implica la generacion de utilidades que superen los costos del mantenimiento del bien o la

prestacion del servicio. (DAVILA, 2016)

1.6 Los riesgos en el contrato de concesion

Durante la vigencia del contrato y en la ejecucién de cada una de las obligaciones
particularmente establecidas, se pueden presentar diversos fendmenos externos, previsibles o
imprevisibles, que pueden llegar a afectar el cabal desarrollo de la concesién e incluso
modificar las condiciones contractuales iniciales y una variacion en los resultados esperados.
Por lo tanto, deben determinarse dichas posibilidades en su probabilidad e impacto con el fin
de fijar no sélo un tratamiento para reducir sus consecuencias sino ademas qué parte las

asumira.

El esquema de asignacion de los riesgos se basa en los riesgos previsibles debido a la
informacidn disponible que se tiene sobre los mismos. Por lo que a mayor informacion se
pueden tomar medidas mas efectivas que controlen la incidencia en la ejecucion del contrato.
Sobre los imprevisibles, al no contar con informacidn sobre los mismos, se someteran a reglas

diferentes que incluso pueden sobrepasar la érbita del acuerdo de voluntades.
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El riesgo siempre esté sujeto a la ocurrencia o realizacion de una determinada
condicion, por lo que esta siempre sometido a los aleas. Aun asi, se puede cuantificar

econdmicamente en términos razonables el costo en caso de llegarse a producir el fendmeno.

El riesgo se define técnicamente como: la probabilidad de ocurrencia de eventos que
afectan la ejecucion del contrato. En este sentido es necesario: reconocer los riesgos que
siempre han existido, existen y existiran; los riesgos no se pueden prever con total
certidumbre, pero se pueden mitigar; manejar el riesgo es un negocio; esto quiere decir,
requiere negociacion, acuerdo entre las partes, prevision; y la ocurrencia del riesgo afecta las

partes.

En la ley 80 de 1993 (Congreso de la Republica , 1993) la mencion especifica a la

cobertura de riesgos, se contrae al paragrafo segundo el articulo 41,*® que hace referencia

% PARAGRAFO 20. OPERACIONES DE CREDITO PUBLICO. Sin perjuicio de lo previsto en leyes especiales, para efectos de la presente

ley se consideran operaciones de crédito publico las que tienen por objeto dotar a la entidad de recursos con plazo para su pago, entre las que se
encuentran la contratacion de empréstitos, la emision, suscripcion y colocacion de bonos y titulos valores, los créditos de proveedores vy el

otorgamiento de garantias para obligaciones de pago a cargo de las entidades estatales.

Asi mismo, las entidades estatales podran celebrar las operaciones propias para el manejo de la deuda, tales como la refinanciacion, reestructuracion,
renegociacion, reordenamiento, conversion, sustitucion, compra y venta de deuda publica, acuerdos de pago, cobertura de riesgos, las que tengan
por objeto reducir el valor de la deuda o mejorar su perfil, asi como las de capitalizacion con ventas de activos, titularizacion y aquellas operaciones
de similar naturaleza que en el futuro se desarrollen. Para efectos del desarrollo de procesos de titularizacion de activos e inversiones se podran
constituir patrimonios autonomos con entidades sometidas a la vigilancia de la Superintendencia Bancaria, lo mismo que cuando estén destinados

al pago de pasivos laborales.

Cuando las operaciones sefialadas en el inciso anterior se refieran a operaciones de crédito publico externo o asimiladas, se requerira autorizacion
previa del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, que podra otorgarse en forma general o individual, dependiendo de la cuantia y modalidad de

la operacion.

Para la gestion y celebracion de toda operacion de crédito externo y operaciones asimiladas a éstas de las entidades estatales y para las operaciones
de crédito publico interno y operaciones asimiladas a éstas por parte de la Nacion y sus entidades descentralizadas, asi como para el otorgamiento
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al perfeccionamiento del contrato, sefialando que en lo relativo a las operaciones de crédito
publico, las entidades estatales podran celebrar las operaciones propias para el manejo de
la deuda, tales como la refinanciacion, reestructuracién, conversion, sustitucion, compra y
venta de la deuda publica, acuerdos de pago, cobertura de riesgos, las que tengan por objeto
reducir el valor de la deuda o mejorar su perfil, asi como las de capitalizacion con ventas de
activos, titularizacion y aquellas operaciones de similar naturaleza que en el futuro se

desarrollen.

Sin embargo, los numerales 7 y 12 del articulo 25 de la citada ley, son los que le dan

pauta para la distribucion de riesgos, al sefialar, que en virtud del principio de economia:

de la garantia de la Nacion, se requerira la autorizacion del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, previos los conceptos favorables del CONPES
y del Departamento Nacional de Planeacion.

El Gobierno Nacional, mediante decreto reglamentario que expedira a mas tardar el 31 de diciembre de 1993, con base en la cuantia y modalidad
de las operaciones, su incidencia en el manejo ordenado de la economia y en los principios organicos de este Estatuto de Contratacion, podra
determinar los casos en que no se requieran los conceptos mencionados, asi como impartir autorizaciones de caracter general para dichas
operaciones. En todo caso, las operaciones de crédito publico externo de la Nacion y las garantizadas por ésta, con plazo mayor de un afio, requeriran
concepto previo de la Comision Interparlamentaria de Crédito Publico.

16 ARTICULO 25. DEL PRINCIPIO DE ECONOMIA. En virtud de este principio:

70. La conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar y las autorizaciones y aprobaciones para ello, se analizaran o impartiran con antelacion
al inicio del proceso de seleccion del contratista o al de la firma del contrato, segun el caso.

12. <Numeral modificado por el articulo 87 de la Ley 1474 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> Previo a la apertura de un proceso de seleccion,
o0 a la firma del contrato en el caso en que la modalidad de seleccion sea contratacion directa, deberan elaborarse los estudios, disefios y proyectos
requeridos, y los pliegos de condiciones, segln corresponda.

Cuando el objeto de la contratacion incluya la realizacion de una obra, en la misma oportunidad sefialada en el inciso primero, la entidad
contratante debera contar con los estudios y disefios que permitan establecer la viabilidad del proyecto y su impacto social, econémico y
ambiental. Esta condicion serd aplicable incluso para los contratos que incluyan dentro del objeto el disefio.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1474_2011_pr001.html#87
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(7) la conveniencia o inconveniencia del objeto por contratar y las autorizaciones y
aprobaciones para ello, se analizardn o impartiran con antelacion al inicio del proceso de
seleccion del contratista o al de la firma del contrato, segtn el caso, y que (12) con la debida
antelacion a la apertura del procedimiento de seleccion o de la firma del contrato, segun el
caso, deberén elaborarse los estudios, disefios y proyectos requeridos Yy los pliegos de
condiciones. Es decir, son los momentos en el proceso contractual indicado para establecer

con claridad las reglas del juego y las responsabilidades en torno al tema de riegos.

A su vez, con la expedicion de la Ley 1150 de 2007 (Congreso de la Republica, 2007)
se establecié un nuevo sistema en el manejo de los riesgos, su articulo 417 establece que la
Entidad Estatal debe “incluir la estimacion, tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles

involucrados en la contratacion” en los pliegos de condiciones o su equivalente.

En la doctrina extranjera sobre el tema el riesgo en las adquisiciones se define como
los eventos que pueden afectar la realizacion de la ejecucién contractual y cuya ocurrencia no
puede ser predicha de manera exacta por las partes involucradas en el Proceso de Contratacion

(DIMITRI N., Cambridge University Press)

v ARTICULO 40. DE LA DISTRIBUCION DE RIESGOS EN LOS CONTRATOS ESTATALES. Los pliegos de condiciones o sus

equivalentes deberan incluir la estimacidn, tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la contratacion.

En las licitaciones publicas, los pliegos de condiciones de las entidades estatales deberan sefialar el momento en el que, con anterioridad a la

presentacion de las ofertas, los oferentes y la entidad revisaran la asignacion de riesgos con el fin de establecer su distribucion definitiva.
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De esta manera, uno de los objetivos del sistema de compras y contratacion publica es
el manejo del riesgo del Proceso de Contratacion. En consecuencia, la administracion o el
manejo del riesgo debe cubrir desde la planeacidn hasta la terminacién del plazo, la
liquidacion del contrato, el vencimiento de las garantias de calidad o la disposicion final del
bien; y no solamente la tipificacion, estimacion y asignacion del riesgo que pueda alterar el
equilibrio econémico del contrato. El Decreto 1082 de 2015 (Gobierno Nacional de Colombia
, 2015) define Riesgo como un evento que puede generar efectos adversos y de distinta
magnitud en el logro de los objetivos del Proceso de Contratacion o en la ejecucion de un
contrato. También, el Decreto 1082, establece que la Entidad Estatal debe evaluar el Riesgo

que el Proceso de Contratacion representa para el cumplimiento de sus metas y objetivos.

El Decreto 1082 DE 2015, se refiere al Riesgo previsible puesto que es un concepto
que se deriva de las normas ya citadas contenidas en la Ley 1150 de 2007 (Congreso de la
Republica, 2007) y en el Decreto 4170 de 2011. (Gobierno Nancioal de Colombia, 2011) Para
tal efecto, Colombia Compra Eficiente ha establecido Manuales de Administracién de
Riesgos para el Proceso de Contratacion dirigido a los participes del sistema de compras y
contratacién pablica buscando ofrecer lineamientos y principios metodolégicos de manejo y
en la gestion de Riesgos en el Proceso de Contratacion y el cual tiene en cuenta el Documento

Conpes 3714 de 2011. (Departamento Nacional de Planeacion, 2011)
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Existen diversos tipos de riesgos que pueden afectar la ejecucion de un contrato de

concesion, a saber:

1.6.1 Riesgo comercial

Consiste en el riesgo que esta vinculado a los ingresos operativos proyectados, y que
pudieran derivar en una disminucién de los ingresos esperados o proyectados inicialmente,
incluye los elementos de riesgo de demanda y riesgo de cartera. (URUETA ROJAS Juan

Manuel, 2010)

Se presenta cuando los resultados operativos son diferentes a los esperados en razén a que
la demanda del proyecto es menor 0 mayor a la que se proyectaba, y cuando se imposibilita el
cobro de tasas Y tarifas por su prestacion debido a factores de mercado, no pago o evasion en su

pago. (MATALLANA, 2013)

La jurisprudencia arbitral ha entendido este riesgo en los siguientes términos “Este riesgo
se asocia a fluctuaciones en las variables que afectan las proyecciones de ingresos y en su efecto
sobre la rentabilidad del negocio, esto es, de una parte, el trafico y de otra, las tarifas.
(COLOMBIA LAUDO ARBITRAL, Concesion Santa Marta Paraguachén S.A. vs.Instituto

Nacional de Vias, Invias, 2001)
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A manera de ejemplo en concesiones de vias, dicho riesgo es posible trasladarlo al
concesionario, en virtud de lo previsto en el articulo 32 No. 48 al referirse al “riesgo y
ventura”®®, Quien debe suministrar el estudio de trafico es el concesionario, en caso que el
estudio de trafico sea entregado por la entidad, no puede exonerarse de responsabilidad y
trasladar la responsabilidad al concesionario, en virtud de lo previsto en el articulo 26%° de la Ley
80 de 1993. EI Riesgo de tréfico o de los niveles de demanda, de la concesién por obra publica
en proyectos de infraestructura vial, conlleva la principal causa de desequilibrio econémico del
contrato de concesion, y tiene repercusion directa sobre la tasa de interna de retorno proyectada y

sobre el modelo financiero.

18 40. Contrato de Concesion.

Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion,
operacion, 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 remuneracién
que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion que se le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma

periddica, Unica o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden.

19 TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO MUNICIPIO DE NEIVA CONTRA DISTRIBUCIONES ELECTRICAS DE SABANAS LTDA
“DISELECSA LTDA” E INGENIERIA, SUMINISTROS, MONTAJES Y CONSTRUCCIONES S.A. “L.S.M. S.A.” UNION TEMPORAL
“DISELECSA LTDA — L.S.M. S.A.” LAUDO ARBITRAL Bogot4 D.C., catorce (14) de Agosto de dos mil siete (2007). WILLIAM NAMEN
VARGAS, JOSE JOAQUIN BERNAL ARDILA, LUIS FERNANDO VILLEGAS. “La expresion “por cuenta y riesgo del concesionario”, no
implica la asuncién general e ilimitada de todos los riesgos de la contratacion. A este respecto, los riesgos constitutivos de la esencia o definicién
de la concesion, estan referidos a la empresa, negocio, actividad, gestion o explotacion empresarial y comercial del concesionario y a lo
expresamente pactado.”

20 60, Los contratistas responderan cuando formulen propuestas en las que se fijen condiciones econémicas y de contratacion artificialmente
bajas con el propdsito de obtener la adjudicacion del contrato.
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1.6.2 Riesgo de demanda

Se presenta cuando los volumenes de servicio son menores a los proyectados en razon
de respuestas negativas por parte de usuarios, ciclos econémicos, cambio de habitos de
consumo no esperados, incursion de tecnologias sustitutivas, entre otros que incidan sobre la

demanda. (MATALLANA, 2013)

El riesgo de demanda, involucra factores que se encuentran bajo el control del
concesionario y factores que no se encuentran bajo su control, vale la pena recordar que, en las
concesiones de primera generacion, se establecia una garantia minima de trafico del
concesionario, por medio de la cual el estado garantizaba unos ingresos minimos al
concesionario, sin importar si la via concesionada presentaba un tréfico inferior al minimo

previsto.

No obstante lo anterior, debido a las maltiples criticas que recibio éste mecanismo
contractual; resulta conveniente considerar, partiendo de los supuestos que en los estudios
previos deben realizarse las proyecciones de la demanda futura del proyecto, si deberia existir
un porcentaje o nivel de riesgo, que retuviera la administracién, estableciendo un porcentaje que
juegue hacia arriba y hacia abajo sobre el nivel de demanda previsto, porcentaje por fuera del
cual debera reconocer un mayor ingreso al previsto y en consecuencia una disminucion del

plazo, para la recuperacion de la inversion.
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El limite legal a éste riesgo, lo constituye el retorno de la inversion privada involucrada dentro
del proyecto de infraestructura (Patricia., 2010), pues de lo contrario se generaria un
enriquecimiento sin causa en cabeza de la administracion publica y una consecuencia ruptura de

las cargas y obligaciones publicas previstas en nuestro texto Constitucional.

1.6.3 Riesgo de financiacion

Este riesgo implica dos elementos esenciales, el primero es la consecucion de la
financiacion y la obtencidn del cierre financiero del proyecto, y el segundo es lo que tiene que
ver con las condiciones financieras que pueden afectar el proyecto, tales como moneda, tasas y

plazos.

La jurisprudencia Arbitral ha entendido este riesgo en los siguientes términos: “El riesgo
financiero se asocia a fluctuaciones en las variables de tasa de interés, (costo y volatilidad),
plazo, estructura de capital y tasa de cambio, y su efecto sobre la rentabilidad de un negocio.”
(COLOMBIA LAUDO ARBITRAL, Concesion Santa Marta Paraguachdn S.A. vs.Instituto
Nacional de Vias, Invias, 2001), puede conllevar también fendmenos tales como liquidez y en
general el cambio de las condiciones financieras. El documento CONPES 3714 (Departamento
Nacional de Planeacion, 2011), indica que se transfiere de acuerdo a la informacion suministrada
o disponible, a la parte que éste en mejores condiciones de soportarlo, en éste caso se varia la
politica de riesgos del Estado en materia de concesiones, pues antes se trasladaba al
Concesionario. No obstante, lo anterior, igual que cualquier riesgo previsible no puede ser

ilimitado y debe estar cuantificado, para que haga parte de la ecuacién econémica del contrato.
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1.6.4 Riesgos de construccion

Se refiere a que el monto y la oportunidad de costo de la inversion no sean los

previsibles por cambio en las cantidades de obra, cambio en los precios unitarios 0 cambios en

el plazo de ejecucion de la construccion. (MATALLANA, 2013)

Este riesgo tiene tres componentes:

a)

b)

Cantidades de obra: sucede cuando la inversién requiera de cantidades de obra distintas a
las previstas;

Precios: Sucede cuando los precios unitarios de los diferentes componentes de la
inversion son distintos a los previstos;

Plazo: Sucede cuando la obra se debera realizar a un mayor tiempo del inicialmente
previsto.

Durante la etapa de pre inversion y estructuracion de los proyectos, se debe contar con
los estudios respectivos y adelantar actividades que permitan contar con un adecuado
nivel de informacién, con el objeto de fortalecer el analisis de costos, los cual reduce

los factores que inciden sobre el nivel de riesgo del proyecto.

Como regla general, los riesgos d construccion deben ser transferidos al
inversionista privado, en la medida que éste tiene mayor experiencia y conocimiento
sobre las variables que determinan el valor de la inversion, y que tendré a su cargo las
actividades de construccidn, tales como el programa de construccion, la adquisicion de

equipos, las tecnologias asociadas al proyecto, la compra de materiales, entre otros. Lo
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anterior supone que el constructor cuenta con la informacion suficiente para realizar el
costeo, tener en operacion el proyecto en la fecha prevista y en las condiciones de
operacion establecidas, asi como el tiempo suficiente para realizar las evaluaciones
necesarias para asumir este riesgo. Esto implica que, en caso que fallen los supuestos
programas y/o costos previstos por el contratista, éste asume los costos asociados con este
riesgo. Esto permite mayor libertad a la iniciativa privada en los aspectos de ingenieria,
disefio Y utilizacion de nuevas tecnologias. (Departamento Nacional de Planeacion,

2011)

En aquellas concesiones que impliquen construccion que presenten un alto
componente de complejidad técnica o geoldgica que impida contar con informacion
suficiente y confiable para estimar el riesgo, las entidades estatales podran considerar el
otorgamiento de garantias parciales para cubrir eventuales sobrecostos de
construccién asociados con la complejidad identificada. Como mecanismos para mitigar
el riesgo, se exige al ejecutor del proyecto el cumplimiento de requisitos de experiencia
en disefio, construccion y de puesta en marcha, acordes con las caracteristicas técnicas

del mismao.

1.6.5 Riesgo de operacion

Su ocurrencia se presenta cuando no se cumplen los pardmetros de desempefio

contractuales en razén al aumento de costos de operacion y mantenimiento, disponibilidad de
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insumos y sus costos y la interrupcién de la operacion por acto u omisién del operador.

(MATALLANA, 2013)

El riesgo de operacion incide sobre los costos y los ingresos del proyecto debido a que
implica menores niveles de productividad, e induce a un incremento de costos. La operacién
del proyecto es parte del objeto mismo del contrato, por lo que este riesgo se asigna al
inversionista privado, bajo el principio de que éste tiene mayor control sobre la operacion,
salvo en los casos en que la misma involucre actividades a cargo de la entidad estatal, y
actividades a cargo del inversionista privado, a raiz de las cuales este riesgo puede ser
compartido, como en el caso de la actividad aérea. Como mecanismo para mitigarlo, se debe
exigir el cumplimiento de requisito de experiencia en operacion y capacidad técnica.

(Departamento Nacional de Planeacion, 2011)

1.6.6 Riesgo cambiario

La variacion de flujos del proyecto en razén a la dependencia de 0s ingresos y egresos

a las variaciones de divisas. (MATALLANA, 2013)

El riesgo cambiario, hace referencia a la tasa de cambio, y es un elemento que impacta
el proyecto, bajo varios supuestos, para los efectos citaré los dos mas relevantes, el
primero consiste en que una de las fuentes de financiacion del proyecto se encuentre en una
moneda extranjera, es decir el proyecto reportara sus ingresos en pesos y la deuda financiera
es en una divisa diferente. En éste caso se pueden presentar fluctuaciones o volatilidad en su

tasa de cambio. El segundo, es el representado en el valor de las inversiones que deba realizar
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en equipos, insumos, etc., cuya moneda de compra sea una divisa diferente al peso, caso en el

cual serd igualmente posible su traslado.

El traslado del riesgo no es absoluto, y debe estar limitado por la cuantificacion que del
impacto se haga en los estudios previos del proyecto, en todo caso en materia de concesiones, las
entidades publicas estan facultadas, para otorgar un soporte de liquidez para el servicio de la
deuda en moneda extranjera, sin embargo no contempla ese soporte de servicio a la deuda como

una garantia comercial, pues contabiliza esos recursos como remuneracion del inversionista.

1.6.7 Riesgos regulatorios

Los riesgos regulatorios tienen en cuenta el cambios regulatorios, administrativos y

legales diferentes a los tarifarios y que afecten los flujos del proyecto. (MATALLANA, 2013)

El riesgo regulatorio, basicamente consiste en el cambio de las condiciones juridicas
durante la ejecucidn del contrato, para el caso de la presente tesis, durante la ejecucion de los

proyectos de infraestructura.

Este cambio puede consistir, en la modificacion de las condiciones legales o

reglamentarias, las cuales pueden afectar la ejecucion del contrato.
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El riesgo regulatorio de més alto impacto es el tributario, que implica la creacion de
nuevos tributos o el cambio de tarifas de los existentes, pues sus consecuencias, llevan al
concesionario a asumir cargas adicionales, no presupuestadas al momento de contratar o

proponer, las cuales pueden ser de un impacto tal, que afecten la viabilidad del proyecto

El Estado, mediante el documento CONPES, (Departamento Nacional de Planeacion,
2011) siempre ha considerado que éste riesgo es esencialmente trasladable al CONTRATISTA, y
que es su obligacién asumirlo. Sin embargo, consideramos que ésta posicion no es coherente,
legal ni acertada, y que el traslado del riesgo regulatorio al Concesionario, es de plano ilegal y
contraria a los principios basicos de asignacion de riesgos consagrados en las diferentes politicas

publicas. (LAUDO ARBITRAL , 2011)

1.6.8 Riesgo de fuerza mayor

Los riesgos de fuerza mayor son definidos como eventos que estan fuera del control de
las partes, y su ocurrencia otorga el derecho de solicitar la suspension d las obligaciones
estipuladas en el contrato. Las circunstancias temporales de fuerza mayor, que causen demoras,
pueden a menudo ser resueltos asignando los costos entre las partes. Eventos graves de fuerza
mayor pueden conducir a la interrupcion de la ejecucion del proyecto. Se pueden presentar bajo

las siguientes categorias:
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a) Riesgos de fuerza mayor asegurables: Estos se refieren al impacto adverso que sobre la
ejecucion y/o operacion del proyecto tengan desastres naturales. Estos incluyen
terremotos, inundaciones, incendios y sequias, entre otros. Normalmente este tipo de
riesgos de fuerza mayor son asegurables. Por lo tanto, este tipo de riesgo estara a cargo
del inversionista privado.

b) Riesgo de fuerza mayor politicos no asegurables: Se refieren de manera exclusiva al
dafio emergente derivado de los actos de terrorismo, guerra o eventos que alteren el
orden publico, o incluso hallazgos arqueoldgicos, de minas o yacimientos. Solo si estos
riesgos son acordados como tales contractualmente, estardn dentro de la categoria de
riesgos de fuerza mayor y en los contratos se establecerd su mecanismo de cobertura. De

no ser asi, se les dard el mismo tratamiento que al riesgo soberano.

Las consecuencias de eventos de fuerza mayor no asegurables que impliquen pagos a
inversionista privado, tales como terminaciones anticipadas, no podran ser pagados a través del

fondo de contingencias presupuestado para dichos eventos.

1.6.9 Riesgo de adquisicion de predios

Esta asociado a la adquisicion, disposicion oportuna y gestion de los predios sobre los

cuales va a desarrollarse el proyecto concesionado. (MATALLANA, 2013)
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Dentro de éste riesgo general se incluyen algunos sub riesgos identificables, cuya
distribucion varia. Basicamente éste riesgo hace referencia a la disponibilidad, compra y mayores

costos que resulten de los predios requeridos para adelantar un proyecto de infraestructura, asi:

a) Gestion de Compra. Es el Unico riesgo trasladable, pues constituye una de las obligaciones
basicas del concesionario, el adelantar las gestiones necesarias para gestionar la compra directa
de los predios. Una vez agotada esta gestion de compra, le corresponde a la entidad publica
adelantar por via judicial o administrativa la expropiacion de los predios requeridos, tramites
que solo puede adelantar ella, y sobre los cuales no tiene injerencia el concesionario, en éste caso
bajo el procedimiento establecido en la ley 1682 de 2013. (Congreso de la Republica de

Colombia, 2013)

b) Mayor valor de los predios. El precio de los predios es establecido por la entidad publica,
gestora del proyecto conforme al articulo 342 de la Ley 105 de 1993 (Congreso de la Republica
de Colombia, 1993). El mayor valor de los predios es intrasladable y en esto se considera

acertada la distribucién de riesgo planteada por los documentos CONPES.

c) Disponibilidad de predios. Estaré a cargo de la entidad publica, de conformidad con el articulo

8722 de la Ley 1474 de 2011. Frente a éste aspecto crea una directriz clara y casi de alcance

21 Articulo 34°.- Adquisicion de predios. En la adquisicién de predios para la construccion de obras de infraestructura de transporte, la entidad
estatal concedente podra delegar esta funcion, en el concesionario o en un tercero. Los predios adquiridos figuraran a nombre de la entidad
publica.

El maximo valor a pagar por los predios o por las mejoras, lo establecera la entidad estatal contratante, de conformidad con las normas vigentes
sobre la materia, 0 mediante avaltios comerciales que se haran por firmas afiliadas a las Lonjas de Propiedad Raiz, con base en los criterios
generales que determine para el efecto el Instituto Geogréafico Agustin Codazzi.

22 ARTICULO 87. MADURACION DE PROYECTOS. El numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 quedara asf:

12. Previo a la apertura de un proceso de seleccidn, o a la firma del contrato en el caso en que la modalidad de seleccion sea contratacion directa,
deberéan elaborarse los estudios, disefios y proyectos requeridos, y los pliegos de condiciones, segiin corresponda.

Cuando el objeto de la contratacion incluya la realizacion de una obra, en la misma oportunidad sefialada en el inciso primero, la entidad
contratante debera contar con los estudios y disefios que permitan establecer la viabilidad del proyecto y su impacto social, econémico y
ambiental. Esta condicion serd aplicable incluso para los contratos que incluyan dentro del objeto el disefio.
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extralegal, pues establece una regla general, al asignar el riesgo de mayor valor del contrato y del

cronograma de disponibilidad de predios en cabeza de la entidad estatal.

Ello como consecuencia, que la compra de predios para estos proyectos viene precedida
de un procedimiento administrativo previo, el cual establece el valor que se puede pagar por cada
predio, la oferta que puede plantear la entidad contratante, y el mecanismo de la expropiacion
administrativa como Ultima medida para expropiar al titular del predio, caso en el cual sera la
entidad Contratante de igual manera la que fije el valor del precio que se puede o debe pagar por
el inmueble, hay que recordar que para los efectos pertinentes, cuando el concesionario negocia
predios para un proyecto, lo hace como un mero mandatario de la entidad, pues ella es la duefia

de la obra, y es la que determina el valor de los predios.

El riesgo en cabeza del concesionario se limita a la gestion de compra y la financiacion

del proyecto, disponiendo los recursos, para pagar la compra o expropiacion.

Cuando se requiera expropiacion, este riesgo estara en cabeza de la entidad, asi como las
consecuencias de la disponibilidad o indisponibilidad de predios que se pueda generar ante

demoras que presente el proceso de expropiacion.
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No se puede trasladar al concesionario el mayor valor de los predios, que se pueda dar
como consecuencia de una demanda; pues el proceso de expropiacion es competencia exclusiva

del ente estatal.

1.6.10 Riesgo ambiental

Consiste en las obligaciones derivadas de la normatividad ambiental y las cuales tienen
incidencia en el proyecto, en materia contractual se regulan o establecen en los Planes de manejo

Ambiental (PMA), licencias, permisos ambientales, concesiones etc.

El riesgo ambiental es un riesgo previsible, y el mismo se consuma cuando por parte del
concesionario se da un incumplimiento de las obligaciones legales y contractuales que en materia
ambiental debe seguir para el desarrollo del proyecto. Segln dicha politica, se pueden generar
pasivos ambientales y el incumplimiento de las normas o instrumentos legales que regulan las
obligaciones ambientales del proyecto, esto seguin se entiende en los CONPES 3107 y 313323,
puede conllevar a la creacién de pasivos ambientales y mayores costos que afecten la ecuacion

econdmica del contrato.

No obstante, lo anterior, es necesario sefialar que el concepto de riesgo ambiental, tal y

como esta definido no puede ser un riesgo previsible, pues el “incumplimiento” de una

23 Segln los documentos CONPES 31107 y 3133, debe estar en cabeza del concesionario, en particular le asigna como imperativo el costo del
“incumplimiento o la mala gestion” en materia ambiental “durante la ejecucion, la operacion y el mantenimiento de la obra.”
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obligacion legal o contractual no se ajusta a la concepcion o definicion de riesgo previsible

prevista en nuestra legislacion.

El incumplimiento de las obligaciones legales ambientales por parte del concesionario, en
nada puede afectar la economia propia del contrato, cuando la entidad ambiental competente le
imponga las multas y sanciones, a las que se ha hecho acreedor por su actuar. Entender esto
implicaria entender que en caso que el concesionario sea sancionado por la administracion
tributaria, ésta circunstancia también implicaria de hecho un riesgo previsible, o entender que es
riesgo previsible que la administracién incumpla con su obligacion legal de restablecer el

equilibrio econémico del contrato.

1.6.11 Riesgo soberano o politico

Se refiere al cambio de condiciones legales, situaciones politicas o politica
macroecondémica que incida de manera negativa en las condiciones contractuales de ejecucion

de la concesion. (MATALLANA, 2013)

Se define en el CONPES 3107, (Departamento Administrativo de Planeacion , 2001) como

los cambios en la legislacion, situacion macroeconomica o politica del pais.
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En cuanto a los criterios de asignacion de riesgos, el CONPES 3107, (Departamento
Administrativo de Planeacion , 2001) establece que los principios basicos de asignacion de riesgos

parten del concepto de que estos deben ser sumidos:

a) Por la parte que esté en mejor disposicion de evaluarlos, controlarlos y administrarlos;
b) Por la parte que disponga de mejor acceso a los instrumentos de proteccion, mitigacion

y/o diversificacion.

Con ello se asegura que la parte con mayor capacidad de reducir los riesgos y costos,
tengan incentivos adecuados para hacerlo. Asi, con base en estos principios y en las
caracteristicas de los proyectos se debe disefiar las politicas de asignacion y administracion de

riesgos de los proyectos.

1.7 Antecedentes de las Asociaciones Publico Privadas

Por las deficiencias que ha tenido el Estado en la obtencidn de recursos para la
provision de bienes de uso publico y la prestacion de servicios publicos, histéricamente ha
existido diversas situaciones en las que las autoridades publicas se han asociado con los
particulares para la realizacion de determinadas actividades. Sin embargo, fue en la Gran
Bretafia de principios de la década del noventa, que se empezé a usar la nocion de
“Asociacion Publico Privada” para designar esa relacion de colaboracion (Estado-Particular)

en la financiacion y provision de bienes publicos.
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El uso de ese nuevo concepto se dio en un contexto de desaceleracion de la economia
y en la inversion en el sector publico, “como parte de un programa de reformas emprendido
por el Gobierno britanico presidido por John Major denominado PFI (Private Finance
Initiative), cuyo objetivo era precisamente modernizar las infraestructuras publicas
recurriendo a la financiacion privada como instrumento prioritario para la dotacion de dichos

bienes y servicios” (Gonzalez Garcia, 2006, pag. 8).

Con ocasion del programa PFI, las distintas entidades del Gobierno debian considerar
las opciones de financiacién privada para sus proyectos de inversion, transfiriendo al sector
privado tanto el control del proyecto, como la asuncion de los riesgos derivados del mismo,

con la limitante que esta situacién no podria generar un mayor costo fiscal.

A pesar de las disputas ideoldgicas que suscitd esta figura que permitia y promovia la
participacion de los privados en la financiacién de los proyectos publicos, su uso se hizo cada
vez mas extendido en Europa. En América Latina, los primeros antecedentes del uso de las
Asociaciones Publico Privadas se encuentran en Chile, México y Perd, donde se han
expedidos leyes que instituyen la figura como alternativa para solucionar problemas de

infraestructura vial, portuaria y férrea (Tabares Lopez, 2015).
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El modelo APP se organiza a lo largo de un continuo proceso entre los nodos y las
necesidades publicas y privadas, se establecen nuevos caminos, puesto que hoy en dia, las
necesidades privadas, a raiz de la exigente economia, impactan directamente en los resultados
de las politicas publicas, influenciando el desarrollo de la poblacion en general, integrando el
cuerpo normativo, pues, el modelo reacciona y funciona dependiendo de las funciones

separadas y distintas, de la sociedad, el mercado y los bienes comunes.

Quizas uno de los grandes problemas comunes para las APP, esta, en que va
permitiendo ciertas grietas cuando no existen mecanismos que puedan ejercer un control real
en su accionar y reforzar la cooperacion prevista sin disminuir cualquier sector.
Multisectorial, o de colaboracién, asi, la asociacion se vive en una continua conversacion y
colaboracion de privado a publico en diferentes grados de aplicacion de acuerdo a la
necesidad, las restricciones de tiempo, y el tema en cuestion. A pesar de que estas
asociaciones son ahora comunes, es hormal que los sectores, privado y publico, estén ain
distanciados, para ser criticos de los enfoques y métodos de la otra. Es en la fusion de estos
sectores que vemos como una asociacion unificada tiene un impacto inmediato en el

desarrollo de las comunidades y la prestacion de servicios publicos.

Para la Comunidad Andina de Fomento, se debe tener en presente, “cuatro principios”

(Estudio corporacion andina de fomento —, 2011) a la hora de desarrollar una APP

> Laidea de que existen bienes y servicios de interés general
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> Laidea de que el sector privado puede contribuir enormemente a una mayor
eficiencia y calidad en la asignacion de recursos publicos.

» Lanecesidad de definir una adecuada distribucion de riesgos entre el sector
publico y el sector privado para que la relacion funcione lo mejor posible

> laidea de que la participacion del sector privado en todas las fases del ciclo de
proyecto (disefio, construccion, financiacion, mantenimiento y operacion)

puede ser beneficiosa para la provisién de bienes y servicios publicos.

Con esto la gestion publica — privada puede buscar regulacion, competencia, integracion

de la gestion y adecuado reparto de riesgos en el proyecto de interés publico.

Pero no toda participacion entre el sector publico y el sector privado, puede considerarse
como la conformacion de una APP, pues no se estd mencionando una herramienta abierta, sino
que goza de un caracter de exclusividad, por ello, varias opiniones expertas han expresado

ciertos puntos importantes para que se dé esta consistencia.

“La Comision Europea establece una serie de caracteristicas que debe cumplir todo proyecto

APP” (Comision Europea, 2004):

» Larelacion entre el sector publico y el sector privado debe tener una larga duracion.
» El sector privado debe participar de algiin modo en la financiacion.
» El sector privado debe tener un papel fundamental en el mantenimiento y explotacién de

la infraestructura.
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> Larelacion debe establecer una adecuada distribucion de riesgos entre el sector publico y

el sector privado.

La méaxima finalidad entonces, de la colaboracion entre el sector publico y el sector
privado sera que Implica no s6lo una relacién sino una colaboracion con la finalidad de lograr un

maximo bienestar social.

“APP” es entonces un concepto complejo, que abarca muchos enfoques diferentes para la

provision de infraestructura y servicios para la funcion publica.

La amplitud y variedad de los servicios publicos y demas obligaciones de las
administraciones, se han enfocado en un mercado abierto para los particulares, viendo estas
tareas como productos que estan dispuestos a ofrecer, mejorar o administrar, buscando la

efectividad y calidad exigida.

Con ello el concepto APP es bastante amplio y no es determinado en un solo proceder o
en una sola interpretacion, ya que reune varios elementos de la teoria contractual y asociativa,
dependiendo de su modalidad, asi como el avance institucional del Estado para su correcta
operacion, esto depende en gran medida del modelo de ordenamiento juridico y de las

instituciones, mecanismos y entidades que en el operen.



1.8 Naturaleza Juridica de las Alianzas Publico Privadas en el Ordenamiento Juridico
Colombiano.
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En el derecho colombiano, un primer antecedente en la asociacion de Estado y
particulares para el cumplimiento de fines estatales se dio con el Contrato de Concesion
regulado en el Decreto del 21 de abril de 1847, proferido por el Congreso de la Nueva
Granada que disponia que las personas que realizaran la construccion, reparacion,
mejoramiento o limpieza de alguna via provincial de comunicacion tenian derecho a cobrar
una tarifa a quienes usaran esas vias (Sepulveda Figueroa, 2014). Aunado a esto, las
posteriores regulaciones sobre el contrato de concesion, constituyen sin duda un antecedente

para las asociaciones publico privadas.

Hay que resaltar que en los documentos Conpes de afios anteriores a la ley 1508 de
2012, (CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA, 2012) ya venian generando o
preparando un ambiente de funcionamiento de las asociaciones publico privadas,
argumentando la atraccién de la inversion privada en el funcionamiento de planeacion de
infraestructuras en servicios publicos, sobre todo en el sector transporte como por ejemplo el
documento Conpes 3714, (Departamento Nacional de Planeacion, 2011) se plantea el
problema de la legislacion y las entidades publicas en la distribucion del riesgo, asi como la

carga de obligaciones contractuales, en la contratacion publica
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Si bien es cierto en las APP se puede transferir la carga de obligaciones, la
responsabilidad y el riesgo al sector privado, esto no quiere decir que se someta al contratista
a todos los riesgos, o a riesgos desproporcionados, sobre todo el caso de los riesgos
imprevisibles que se deben manejar desde el equilibrio contractual real, puesto que el sector
privado también necesita ganar, para fortalecer no solo el equilibrio contractual, sino la

confianza en los futuros inversionistas en los proyectos de beneficio publico.

El documento CONPES 3615 de 2009 (Departamento Nacional de Planeacion , 2009),
enfatiza la importancia de la atraccion del capital privado en obras de infraestructura y
prestacion de servicios publicos, y sefiala las ventajas en el avance de construccion, operacion
y mantenimiento de la infraestructura publica en Transporte mediante la adjudicacion de
concesiones viales, lo mismo en materia de telecomunicaciones, estas estrategias posibilitaron
el desarrollo de la telefonia celular en Colombia y desarrollo de la Televisién a través de la
concesion de canales nacionales, la venta de activos en el sector de energia y la entrada de

operadores privados mejorando la prestacion de servicios publicos a largo plazo.

Finalmente, en el documento CONPES 3760, (Departamento Nacional de Planeacion,
2013) se ha dado un desarrollo desde la parte de planeacion en las denominadas 4G, o
concesiones de cuarta generacion, de las cuales hacen parte las APP que nacen con la ley

1508 de 2012.
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Los documentos CONPES, son recomendaciones desde la politica pablica en la
ejecucion de determinadas materias, en este caso, las determinaciones de dichas
recomendaciones se desarrollaron con el tiempo y segun las dificultades a superar en la

infraestructura publica.

A partir de la expedicion de la Ley 1508 de 2012, se adoptd el régimen juridico de las

Asociaciones Publico Privadas. En el articulo primero de la citada Ley las define asi:

“Articulo 1°. Definicion. Las Asociaciones Publico Privadas son 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 provisién de bienes
publicos y de sus servicios relacionados, que involucra la retencion 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.”

En la concepcidn local de las APP, se las tiene como un mero instrumento de
planificacién y seleccion en la contratacion en la que se propicia la participacion de los
particulares en la asuncién de inversiones, riesgos y utilidades de la obra publica, sin que esto
implique la celebracidn de un contrato distinto a los ya reglados por las normas de la

contratacion estatal.
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Con esto se pueden ver algunas limitaciones, y de entrada en el articulado de la ley 1508,
puesto que después de exponer el concepto amplio de asociaciones publico privadas, en la
precitada ley s6lo se expresa como un contrato de provision de bienes publicos y sus servicios

relacionados.

Si bien con la expedicion de la Ley se tienen buenas intenciones, en la definicion del
concepto de APP se ha quedado muy corta, ya que no se especifica las modalidades de APP del
modelo internacional, los mecanismos de financiamiento, ni la existencia de patrocinadores de
forma taxativa en los proyectos de infraestructura, mucho menos se menciona la utilizacion de
una Sociedad Vehiculo de Proposito Especial, es decir a manera interpretativa y siguiendo con el
articulado, seguimos bajo el modelo de concesion, modificada, es la interpretacion que en

primera impresion nos arroja la norma.

Lo que si se puede decir de esta definicion se refiere a la materializacion de una APP en
un contrato, entonces el contrato de Sociedad también cabe dentro de esta definicion, sin
embargo al no ser clara y precisa la disposicion la posibilidad sigue haciendo parte de una
posibilidad oscura y no definida, asi mismo la definicion sefiala que las APP son un Instrumento
de vinculacion de Capital, definicion que también puede usarse al referirse a una SPV (Sociedad
de Propdsito Especial) que es un instrumento entre otros grandes aspectos también de

vinculacion de capital privado.
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1.8.1 El contrato de Concesion como mecanismo de vinculacion de capital privado.

El articulo 22* de la Ley 1508 de 2012, estableci6 que las Concesiones tradicionales reguladas por

el la ley 80 de 1993, se encuentran comprendidas dentro de las alianzas publico privadas.

Con relacion a ese acuerdo de voluntades el panorama queda ampliamente abierto,
para la interpretacion de las formas contractuales desprendidas de los modelos APP, lo que es
una limitante en su accionar, debido a la no claridad del modelo, siendo las APP, formas de
contratos estatales y como es inconcluso el articulo primero, no existe una sociedad real entre
el sector publico y el sector privado, en donde se termina pensando en que la relacién
contractual es en Gltimas una especie de mandato del Estado al contratista, en donde este

altimo debe analizar los riesgos gque este contrato le atribuya.

Por otra parte, el contrato de concesion es una modalidad que se ha tenido en
Colombia desde épocas anteriores con esto no solo podemos llegar a la conclusion de que el
modelo de Asociaciones Publico Privadas en Colombia ya existia desde mucho antes de la
promulgacion de la ley 1508 de 2012, (Congreso de la Republica , 2012) sino que es aplicable

su forma dentro de la contratacion publica colombiana.

24 “ARTICULO 20. CONCESIONES. Las concesiones de que trata el numeral 4 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, se encuentran

comprendidas dentro de los esquemas de Asociacion Publico Privadas.
Las concesiones vigentes al momento de la promulgacién de la presente ley se seguiran rigiendo por las normas vigentes al momento de su
celebracion”
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Esto marcado por la apertura econdmica de los afios 90, que comenzaron a manejar desde
las politicas publicas, las vinculaciones de los capitales privados, durante el desarrollo de las
generaciones de las concesiones en Colombia, entonces, si las concesiones son formas de APP,
el capital privado que ha asumido los riesgos de los proyectos en las generaciones anteriores
actuando en concesiones, también es una forma de APP que ha venido funcionando desde antes

de la puesta en marcha de la ley 1508 de 2012 (Congreso de la Republica , 2012).

De la regulacion contenida tanto en la Ley 1508 de 2012, se desprende que las
Asociaciones Publico Privadas han sido tratadas como una mera forma de llevar adelante la
iniciativa privada en la gestion de los proyectos estatales, al atarsele en toda su regulacién al
régimen previsto para la seleccién, perfeccionamiento, ejecucién y liquidacién del contrato de

concesion previsto en la Ley 80 de 1993 y en la Ley 1150 de 2007.

1.8.2 Caracteristicas de las Alianzas Publico Privadas

Sepulveda Figueroa (2014), citando a Gonzalez Garcia (2006), sefiala que las
Asociaciones Publico Privadas se caracterizan por (i) la complejidad que implica la nueva
interaccion entre entidad contratante y contratista en cuanto a la variacion de las obligaciones
que implica un acuerdo de esta naturaleza, (ii) una distribucion de riesgos mas especifica en la
gue estos se asumen de acuerdo a la posibilidad que tenga cada parte para ello, (iii) la ruptura

en la tradicional asuncién del costo por parte del Estado y la transicion hacia el pago del costo
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por parte del usuario del bien objeto del acuerdo, (iv) lo que deriva en que el pago al
contratista no se hace con ocasion de la ejecucion de una prestacion, sino por el uso que se le
dé al bien construido. Y una ultima caracteristica es que (v) el recurso a este mecanismo debe
ser justificado en el sentido de establecer que sea més eficiente que cualquiera de los

mecanismos contractuales tradicionales establecido en el ordenamiento juridico.

1.8.3 Objetivos de la Ley 1508 de 2012—Ley de asociaciones publico privadas

Con la implementacién de la Ley 1508 de 2012, el gobierno nacional busca, atraer
inversionistas de largo plazo con suficiente capacidad financiera para construccion, operacion y
mantenimiento de obras; Introducir el pago por disponibilidad y nivel de servicio; aclarar los
roles y funciones de las entidades estatales que participan el proceso de formulacién, revision y
ejecucidn del proyecto y disefiar el régimen normativo aplicable a las iniciativas privadas

involucrando premios e incentivos adecuados para su desarrollo. (Observatorio legislativo, 2012)

El objetivo del gobierno nacional con la implementacion de la Ley APP, se resume en
contar con una reglamentacion para el desarrollo de las asociaciones publico privadas, que
facilite la ejecucion de obras, que con su aplicacion se beneficien los sectores de infraestructura

social y productiva del pais a traves de inversion privada o pablica.
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1.8.4 Asociaciones Publico Privadas de iniciativa publica reglamentadas por la Ley 1508 de

2012.

En las Asociaciones Publico Privadas de iniciativa publica, la idea inicial de desarrollar
cualquier proyecto, bien sea de infraestructura social o productiva, parte del sector publico. Las
entidades territoriales son las encargadas de realizar los estudios de viabilidad y la evaluacién
social del proyecto. Si el proyecto resulta viable se procede a realizar la estructuracién técnica,
legal y financiera y el andlisis de riesgos del mismo. Luego de tener la matriz de riesgos arrojada
por el proyecto se define la modalidad de contratacién, donde podra ser licitacion publica bajo la

ley 80 de 1993 (Congreso de la Republica , 1993) o licitacion por APP.

Los recursos de este tipo de asociaciones, pueden venir tanto del sector publico como del
sector privado. Y su proceso de adjudicacién puede ser a través de un sistema de precalificacion,
en el cual inicialmente se escogen un nimero limitado de oferentes para presentar oferta en el

proceso de licitacion.

La oferta méas favorable sera aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y
econdmicos de escogencia y la ponderacién precisa y detallada de los mismos, contenida en los

pliegos de condiciones o sus equivalentes, represente la mejor oferta o la mejor relacion costo
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beneficio para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los

contenidos en dichos documentos, de conformidad con el articulo 12 de la citada ley.

La entidad publica encargada del proceso definira los niveles de servicio y estandares de
calidad, el valor presente del ingreso esperado, las unidades funcionales e indicadores que debera

cumplir el privado en caso de resultar adjudicatario del contrato.

25 ARTICULO 12. FACTORES DE SELECCION OBJETIVA. En los procesos de seleccion que se estructuren para la ejecucion de proyectos

de asociacion pablico privada de iniciativa pblica o que requieran desembolsos de recursos publicos, la seleccién objetiva se materializara mediante

la seleccién del ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca.

Los factores de escogencia y calificacion que establezcan las entidades en los pliegos de condiciones o sus equivalentes en estas contrataciones,

tendran en cuenta los siguientes criterios:

12.1 La capacidad juridica, la capacidad financiera o de financiacion y la experiencia en inversion o en estructuracion de proyectos, seran objeto
de verificacion documental de cumplimiento por parte de las entidades estatales como requisitos habilitantes para la participacion en el proceso de
seleccion y no otorgaran puntaje. En estos casos no se exigira Registro Unico de Proponentes y la presentacion de esta documentacion sera

subsanable, en los términos establecidos en el Estatuto General de Contratacion.

12.2 La oferta mas favorable sera aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y econémicos de escogencia y la ponderacién precisa y
detallada de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, represente la mejor oferta o la mejor relacion costo-beneficio
para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos. Dentro de tales criterios las
entidades podran considerar los niveles de servicio y estandares de calidad, el valor presente del ingreso esperado, los menores aportes estatales o
mayor aporte al Estado segun sea el caso, contraprestaciones ofrecidas por el oferente salvo en caso de contraprestaciones reguladas o tarifas a ser

cobradas a los usuarios, entre otros, de acuerdo con la naturaleza del contrato.
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1.8.5 Asociaciones Publico Privadas de Iniciativa Privada Reglamentadas por la Ley 1508

de 2012

La idea de ejecutar un proyecto en las asociaciones publico privadas de iniciativa privada,
puede surgir tanto del sector publico como del sector privado. En este tipo de iniciativa la ley le
permite al privado la estructuracion de proyectos de infraestructura publica, siempre y cuando

todos los costos asociados a dicha estructuracidn sean asumidos por el privado.

El privado debe presentar ante la entidad estatal competente la iniciativa en estudio de pre
factibilidad, a su vez, el ente publico tendra aproximadamente tres (3) meses para dar una
respuesta favorable o desfavorable ante la iniciativa presentada. En caso de ser favorable, el
privado debera continuar con los estudios de factibilidad del proyecto, para luego entregar dichos
estudios ante la entidad competente. Las evaluaciones de los estudios de factibilidad pueden
durar aproximadamente dos (2) meses 0 mas. En caso que se acepten tales estudios y se llegara a
un acuerdo entre las partes, se define la fuente de los recursos para la ejecucion del proyecto, los
cuales pueden ser asumidos 100% por el privado, o puede suceder que se requeriran recursos
publicos; en este caso, la ley solo permite la inversién del 20% del costo total del proyecto por

parte del sector publico, la inversion restante debera asumirla el privado.

La modalidad de contratacion de esta iniciativa depende si el pablico invierte o no
recursos, en caso afirmativo el proyecto debera contratarse a través de un proceso de licitacion

publica. Si la inversion del proyecto sera 100% con capital privado se publicara el proyecto y los
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acuerdos establecidos entre las partes, si luego de esta publicacidn resulta un tercero que tenga
interés en el proyecto se deberd dar apertura a un proceso de seleccion abreviada de menor
cuantia para la adjudicacion del mismo. Si no existe ningun interesado se contrata la obra

directamente con el privado que realizé la iniciativa.

Las asociaciones publico privadas han venido evolucionando a través del tiempo,
inicialmente bajo la modalidad de contratos de concesion, asi como actualmente bajo el esquema
de proyectos APP. Ambas formas de ejecutar un contrato, reducen los obstaculos econémicos y
de inversidn que se pueden presentar en su estructuracion. Una alianza entre el sector publico y
el privado, no es mas, que un esfuerzo comun entre dos partes para obtener un bien o un servicio

en el cual ambos obtienen beneficios.

Para el Estado considerar una alianza con un privado, resultaria beneficioso en el sentido,
que tendria la posibilidad de hacer obras de infraestructura sin tener que invertir en las mismas,
por lo que reduciria su gasto publico. Asimismo, para un privado interesado en invertir en un
proyecto de finalidad publica, sera atractivo y beneficioso de acuerdo a la rentabilidad que

resultaria de llevar a cabo el proyecto.

La reglamentacién de las asociaciones publico privadas con la ley 1508 de 2012,
(Congreso de la Republica , 2012) servird como derrotero para implementar este tipo de

proyectos en las necesidades relacionadas a la infraestructura vial del pais. Una evidencia de
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esto, son los proyectos de la cuarta generacion de concesiones y las autopistas de la prosperidad

que se estan adjudicando en este momento bajo la modalidad de APP de iniciativa publica.

1.8.6 Restricciones en el plazo, valor y competencia de las alianzas publico privadas

Para culminar este capitulo podriamos afirmar que las APP, fueron creadas bajo unos
limites demasiado estrictos, que a nuestro modo de ver, limitan flagrantemente la vinculacion del
capital privado, y la ejecucion de proyectos que no necesariamente sean proyectos de

infraestructura.

Es asi como observamos que el articulo 62° limitd el plazo de los contratos de alianza
publico privada, a un término maximo de treinta (30) afios, limitando incluso la posibilidad de
ejecucion de contratos atipicos especie del contrato de concesion como es el BOOMT, como
lo veremos en el capitulo siguiente, en el derecho comparado se han ejecutado con un plazo

mayor.

26 ARTICULO 60. PLAZO DE LOS CONTRATOS PARA PROYECTOS DE ASOCIACION PUBLICO PRIVADA. Los contratos para la

ejecucion de proyectos de asociacién publico privada, tendran un plazo maximo de treinta (30) afios, incluidas prorrogas.

6.1 Cuando de la estructuracion financiera, y antes del proceso de seleccién, resulta que el proyecto tendra un plazo de ejecucion superior al previsto
en el inciso anterior, podran celebrarse contratos de asociacion publico privadas siempre que cuente con el concepto previo favorable del Consejo

Nacional de Politica Econémica y Social, CONPES.
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Igualmente, respecto al valor, el paragrafo 1 del articulo 3% establecid un limite respecto

al monto de la inversién, consistente en la suma de seis mil (6.000) SMMLV.

Y respecto a la competencia, la Gltima modificacion, extraida de la Ley 1882 de 201828,
establecio que las Sociedades de Economia Mixta, sus filiales, las empresas de servicios pablicos
domiciliarios y las Empresas Industriales y Comerciales del Estado o sus asimiladas, no podran

contratar bajo el esquema de alianza publico privada.

De acuerdo con lo anterior, podemos concluir que el contrato de Concesion, es una

tipologia contractual, originalmente concebida por la Ley 80 de 1993, cuya finalidad es la

ARTICULO 30. AMBITO DE APLICACION. La presente ley es aplicable a todos aquellos contratos en los cuales las entidades estatales
encarguen a un inversionista privado el disefio y construccion de una infraestructura y sus servicios asociados, 0 su construccion, reparacion,
mejoramiento o equipamiento, actividades todas estas que deberan involucrar la operacion y mantenimiento de dicha infraestructura.

También podran versar sobre infraestructura para la prestacion de servicios publicos.

En estos contratos se retribuira la actividad con el derecho a la explotacién econdémica de esa infraestructura o servicio, en las condiciones que se
pacte, por el tiempo que se acuerde, con aportes del Estado cuando la naturaleza del proyecto lo requiera.

Los procesos de seleccion y las reglas para la celebracion y ejecucion de los contratos que incluyan esquemas de Asociacion Publico Privada se
regiran por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007, salvo en las materias particularmente reguladas en la presente ley.

PARAGRAFO 1o. Sélo se podran realizar proyectos bajo esquemas de Asociacion Piblico Privada cuyo monto de inversion sea superior a seis
mil (6.000) smmlv.

28 ARTICULO 14. Modifiquese el paragrafo del articulo 80 de la Ley 1508 de 2012.

(.)

PARAGRAFO. No podrén ser contratantes de esquemas de asociacion pablico- privada bajo el régimen previsto en la presente ley, las Sociedades
de Economia Mixta, sus filiales, las empresas de servicios publicos domiciliarios y las Empresas Industriales y Comerciales del Estado o sus
asimiladas. Lo anterior, sin perjuicio que las entidades excluidas como contratantes puedan presentar oferta para participar en los procesos de
seleccién de esquemas de asociacion publico privada regidos por esta Ley, siempre que cumplan con los requisitos establecidos para el efecto en el
respectivo proceso de seleccion.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0080_1993.html#Inicio
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1150_2007.html#Inicio
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1508_2012.html#8
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vinculacion de capital privado a proyectos publicos, relacionados con la explotacion de un bien
del Estado, la prestacion de un servicio o la ejecucion, mantenimiento y usufructo de una obra, el
cual actualmente debera contratarse bajo el esquema de alianza publico privada, como
herramienta concebida por la Ley 1508 de 2012, que busca finalmente la eficiencia de la
vinculacion del capital privado a proyectos publicos, cuyas limitaciones y procedimientos de
contratacion, quiza no han permitido que tengan la eficiencia y eficacia esperada por el
Gobierno nacional y los Gobiernos locales, dados sus limites, basicamente en torno al valor, al

plazo y la restriccion de la competencia de algunas entidades estatales.
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Capitulo 2: Figuras contractuales del BOT al BOOMT

2.1 Antecedentes del Contrato BOOMT

Para abordar el estudio de los Contratos tipo Building Operate Own Maintain Transfer
(BOOMT), es necesario precisar que esta modalidad contractual permite que una empresa
publica o privada construya con sus propios recursos un proyecto de interés, con una
rentabilidad pactada, a traveés de su operacion y durante el tiempo necesario para alcanzarla, y
finalmente transferir la infraestructura con sus anexidades al Estado. (Comision Econémica

para América Latina y el Caribe CEPAL, 2003)

Este tipo de contratos no han sido tratados de manera especifica en el ordenamiento
juridico colombiano, a pesar de ser un vehiculo para la financiacién de proyectos en las que el
Estado no posea la capacidad financiera para apalancar el mismo, siendo incipiente su actual
desarrollo pues su concepcion es mas evidente en modelos de contratacion internacional que

de un desarrollo propio.

En las Gltimas décadas en el mundo se viene aplicando con gran fuerza una tipologia
contractual, que permite a los Estados la ejecucion de proyectos a través de las alianzas
publico privadas, pero para el caso Colombiano, existen algunos interrogantes frente a la

celebracion de los mismos, pues dentro del ordenamiento juridico colombiano, no hay
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claridades en relacion a si el mismo obedece a una modalidad del contrato de concesion
regulado en la Ley 80 de 1993 o se enmarca dentro de las Asociaciones Publico Privadas cuya
creacion esta contenida en la Ley 1508 de 2012. Casos en los cuales estaria sujeto al
cumplimiento de las normas de la contratacidn estatal o si, por el contrario, es un contrato
atipico fundado en el principio de autonomia de la voluntad, carente de claridades en relacién
con los elementos de estructuracion, su soporte normativo, las caracteristicas y posibilidades

de su ejecucion.

Es necesario precisar que en el derecho comparado los contratos BOT a BOOMT,
permiten contar con un esquema de financiacion de proyectos estatales cuyo uso es mas
extendido en el desarrollo de infraestructura, que implica la participacion de particulares en la
gestion de esos proyectos, y que cumplen sus fines lucrativos a través de los flujos de efectivo
que produzca la obras o de los mismos activos de ellas que fungen como garantia. Esto ha

sido denominado por la doctrina especializada como Project Finance. (Vinazco, 2006)

Para Richard Tinsley, Project Finance es la confianza en los flujos de efectivo futuros
procedentes de un proyecto como los principales medios para el pago de su financiacion. Los

activos, derechos e intereses del mismo se toman como garantias. (Tinsley, 1996)

La idea de financiar proyectos tomando como garantia el propio proyecto es

relativamente moderna. Resulta curioso saber que la financiacion de proyectos sin recurrir a
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garantias externas ha sido una forma habitual de proceder hasta el siglo XV1I en determinados
ambitos. Se puede considerar que uno de los primeros antecedentes del Project Finance es lo
que en el Derecho Romano se conocia como “pecunia traiecticia o nautica”, y el interés como
pago al mismo: el “fenus nauticum”. Para facilitar el comercio maritimo, en el Derecho
Romano se contemplaba el préstamo otorgado por una persona al armador de un barco. El
préstamo sélo seria devuelto cuando la nave terminase el viaje, junto con una suma extra que
era el interés del préstamo. En caso de pérdida de la nave, el armador no se hacia cargo de la
deuda, por tanto, el riesgo lo corria por entero el prestatario, razén por la cual el interés era

bastante alto.

Es el caso de los contratos BOT a BOOMT, cuyo antecedente primario es la
implementacidn oficial realizada en Gran Bretafia a mediados de 1980, que surgié como parte
de una camparia de promocion para privatizar proyectos de infraestructura un modelo
denominado Public-Private Partnerships, cuales son Alianzas Publico-Privadas, que

responden a intereses bipartitos entre Estado y sector privado. (Albujar Cruz, 2010).

2.1.1 Antecedentes de los contratos BOT a BOOMT como esquemas contractuales

Los sistemas de concesiones de obras publicas son estructuras empresariales que han
sido definidas acertadamente como asociaciones celebradas entre agentes publicos y privados.

En ellas, ambas partes trabajan de manera mancomunada en la realizacion de diversas obras
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que por su naturaleza son de responsabilidad del Estado, pero a partir de las cuales se pueden
obtener ciertos beneficios, como que el contratista mediante la explotacion de la obra por un
tiempo o a perpetuidad, recupere la inversion y apuesta a conseguir utilidades; o que el
contratante -entidad publica-, eventualmente puede obtener beneficios econdémicos
dependiendo de la modalidad contractual que elija, o que en algunos eventos el beneficio
consista en la adecuada atencion de una necesidad social sin utilizar sus recursos, lo que

implica que puede disponer de ellos en la satisfaccion de otras necesidades.

Los contratos BOT a BOOMT tienen en comun que incluyen la participacion del
inversionista, creando la técnica denominada concesiones. Esta técnica con el tiempo se
reinvento en dos grandes formulas. La formula BOOT y la formula Public Private Partnership
(PPP). Ambas se caracterizan por crear siempre, una Entidad de Propdsito Especial (SPE por
su sigla en inglés: Special Porpouse Entity), la cual sera titular de todos los derechos, activos
y pasivos de la concesion, de modo que es la Unica que esta facultada para gestionar los

recursos para financiar el proyecto y no el sponsor.

La utilizacion de una SPE, limita la variedad de técnicas de financiamientos posibles,
por ello lo usual es utilizar el ‘Project Finance’ (también llamado ‘Project Financing’). Se
Ilama asi porque los inversionistas de deuda (bancos, bonistas y demés acreedores) no tienen
recurso o su recurso es muy limitado contra el sponsor. Otro aspecto relevante es que el

financiamiento solo se reflejara en el balance de la SPE, y no en el balance del sponsor.
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Aunado a esto, se destaca que el repago de las acreencias se sujeta principalmente a la
capacidad del proyecto de generar flujo de caja futuro (por la construccion de la
infraestructura del proyecto y la explotacion de la misma, y no de los activos especificos que

tenga la SPE o su historial crediticio).

Las partes involucradas en estos proyectos son: La Entidad de Proposito Especial y sus
accionistas o socios (sponsors), Empresas del Sistema Financiero (bancos y aseguradoras), el

Estado, el Constructor, el Operador, los Proveedores y los Clientes.

A diferencia del anterior esquema, el Project Finance es una técnica de
‘financiamiento sin recurso’ (non-recourse financing), en la que se hace una administracion
de riesgos mas sofisticada, en la medida en que se identifican y clasifican de modo que se

puedan distribuir mas eficientemente entre quienes puedan asumirlos mejor.

Estos esquemas contractuales permiten que los inversionistas usen, gocen, disfruten y
posean los activos por un tiempo determinado y estimula la administracion privada y a través
de la inyeccion de nuevos recursos para la ampliacion y modernizacion de cualquier

infraestructura, pero manteniendo la propiedad de los activos en el Estado.
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Las Asociaciones Publico Privadas pueden adoptar formas diferentes, las mas
habituales son BOT, BOO, BOOM, BOOL, BOOT y BOOMT. Bajo estos esquemas el agente
privado financia la construccion y puesta en marcha del bien y obtiene a cambio el derecho a
explotarlo por un largo plazo para recuperar la inversion y obtener las ganancias como
inversionista, para luego devolver la plena propiedad de la obra y su consecuente gestion al
Estado. A continuacion se explicara de manera sucinta en qué consiste cada esquema de
financiacion y ejecucion de proyectos, esto es, cada uno de los esquemas contractuales a que

se ha hecho alusion:

2.1.11 Build, Operate and Transfer (BOT)

Bajo esta modalidad se celebran contratos mediante los cuales un agente del sector
privado (concesionario) asume la responsabilidad principal del financiamiento, disefio,
construccién y operacién del proyecto. Posteriormente, y una vez cumplidos los plazos de
concesion establecidos en el contrato, el dominio y el control de la obra o proyecto son

transferidos al sector publico (concedente).

Los proyectos que idealmente son adecuados para la modalidad BOT son aquellos
impulsados por los gobiernos en los que se identifican beneficios publicos sustanciales. Esta
opcidn contractual puede aplicarse a cualquier instalacion pablica, segun lo explica el Banco

Mundial (Banco Mundial, 2007, pag. 4):
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Un proyecto con la modalidad Construir Operar Transferir (BOT) es usado
generalmente para desarrollar un activo Unico méas que toda una red y normalmente se
trata de una obra nueva situada en un emplazamiento especialmente seleccionado a tal
efecto (a pesar de que también pueda incluir la realizacion de reformas en obras
existentes). En un Proyecto BOT la compariia u operador del proyecto obtiene sus
ingresos por medio de una tarifa a cargo de la instalacion o del gobierno en lugar de a
través de tarifas aplicadas a los consumidores. En ciertos paises existen proyectos a los
que se los denomina como concesiones de obra publica, que es el caso de los proyectos
de construccién de rutas por peaje, por ejemplo, que corresponden a construcciones

nuevas Yy tienen una cierta similitud con los Proyectos BOT.

En esta forma de financiamiento de proyectos la entidad privada recibe una concesion
o franquicia del sector publico, para construir y operar un nuevo elemento de infraestructura
para prestar un servicio puablico, como puede ser una autopista, una red de abastecimiento de
agua, un aeropuerto, o una planta de tratamiento de desechos soélidos, por un nimero
determinado de afios, después de los cuales la propiedad del bien se revierte al sector publico.
Durante el tiempo que ese bien es operado y administrado por el concesionario, este puede
cobrar a los usuarios por concepto de peaje, derechos de uso, alquileres y otros cargos
establecidos en su contrato de concesion para recuperar su inversiéon y cubrir los gastos de
operacion y mantenimiento del bien. EI concesionario debe ser capaz de obtener el

financiamiento necesario para la construccion, asi como el capital de trabajo necesario para
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los primeros afios de operacion y asume el riesgo de la recuperacion de su inversion y la

obtencion de un margen de utilidad adecuado.

El contrato BOT guarda similitudes en sus elementos basicos con el contrato de
franquicia, pues ambos son contratos atipicos?® o innominados y por tal razon se rige por los
principios generales de los contratos, por el principio de la autonomia de la voluntad privada y
por la costumbre. Asimismo le son aplicable, tanto las normas generales prevista en el
ordenamiento como comunes para toda las obligaciones y contratos. Por su parte la franquicia se
aisla del contrato BOT, pues se consolide como un méetodo de comercializacion de productos y
servicio, mientras que el contrato BOT es usado para construir, operar y, luego, transferir al
Estado los activos o todos los componentes del proyecto. Es decir, la empresa privada
(contratista) se encarga de ejecutar la obra bajo su riesgo, v, al final, cobra por el uso directo de

la misma.

En el contrato tipo BOT, luego de que se cumple el plazo para amortizar la inversion,
el activo pasa inmediatamente al sector publico. Un ejemplo de este tipo de concesion es el

sector energético, donde una vez que se concluye el proyecto, este es transferido al Estado

29 Cuando un contrato no se encuentra descrito en un tipo legal y subsecuentemente, no esté especialmente regulado
por el ordenamiento, se denomina atipico. (CSJ Casacién Civil Sentencia Oct. 22/2001 exp.5817 MP. Jorge Antonio
Castillo Rugeles).
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para su operacion. Es el sector publico, quien, al tener la propiedad del activo, cancelara el

costo y los intereses de la deuda con los ingresos generados por la infraestructura.

2.1.1.2 Build, Operate and Own (BOO)

Es una modalidad de contrato segun el cual una compafiia privada se compromete a
construir y operar, siendo propietario por tiempo indefinido, por lo que las entidades publicas

pueden llegar a participar en el accionariado.

Este tipo de contrato se utiliza mas en los servicios que en las infraestructuras y con
ocasion de él, el proyecto se construye y se opera pero, como se advirtid, no se revierte al ente

estatal, de modo que no hay un periodo de operacion.

En Colombia esto no es posible debido a que de conformidad con lo establecido en el
articulo 14-2 y 19 de la Ley 80 de 1993 de acuerdo a las cuales en los contratos de concesién

siempre se debe pactar la clausula de reversion.

La unica diferencia respecto del BOT es que al final se debera revertir el proyecto, a

diferencia de BOO donde quien recibio la concesidn queda como propietario de la misma.
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Tanto los BOO como los BOT tiene como beneficio para el concedente que dejan un
legado de adelantos tecnolégicos, conocimiento (know how), maquinaria y puesta en

funcionamiento de un proyecto sin que se hubiera requerido la inversion de capital.

2.1.1.3 Build, Operate, Own and Maintain (BOOM)

Este tipo de contrato es igual al que se acaba de exponer, pero ademas se le exige al

contratista que mantenga el proyecto por su cuenta.

2114 Build, Lease and Transfer (BLT)

Es una modalidad de contrato en el que hay que construir, arrendar y transferir (BLT)
segun un acuerdo en el que un promotor (i) disefia y construye un proyecto completo o una
instalacion (por ejemplo, un aeropuerto, centrales eléctricas, puertos), (ii) lo vende al gobierno
(o a un socio de empresa conjunta), (iii) mientras que al mismo tiempo arrienda (generalmente
por un periodo de entre 10 a 30 afios) para operarlo como un negocio y, después de la
expiracion del contrato de arrendamiento, (iv) se transfiere al gobierno (o socio segun lo

acordado previamente o a precio de mercado).

2.1.1.5 Build, Operate, Own and Transfer (BOOT)

Es una modalidad de contrato segun el cual una compafiia privada se compromete a

construir y operar, ser propietario y después transferir los activos a la administracion. Dada la



78

magnitud de las inversiones esta clase de contratos se suele suscribir por periodos largos de
tiempo, 20 a 25 afios. En la utilizacion de contratos BOOT es preciso ser cuidadosos en la
identificacion de los riesgos y repartirlos adecuadamente, de tal manera que la parte con mas
con mayor capacidad para controlarlos, los asuma. Muchas veces los funcionarios del sector
publico no tienen la suficiente capacidad de valorar los riesgos y por lo tanto los asumen sin
tener en cuenta consecuencias perversas que pueden aflorar y que determinan disminucion de

la eficiencia en la ejecucién contractual.

2.1.1.6 Design, Build, Finance and Own (DBFO)

En este tipo de contrato el particular tiene a su cargo el disefio, construccién,
financiacion y operacion. También corre por su cuenta la asuncion de las responsabilidades
financieras, aunque son financiados total o parcialmente por los ingresos corrientes de la obra,
que incluyen las tasas aplicadas a sus usuarios, los arrendamientos y hasta la emision de bonos
respaldados con la prevision de los ingresos futuros, asi como con las subvenciones que
eventualmente concede el sector publico bien sea en dinero o en especie, aunque hay
situaciones en las que los mismos socios privados son obligados a realizar inversiones con su

propio capital.

2.1.1.7 Build, Operate, Own, Maintain and Transfer (BOOMT)

Este tipo de contrato sera abordado con mayor amplitud en el capitulo 3.
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A modo de conclusién sobre los distintos contratos expuestos, es necesario recordar
que, en el pasado la mayoria de los proyectos ejecutados por el Estado se realizaban con
recursos propios, posteriormente, con el surgimiento de grandes contratistas y la necesidad de
contar con el privado, aparecen estas figuras contractuales del BOT hasta el BOOMT, que
permiten la ejecucion de proyectos, compartiendo como caracteristica comun en estos
contratos el otorga al operador los derechos a largo plazo de usar todos los activos de la
empresa de servicio publico, incluyendo la responsabilidad de todas las operaciones e

inversiones.

Otro factor que ha contribuido notablemente a la expansion de estos contratos ha
sido la creciente participacién privada -bancos comerciales, en especial Bancos Multilaterales
para el Desarrollo o MDB (Multilateral Development Banks) como el Banco Mundial, Banco
Europeo de Inversiones, entre otros, en la financiacion de grandes obras, en particular de
infraestructuras. En este tipo de proyectos, principalmente y segun sus necesidades se usan
desde el BOT (Build, Operate and Transfer), al BOOMT (Build, Own, Operate, maintain and
Transfer) dadas sus especiales caracteristicas, se requiere en todas una total asuncion del
riesgo por parte del constructor no sélo en la concepcidn, ejecucion y puesta en marcha de la

obra sino también en la explotacion de la misma.

Cabe afirmar que: 1) aunque en el sector de la construccion existen diversos métodos
de ejecucion de proyectos, en el &mbito internacional se ha impuesto en los Gltimos afos, las

citadas figuras; 2) la propia practica negocial, recogida en los contratos-tipo y condiciones
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generales de la contratacion se ha encargado de disefiar distintos tipos de contratos de
construccion «BOT a BOOMT», intentando establecer una distribucion del riesgo equilibrada
entre ambas partes contratantes, en funcion de las caracteristicas del proyecto.
Consecuentemente, con la importancia que consideramos en abordar este tema, centraremos
en el capitulo 3, el analisis en contrato BOOMT, el cual a su vez recoge elementos de los

demas contratos expuestos.
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Capitulo 3: Analisis del contrato BOOMT

El contrato BOOMT (siglas traducidas del inglés: Construir, Operar, Poseer, Mantener
y Transferir), es una tipologia de Project Finance, por lo cual se deberé tener claridad en

primer lugar sobre la definicion general de Project Finance:

El Project finance es una modalidad financiera estructurada sobre una serie de
contratos que pretende diversificar los diferentes riesgos de negocios de una gran
obra o proyecto entre los participantes, de modo que el flujo de ingresos del proyecto
sea la garantia cierta del prestamista y no los bienes que conforman el proyecto, cuyo
valor de realizacién al momento de su venta puede ser inferior al importe del préstamo
que se debe pagar. Por otra parte, los participantes (que suelen denominarse
sponsors) no desean otorgar garantias personales que afectan sus balances por las

contingencias que eso implica. (Marzorati, 2003, p. 324)

Ahora bien, en el contrato BOOMT convergen los elementos fundamentales de un
Project Finance que permiten desarrollar grandes proyectos, incluyendo la ejecucion, la

financiacion y la posesion del proyecto hasta la restitucion del mismo.

Bajo la modalidad expuesta, en un solo contrato, un tercero, creado bajo una figura
juridica especifica denominada SPV o Proyecto Compaiiia, se obliga a realizar todas las
actividades de las etapas sefialadas (Construir, operar, mantener, poseer y transferir/restituir) y

buscar los mecanismos y/o suscribir los contratos que requiera para tal fin.
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En términos practicos, un contrato BOOMT, es un acuerdo de voluntades para la
financiacion y ejecucion de un proyecto, que a su vez garantiza viabilidad y rentabilidad en el
tiempo. Las siglas BOOMT, mas que una estructura econdmica, son las obligaciones que
permitiran alcanzar el objetivo esperado por las partes intervinientes. Por lo tanto, su

naturaleza de contrato y su estructura econdmica son inescindibles.

Pese a que esta estructura no es exclusiva del sector publico, si es el sector mas
beneficiado con su uso, puesto que ha obtenido recursos del sector privado para la ejecucion
de grandes obras de infraestructura, que le retornan al Estado como un activo, sin necesidad

de incurrir en grandes costos o endeudamiento a costa del erario.

No obstante lo anterior, y lo prometedor que parece ser el uso de figuras
internacionales para el desarrollo de un pais como Colombia, no existe un desarrollo
normativo, jurisprudencial o doctrinal, que sirva de referente, especificamente para la
aplicacion de modelos de financiacion, lo cual evidencia carencias en el estudio y analisis de
alternativas contractuales que pueden beneficiar el desarrollo y competitividad del pais, en un

mundo cada vez mas competitivo y ante un mercado globalizado.

Por lo tanto, para tratar de aportar en la construccion académica con pretension de ser
aplicada, se realiza el presente trabajo para asimilar esta tipologia contractual con una alta
carga en el proceso de financiacion con un contrato tipico, normado y ejecutado ampliamente

dentro del ordenamiento juridico colombiano cual es la Concesion.
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Hoy el Estado debe estar en capacidad de negociar con un privado en condiciones
competitivas y acordes a las necesidades que tenga la Administracion, bajo un entendimiento
claro de no estar siempre en una situacion dominante en una relacion contractual, sino mas
bien en una alianza estratégica, por decirlo de algin modo, en la que ambas partes aportan y

ambas reciben.

El contrato BOOMT, ha permitido a varios paises en el mundo desarrollar grandes
infraestructuras en beneficio de la comunidad, son una clara muestra de lo provechoso que
puede llegar a ser la implementacion de modelos juridico- econdmicos complejos entre el

Estado e inversionistas privados.

Ahora bien, a continuacion se realizara un analisis frente a los elementos del Contrato
BOOMT, de tal manera que se podra comparar con los elementos del Contrato de Concesion a
la luz de la legislacion colombiana con el objetivo de dar cumplimiento al cometido del
presente analisis cudl es identifica si el primero responde a la tipologia de un Contrato de

Concesion o si, de lo contrario, es un contrato atipico.

3.1 Elementos del Contrato BOOMT

Seriala expresamente el articulo 1501 del Codigo Civil Colombiano, respecto a los

elementos de un contrato:
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“Cosas esenciales, accidentales y de la naturaleza de los contratos: Se distinguen en cada
contrato las cosas que son de su esencia, las que son de su naturaleza, y las puramente
accidentales. Son de la esencia de un contrato aquellas cosas sin las cuales, o no produce efecto
alguno, o degeneran en otro contrato diferente; son de la naturaleza de un contrato las que no
siendo esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin necesidad de una clausula especial; y son
accidentales a un contrato aquellas que ni esencial ni naturalmente le pertenecen, y que se le

agregan por medio de clausulas especiales” (Codigo Civil, 2016)

3.1.1 Elementos esenciales.

Para el caso del contrato BOOMT, asi como para la mayoria de los contratos, sus
elementos esenciales son a) el consentimiento, b) objeto y ¢) causa. Sin embargo, como elemento
innovador a la estructura tradicional de los contratos tipicos del ordenamiento legal colombiano,
se incluye d) la financiacion, elemento indispensable y primordial de este tipo de contratos, para
lo cual son determinantes los analisis y proyecciones realizadas que garanticen el beneficio
mutuo de las partes. Ahora bien, con respecto a los Contratos de Concesion, hay que anotar que
no hay limites frente a las modalidades de financiacion que puedan limitar su aplicacion en éstos.
Es decir, hay libertad para estimar los modelos de financiacion més convenientes atendiendo al
objeto, alcance y obligaciones pactadas. En esa medida, la Ley 1508 de 2012 en su articulo 5%

incluye como posibilidades de retribucion del contratista tanto los recaudos por la explotacion

30 |hidem, ARTICULO 5. “Derecho a retribuciones. El derecho al recaudo de recursos por la explotacién 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 niveles de servicio,
y estandares de calidad en las distintas etapas del proyecto, y los demas requisitos que determine el reglamento.”
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econOmica del proyecto, como desembolsos de recursos publicos o cualquier otra retribucion
pactada. La Unica limitacion que se establece desde la norma de rango legal es que la
remuneracion del contratista debe estar supeditada necesariamente a la disponibilidad de la
infraestructura objeto del contrato, al complimiento de niveles de servicio pactados previamente
y a estandares de calidad diferenciadas en cada etapa del proyecto. Como puede verse, no hay

diferencias entre lo establecido para el Contrato BOOMT como para el de Concesion.

Se encuentra coincidencia en los elementos tanto del contrato de Concesién como el

de BOOMT, que pasamos a describir:

a) El Consentimiento, este debe estar exento de vicios, tales como error, violencia y
dolo, y las partes intervinientes deben estar en capacidad de obligarse, so pena de declararse
nulo el contrato. En este sentido, es importante identificar si las partes a intervenir en la
relacion contractual estan o no en capacidad de prestar su consentimiento y cuentan con las
autorizaciones que correspondan en caso de requerirse. Al ser requisitos generales para
obligarse de acuerdo al articulo 1502 del Codigo Civil, aplican para cualquier tipo de contrato
que se pretenda suscribir en el ordenamiento juridico colombiano. Por lo tanto, hay similitud

entre el Contrato BOOMT vy el de Concesion frente al consentimiento.

Un error en el consentimiento, en los contratos BOOMT, seria cuando el contratista
accede a suscribir el contrato bajo el entendido que, por el transcurso del tiempo, el proyecto
ejecutado con sus recursos, serd de su propiedad, o que el contratante actue con la conviccion

de que el proyecto le sera restituido una vez finalizada la etapa de construccion y que le
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explotacion comercial estara a su cargo. En relacion con el Contrato de Concesion frente a la
reversion, ésta debe pactarse entre las partes y, ante la ausencia de pacto, se entendera asi
establecida de acuerdo a la prescripcion del articulo 19 de la Ley 80 de 1993. En otras
palabras, la reversion es un elemento de la esencia del Contrato BOOMT, al igual que lo es de

un Contrato de Concesion.

b) El Objeto, éste no puede estar fuera del comercio, estar permitido por la ley, no atentar
contra la moral, las buenas costumbres y el orden publico; todo ello por orden del articulo
1502 del Cédigo Civil. Ahora bien, la expresion subjetiva del objeto es que éste esté. Es decir,
al ser un requisito para obligarse, lo comparte tanto el Contrato BOOMT como el de

Concesion.

El objeto de un contrato BOOMT es la financiacion de un proyecto con viabilidad y
rentabilidad garantizada, segun los andlisis econémicos y financieros previos, desde la etapa
de construccidn, operacion, mantenimiento, hasta la restitucion a su titular, una vez alcanzado

el cierre financiero.

C) Causa, al igual que los anteriores, es un requisito para obligarse de los contenidos
en el articulo 1502 del Cadigo Civil, por lo que aplica tanto para el Contrato BOOMT como

para el Concesion. La causa debe ser licita, verdadera y debe estar plenamente justificada. Se
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entiende como la finalidad que se busca con la suscripcion de este tipo de contrato, lo cual en

su mayoria se justifica en la necesidad de la parte contratante.

Lo demaés que se pacte en el clausulado del contrato y no le sea ni esencial ni natural,
se entendera como elementos accidentales. Asi, por ejemplo, cuando en un contrato BOOMT,
respecto al traslado de los riesgos, se acuerda una distribucion especial, se entendera con ello

la incorporacion de un elemento accidental y no un cambio de modalidad contractual.

En conclusién, esta visto que tanto el Contrato BOOMT como el Contrato de
Concesion comparten los mismos elementos esenciales, es decir, aquellos que los hacen un
contrato distinto de los demas. Por lo tanto, la conclusion ldgica es que el Contrato BOOMT
es una especie del género Contrato de Concesidn cuyas caracteristicas diferenciadoras frente a

otros, como se evidencio antes, es la carga que se tiene en relacion con su financiacion.

d) Financiacion, es uno de los elementos indispensable y primordial de este tipo de
contratos, para lo cual es determinante el andlisis y proyeccién financiera realizada, que

garanticen el beneficio mutuo de las partes.

Una caracteristica a la hora de estructurar el contrato BOOMT, es el modelo financiero
que como habiamos advertido es garantizar el beneficio de las partes, en este elemento
participan multiples actores, los contratos involucran, en efecto, a los promotores del proyecto, a

la sociedad que se hara cargo de su ejecucién y explotacién, a las entidades financieras que
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aportaran los fondos necesarios para su desarrollo, a los asesores externos que daran su opinion
sobre la viabilidad del proyecto y, finalmente, al Estado, que actia como comitente de la obra.

(De la Riva, 2017)

El modelo de financiacion en la estructuracion de los contratos BOOMT, impacta
indirectamente el plazo del contrato. Es decir, la financiacion y retribucion del contratista estaran
intimamente relacionados con el plazo de ejecucion del contrato en sus distintas etapas; es decir,
no solo en la construccidn, sino también en la operacion del mismo. Hasta que se logre la
ecuacion financiera, circunscrito a la vida Gtil del proyecto. En este sentido, el limite maximo es

el tiempo que se espera que el proyecto genere flujo de caja suficiente.

3.1.2 Caracteristicas de los Contrato BOOMT.

El contrato BOOMT, como contrato que es, independiente a la calidad y naturaleza de
las partes que en él interactdan, es decir, sea una, ambas o ninguna de las partes un sujeto de
derecho publico, o sea una de ellas de origen internacional, retine caracteristicas comunes a
todos los contratos de nuestro ordenamiento, las cuales por definicion estan consagradas en el
Cadigo Civil colombiano y otras que son aquellas propias de un Project Finance, estas ultimas

atipicas en nuestra legislacion:
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3.1.21 Bilateralidad.

El contrato BOOMT es bilateral porque las partes contratantes se obligan
reciprocamente. Esto quiere decir, que ambas partes deben aportar en la relacion contractual a

cambio de recibir un beneficio o contraprestacion. (Codigo Civil, 2011)

Se crean obligaciones mutuas entre las partes, aunque muchas veces no en pie de una
perfecta igualdad, lo cual no le resta a este tipo de contrato su caracter de bilateral
sinalagmatica. La caracteristica del contrato bilateral es la reciprocidad de las obligaciones
que de él derivan; porque cada una de las partes que en él intervienen desempefia, a la vez, los

papeles de deudora y de acreedora de la otra. (Ospina Fernandez, 1998)

En la ejecucion de los contratos BOOMT tenemos de una parte a un titular de un
derecho, tratese de un derecho de explotacidn, de propiedad, o de una licencia, entre otros,
que por razones de diferente indole requiere financiar la ejecucién del proyecto u obra y que
para lograr su objetivo, sin perder la titularidad o derechos de los cuales goza, suscribe un
acuerdo de voluntades con un tercero para que se haga cargo del proyecto en todas sus
etapas, desde sus construccion, operacion y mantenimiento, y restituya el proyecto cuando se
logre la ecuacion financiera acordada entre las partes, al momento de la suscripcion del

acuerdo de voluntades.
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3.1.2.2 Oneroso conmutativo.

Como cita nuestro cadigo civil, “el contrato oneroso es conmutativo, cuando cada
una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que
la otra debe dar o hacer a su vez; y si el equivalente consiste en una contingencia incierta

de ganancia o pérdida, el contrato es aleatorio”. (Codigo Civil, 2011)

Tal y como lo sefiala el ordenamiento civil, esta caracteristica se refiere al beneficio
proporcional de ambos contratantes, cada una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa
que se mira como equivalente, a lo que la otra debe dar o hacer a su vez, y ambas partes
tienen por objeto una utilidad, gravandose cada una a beneficio de la otra. Todas las
prestaciones son ciertas y pueden ser objeto de apreciacion inmediata, su determinacién no
depende de acontecimiento incierto alguno, parece dificil que pueda afirmarse que hay
ciertos repartos de riesgos capaces de convertir un “contrato conmutativo” en un contrato
aleatorio”; en efecto en €stos ultimos, el riesgo es el objeto mismo del contrato. La
diferencia entre ambos tipos de contratos no consiste, nunca, en la cantidad de riesgos que

se asuma, sino en el objeto en que se contrata. (PALACIOS MEJIA, 2000)

En el contrato BOOMT, las ventajas economicas o las ganancias, que consisten en
la facultad de explotacion o de percibir sus rentas, son ciertas respecto del derecho de
percibirlos. La equiparacion prestacional no es absoluta; son las partes las que en un

proceso de concertacion, deciden acoplarse a una relacion de prestaciones mutuas. Que lo



uno se mire como lo equivalente de lo otro, es una deseable posibilidad pero no

necesariamente una realidad esencial. (MUTIS VANEGAS, 2000)

La Corte Suprema de Justicia al interpretar los alcances del articulo 1498 del
Caodigo Civil considerd: “Lo que caracteriza el contrato conmutativo es que las
prestaciones a que da nacimiento se conocen ciertamente desde el momento mismo de su
celebracidn; cada parte sabe, 0 esta en capacidad de saber en ese instante el gravamen
que se impone en beneficio de la otra y lo que recibe en cambio y de determinar, en
consecuencia, la utilidad o la pérdida que el contrato le reporta. En el aleatorio ocurre
precisamente lo contrario, pues los contratantes no pueden prever en el momento de su
celebracidn el alcance de sus prestaciones o la ganancia o la pérdida que derivan del

contrato, puesto que ellas estan subordinadas o dependen de una contingencia incierta”

(CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, 1952)

En sintesis en una relacion contractual enmarcada en un modelo BOOMT, el
proyecto a ejecutar y la utilidad que ello reporta para ambas partes debe estar garantizada

en el modelo financiero inicial, de lo contrario estariamos frente a un contrato aleatorio.

3.1.2.3 Tracto sucesivo.

Es un contrato cuya ejecucion se prolonga en el tiempo y no se cumple en un solo

momento, sino en varios actos escalonados, dado que las prestaciones de las partes son de

largo plazo. La regla general es que la mayoria de estos contratos se extienden en el tiempo,
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puesto que nos referimos a inversiones cuantiosas cuyo retorno requiere un plazo

considerable.

3124 Intuito persona.

Tratandose de un contrato BOOMT, cuya principal necesidad es la financiacion, es
apenas logico que la parte que se encargara de la ejecucion del proyecto en todas sus etapas,
debe reunir unas calidades especificas, y por lo tanto es obligacion del titular del derecho

asegurarse de que dichas condiciones se mantengan.

Al contrario de lo que se podria llegar a pensar, que al ser un contrato intuito persona
implicaria una escogencia parcializada o subjetiva, lo que en realidad conlleva la caracteristica en
mencion, es preservar las calidades que se tuvieron en cuenta para la escogencia del contratista y

la entidad contratante tiene la obligacidn de asegurar que dichas condiciones se mantengan.

3.1.25 Solemne.

En atencion a las formalidades especiales que se deben observar a fin de producir
efectos, ya que es de la naturaleza del contrato BOOMT transferir la propiedad o la mera
tenencia, lo que conlleva a ritualidades que van mas alla de un acuerdo de voluntades, sumado
ello a la extension de obligaciones que adquieren la partes y la necesidad de un documento

probatorio en caso de incumplimiento.
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Las formalidades pueden ser de diversa indole, entre ellas cuando una de las partes es
el Estado, el contrato BOOMT, debera constar por escrito; por expreso mandato del articulo
39 inciso primero de la Ley 80, que sefiala la forma del contrato estatal:

“Los contratos que celebren las entidades estatales constaran por escrito y no
requeriran ser elevados a escritura publica, con excepcion de aquellos que implican
mutacién de dominio o imposicion de gravdmenes y servidumbre sobre bienes inmuebles y, en
general, aquellos que conforme a las normas legales vigentes deban cumplir con dicha

formalidad ”. (Congreso de la Republica, 1993)

Esto quiere decir que para que nazca a la vida juridica el contrato BOOMT debe

cumplir con la formalidad anterior.

También hace necesario la solemnidad del contrato el hecho de establecer claramente
las obligaciones que adquieren las partes, el modelo financiero, la estimacion de los riesgos
para cada parte, como la necesidad de un documento probatorio en caso de incumplimiento,

caracteristicas que mas adelante seran descritas.

3.2 Partes en el contrato BOOMT

Dentro del contrato BOOMT, una vez definida la estructura financiera del proyecto, se
suscribe el contrato entre el titular del proyecto y el Proyecto Compafiia (SPV — Vehiculo de

proposito especial). Paralelamente, es fundamental, que a su vez se estructure el negocio
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mediante el cual el “Sponsor” o inversionista, perfeccione su obligacion a través del Proyecto
Compafiia (SPV — Vehiculo de proposito especial) y con ello el titular del derecho tenga
garantizado el cumplimiento de lo contratado, para una mayor claridad desarrollaremos mas

adelante cada parte interviniente.

El contrato BOOMT, tiene como particularidad que una sola parte, en este caso el
SPV, se obliga a la financiacion, construccion, operacion y mantenimiento durante el término
de duracion del plazo y hasta la transferencia de la infraestructura construida al Estado, si es

este el caso particular.

En la siguiente estructura de un Project Finance, se puede observar las relaciones
contractuales que se derivan durante las etapas de estructuracion, financiacién, construccién y

operacion y mantenimiento:

Project Finance - Estructura

Proyectos fuera del balance — Experiencia Internacional

_j’
wa

.‘.\\
3 '\\..

Tomado de Principles of projet finance, E.R. Yescombe, London U.K, 2002
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En Colombia, existe un temor generalizado en entender el rol de cada parte en una
relacion dentro del marco de un contrato BOOMT, ya que al no ser un contrato de concesion
publica, y por tanto no existir un concedente y un concesionario, nos hemos referido en la
relacion contractual, de manera errénea, de una parte al Contratante o titular del proyecto,
quien requiere la ejecucion de una obra, y de otro lado se ha denominado el Contratista, a
quien es en realidad el Project Company o el vehiculo especial creado dentro del esquema de

financiacion.

En este punto, se recomienda a la Administracion Pablica documentar todo el proceso
de estructuracion financiera y las recomendaciones de los asesores legales y financieros
“expertos”, que de cuentas de la naturaleza del contrato y evite interpretaciones erradas de las
siguientes Administraciones y los entes de control, ya que continuamente el desconocimiento

de esta tematica conlleva a generar alertas innecesarias.

3.2.1 El Estado como “Contratante”.

Cuando la parte contratante es el Estado, en ejecucion de proyectos de interés publico,
por concesiones de explotacion de recursos naturales o de infraestructura, su participacion
puede ser como inversionista de equity (capital de la compafiia), prestamista por medio de

lineas de crédito de fomento o patrocinados por entidades especializadas en apoyar sectores
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como las exportaciones, zonas de desastre, etc., 0 como en el caso bajo estudio parte del

contrato BOOMT.

El esquema contractual requiere unas formalidades y solemnidades, como las
describimos cuando hablamos de los elementos del contrato, que no le son exigidas a los
contratos suscritos por particulares. Sin embargo, hay un mayor nivel de confianza para los
inversionistas que contratan con el Estado bajo esta modalidad, en atencion a que los flujos de

caja futuros (Cash flow) son garantizados por el Estado.

Es importante anotar que el Estado a la hora de seleccion del contratista, debera
previamente realizar una identificacion de potenciales inversionistas y/o sponsor, siendo
imprescindible un experto con conocimiento del mercado y la banca. La seleccion de este
inversionista debera obedecer a los requisitos y formalidades de la entidad titular del proyecto,
dependiendo de su naturaleza, es decir, si contrata bajo Ley 80 de 1993 (Congreso de la

Republica, 1993) o tiene régimen especial.

3211 El Estado como concedente o garante final del proyecto.

En la mayoria de los casos es el Estado el interesado en contratar bajo esta modalidad

contractual, ya que obtendria los siguientes beneficios:

a) Reducir el endeudamiento del sector publico,
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b) Promover la eficiencia en el financiamiento, la ejecucion de los proyectos y la gestion de
servicios y

c¢) Distribuir el costo de los nuevos activos a través del tiempo en que son utilizados, para
evitar los altos costos iniciales de la formacion bruta de capital fijo realizada

directamente por el propio gobierno. (Caribe, 2017)

3.2.2 El Proyecto Compaiiia (SPV — Vehiculo de proposito especial) como “Contratista”.

como contratista al desarrollador y ejecutor del proyecto el cual se requiere que se
constituya una nueva compafiia con personeria juridica, (unidad econémica separada y distinta
de los promotores) con el Unico propdsito de construir y operar el proyecto y cuya existencia
estara determinada por la duracién del mismo (SPV, Special Purpose Vehicle). Esto significa
que la compariia debe contar con los activos y recursos suficientes para operar, sin recurrir a
activos de sujetos distintos, o si tiene que recurrir a dichos sujetos, debe contar con acceso

incondicional que permita hacer uso de sus activos. (HERZ, 1996)

Las acciones (o participacién) de la compafiia del proyecto son propiedad de los
promotores (Sponsor), quienes hacen un acuerdo sobre sus deberes y derechos como

tenedores de acciones.

Retomando las palabras de Ricardo Duran Vinazco, esta figura es el “Vehiculo

Juridico utilizado para la realizacion del proyecto. (Vinazco, 2006)
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El Proyecto Compafiia (Project Company) es quien se encarga de la ejecucion del
proyecto en todas sus etapas. La naturaleza juridica de este vehiculo dependera de un riguroso
estudio del mercado, la normativa aplicable, los beneficios tributarios, las cargas impositivas,

entre otros andlisis especializados que se realicen.

3.3 Obligaciones de las partes contratantes

Ambas partes son sujetos obligados. El titular del proyecto estara obligado transferir el
uso y goce de su derecho, es decir, debera otorgar a autorizacion que se requiera para explotar

el proyecto, esto es fundamental.

Por su parte, “contratista”, se obliga a ejecutar por su cuenta el desarrollo del proyecto,
sin exceder lo acordado, y restituirlo en buen estado al momento de alcanzar el cierre
financiero.

Verificacion del Cumplimiento por parte del Contratista de las obligaciones
establecidas en la Ley, licencias, permisos, actos administrativos, garantias y seguimiento a

riesgos, incluidos en el Contrato.

El contratante, entregara a titulo de usufructo al Contratista si es del caso, los
Inmuebles del Proyecto de los cuales es propietario a la Fecha Efectiva a través del Contrato

de Usufructo y entregaré al Contratista los Derechos de Usufructo sobre los demas Inmuebles
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del Proyecto a medida que éste los adquiera en ejecucion del presente Contrato a través de los

Contratos de Usufructo Adicionales.

En virtud de esta tipologia contractual, el Contratista construira El Proyecto sobre los
Inmuebles del Proyecto, la operard, mantendra y explotara comercialmente hasta la Fecha de
Terminacion, momento en el cual Restituird al contratante los Inmuebles del Proyecto

recibidos en usufructo y Revertira los demas Bienes del Proyecto;

El Contratista amortizara la totalidad de la inversion que realice para la construccion,
operacion y mantenimiento del Proyecto con la explotacién econdémica del mismo, con lo que
se dara cumplimiento al pago establecido en el inciso segundo del articulo 739 del Cddigo

Civil colombiano.

Como contraprestacion por el otorgamiento al Contratista del derecho que tiene El
contratante para el desarrollo y explotacion del Proyecto las Partes acuerdan un esquema de

Remuneracion.

Salvo prevision de norma superior en contrario, las labores, actividades, obligaciones
y derechos que las Partes adquieren entre si o frente a terceros con motivo de la vinculacion
mediante este Contrato, deben guiarse y someterse en primer lugar a lo plasmado en el
contrato en virtud al principio de la autonomia, interpretado a partir de los respectivos

propositos de los contratantes y con aplicacion del principio y criterio de la “buena fe”.
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Se destaca también en este tipo de contratos tanto obligaciones de hacer como de no

hacer comunes en todas las etapas del contrato y que pasaremos a destacar las mas relevantes:

3.3.1 Obligaciones de hacer del Contratista Comunes a todas las Etapas.

Cumplir con las obligaciones, compensaciones, cargas, autorizaciones, concesiones,
términos y condiciones contenidos en la Licencias que sean otorgadas por autoridad
competente, en las oportunidades y formas alli previstas, incluyendo, sin limitacion, la

adquisicion de Inmuebles del Proyecto;

Desarrollar el Proyecto a partir de los Pardmetros Técnicos aplicando las Buenas

Précticas de Ingenieria y los estandares de calidad correspondientes;

De manera diligente, contratar y mantener vigentes en todo momento las Pdlizas de
Seguros conforme a lo previsto en el Contrato, excepto cuando los amparos correspondientes

no se ofrezcan en el mercado;

Implementar un sistema de administracion de riesgos del Proyecto, a través del cual se
realicen las actividades de identificacion, anélisis, evaluacion, el tratamiento, seguimiento y

monitoreo de los riesgos que pueden afectar al Proyecto en cualquiera de sus Etapas.
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Atender los requerimientos de cualquier Autoridad Gubernamental dentro del término

establecido para el efecto;

Tomar todas las medidas que resulten necesarias 0 apropiadas para procurar seguridad
del Sitio y de los Inmuebles del Proyecto y de las Personas que alli se encuentren, entendida

esta como una obligacion de medio y no de resultado;

Obtener, adquirir o suministrar los Equipos, los Materiales, la Maquinaria, los Activos
de Construccion, los Activos de Operacion y cualquier otro elemento y/o servicio, ya sea de
naturaleza temporal o permanente, que sean necesarios o adecuados para la ejecucion,
construccion, instalacion y terminacion de todas y cada una de las Obras o los Componentes,

para la operacion y mantenimiento del proyecto.

Dar cumplimiento a las obligaciones adquiridas bajo los Contratos Financieros, los
Contratos Preconstructivos y aquellos Contratos de Construccion y Contratos O&M que
Ilegue a celebrar el Contratista, asi como de cualquier otro contrato relacionado con el

Proyecto;

Indemnizar y reparar cualquier dafio causado a terceros o sus propiedades con ocasion

del Proyecto siempre y cuando medie culpa o negligencia del Contratista;
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Asumir y pagar oportunamente los Tributos que le correspondan en las fechas

previstas en la Ley Aplicable para el efecto;

Adelantar una adecuada gestion de los contratos con sus Subcontratistas y
proveedores, y mantener al contratante libre de todo perjuicio, dafio o reclamacion, por actos e

incumplimientos de cualquiera de ellos o de sus agentes y empleados. (Vinazco, 2006)

3.3.2 Obligaciones de No hacer del Contratista Comunes a todas las Etapas.

Transferir el dominio o un derecho desmembrado del mismo o la tenencia a
cualquier titulo de los Bienes del Proyecto a un tercero, sin autorizacion previa y escrita del

Contratante;

Constituir Gravamenes en relacion con los Bienes del Proyecto, excepto por los

Gravamenes Permitidos;

Adelantar actividades que no estén relacionadas directamente con el Proyecto o
contempladas en el Contrato. En consecuencia, el Contratista no podra modificar el objeto

social del SPV o registrar reformas estatutarias que contravengan lo anterior.

Permitir que los Ingresos Brutos sean percibidos por una Persona distinta del

Contratista, salvo que obedezca a un Gravamen Permitido (Vinazco, 2006)
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3.4 Responsabilidad Contractual en el marco del contrato BOOMT

En los contratos BOOMT, debe contar con una asignacion eficiente de riesgos entre el
sector privado (SPV) y el Estado a través de contratos que establecen los criterios de
participacién y las responsabilidades para cada una de las partes involucradas en el desarrollo
de proyectos que contemplan un activo publico. En estas colaboraciones, que duran varios
afos, el SPV, juega un papel fundamental en el mantenimiento y explotacion de una
infraestructura, o en el desarrollo de un servicio, participando, de un modo u otro, en la

financiacion del proyecto.

En el contrato BOOMT, se otorga la responsabilidad al SPV, no solo de la operacion y
del mantenimiento de los activos, sino también de las inversiones. Sin embargo, la mayoria de
las veces el Estado, otorga una serie de garantias o subvenciones para que el sector privado
(Sponsor) conciba el proyecto como rentable a pesar de los riesgos existentes. La propiedad
de los activos se mantiene en el Estado, al término de la asociacion (Banco de Desarrollo de

America Latina , 2012).

El contratista como SPV, debera garantizar, la patrimonialidad de la sociedad
constituida, ademas de la correcta ejecucion del proyecto, lo anterior lo ubica en una

condicion de responsabilidad de asumir la gran mayoria de riesgos contractuales, siendo el
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contratante Estado garante de su cumplimiento y generador dentro de las estipulaciones
contractuales de eventuales sanciones por causas contractuales o extracontractuales.

La responsabilidad civil -contractual se presenta cuando con ocasion de un una
conducta o comportamiento realizado por un sujeto de la relacion contractual en la etapa de
formacion, celebracion, ejecucion o de liquidacion del contrato BOOMT, el contratista (SPV)
debe cumplir con el la prestacion contractual a la parte acreedora (Estado), ya que la
responsabilidad encuentra su justificacion en el incumplimiento de las obligaciones

contractuales y a los deberes que surgen de esa relacion contractual.

En los contratos BOOMT, donde las obligaciones se miran como un todo, donde el
contratista se compromete a ejecutar toda la obra por su cuenta y riesgo, por el valor total
pactado en el contrato desde su celebracion, de tal manera que el incumplimiento en el precio

global, constituye la patrimonialidad de la obligacién global.

La patrimonialidad de las prestaciones y de las obligaciones en el contrato estatal, son
de recibo en la clausula del precio del contrato y su forma de pago. Por patrimonialidad de las
obligaciones entendemos, el valor y contenido econdmico de cada prestacion singular, por
ejemplo, en un contrato de obra a precio unitario, la prestacion es cada uno de los items que
integran las cantidades de obra como la implantacion de los disefios estructurales, las redes
sanitarias, las redes eléctricas etc.; cada una de ellas en si, constituyen un valor

individualmente considerado.
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Es de vital importancia comprender que la caracteristica de los contratos BOOMT, es
que el contratista ejecuta el proyecto por su cuenta y riesgo, pues esta valoracion permite en la
estructuracién del contrato, analizar los posibles cumplimientos o incumplimientos, y también
para revisar sus relaciones de pago, o el incumplimiento total del contrato por defectos de
calidad y estabilidad, como presupuestos de hecho de la relacion juridica existente entre la
obligacion, la prestacion, el acreedor y el deudor contractual, cuyo incumplimiento en
cualquiera de sus modalidades hace exigible su cumplimiento, la reparacion del dafio
contractual producido por el deudor de la prestacion y que sufre el acreedor del mismo.

(Banco Mundial, 2007)

Para el presente caso, debido a su extension en el tiempo, consideramos prudente que
en los contratos BOOMT, las obligaciones contractuales sean revisadas periodicamente y por
cada etapa de ejecucion de los proyectos bajo esta modalidad, cuyas consecuencias juridicas
deberén introducirse en el texto del contrato, ademas de la forma de solucionar las
controversias suscitadas, las cuéles, no todas las veces corresponden a una solucién juridica,
también podra optarse por mecanismos alternativos de solucion de conflictos, desde el
aspecto técnico, tal cual como lo establece la ley 80 de 1993, en los siguientes términos:

“Articulo 73°.- De la Colaboracion de las Asociaciones de Profesionales y de las
Camaras de Comercio. Podréa pactarse acudir a los centros de conciliacion y arbitramento
institucional de las asociaciones profesionales, gremiales y de las camaras de comercio para

que diriman las controversias surgidas del contrato.
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Articulo 74°.- Del Arbitramento o Pericia Técnicos. Las partes podran pactar que las
diferencias de caracter exclusivamente técnico se sometan al criterio de expertos designados
directamente por ellas o que se sometan al parecer de un organismo consultivo del Gobierno,
al de una asociacion profesional o a un centro docente universitario o de ensefianza superior.
La decision adoptada sera definitiva.”

Teniendo presente la atipicidad del contrato BOOMT, respecto al ordenamiento
juridico colombiano, consideramos prudente que las disposiciones anteriormente anotadas
podran introducirse en el contenido del contrato, como una forma de solucién de las

controversias contractuales en el evento que se presente producto del incumplimiento total o

parcial de alguna de las partes contratantes.

3.5 Caracteristicas asociadas al Project Finance

Pese a que no todas las estructuras del Project Finance son iguales, ya que esto
depende del sector y las obligaciones que pretendan incluir las partes, segun sus fines y
conveniencias, si existen elementos comunes a la estructura y que le son aplicables a la

tipologia a la cual nos referimos, esto es, contrato BOOMT:
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3.5.1 Proposito especial o Unico.

El contrato se celebra para financiar un solo proyecto, el cual, en la literatura
americana se denomina “Project Company”. Por regla general, este proyecto inico es nuevo.
(Wood, 2008)

Al respecto es fundamental el analisis que se haga sobre la estructura legal del Project
Company o vehiculo de inversién (SPV), ya que se constituye como el vehiculo a través del

cual se desarrollan los demas elementos de la financiacion.

Este vehiculo de inversién debe tener como caracteristica ser una unidad econémica
separada y distinta de los promotores, con el Gnico proposito de construir y operar el proyecto
y cuya existencia estard determinada por la duracion del mismo (SPV, Special Purpose
Vehicle). Esto significa que la compafiia debe contar con los activos y recursos suficientes para
operar, sin recurrir a activos de sujetos distintos, o si tiene que recurrir a dichos sujetos, debe

contar con acceso incondicional que permita hacer uso de sus activos (Tinsley, 1996).

3.5.2 Financiacion elevada.

El Project Finance puede definirse como un método de financiacion de un cierto
proyecto de infraestructura (unidad economica separada), en el cual el acreedor o prestamista
va a obtener el pago de su crédito, en principio, contando con los flujos de efectivo y demaés
ingresos del proyecto como fuentes de pago, pudiendo contar con los activos del proyecto o

unidad econdmica como garantia. “Bajo el Project Finance, los bancos proveen financiacion a
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un proyecto singular y asumen una gran parte del éxito o fracaso de ese proyecto” (Wood,

2008).

En este esquema se requiere la financiacion de un elevado porcentaje del valor total

del costo del proyecto, estimado entre un 70% y un 90%. (Yescombe, 2002)

Para Richard Tinsley, “Project Finance es la confianza en los flujos de efectivo
futuros procedentes de un proyecto como los principales medios para el pago de su
financiacion. Los activos, derechos e intereses del mismo se toman como garantias”

(Tinsley, 1996)

El Project Finance es aplicado en mayor medida en grandes proyectos de
infraestructura, sobre todo del sector publico, para los cuales los sistemas tradicionales de
financiacion resultan insuficientes o por lo menos inapropiados para contribuir al éxito del
proyecto. También se ha convertido en un servicio financiero tradicional de las instituciones
financieras. Los usuarios del Project Finance usualmente son industrias o proyectos que
requieren una fuente intensiva de capital, como en el sector eléctrico, minero (gas, petréleo,
etc.), telefonia, puentes y autopistas, refinerias, oleoductos o cualquier otro que implique

construccion o ingenieria. (Wood, 2008)

3.5.3 Sinsuscripcion de Garantias de pago.
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Como una caracteristica novedosa en nuestro sistema contractual, es que ante una

financiacion de casi la totalidad del proyecto, la Unica garantia de pago es el proyecto mismo.

El titular del proyecto no garantiza el pago de lo invertido en caso tal de un fracaso del
proyecto, y para tal efecto, el riesgo lo asume en su totalidad el inversionista. Sin embargo,
surge la cuestion sobre a quién se le transfiere el riesgo por parte del inversionista, ya que ante
una inversion de tal magnitud seria una irresponsabilidad hablar de la falta de garantias, es por
esto, que la utilidad debe ser significativa para el inversionista, ya que a mayor riesgo mayor

rentabilidad.

35.3.1 Mecanismos de Proteccion y Garantias

Los inversionistas en el proyecto, salvo los promotores, generalmente sélo estan
buscando obtener una rentabilidad por su inversidn, no estan dispuestos a asumir riesgos
distintos del propio riesgo del crédito o inversion que conceden, por lo tanto buscaran
mecanismos que los protejan de riesgos operacionales, tecnolégicos, de economia, politico,
etc.

Tales mecanismos de proteccion son garantias que pueden ser:

a) Garantias directas: Garantias reales sobre activos tangibles o intangibles
(contratos) del proyecto o prenda sobre el establecimiento de comercio, o garantias
personales, limitadas o0 no en cuanto a monto y tiempo. La obligacion del garante esta

circunscrita a lo que diga el contrato. (NEVITT, 1983)
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b) Garantias indirectas: Seguridades o soporte al crédito como contratos take-or-
pay, garantia de suministro de materia prima, compromiso de cubrir deficiencias de flujo de

efectivo y pactos similares. (NEVITT, 1983)

c) Garantias contingentes: condicionada a la materializacion de un riesgo
determinado. Puede ser una garantia de refinanciacion después del financiamiento inicial del
proyecto, de acceso a divisas para el repago del proyecto o una opcion de pagar los intereses

en moneda local o extranjera. (HERZ, 1996)

d) Garantias implicitas: no son garantias reales sino promesas de pago tipo comfort
letters o cartas de conformidad por medio de las cuales, una entidad matriz de otra que es la
deudora, generalmente en el extranjero, emite una declaracion a los acreedores afirmando que
conoce del crédito que han otorgado a su filial y adquiriendo a veces un compromiso sobre
mantener su participacion accionaria en la filial, controlar su gestion o brindar algun apoyo

financiero, entre otros.

3.5.4 Vida util del proyecto

El pago maximo de la deuda esta condicionado a la vida util del proyecto. Esto es

relevante, ya que al momento de las estimaciones econémicas y de financiacion, el plazo
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méaximo contemplado serd el de la vida del proyecto, es decir, la capacidad méxima en el

tiempo en el que el proyecto genere flujo de caja. (HERZ, 1996)

3.6 Intervinientes en la estructuracion del Project Finance

Dentro de un Project Finance tenemos, por lo menos, los siguientes intervinientes, los
cuales son actores esenciales en la estructuracion del contrato BOOMT, bajo el entendido que
con ello se determina la figura juridica a seguir y si el proyecto es viable y sostenible.

(Vinazco, 2006):

3.6.1 Sponsor (promotor):

Es quien identifica un proyecto y lo desarrolla, dentro de sus esfuerzos se ocupa en
primer lugar de ser el ejecutor del proyecto, y una vez logrado esto, se ocupa de conseguir los
préstamos, inversionistas, proveedores y compradores y destinarlos al proyecto. También
participa en la busqueda del vehiculo adecuado para dar vida a la compafiia del proyecto
(SPV), que es la sociedad o tipo de asociacién o unidn que va a personificar el proyecto y que
sera constituida anicamente para el desarrollo de este, por esta razon, el promotor usualmente
es accionista o tiene algun tipo de privilegio en la distribucién de utilidades. Estos promotores
son generalmente sociedades que dentro del proyecto tienen funciones especificas o se
desempefian de manera eficaz en alguna de las etapas del proyecto, aunque también pueden

ser simplemente quienes se encarguen de conseguir la financiacion, los inversionistas de
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equity, los contratistas, etc. y luego no tener participacion en la construccién, a cambio de un

beneficio econémico.

La figura del promotor, en cuanto quien inicia una empresa constituyendo una
sociedad, esta consignada en los articulos 140 y 141 (Codigo de Comercio, 1971). José
Ignacio de Narvaez los define como “quienes planean la organizacion de una empresa con
estudios técnicos de factibilidad, llevan a cabo las gestiones tendientes a constituir la
sociedad, sufragan los gastos necesarios y responden solidaria e ilimitadamente de las
obligaciones contraidas con tal fin” (NARVAEZ, 1996). Pueden contar con ventajas como
un porcentaje de las utilidades o un privilegio econémico en la suscripcién de acciones, cuotas

0 partes de interés, sometidas ambas a los limites del articulo 141 del Codigo de Comercio.

Por su parte el promotor debera tener en cuenta la calidad del banco o institucién
financiera de la cual obtendra los recursos para asegurar el éxito del proyecto, debe asegurarse
de entrar a un mercado seguro y manejar los diversos riesgos de la inversion, debe elegir el
vehiculo (forma asociativa o de unién) adecuado para cubrir los intereses de los participantes

en el proyecto.

El promotor es el sujeto protagonista del Project Finance y es el punto donde
convergen todas las relaciones juridicas con los proveedores, contratistas, inversionistas,
garantes, etc. Es el responsable de que el proyecto se culmine, “es quien va a ubicar y acercar

a las partes que van a participar en el proyecto y es quien estructura el mismo” (CALVET,

1996)
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El Promotor a su vez puede contar con equipo de expertos que le ayuden con la

estructuracion del mismo, entre ellos:

36.1.1 Asesor Financiero

Quien prepara la informacidn que describe la naturaleza y viabilidad econdmica del proyecto.

3.6.1.2 Expertos Técnicos

Preparar el estudio de factibilidad del proyecto.

3.6.1.3 Asesor Legal

Quien estructura la naturaleza juridica del vehiculo de inversion (SPV) o Project Company.

Ademas, debera realizar el analisis de riesgos y la asignacién de los mismos.

En alguna literatura se puede observar que se hace referencia al promotor y al
inversionista con roles diferentes, por una parte se hace referencia al promotor como el titular
inicial del proyecto, lo cual genera muchas inquietudes en el andlisis de una y otras lecturas.
Para efectos del presente trabajo que abordaremos especificamente el contrato BOOMT y no a
profundidad la estructura del Project financie, no entraremos en esta discusion y simplemente
haremos referencia al inversionista o0 sponsor (promotor) respecto a quien asume el control de

la sociedad vehiculo y el Estado o titular inicial del proyecto.



114

3.6.2 EIl Project Company (SPV - Vehiculo de proposito especial)

Es el vehiculo juridico utilizado para la realizacion del proyecto, denominado vehiculo
de proposito especial (SPV), también conocido como entidad de propésito especial (SPE), es
una compafiia subsidiaria con el proposito de facilitar los arreglos financieros de la compafiia
matriz, incluyendo el apalancamiento y las inversiones especulativas, sin comprometer a todo
el grupo. Si el SPV entra en riesgo financiero, la compafiia matriz no se vera afectada, a su

vez si la matriz se declara en insolvencia, el SPV esta protegido. (Wayman, 2002)

Frente a la forma de concebir juridicamente el vehiculo de proposito especial (SPV) se desarrollara

con mayor precision en el numeral 3.6 del presente trabajo.

3.6.3 Prestamistas o Lenders:

Es la banca inversionista y ademas son el principio de dispersion del riesgo, los
prestamistas varian de acuerdo con el proyecto, asi como pueden llegar a verse en un mismo
proyecto prestamistas privados y organismos multilaterales de crédito. “Estos pueden ser
inversionistas institucionales que son quienes otorgan la financiacién para el proyecto y
generalmente lo hacen a través de bonos emitidos en el mercado de capitales; o pueden ser
bancos comerciales” (CALVET, 1996) . Son los proveedores de recursos catalogados como
deuda principal, no siempre bancos sino también tenedores de bonos emitidos por el promotor

o la compaifiia del proyecto.
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La participacion de los prestamistas no se limita a firmar el acuerdo de crédito con la
compaiiia del proyecto o los promotores, también suelen celebrar acuerdos directos con cada
uno de los participantes del proyecto sobre aspectos como aseguramiento de los activos del
proyecto, el manejo del Know How, entre los participantes y la compafiia del proyecto,
suministro de materias primas, garantias colaterales y cualquier tipo de acuerdo tendiente a
mantener la continuidad del proyecto (DELMON, BOO/BOT Projects, A Commercial and

Contractual Guide. , 2000).

3.6.4 Compafiias de seguros.

Los promotores pueden a través de las compafiias de seguros nacionales o
internacionales, contratar pélizas de seguro para asegurar el pago de la deuda o la reactivacion
del proyecto afectado por cualquier tipo de riesgo, incluso politico. De este modo el promotor
queda obligado a usar el pago recibido de la compafiia de seguros para reconstruir el proyecto
0 ponerlo a funcionar de nuevo, o para pagar la deuda si no es posible seguir el proyecto sin
que varien sustancialmente las condiciones (Wood, 2008). Esto debe ser objeto de acuerdo

entre promotor (o deudor) y acreedor.

3.6.5 EIl Estado en el Project financie

Ademas del papel del Gobierno y el Estado en general como ente regulador y

autoridad en temas como impuestos, licencias, control de cambios, etc., también puede tener
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una intervencion importante asumiendo riesgos (generalmente el riesgo politico o riesgo pais),

o sirviendo como garante por medio de una entidad publica especializada.

3.6.6 EI Operador

Este sujeto que puede ser a su vez sponsor o el SPV, sea directa o indirectamente, sera
quien mantenga y opere el proyecto durante un periodo o todo el tiempo, es quien manejara
las diferentes etapas del proyecto y sera monitor general del avance del mismo. Normalmente,
esta figura es subcontratada, y el operador del sera elegido debido a su experiencia en la
industria o capacidad de llevar a cabo esa tarea. Sus deberes son especificados en el contrato
de operacion, entre ellos, ademas de dirigir las operaciones, la compra de insumos y venta del
producto del proyecto -lo que implica una capacidad en la toma de decisiones unilateralmente,
es el encargado de llevar un registro del monto del capital del proyecto (o compafiia del

proyecto) y sus costos de operacion (FINNERTY, 1996.)

3.6.7 Compradores (Off Takers)

Son quienes se comprometen a pagar por el producto o servicio del proyecto. Cuando
son contratos BOOMT como en proyectos del sector eléctrico, carreteras, etc., aunque puede
haber compradores, también se habla del off taker como la entidad del Gobierno que contrata

y paga el proyecto al promotor o compafiia del proyecto.
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Los compradores generalmente participan en el proyecto por medio de un contrato de
compra de lo que produzca la compafiia, lo que convierte a los compradores en parte
fundamental de la financiacion del proyecto, pues estos contratos aseguran un flujo de caja
que garantizan el pago del servicio de la deuda. Estos compradores mantienen un estricto
control sobre el proyecto con el fin de que les sea garantizada la calidad y precio pactado, asi
como una puntual entrega del producto. Se puede llegar incluso a imponer sanciones

pecuniarias por el incumplimiento de la compafiia. (Wood, 2008)

3.6.8 Calificadoras de riesgos.

Son sociedades anénimas cuyo objeto social exclusivo es la calificacion de valores o
riesgos relacionados con la actividad financiera, aseguradora, bursatil y cualquier otra relativa

al manejo, aprovechamiento e inversion de recursos captados del pablico.

La calificacion de valores o de riesgo es una opinidn profesional que produce una
sociedad calificadora de riesgos, sobre la capacidad de un emisor para pagar el capital y los
intereses de sus obligaciones en forma oportuna. Para llegar a esa opinién, las Sociedades
Calificadoras de Riesgos desarrollan estudios, analisis y evaluaciones de los emisores asi
mismo, deben adoptar metodologias que garanticen la obtencidn de calificaciones objetivas e
independientes basada en el andlisis idoneo y técnico de la informacion relevante para el

proceso de calificacion. La calificacion de valores es el resultado de la necesidad de dotar a
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los inversionistas de nuevas herramientas para la toma de sus decisiones.

(SUPERFINANCIERA, 2011)

Podriamos concluir a la hora de hablar de los intervinientes del project finance, en
palabras de, Ignacio de la Riva, cuando se refiere a la interaccion de todas las partes y al
respecto ha dicho que “Una caracteristica de esta modalidad de financiamiento es que en Su
estructuracion participan multiples actores. Los contratos pertinentes involucran, en efecto, a
los promotores del proyecto, a la sociedad que se hara cargo de su ejecucién y explotacion, a
las entidades financieras que aportaran los fondos necesarios para su desarrollo, a los
asesores externos que daran su opinion sobre la viabilidad del proyecto y, finalmente, a la
Administracién publica que actia como comitente de la obra. La intervencion de todos ellos

se articula a través de la firma de diversos contratos, vinculados entre si”. (De la Riva, 2017)

3.7 Etapas del Contrato BOOMT

Luego de concebir el Project financie, y determinar que segun la necesidades de las
partes y considerar dentro de la gama de contratos que describimos en el capitulo 2, que el
contrato BOOMT, es el indicado para su ejecucion, y luego de haber surtido las etapas para la
escogencia del contratista dentro de un proceso de seleccion con el Estado, conlleva a realizar

diversas etapas que se requieren en el marco de la estructuracién del contrato BOOMT, asi:
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3.7.1 Etapa de Planeacion.

En la etapa de planeacion en la estructuracion de un contrato tipo BOOMT, se debe

tener presente lo siguiente:

a)

b)

d)

Verificar la viabilidad de los flujos del proyecto: Las partes inmersas en el contrato,
previo a su suscripcion, verifican que se cuente con toda la documentacion necesaria
que permita evaluar los estudios, disefios y presupuestos del proyecto, se debera
analizar y determinar la capacidad del proyecto de generar flujos de caja suficientes

como para pagar la inversion y generar utilidad al inversionista.

Identificacion y asignacion de riesgos: Tal y como veremos mas adelante “La esencia
en esta tipologia contractual es identificar los riesgos y determinar quién debe

soportarlos” (Wood, 2008)

Formalizacion juridica de la operacion, esto es, la naturaleza juridica de la sociedad

vehiculo — SPV.

Cierre financiero del proyecto que es cuando se acuerda la estructura financiera, el
monto a financiar con recursos propios y con deuda, y el modelo econdmico del
proyecto o de proyecciones financieras que incluye el pago de la inversion con el

calculo de la rentabilidad para el inversionista, dependiendo del riesgo que se asume.
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e) Formalizacion de acuerdos generales de la estructura contractual, si el contrato es, por
definicion, un acuerdo de voluntades encaminado directa y reflexivamente a la
produccion de efectos juridicos, es claro que en él no puede faltar la voluntad de cada
uno de los sujetos participes. Por medio del acuerdo de voluntades las partes regulan
la manera como se llevara a cabo el cumplimiento de las obligaciones (Vinazco,

2006)

3.7.2 Etapa de construccion.

En esta etapa confluyen dos aspectos importantes, el aspecto financiero y la ejecucion
de la obra o proyecto como tal; en el primero el éxito de la operacién econémica se encuentra
estrictamente asociado a la ejecucion de la construccion del proyecto, en los términos
previstos desde la modelacién financiera, ya que el retorno de la inversion esta sujeta al flujo

de caja del proyecto. (Wood, 2008)

Ahora bien, en la ejecucion del proyecto como tal debe tenerse presente las siguientes
fases:
a) Construccion. Es cuando se produce la ejecucion de los trabajos. Esta es una
de las fases de los proyectos de construccion donde méas meticuloso hay que ser
con el cumplimiento de la normativa, en especial en lo concerniente a la
regulacion aplicable en materia de seguridad y salud.
o Gestion de la construccion.

e Seleccion de personal.
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» Formacion y capacitacion de personal.

« Abastecimiento de equipos y herramientas.

« Recepcion y control de materiales.

e Control de los trabajos.

o Control de calidad.

e Aplicacion de lo dispuesto en la programacion de seguridad y
salud.

o Gestién de contratas.

b) Puesta en marcha. Es la fase dedicada a comprobar que todo lo planeado
funciona de acuerdo al disefio y esta operativo. Si todos los trabajos se han
ejecutado correctamente, este momento seria el de verificar que el proyecto ha

sido un éxito (Universidad Barcelona, 2017).

3.7.3 Etapa de Operacion y mantenimiento.

a) Laimportancia desde la perspectiva financiera en esta etapa radica en que ya el
proyecto genera flujo de caja para el pago de la deuda y generar utilidades. Por
lo tanto, el control sobre esta etapa es fundamental para velar que el
funcionamiento sea Optimo y se cumplan en estricta forma los acuerdos
suscritos a fin de retornar el activo, esto es, el proyecto a su titular inicial, una

vez se alcance la ecuacion inicialmente pactada.



122

b) Desde el aspecto constructivo, la operaciones y mantenimiento, el proyecto de
construccion no terminan con la entrega al contratante, sino que, muchas veces,
es preciso continuar prestando servicios como los que se describen a
continuacion:
o Programa de mejora el rendimiento.
o Gestion de instalaciones.

« Mantenimiento y operaciones en planta.

En este aspecto es importante tener en cuenta lo referente a la posesion del proyecto, pues
este genera gran discusion frente al significado de la palabra en inglés “Own”, ya que en su
traduccion se refiere a duefio y no poseedor como se entiende en la normativa colombiana, pues
bien, al respecto se aclara que la finalidad de la creacion de un vehiculo especial es constituir el
proyecto como una entidad independiente y por lo tanto la posesion se refiere a la titularidad del
vehiculo sobre el proyecto hasta el cumplimiento de las condiciones acordadas. La forma y
condiciones como se retornara el proyecto debe estar claramente definida en el acuerdo inicial, lo
anterior se abordara con mayor precision en el numeral siguiente donde abordaremos el estudio

del SPV.
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3.8 El Proyecto Compafiia (SPV - Vehiculo de proposito especial)

La mayor relevancia en el estudio juridico de este tipo de contratos, es el anélisis de la
estructura juridica del proyecto compafiia o SPV, ya que de ello depende la distribucion de los
beneficios econdmicos y la distribucion de los riesgos. A continuacion, analizaremos los de

mayor uso en la actualidad.

Para efectos de llevar a cabo el proyecto se constituird una sociedad de proposito
especial (o “SPV?”, por “special purpose vehicicle”), en la que los sponsors seran los
accionistas. A través de la constitucién de una sociedad de propdsito especial, los sponsors
aislan los riesgos inherentes a todo nuevo proyecto (incluyendo el riesgo de que el proyecto
no resulte ser exitoso). La sociedad de propdsito especial tendra como objeto exclusivo llevar
a cabo el proyecto, para lo cual ejecutara todas aquellas actividades que resulten necesarias
para el cumplimiento de su objeto, suscribiendo todos los contratos que resulten necesarios

con proveedores y clientes. (Albdjar Cruz, 2010)

La sociedad de propdsito especial serd también la encargada de obtener el
financiamiento para llevar a cabo el proyecto, teniendo la calidad de deudora bajo tal
financiamiento. Un beneficio adicional que trae la creacion de la sociedad de propdsito
especial es que permite que los sponsors, a través de esta, puedan obtener un financiamiento
en montos que, en otras circunstancias, excederian su capacidad de endeudamiento, por lo que

se suele decir que son sociedades altamente apalancadas. (BREALEY, 1997)
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La sociedad de propdsito especial es la titular de los activos, derechos y contratos del
proyecto. A manera de ejemplo, en el caso de una sociedad de proposito especial constituida
con el objeto de desarrollar un proyecto de transmisidn de energia eléctrica, seré la sociedad
especial la que sea titular de la infraestructura correspondiente a las lineas de transmision
eléctrica (por ejemplo, las torres eléctricas), los derechos de servidumbre que puedan
requerirse para la instalacion de la linea de transmisidn eléctrica, la concesion de transmisién
eléctrica otorgada por el Estado, los contratos destinados al mantenimiento de la linea de

transmision eléctrica, entre otros. (Albdjar Cruz, 2010)

Ahora bien, no debe verse la constitucion de una sociedad de proposito especial solo
como una forma de proteccion para los sponsors, ya que también es una forma de proteger a la
propia sociedad de proposito especial y el proyecto a desarrollar de los riesgos inherentes a las

actividades de cada uno de los sponsors. (HEROS & MARIN, 2017)

Una de las principales caracteristicas del SPV, es que el financiamiento a ser otorgado
a la sociedad, estara basado en los flujos de caja que el proyecto generard. Dado que en
principio el financiamiento sera pagado en su totalidad con los flujos que el proyecto genere,
los bancos y demas instituciones que financiaran el proyecto, pondran un especial cuidado en
el analisis de los flujos de caja que el proyecto estara en capacidad de generar, haciendo uso

de modelos financieros.
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Gracias al SPV, los sponsors no responden con su patrimonio en caso el proyecto
fracase. Es decir, el sponsor del proyecto no tiene la obligacion legal de repagar la deuda
asumida para el desarrollo del proyecto o los intereses vinculados a dicha deuda si los flujos
de caja generados por el proyecto resultan ser insuficientes para el pago del servicio de deuda

(HOFFMAN, 2001)

Al no existir recurso contra los sponsors del proyecto, es decir, los sponsors no
asumen riesgo crediticio, éstos no tienen que reflejar en sus balances las deudas (pasivos)
contraidas por la sociedad de propdsito especial para el desarrollo del proyecto, y solo
reflejaran en sus estados financieros la inversion (en acciones) que mantienen en la sociedad

de proposito especial.

Finalmente, un tema que no podemos dejar de mencionar es la experiencia es el uso de
otras figuras legales como “vehiculo especial” para el desarrollo de un proyecto bajo la
técnica del Project Finance, enmarcada en un contrato BOOMT. Si bien, por lo general, se
utilizan sociedades andnimas o cualquier otro tipo de sociedad de responsabilidad limitada, en
algunos casos se han usado figuras que permiten aislar riesgos y limitar la responsabilidad de

los sponsors para la estructuracion, que pasaremos a describir:
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3.8.1 Anadlisis de las diferentes estructuras juridicas que podrian ser el Proyecto Compafiia
(SPV - Vehiculo de proposito especial)

Como se ha venido tratando a lo largo de este trabajo, una forma de llevar a cabo el proyecto
es usar como Vvehiculo una persona juridica separada de los promotores (sponsor) constituida bajo
la forma de una sociedad comercial y con el Unico propoésito u objeto social de constituir y operar
el proyecto. Bajo esta forma, los activos y contratos del proyecto se radican en cabeza de la

sociedad, asi como las emisiones de titulos de deuda para la financiacion.

Ahora bien, es importante en este punto observar que se pondra de referente la sociedad
anonima, como SPV, pero no quiere decir que sea la Unica forma societaria que podria utilizarse
para ser parte en un contrato BOOMT, todas aquellas que se encuentran en el Cédigo de
Comercio, podria ser utilizadas, pero requerira de manera detalla y en cada caso particular

analizar las ventajas y desventajas de cada forma societaria.

Precisamente, entre las ventajas que podemos destacar son la limitacion de responsabilidad
de los promotores (sponsor) y poder usar la sociedad como ente emisor de titulos de deuda y
titulos de participacion (acciones, cuotas o partes de interés) (FINNERTY, 1996.), ademas como

ya lo advertimos, que las sociedades estan reguladas en el Codigo de Comercio.

Otra ventaja seria que sea cual fuere la forma societaria, el objeto social esta limitado a la

construccién y operacion del proyecto. Dentro de este objeto social se entienden incorporados los
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actos relacionados con el proyecto y aquellos que tengan como finalidad ejercer los derechos o

cumplir las obligaciones, legal o convencionalmente derivados del proyecto.

También es ventajoso frente al capital social o inversion en equity, pues para el pago de
aportes se debe tener en cuenta la regulacion especial de cada tipo de sociedad, ya que se forma
con los aportes generalmente de los promotores, sea en dinero especie o industria, y que deben

ser entregados en el lugar, forma y época estipulados en el contrato social.

Sin embargo, puede tener desventajas porque la misma regulacion puede parecer muy
rigurosa y restarle agilidad al proyecto o hacerlo mas complicado, empezando por la constitucion
de la persona juridica. Por otra parte, la limitacion de responsabilidad que es la regla general en
algunas sociedades, no opera en contratos estatales articulo 7, paragrafo 3, (Congreso de la
Republica, 1993) También se puede decir que la obligacion de constituir la reserva legal puede
desalentar a los futuros socios. Por otra parte la obligacion de presentar estados financieros
consolidados en situaciones de control no permite lograr el efecto de mantener la deuda fuera del

balance.
3811 Sociedad Anonima
Sefiala nuestro ordenamiento juridico que “La sociedad an6nima se formara por la

reunién de un fondo social suministrado por accionistas responsables hasta el monto de sus

respectivos aportes; serd administrada por gestores temporales y revocables y tendra una
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denominacién seguida de las palabras "Sociedad Anénima" o de las letras "S. A." (Codigo de

Comercio, 1971)

3.8.1.11 Caracteristicas de la Sociedad Anénima como SPV en un BOOMT

El equity (Patrimonio) lo suministran los socios ya sea con sus ingresos o a través de

créditos y la deuda la toma el SPV, apalancado por el proyecto.

e Seobliga a consolidar los estados financieros de la sociedad.

e Todos los activos pertenecen a la Sociedad (SPV).

e Los duefios del Equity no son directamente responsables de los pasivos, a menos que se

especifique lo contrario.

e Los pasivos estan limitados al equity invertido.

e LaJunta Directiva nombra a un Gerente a fin de que ejecute las decisiones.

e Ladistribucion de los costos y beneficios queda especificada en los contratos que se

suscriban.
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En palabras del abogado Pablo Andrés Cérdoba Acosta “La sociedad anonima es el
tipo societario que proporciona mayores ventajas a los accionistas, ya que esta adaptada a
un manejo profesional, puede negociar sus acciones en la bolsa, suministra la personalidad
juridica y la responsabilidad limitada, casi que absoluta, a sus accionistas, sin olvidar, la
ventaja de la liquidez de la inversion cuando se encuentra inscrita en bolsa” (Cordoba

Acosta, 2014)

En vista de lo anterior analizaremos otras formas de constituir un SPV para ejecutar

contratos BOOMT.

3.8.1.2 Unién temporal

El Estatuto General del Contratacion lo define asi: “Union Temporal: Cuando dos o
mas personas en forma conjunta presentan una misma propuesta, para la adjudicacion,
celebracion y ejecucion de un contrato, respondiendo solidariamente por el cumplimiento
total de la propuesta y del objeto contratado, pero las sanciones por el incumplimiento de las
obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato se impondran de acuerdo con la
participacion en la ejecucion de cada uno de los miembros de la union temporal.” (Ley 80,

articulo 7, 1993)

3.8.1.21 Caracteristicas de la Unién Temporal como SPV en un BOOMT

o Las obligaciones y derechos de cada parte se estipula en un contrato de operacion.
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o No existe limite al valor del pasivo que puede afrontar cada integrante de la unién

temporal y responde a prorrata de su participacion.

o El pasivo es a nombre del copropietario.

o Cada compafiia refleja en sus balances su proporcion del proyecto.

o La Unién Temporal no es contribuyente al impuesto de renta, art. 18 del Estatuto

Tributario.

o Los integrantes de la union temporal, responden solidariamente por el cumplimiento total
de la propuesta y del objeto contratado, pero las sanciones por el incumplimiento de las
obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato se impondran de acuerdo con la

participacion en la ejecucion de cada uno de los miembros de la unién temporal.

o Siindependientemente cada integrante de la unién temporal es capaz de conseguir mejores

tasas de préstamos, esta es la figura aconsejable.

3.8.1.3 Patrimonio Autonomo Fiduciario

El patrimonio autdbnomo no es persona natural ni juridica y por ello, no tiene capacidad

para ser parte en un proceso. El fiduciario, lleva la personeria para la proteccion y defensa de
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los bienes entregados al patrimonio autonomo. Los bienes que recibe el fiduciario a ese titulo
no se integran a su propio patrimonio y Unicamente garantizan las obligaciones contraidas en

cumplimiento de la finalidad perseguida, de ahi que obre la separacion entre tales patrimonios
y los provenientes de otros negocios fiduciarios, segun lo que se desprende de los articulos

1226 a 1233 del Codigo de Comercio. (Superfinanciera, 2005)

3.8.1.31 Caracteristicas del Patrimonio Auténomo Fiduciario como SPV en un
BOOMT

(@]

El Patrimonio autonomo supone una transferencia de bienes por parte del Sponsor para

que con ellos se cumpla una finalidad.

o Los bienes deben ser transferidos a una fiduciaria.

o Dichos bienes salen real y juridicamente del patrimonio del fideicomitente (Sponsor) y
estan afectos al cumplimiento de las finalidades sefialadas en el acto constitutivo.

o Los bienes recibidos en fideicomiso, es decir que conforman el patrimonio autbnomo no
pueden confundirse con los bienes del Sponsor.

o Los patrimonios autonomos conformados en desarrollo del contrato de fiducia mercantil,

aun cuando no son personas juridicas, se constituyen en receptores de los derechos y

obligaciones legales y convencionalmente derivados de los actos y contratos celebrados y

ejecutados por el fiduciario en cumplimiento del contrato de fiducia (Ministerio de

Hacienda y CréditoPublico, 2010)
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3.9 Financiacion de los Proyectos mediante un contrato BOOMT

Debido a la naturaleza de este mecanismo para desarrollar proyectos, la cual usa como
fuente de pago el flujo de caja futuro de ingresos, su financiacion tiene particularidades que la
diferencian de los creditos corporativos o deudas soberanas, usadas histoéricamente para
adelantar proyectos; es entonces cuando la tarea de estimar los flujos de ingresos futuros,

toma un importante papel en la estructuracion del proyecto.

Este mecanismo es aplicable a proyectos sobre los cuales la certeza de los ingresos
futuros es alta, ya sea porque se tienen contratos de venta de largo plazo del producto
producido por el proyecto, se realizan en el marco de concesiones sobre las cuales se han
pactado ingresos fijos, alrededor del servicio a prestar o simplemente se trata de la produccion

0 explotacion de un producto con un amplio mercado para ser vendido.

El flujo de caja (cash flow) constituye un indicador que nos permite conocer la
liquidez que tiene una empresa, midiendo los flujos de entrada y salida de efectivo o
equivalentes de efectivo, durante un periodo determinado. Asi, el flujo de caja no es otra cosa

que la diferencia entre los cobros y pagos de una empresa en un periodo determinado.
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En este sentido, los inversionistas y los prestamistas, ambos fuentes de financiacion,
deberéan tener amplio conocimiento y certeza de que el proyecto se completara en tiempo y en
presupuesto estimado, va a ser desarrollado con tecnologia probada, tanto en la construccion
como en la operacion y la generacion de flujos futuros serd lo suficientemente amplia para
atender todas y cada una de las obligaciones adquiridas en la estructuracion de los contratos

del Proyecto. (Yescombe, 2002)

3.9.1 Beneficios financieros.

Cabe sefalar que en la ejecucion de contratos BOOMT, se busca que buena parte del
financiamiento sea con deuda, dado que la deuda es normalmente mas barata que el capital y que
mientras mas se pueda apalancar una inversion, mejor retorno tendré el accionista. Esto Gltimo
por cuanto tomar deuda mejora contablemente el rendimiento que los accionistas reciben sobre el
capital invertido, es decir, mejora el retorno sobre el capital o patrimonio invertido por los
accionistas (sponsors) para obtener un determinado beneficio econémico y por ello se busca

obtener el mayor benéfico financiero entre ellos:

3.9.1.1 Alto apalancamiento

El apalancamiento no es otra cosa que el endeudamiento que tiene una empresa, es
decir, el uso de deuda (y no de capital) para financiar una determinada inversion, En este

sentido, los proyectos desarrollados bajo este mecanismo, se estructuran con financiacion que
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puede alcanzar hasta el 90% de valor total del proyecto, con lo que se logra mejorar las
rentabilidades obtenidas por los inversionistas, partiendo del hecho de que el costo de la
deuda es menor que el costo de capital, En otras palabras, los prestamistas tienen limitadas
posibilidades de reclamar a la sociedad de proposito especial en caso la sociedad de propdsito
especial no esté en capacidad de cumplir con el pago del financiamiento. Es por ello que los

prestamistas son los principales “socios” del proyecto. (Albujar Cruz, 2010)
3.9.1.2 Ahorros tributarios

Al considerarse un mayor endeudamiento, el interés que se paga por el servicio de la
deuda es deducible de impuestos, caso contrario a lo que sucede con los ingresos de los
inversionistas que aportan patrimonio, aunque finalmente, este ahorro en el pago de impuestos

se vera reflejado en una mayor rentabilidad para el inversionista. (Albujar Cruz, 2010)

3.9.13 Financiacion fuera del balance

Al constituirse la deuda en cabeza del vehiculo de inversion o la compafiia proyecto,
los inversionistas no veran reflejado este pasivo en su balance, desafectando en el mercado

financiero su capacidad de endeudamiento para otros proyectos. (Albujar Cruz, 2010)

3.9.14 Capacidad de endeudamiento

Los proyectos estructurados bajo este esquema permiten alcanzar niveles de

endeudamiento. (Albujar Cruz, 2010)
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3.9.15 Limitaciones en el riesgo

Los promotores involucrados en la consecucién de los fondos, normalmente no
garantizan los pagos de los fondos conseguidos via endeudamiento, ya que es la compafiia
proyecto, con su generacion de flujos futuros, la que deberé responder por la atencién de la

deuda. (Albujar Cruz, 2010)

3.9.1.6 Financiaciones de largo plazo

Los créditos estructurados para la financiacion de este tipo de proyectos, suele contar
con mayores plazos que un tipico crédito corporativo. Las financiaciones de largo plazo son
necesarias en los casos en que el proyecto requiera de altas inversiones, las cuales no pueden
ser recuperadas en tiempos cortos, sin elevar los precios del producto final del proyecto.

(Albujar Cruz, 2010)

3.9.2 Mercados para la consecucién de recursos.

Histdricamente las principales fuentes de financiacion para estos mecanismos de
desarrollo de proyectos provienen de recursos privados. En primera linea con créditos de
bancos comerciales y emisiones de bonos, seguidos de deudas subordinadas, leasings y

financiamiento directo con el vendedor.
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Es importante indicar que aunque las estructuras legales, los procedimientos y los
mercados de financiacion son diferentes, los criterios bajo los que se estructura la deuda y el
pago de esta son bastantes similares: las deudas son emitidas a favor de la compafiia proyecto

y la fuente de pago siempre serd el flujo de caja futuro de la misma.

3921 Bancos Comerciales.

Los proyectos atendidos por los bancos comerciales suelen ser de infraestructura,
desarrollos energéticos y telecomunicaciones; transacciones que requieren de grandes
inversiones motivo por el cual son los preferidos por estas entidades, en la mayoria de los
casos, los préstamos son emitidos por una sola entidad bancaria, con lo que se logra disminuir

los costos administrativos implicitos en cada una de las financiaciones.

Debido a las importantes sumas a ser financiadas, al profundo conocimiento del area
de negocio y a lo detallado de las estimaciones de ingresos futuros, los bancos comerciales
crean departamentos especializados para la estructuracién de este tipo de proyectos, con lo
que se busca centralizar las operaciones y lograr alcanzar altos niveles de experticia en el
grupo de trabajo, y de esta manera asegurar una mayor eficiencia en los procesos y una mejor
relacion con los grupos de interés que intervienen en el proceso; la confianza que se pueda
obtener en el desarrollo de la estructuracion, se vuelve fundamental para garantizar el éxito de

la operacion.
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3.9.2.2 Emision de bonos.

La emision de bonos se ha convertido en el segundo mecanismo més usado para la
financiacion de proyectos de esta naturaleza, su principal diferencia con los créditos de bancos
comerciales, es la posibilidad de transaccion y liquidez que otorga el titulo valor, teniendo en

cuenta que el objeto principal de la emisién no es la comercializacion del papel.

Los términos de emision de este tipo de bonos, incluyen largos plazos y tasas fijas
(principalmente), y son adquiridos, en su mayoria, por fondos de pensiones y compafiias de
seguros de vida. También pueden resultar atractivos para compradores gubernamentales y

corporativos, siempre y cuando se garantice altas tasas de retornos.

La emision de Bonos es efectuada por los Bancos representan titulos valores que
incorporan una parte alicuota de un crédito colectivo, redimible a mediano plazo, y a cambio
de una remuneracion generalmente mayor a la de cualquier otro depésito bancario (MEJIA,

2007)

3.9.23 Financiacion del Sector Publico.

La participacion en la financiacién de proyectos por parte del sector publico se ve
reflejada generalmente via subsidios, que funcionan bajo la modalidad de deudas
subordinadas y en este sentido, ocupan el segundo lugar de pago en relacion con los

acreedores ordinarios.
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La compafiia proyecto podré entregar garantias al financiador pablico, las cuales no
necesariamente podran tener obligacion de reembolso, siempre y cuando el dinero entregado
se use para el Proyecto, o podré existir un reembolso siempre y cuando el proyecto alcance el

nivel de ingresos pactado.

En la mayoria de los casos, las financiaciones publicas se asemejan mas a una
participacion patrimonial, que a una deuda comercial; estos recursos son aportados para
garantizar los cierres financieros en la construccion de proyectos de infraestructura pablica,
suponiendo que el inversionista privado serd mas eficiente en la construccion y operacion del

proyecto de uso publico (Tabares Lépez, 2015)

3.10 Riesgos del contrato BOOMT

La identificacion, mitigacion y distribucion eficiente de los riesgos constituyen
elementos claves en el proceso de distribucién de riesgos en la estructuracion de un contrato
BOOMT, permite a los sponsors conocer los riesgos que deberan asumir frente al proyecto.
Esta distribucion de los riesgos puede mejorar la posibilidad de que el proyecto tenga éxito,
dado que cada participante esta asumiendo determinados riesgos y tiene un interes en que el

proyecto tenga éxito, es decir, que pueda realizarse (HOFFMAN, 2001)
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De conformidad con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, "riesgo”, en
sentido amplio, "es la contingencia o proximidad de un dafio, que puede suceder o no suceder,
que puede ser previsto o imprevisto”. El mismo diccionario se aproxima al concepto de
previsibilidad al definir el verbo prever como: "ver con anticipacion. Conocer, conjeturar por
algunas sefiales o indicios lo que ha de suceder. Disponer o preparar medios contra futuras

contingencias” (Diccionario Real Academia de la Lengua , 2018) .

En un sentido mas juridico, el riesgo se ha definido como aquel peligro de naturaleza
especial, a consecuencia del cual alguien est& obligado a soportar la pérdida o el deterioro que
una cosa sufre por caso fortuito o fuerza mayor. Asimismo, se define como la posibilidad de
destruccion material o de deterioro de una cosa debida. En materia contractual, el "riesgo” se
ha observado desde diversos angulos: i) se habla del riesgo del incumplimiento, cuando una
de las prestaciones no resulta ejecutada por un hecho voluntario o culposo del deudor, por
intervencion de un tercero, por factum principis o por un caso fortuito; ii) el riesgo de la
pérdida o de la disminucion de la expectativa econémica del negocio, sea por la preexistencia
0 el acaecimiento de circunstancias previstas, previsibles o no previsibles, que no comportan
un incumplimiento en sentido técnico sino un cambio de la economia originaria del negocio

(NARVAEZ, 1996).

Por lo general los proyectos de infraestructura que son desarrollados mediante contrato
BOOMT, estos presentan altos niveles de riesgo, sea tecnolégico, economico, politico, etc. El

propdsito es entonces, desde el momento de empezar a redactar los contratos, lograr detectar y
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repartir eficazmente el riesgo de modo que no sea una sola parte quien lo asuma en su
totalidad, y que lo haga quien esté en mejor capacidad de manejarlo. “La esencia del BOOMT

es identificar los riesgos y determinar quién debe soportarlos.

En Colombia se encuentra amplias regulaciones en el “derecho comtn”, esto es, el
Cadigo Civil y el Cédigo de Comercio, sin tener presente las normas especiales posteriores a
estos regimenes que han complementado o reemplazado a algunas disposiciones de los
codigos antes citados. Con todo, el “derecho comun” se estructura sobre la autonomia de la
voluntad privada, generando que el uso de disposiciones legisladas sea marginal, en tanto
contiene una buena parte de normas dispositivas y supletivas, y pocas normas impositivas. La
consensualidad, los negocios masivos y el comercio electronico permiten tener presente que
los particulares, como legisladores de sus propias relaciones juridicas, disefian tantas formas

contractuales como estimen convenientes.

Por su parte, los regimenes contractuales especiales, usualmente asociados con la
intervencion del Estado en la economia, la proteccion de contratantes expuestos a condiciones
contractuales dominantes y los contratos estatales, entre otros, se construyen sobre normas
imperativas que establecen el disefio y contenido de los contratos que seran celebrados por los
prestadores de servicios publicos, las personas que ocupan una posicion dominante

contractual y las entidades publicas.
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El régimen de la contratacion publica presenta una aparente contradiccion, que se
detallar de la siguiente manera: el articulo 13 de la Ley 80 de 1993 establece que, en lo no
dispuesto por esta ley especial, el contrato estatal se regira por las disposiciones del Codigo
Civil y el Cadigo de Comercio; de esta manera, las normas imperativas del régimen de la
contratacion publica, en caso de anomias, acuden a las normas dispositivas o supletivas del
“derecho comun”; esta remision supone la incorporacion de la autonomia de la voluntad
privada al régimen de la contratacion publica, de forma tal que las entidades publicas, a pesar
de la rigurosidad y extension de las normas de contratacion publica, cuentan con libertad para
disefiar sus contratos, de acuerdo a la funcion econdmica y juridica que requieran satisfacer.
Sin embargo, por otro lado, las Leyes 80 de 1993, Ley 1150 de 2007 y 1474 de 2011,
regularon los mecanismos de seleccion del contratista, limitaron y le insertaron una rigidez
significativa al proceso de confeccion del contrato asi como a la escogencia del contratista.
Con el fin de garantizar los principios de transparencia, seleccién objetiva y responsabilidad,
se establecieron normas de derecho publico que dirigen el quehacer administrativo y regulan
la adjudicacion del proceso de seleccion hacia la mejor oferta presentada dejando en manos de
cada entidad publica la determinacion de la necesidad que se quiere satisfacer con el contrato,
el calculo de la mejor relacion costo-beneficio de la oferta y la estimacién de riesgos

previsibles.

En material contractual publica, con la expedicion de la ley 1150 de 2007, se modificd
sustancialmente el tratamiento de los riesgos contractuales, estableciendo un procedimiento

adicional a la etapa de planeacion de los contratos asi:
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“Articulo 4°. De la distribucion de riesgos en los contratos estatales. Los pliegos de
condiciones o sus equivalentes deberan incluir la estimacion, tipificacion y asignacion de los

riesgos previsibles involucrados en la contratacion.

En las licitaciones publicas, los pliegos de condiciones de las entidades estatales
deberan sefialar el momento en el que, con anterioridad a la presentacién de las ofertas, los
oferentes y la entidad revisaran la asignacién de riesgos con el fin de establecer su

distribucion definitiva.”

Con todo, la estimacion de riesgos, aunque obligatoria, carece de un marco normativo
determinado que guie a las entidades publicas, en la medida en que el articulo 4.° de la Ley
1150 de 2007 establece el deber de prever, estimar, asignar y publicar los riesgos previsibles
del contrato, en los pliegos de condiciones o invitacion publica, pero no sefial6 qué tipo de

riesgos deben preverse.

Para entender mejor los riesgos en materia contractual, especialmente para los
contratos BOOMT, es necesario identificar los riesgos propios, regulados por el “Derecho
Comun” y los riesgos propios que doctrinalmente se han establecido para los contratos

regulados por el Estatuto General de Contratacion.
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La estimacion de riesgos contractuales en el “derecho comin” se encuentra permeada
por la autonomia de la voluntad privada. Por esta razon, pareciera no coexistir una obligacion
juridica explicita que obligue a las partes contratantes a enumerar los riesgos y asignarlos —
salvo si se tiene en cuenta las “cargas” contractuales, sugeridas por la doctrina, en especial, la
carga de sagacidad y diligencia, transparencia y legalidad—. (DAVILA VINUEZA, Regimen

Juridico de la Contratacion Estatal, 2003)

Sin embargo, la tipificacion, estimacion y asignacion del riesgo varia segun la
naturaleza juridica del contrato, en la medida en que las consecuencias de los riesgos de los
contratos aleatorios difieren sustancialmente de las propias de los contratos conmutativos

(NARVAEZ, 1996).

Adicionalmente, se encuentran los riesgos producto de la imprevisién que afectan a
cualquier forma contractual, sea aleatoria 0 conmutativa. EI Cédigo de Comercio colombiano
trae algunas consideraciones sobre la imprevision en el articulo 868, que pueden resumirse
como hechos inciertos e imprevisibles, externos a las partes del contrato y que alteran el
equilibrio econémico del acuerdo de voluntades. Asi las cosas, la imprevision puede suponer
aleas economicos, que, a diferencia de los expuestos con anterioridad, no se encuentran
explicitamente aceptados por las partes contratantes. De igual manera, se encuentran los
riesgos por incumplimiento del contrato, que se materializan con el cumplimiento tardio del
contrato, su cumplimiento defectuoso o el incumplimiento total de las obligaciones derivadas

de éste. En el régimen legal de la contratacion pablica colombiana, este riesgo es cubierto con
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la Garantia Unica de Cumplimiento que consiste en p6lizas expedidas por compafiias de
seguros legalmente autorizadas para funcionar en Colombia, reguladas por la
Superintendencia Financiera, en garantias bancarias y en otros mecanismos de cobertura del
riesgo autorizados por los decretos reglamentarios, actualmente el Decreto 1082 de 2015,
cuya principal funcion es amparar la inejecucion de las obligaciones del contrato por parte del
contratista. Estas garantias son unilaterales, es decir, solo benefician a la Administracion
Publica, y amparan: (i) el cumplimiento de las obligaciones del contrato; (ii) la
responsabilidad extracontractual que pueda surgir para la administracién por las actuaciones,
hechos u omisiones de sus contratistas, y (iii) los demas riesgos a los que se encuentre
expuesta la Administracion. Sin embargo, estas garantias no amparan el rompimiento del
equilibrio econémico del contrato provocado por riesgos contractuales previsibles, y tampoco
amparan los dafios provocados por la inejecucion del contrato por parte de la entidad publica
contratante. Es asi como el manejo y la administracion del riesgo previsible queda al margen
de lo establecido para los riesgos por inejecucion de las obligaciones o de los hechos
imprevistos. Estos riesgos deben contar con una causa objetiva, y estan en el marco de lo que
de manera légica puede ocurrir en la vigencia de un contrato, cuya ocurrencia es probable,
pero incierta, y cuya regulacion juridica se restringe al contrato. Sin embargo, para todos los
riesgos previsibles es necesario tener en cuenta las siguientes circunstancias sugeridas por la
doctrina (Escobar Henriquez, 2000):

— La administracion del riesgo implica predecir y anticipar eventos que pueden causar

efectos no deseados.
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— Cada contrato tiene riesgos particulares dependiendo de su naturaleza y
prestaciones.

— Los riesgos inherentes a todo contrato no pueden continuar siendo un problema “de
transferencia por conveniencia”.

— Los contratos son las herramientas idéneas para identificar y administrar los riesgos
previsibles.

— Los riesgos deben ser asignados a la parte contratante que mejor pueda
administrarlo.

— La identificacion y la cuantificacion del riesgo son un ejercicio de disciplinas
exogenas al derecho. Los riesgos, observados de esta manera, permiten realizar estimaciones
econdmicas, en el marco de las cargas de diligencia y sagacidad, al margen de la norma que

asi lo imponga.

Los principios de planeacion y transparencia conducirian, no a que el riesgo en los
contratos estatales sea concebido como una intencién especulativa propia del contrato
aleatorio, sino a que se asuman responsabilidades sobre los riesgos ciertos que pueden acaecer
en la vigencia del contrato. Inclusive, opina el autor referido, un contrato aleatorio con un alea
juridico estaria viciado de nulidad absoluta por causa ilicita al ser contrario al articulo 44 de la
Ley 80 de 1993. De esta forma, los riesgos contractuales previsibles en contratacion pablica
pueden ser entendidos como la probabilidad de un evento y su consecuencia que puede alterar
el equilibrio econdmico del contrato. Se trata de una causa objetiva y subjetiva, que es (i)

previsible, (ii) afectan la ecuacion del contrato, (iii) que estan tipificados en el contrato —alea
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juridico—, estimados y asignados a la parte contratante que mejor puede administrarlos y
controlarlos. Con todo, estos elementos han sido construidos doctrinariamente, ya que la
férmula normativa adoptada por la Ley 1150 de 2007 es lo suficientemente abierta como para
permitir que, en cada contrato, de acuerdo a su contexto y finalidades, la entidad publica haga
una valoracion efectiva de los riesgos previsibles que debe tipificar en el contrato. No
obstante, se evidencia un despliegue normativo que pretende construir un marco que limitaria
de manera sustantiva la autonomia de la voluntad privada de las entidades publicas en la
estimacion y asignacion de riesgos previsibles. Lo anterior encuentra respaldo en lo que
establecen la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007, que fijan un amplio margen de maniobra
en la etapa precontractual —etapa en la que se fijan y asignan los riesgos contractuales—y
establecen que las condiciones para desarrollar los procesos de seleccién del contratista deben
ser fijados con autonomia por las entidades publicas contratantes, siempre y cuando dichos
términos no afecten la libertad de concurrencia a la convocatoria publica a ofertar o la

seleccion objetiva del contratista.

De igual manera, el articulo 27 de la Ley 80 de 1993, establece la posibilidad que los
contratistas puedan solicitar el restablecimiento de la igualdad o la equivalencia econémica
del contrato, cuando este se ve comprometido por “causas no imputables a quien resulte
afectado”. Se trata de riesgos previsibles, sobrevinientes, cuya ocurrencia es incierta, pero
externos al contratista (ESCOBAR GIL, 2005). Estos riesgos, advierte el autor citado,
conducen a predicar con rigurosidad el principio del riesgo creado o riesgo beneficio, que

supone que el riesgo de los mayores costos o la ventura de los mayores beneficios que
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sobrevengan durante la ejecucion del contrato puedan radicarse en el patrimonio del
contratista, siempre que no se llegue a la incertidumbre de los riesgos y costos asociados a la
ejecucion del contrato.

Como compensacion, los riesgos anormales —o imprevisibles— radican en la entidad
publica, asi como las variaciones (ius variandi) o las medidas generales (hecho del principe)

radican en cabeza de la entidad contratante.

A pesar de todo, desde el afio 2001, el marco que ha guiado a algunas entidades
publicas y en algunos casos a los 6rganos de control ha sido el asignado por el documento
CONPES 3107 de 2001 (DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION, 2001) yel
documento CONPES 3133 de 2001 (DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION,
2001) que modifica el anterior. Este instrumento fija la “Politica de Manejo de Riesgo
Contractual del Estado para Procesos de Participacion Privada en Infraestructura”. De igual
forma, se encuentra el documento CONPES 3714 de 2011 (DEPARTAMENTO NACIONAL
DE PLANEACION, 2011), que se refiere “Al riesgo previsible en el marco de la politica de
contratacion publica”. En la actualidad, el segundo documento que debe ser seguido por las
entidades publicas en la estructuracion del riesgo contractual es el “Manual para la
Identificacion y Cobertura del Riesgo en los Procesos de Contratacion” de la Agencia

Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente.

A pesar de lo descrito, ninguno de los documentos CONPES tiene en realidad una

fuerza vinculante, en la medida en que estos no se encuentran contenidos en el ordenamiento
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juridico. En efecto, es resaltable que la fuerza vinculante de los documentos CONPES es
relativa. Su objetivo es la coordinacion y orientacion de las instancias encargadas de la
direccion econdmica y social del gobierno, el estudio y la aprobacién de politicas que son
presentadas para la discusion. Estos documentos CONPES formal y materialmente, no hacen
parte de la ordenacién juridico-l6gica que les brinde eficacia directa debido a que contienen
pautas y orientaciones generales a entidades publicas, desprovistas de contenidos especificos
vinculantes. Los conceptos y directrices establecidos en los documentos CONPES no

garantizan ni contienen la asignacion de funciones propiamente administrativas o decisorias.

De acuerdo con los criterios fijados por el Documento CONPES 3107
(DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION, 2011), la evaluacion de los proyectos
o inversiones privadas en infraestructura, asi como su estructura y oportunidad y viabilidad
financiera, se debe realizar sobre la base de una proyeccion probable de flujos, es decir, los
costos del disefio, construccion y operacion, asi como los ingresos futuros esperados. Estas
proyecciones deben permitir el pago de las fuentes de financiacion, en las que se incluya el

capital de riesgo del inversionista y los empréstitos.

Algunos conceptos indispensables para comprender los riesgos contractuales se
aprecian en el CONPES (DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION, 2011)

anotado, asi:
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Asignacion adecuada de los riesgos es aquella que minimiza el costo de mitigacion.

Esto se logra asignando el riesgo a la parte contratante que mejor lo puede controlar.

Los riesgos de un proyecto se refieren a los diferentes factores que pueden incidir en
que los resultados previstos no se cumplan y que los flujos esperados no se cumplan. Para
determinar cudles son los riesgos asociados a un proyecto se debe identificar las principales

variables que determinan esos flujos proyectados.

Los conceptos de riesgo en proyectos de infraestructura se pueden definir como la
probabilidad de ocurrencia de eventos aleatorios que afecten su desarrollo, generando una

variacion sobre el resultado esperado, tanto en relacion con los costos como con los ingresos.

Para el caso de los contratos BOOMT, como una especie del género Contrato de
Concesion, deberan garantizar el principio de planeacion, por lo que consideramos que se
debera cumplir con las estipulaciones del articulo 4 de la ley 1150 de 2007, es decir que se
debera tipificar, estimar, distribuir y asignar el riesgo, antes de la celebracion de dicho
contrato.

Sin embargo, en los contratos BOOMT debido su especialidad y la forma de su
ejecucion es usual y corriente que la gran mayoria de los riesgos estén asignados a la parte
considerada ejecutora, incluso aquellos que dentro de la teoria de la imprevisibilidad son

considerados imprevisibles e irresistibles.
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Para el caso de los contratos BOOMT, la premisa principal es que los riesgos los
asume el proyecto. En este sentido, el andlisis del riesgo y su asignacion es fundamental.

Los pasos claves para este procedimiento segun (Gatti, 2013), son:

1) Identificacion de riesgos, 2) Analisis de riesgos, 3) Transferencia y asignacion del
riesgo a los actores que mejor puedan cubrirse contra estos y 4) Administracion de los riesgos
residuales.

En cualquier proyecto estructurado bajo la modalidad de project finance, su aptitud
para despertar interés entre los potenciales inversores depende, primordialmente, de que se
haya dispuesto un reparto razonable de los riesgos involucrados. Los adquirentes de titulos de
deuda en los mercados de capitales, en efecto, sélo estaran dispuestos a asumir aquellas
contingencias cuya ocurrencia se encuentren en razonables condiciones de controlar. (De la

Riva, 2017)

Los riesgos que consideramos mas relevantes, y de los que haremos una breve resefia
de la distribucion de riesgos que hace el autor Jeffrey Delmon (DELMON, 2000),

mencionando que eventos se entienden incluidos dentro de cada categoria de riesgo.

e Riesgos en la fase de desarrollo: Son los que se presentan en el momento de
preparacion del proyecto, inicio de las negociaciones para obtener financiacion y
acuerdos entre los futuros participantes. Este riesgo incluye eventos como
dificultades o errores en el proceso de negociacion, en la constitucion de la

compafiia del proyecto, en la obtencion de los recursos, etc.



Riesgo de culminacion o terminacion: Son los riesgos que se presentan en la fase
de construccidn del proyecto, relacionados con los requerimientos de calidad de la
obra, desempefio o rendimiento, disefio, el tiempo de terminacion y la propia

culminacion del proyecto.

Riesgo por el incremento en los costos: Es el principal problema para los
prestamistas y se puede presentar en los siguientes casos: riesgos de evaluacion,
inflacion, impuestos, aumento del precio de inversion, incremento en los costos de
construccidn, incremento en los costos de operacidn, costo de los repuestos o partes
de la obra, baja en el precio de compra al momento del reintegro al pais luego de
una venta, costos de cubrir los riesgos a los prestamistas, esto es, los créditos stand

by y las adiciones de capital por parte de los accionistas de la compafiia proyecto.

Riesgos derivados de rendimiento del proyecto: Estos riesgos estan relacionados
con el tipo de proyecto que se va a ejecutar. Los riesgos por rendimiento del
proyecto son: el de disefio y construccion, operacién, los del suministro al proyecto
y las estructuras que se acuerden con los compradores para pagos Yy entregas del

producto.

Riesgos por operacion: Estos riesgos normalmente los asumen el operador y la

comparfiia proyecto (SPV), y tienen que ver con el performance antes mencionado y
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la operacion y mantenimiento del proyecto, estos riesgos son: disefios defectuosos
de los equipos 0 mala calidad de los materiales, la disponibilidad de mano de obra y
materiales locales que no obliguen a exportar, cambios en las regulaciones sobre
operacion, ley u otros, costo de reemplazo de repuestos, personal de direccion del
pais calificado, los cambios climéticos y otros cambios durante la etapa del

proyecto.

Riesgo politico: Pueden ser eventos de guerra, rebelion, cambios en la ley,
incumplimientos o no-pago del sector publico. Regularmente estos riesgos son
asumidos por el Gobierno. En el caso de los BOOMT, los riesgos son: cambios en
la legislacion, cambios en el presupuesto, Gobierno o atmdésfera politica,
expropiaciones, cambios en la legislacion tributaria, cambios en los costos de los
requerimientos técnicos, inmunidades en jurisdiccion, en ejecucion judicial, “hechos
del principe”, percepcidn publica del proyecto, riesgo politico en el pais que debe

suministrar los materiales y un cambio en la legislacion del pais anfitrion.

Riesgos ambientales: Este riesgo ha adquirido especial trascendencia, todo debido
a las presiones de las organizaciones ambientalistas y convenciones internacionales.
Es asi como la OPIC (overseas private investment corporation) ha sostenido la
teoria de desarrollo sostenible y adicionalmente se ha desarrollado por parte de la
ISO la certificacion 1ISO 14.000 para obras que impliquen una relacion con el medio

ambiente.
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3.10.1 Paquete de Seguridades.

Teniendo en cuenta que los inversionistas y los prestamistas no estan dispuestos a
soportar riesgos diferentes al de crédito (operativos), el estructurador del proyecto debera
arreglar un paquete de seguridades que permitan aislar a los inversionistas y a los prestamistas

de los demas riesgos.

Para ello se requerird un paquete de seguridades que normalmente se hace por medio

de contratos:

1. Que el proyecto seré terminado aun si se exceden los costos inicialmente planteados, o

en caso contrario, se pagaran todos los préstamos
2. El proyecto generara la suficiente caja para cubrir las obligaciones

3. Si por cualquier razon, incluyendo fuerza mayor, el proyecto es interrumpido,

suspendido o terminado, la deuda se continuara sirviendo. (DAVILA VINUEZA, 2003)

3.11 Modelo contractual para la ejecucion de concesiones (caso chileno)

La experiencia chilena en el involucramiento del sector privado en el desarrollo de infraestructura
y prestacion de servicios es bastante amplia, debido a que desde comienzo de la década de los noventa se
empiezan a utilizar esquemas de asociacion con los particulares. Este mecanismo surge debido al déficit
en infraestructura que presentaba este pais. Ademas de esta problematica, también se contaba con que los

fondos y presupuestos publicos no alcanzaban los niveles necesarios de inversion para superar este atraso,
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por lo que era necesario encontrar nuevas soluciones, como por ejemplo la alianza con el sector privado,

que se denomino sistema de concesiones (MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS -MOP-, 2003).

El Sistema de Concesion de Obras Publicas en Chile, presenta las siguientes

caracteristicas:

1) En un contexto presupuestario restringido la concesion permite incorporar la
inversion privada. Las necesidades de financiamiento de la infraestructura de transporte han
crecido enormemente. La solucion pasa por establecer un vinculo entre la tarificacién de la

infraestructura y su financiamiento.

2) Permite ligar la realizacion de la obra con el mantenimiento y la explotacion de
manera que una obra bien concebida sera mejor realizada y explotada. EI concesionario asume
los riesgos técnicos, financieros y comerciales ligados a que la obra cumpla efectivamente su
funcion. Como contrapartida, el concesionario tiene que asegurar la rentabilidad de los
capitales que invierte y su remuneracion tiene que ser suficiente y competitiva con el mercado
monetario, donde pueden obtenerse rendimientos elevados en el corto plazo. Este tema esta

ligado con la distribucion de riesgos en el contrato.

3) Permite sustituir las limitaciones de la gestion administrativa por una légica

empresarial (BULL, 2012).
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Tomando en consideracion estas ventajas, entre otras, las autoridades de Chile
decidieron adoptar como Sistema de Concesiones de Obras Publicas en Chile el denominado
por sus siglas en ingles BOT: Built, Operate and Transfer, y que es utilizado por diversos
paises en el mundo que a través de la concesion de obras publicas han buscado satisfacer
necesidades sociales por medio de recursos privados. Lo que caracteriza al modelo BOT es
que permite la comunidn entre los intereses de los particulares y el interés publico, de la

forma que mas adelante se explicara.

Cabe también sefialar en este punto, que el modelo BOT trae aparejada algunas
ventajas que se suman a las apuntadas anteriormente respecto de los sistemas de concesion en
general, a saber:

1) Atraer Inversion extranjera. Propiciando que en las licitaciones publicas que se
Ileven a cabo participen inversionistas extranjeros —sean personas naturales o juridicas- a
través de asociaciones con empresas nacionales o bien directamente. Para capitales
extranjeros serd atractiva la idea de invertir en Chile en la medida que el Estado concedente de
garantias de seriedad respecto de su estabilidad politica, es decir, que no importando el
gobierno de turno las reglas no cambiaran arbitrariamente durante la vigencia del contrato de
concesion. Y por otra parte que sean proyectos a gran escala que justifiquen la inversion de

capital, asociados a utilidades para el inversor igual de significativas (YANEZ, 2006).

2) Transferencia tecnoldgica. El inversionista extranjero que tiene interés en participar

en las licitaciones generalmente es una persona —natural o juridica- que tiene conocimientos
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especializados en el area, por ello es que “El modelo BOT pueda facilitar la transferencia de
tecnologia eficaz entre los paises, fomentando asi el crecimiento de un sector privado local
fuerte. Grandes corporaciones transnacionales, con tecnologia de punta para la realizacion de
grandes obras, tales como represas, puertos, tlneles, carreteras, necesitan mantenerse en
movimiento y los contratos de esa envergadura son de larga gestacion, sobre todo en paises
menos desarrollados. Por lo tanto, es de su interés que se concreten obras de infraestructura de
alta inversion, lo cual significa, adicionalmente, que empresas locales, ligadas en
subcontratacion a dichas corporaciones, adquieren de manera blanda un conocimiento
tecnoldgico de primer nivel, el cual les permitira mantener el activo en concesion méaxima

productividad” (NARBONA, 2009)

3) Incubar una mayor Infraestructura publica a largo plazo. Por medio de los
Contratos BOT, se logra que el Concesionario al final del periodo de vigencia del contrato
transfiera la propiedad de la obra construida al Estado, de manera tal que en el largo plazo se

produce un incremento de la infraestructura publica.

Para ello, se procur6 por parte de las autoridades, optar por un sistema capaz de
satisfacer esta necesidad, en el cual el Estado no tuviese que ser el principal inversionista. Es
decir, uno en que el Estado no tuviese que gastar recursos publicos para el desarrollo de estos
grandes proyectos. Y en esta senda, varios de los actores involucrados coincidieron en que
una buena salida a la problematica de la obtencidn de recursos, era la creacion de

Asociaciones Publico-Privada. Asociaciones que por una parte, resultaran atractivas para los
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inversionistas privados, como encargados de la construccién y explotacion de una obra o
servicio publico y por la otra, diera cobertura y eficiencia a las necesidades econémicas y de
infraestructura que tenia la Administracion del Estado. Es asi como se llega a la
implementacion de un Sistema de Concesiones, en el cual el Estado encarga a un Sponsor
(SPV), a través de un Contrato de BOOMT, la construccion y explotacién de una obra o

servicio de carécter publico.

Es sabido que las necesidades de la sociedad son multiples, y por contrapartida los
recursos que se pueden asignar a la satisfaccion de ellas son escasos y estan limitados por la
administracién publica —el gobierno-, que en su labor de priorizar en la asignacién de recursos
prefieren aquellos proyectos que tienen un impacto social mayor en términos cuantitativos, en
desmedro de aquellas necesidades que siendo igualmente relevantes para la sociedad tienen un
rédito social menos directo; no cabe duda que entre dedicar varios millones de ddlares en
construir una carcel o una moderna autopista versus dedicar esas misma cantidad de recursos
fiscales a la construccion de viviendas sociales, se preferird la tltima alternativa. El optar por
uno u otro proyecto es una cuestion de politica publica, y es la autoridad de turno la que frente
al dilema de necesidades ilimitadas y recursos limitados debera tomar decisiones claves con el

fin de optimizar socialmente el gasto publico.

Y fue justamente este dilema el que enfrentd la autoridad en los albores de la década
de los noventa cuando Chile poseia un déficit de inversion en infraestructura vial que llegada

a los 10.273 millones de ddlares de esos afios y que redundaba, tal como se consigna en la
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historia de la ley 20.410 (CONGRESO NACIONAL DE CHILE, 2009), en un impacto
negativo en términos de perdida para la economia porque para el desarrollo del sector de
recursos naturales es esencial contar con una adecuada red vial que permita una fluida
actividad exportadora de la produccion. Ahora bien, el problema no solo se reducia a la
determinacion de los proyectos en que se utilizaria el presupuesto fiscal sino que se sumaban
los problemas en las rentas fiscales propiamente tales, de modo que frente a la escases de
recursos fiscales del Chile de los noventa y la necesidad en términos de mejoramiento y
construccién de obras publicas urgia una modalidad distinta de enfrentarlas que

necesariamente debia ser distinta a la que se habia estado utilizando (NARBONA, 2009).

Aqui es cuando se echa mano al sistema de concesion de obras publicas, en particular
el modelo BOT, que como antes se adelantd, permite utilizar recursos privados en la
satisfaccion de necesidades sociales, a saber, son inversionistas y empresas privadas quienes
asumen el riesgo econdémico de la construccion de una obra pablica que tiene como objetivo
prestar utilidad a toda la sociedad —o parte de ella®l-, por encargo del Estado que para estos
fines actua a traves del Ministerio de Obras Publicas, construyen dicha obra sin recibir

remuneracién alguna en forma directa por parte del mandante y una vez finalizada, previo

31 Es posible entender que ciertas obras publicas prestan utilidad sdlo a determinado sector de la poblacion, por
ejemplo, las autopistas s6lo sirven a la poblacién que posee vehiculo y las carceles modernas solo mejoran la calidad
de vida de los reclusos. Pero si analizamos esto en perspectiva tomando en cuenta toda la sociedad y las maltiples
interconexiones en ella, es facil comprender que de las carceles modernas no sélo se benefician los reclusos sino que
el conjunto de la sociedad que por una parte sanciona a los sujetos que delinquen aislandolos y por otra busca a través
del efecto disuasivo del mismo castigo su reinsercion a la sociedad; a su vez la autopista no sélo beneficia al
automovilista sino que al usuario de la locomocidn colectiva también, reduce los tiempos de traslado repercutiendo
en la calidad de vida de las personas. En resumen, las obras publicas tienen como objetivo Gltimo beneficiar a toda la
sociedad, ahora bien siempre existiran sectores de la misma que reciben un beneficio mas directo que otros.
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visto bueno por parte de la autoridad, comienza la operacion o explotacién de la misma
(SILVA, 1995).

Este proceso de operacion o explotacion de la obra publica queda entregado al SPV,
por un periodo de tiempo previamente determinado, durante el cual cobrara una tarifa o precio
por el uso de ella. Este pago que realizan los usuarios por la utilizacion de la obra tiene como
objeto pagar la inversion realizada por la firma privada que asumid el riesgo de la obra, y
ademas generar para ella un beneficio econémico que se traduce en la utilidad final que la
inversion le genera, es por ello que las concesiones tienen un periodo de duracion largo que ha
sido determinado por la autoridad concedente y estudiado por la empresa privada con tal de
proyectar si es 0 no rentable el negocio. En simple, se realiza un calculo aritmético para
determinar, en consideracion del periodo por el que se otorga la concesion, sumado a las
proyecciones de uso de la obra por ese periodo y el monto del peaje, si es que se recupera la

inversion sumado a un porcentaje de utilidad para la firma concesionaria (RUFIAN, 1999).

3.11.1 Funcionamiento.

Previo al perfeccionamiento del contrato de concesion del tipo BOT es necesario, sin
entrar en mayor detalle porque no es el objetivo de la presente memoria, sefialar cuéles son las
etapas previas que se llevan a cabo por el Ministerio de Obras Publicas -MOP- a fin de
determinar quién sera la empresa privada mandatada para construir la obra.

En primer lugar, se debe tener presente que existen proyectos que son de iniciativa del

propio Estado y otros que provienen de iniciativas privadas, que deben ser declarados de
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interés publico por parte del Ministerio de Obras Publicas -MOP- para transformarse en una
concesion. Respecto de los primeros, los proyectos provenientes del Estado envuelven un
trabajo en que la autoridad correspondiente a determinado mediante la preparacion de estudios
de evaluacion econdémica y social si existe una necesidad social que pueda ser satisfecha
mediante la construccion, reparacion o conservacion de una obra publica, y acorde a la
viabilidad e impacto social de la misma evaluar si es que se justifica su ejecucién. Respecto
de los segundos, cabe sefialar que segun el articulo 2° inciso segundo de la Ley de
Concesiones y en especifico lo preceptuado en el articulo 4° del Reglamento de Concesiones
de Obras publicas, existen Proyectos de Iniciativa Privada que pueden transformarse en
proyectos a ser licitados por el Ministerio de Obras Publicas -MOP- previa declaracion de

interés publico de los mismos, a saber:

“Articulo 4°, Proyectos de Iniciativa Privada

1.- De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 2° inciso 2° y siguientes del DS MOP N°
900 de 1996, las personas naturales o juridicas podran postular ante el Ministerio de
Obras Publicas la ejecucidn, reparacion o conservacion de obras pablicas, a cambio de
su explotacion, mediante el sistema de concesion, siempre que la obra no esté, al momento
de la presentacion, siendo estudiada por el MOP para ser ejecutada mediante este mismo
sistema. Para estos efectos, el MOP pondréa a disposicion de los interesados, en los meses
de enero y julio de cada afo, un registro de los proyectos seleccionados para su

explotacion por el sistema de concesion. Seran eliminados de dicho registro los proyectos
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que no hayan sido licitados dentro del plazo de 5 afios contados desde su incorporacion,

salvo que el MOP fundamente su mantenimiento.

2.- Esta postulacion se cumplird de acuerdo al procedimiento establecido en los
articulos siguientes y comprendera dos etapas. En la primera, en adelante ““Presentacion”,
el postulante entregara el proyecto para que el MOP evalUe si es de interés publico. En el
caso de que exista, en principio, interés publico en el proyecto presentado, se iniciara una
segunda etapa, en adelante “Proposicion”, en la que el postulante acompanarad los

estudios considerados por el Ministerio para evaluar la idea de iniciativa privada’.

(CONGRESO NACIONAL DE CHILE, 2009)

Segundo, con la determinacién de la viabilidad de un proyecto, sea que provenga del
propio Estado o por iniciativa privada, habra que elaborar las bases de licitacion “definidas
como el conjunto de reglas que establecen el procedimiento de licitacion y adjudicacién del
contrato, asi como el contenido del mismo, es decir, la delimitacién de la obra publica que se
concesiona, asi como los servicios que ha de prestar el concesionario y los derecho y
obligaciones de las partes contratantes” (RUFIAN LIZANA, 1999). En ellas se recoge el
proyecto en cuestion y todas las circunstancias que sean pertinentes, a fin de llevar a cabo la
obra acorde a la necesidad o necesidades que se pretenden satisfacer por parte del Estado pero
que respete la institucionalidad vigente. Podra el MOP estimar necesario —es facultativo- que
se realice un proceso de precalificacion con tal de determinar con antelacion a la licitacion

misma, y segun parametros objetivos de seleccion, quienes seran los oferentes que podran
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participar de ella, al tenor, el articulo 6 bis (CONGRESO NACIONAL DE CHILE, 2009)
sefiala que “El Ministerio de Obras Publicas podra efectuar un llamado a precalificacion de
licitantes a fin de seleccionar, mediante un proceso compuesto por una o varias etapas, a los
interesados que cumplan con los requisitos uniformes, objetivos y razonables que se
establezcan en las respectivas bases de precalificacion, los que sélo podran referirse a
aspectos juridicos, de capacidad financiera o técnica, de experiencia, resultados en otras obras
encargadas en el pasado, cumplimiento historico de la normativa laboral y de seguridad social
y responsabilidad del interesado o de sus personas relacionadas” (MINISTERIO DE OBRAS

PUBLICAS -MOP-, 2003).

Tercero, se desarrollard un proceso de licitacién publica en torno a las bases de
licitacion elaboradas por la autoridad con tal de que los particulares interesados, sea que
hayan sido preseleccionados por el Ministerio de Obras Publicas -MOP- en un proceso de
precalificacion o bien que sea una licitacién abierta a cualquier oferente, puedan acceder a las
bases y estudiarlas y en razon de ellas realizar su propuesta. El proceso de licitacion publica
debe ajustarse a pardmetros de transparencia, publicidad, imparcialidad y objetividad,
asegurando de esta forma que todos los oferentes estén en igualdad de condiciones al
momento de conocer el contenido de las bases y realizar su oferta, ademas de propiciar la
competencia entre los particulares con tal de obtener las condiciones méas ventajosas para el
interés publico. Es decir, los principios que dan sustento al proceso de licitacion son la
publicidad de la licitacion por una parte y el secreto de las proposiciones por otra.

(MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS -MOP-, 2003)
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Cuarto, la adjudicacién del proyecto por parte de uno de los oferentes participantes en
base a la calificacion de su propuesta, evaluada a la luz de los criterios previamente sefialados
por la autoridad en las bese de licitacion, es el paso final que lleva a la determinacion de cuél
es la empresa licitante que comenzaré con la ejecucion de la obra. Este proceso de evaluacion
consta de dos fases, en la primera se evaltan a los oferentes desde un punto de vista técnico a
fin de determinar si cumple con los requisitos exigidos para el desarrollo de la obra; en la
segunda fase con la seleccion de cuales son los oferentes que se adeclan a las bases, se
procede a evaluar las ofertas econdmicas realizadas por ellos. Una particularidad del contrato
de concesion es que su adjudicacion “se resolverd por Decreto Supremo del Ministerio de
Obras Publicas, que debera llevar ademés la firma del Ministro de Hacienda -y obviamente la
del Presidente de la Republica-[...]Dicho Decreto debera ser publicado en el Diario Oficial,
una vez que la Contraloria General de la Republica haya tomado razon del mismo, teniendo
dicha publicacion efectos constitutivos, es decir, el contrato se perfeccionara una vez
publicado en el Diario Oficial el Decreto Supremo de Adjudicacion” (RUFIAN LIZANA,
1999)

Con la determinacion de cual es el SPV para ejecutar el proyecto, es propicio hablar
del modelo BOT que es quizés el que parte para llegar abordar el BOOMT, el que es bastante

simple de comprender y en el que es posible distinguir tres grandes etapas:

3.11.11 Construccion.
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La empresa privada o consorcio que se haya adjudicado, mediante el Decreto
Supremo de Adjudicacion, el proyecto licitado por el Estado administrador a través del
Ministerio de Obras Publicas, y en la medida que haya constituido la Sociedad Concesionaria
a la vez que suscrito y protocolizado el Decreto Supremo de adjudicacion, podra comenzar
con la construccion de la Obra Publica licitada —en el evento que no existan labores
expropiatorias pendientes por parte de MOP u otras que impidan la inmediata ejecucion de la
obra-. La compafiia adjudicataria asegura el financiamiento para construir el proyecto, ya sea
mediante recursos propios, recurriendo al financiamiento de instituciones bancarias
(nacionales o internacionales) o atrayendo inversionistas (nacionales o internacionales). La
construccion de la obra debera realizarse bajo un estricto cumplimiento de lo establecido en el
Contrato de Concesion de Obra Publica -que como ya se dijo se compone de las Bases de
Licitacion, Oferta y Decreto Supremo de adjudicacién-, para velar por ello sefala el articulo
38° del Reglamento que “El MOP nominara un inspector fiscal en el plazo de 15 dias desde la
publicacion del decreto de adjudicacion en el Diario Oficial. Toda comunicacion y relacion
entre el concesionario y el Ministerio de Obras Publicas se canalizarg a través del inspector
fiscal, sin perjuicio de las instancias de apelacion establecidas en la Ley de Concesiones, el
presente Reglamento 0 en las bases de licitacion correspondientes”. Y a continuacion en el
articulo 39° se detallan las funciones y atribuciones minimas con las que contara el Inspector
Fiscal, entre ellas: “Inspeccionar y aprobar los disefios, planos, estudios y especificaciones
del proyecto; Fiscalizar el cumplimiento de las especificaciones y normas técnicas sobre la
construccion de las obras; Fiscalizar el cumplimiento del plan de trabajo propuesto por la

sociedad concesionaria; Fiscalizar el cumplimiento de las normas de calidad; Proponer la
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aplicacion de las multas que correspondan, en virtud del contrato de concesion.”

(CONGRESO NACIONAL DE CHILE, 2009)

3.11.1.2 Operacion.

La Sociedad Concesionaria una vez que la construccion de la obra publica licitada ha
sido terminada, completa o parcialmente —segun lo permita las bases de licitacion-, lo que
debera ser visado por la autoridad fiscalizadora correspondiente, toma posesion temporal del
bien, lo mantiene y opera por el periodo concesionado que se ha convenido segun el Contrato
de Concesion de Obra Publica. Durante esta etapa la Sociedad Concesionaria esta autorizada
para explotar la obra pablica construida; esta explotacion conlleva darle un uso natural que
dice relacion con el fin para la que fue construida —satisfacer una necesidad social- y que en
detalle se expresara en el contrato. Asociado al uso de la obra por parte de la sociedad existe
una tarifa que la Concesionaria cobrara a cada usuario que la desee utilizar con el objetivo de
recuperar su inversion y hacerla rentable, ademas de conseguir recursos que el mantenimiento
de la obra en el tiempo requiere. Esta etapa es de gran importancia porque es precisamente en
ella que el sistema encuentra su razon econémica de ser, he aqui el negocio, es en ella que la
Sociedad Concesionaria mediante la explotacion de la obra que ella ha edificado con recursos
propios recupera los mismos y proyecta las utilidades que la inversion le trae. En este punto
hablamos del cobro de una tarifa que segun el articulo 3° del Reglamento es la
“Contraprestacion del servicio basico prestado por el concesionario, regulado en el contrato

de concesion”. (CONGRESO NACIONAL DE CHILE, 2009)
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3.11.1.3 Transferencia.

El Contrato de Concesion de Obra Publica, tal como cualquier otro contrato, produce
efectos en el tiempo hasta que pierde su vigencia lo que naturalmente ocurre cuando vence el
plazo por el que fue convenido. Transcurrido el periodo por el que se establecid la Concesion,
la Sociedad Concesionaria transfiere la propiedad y la operacién de la Obra Publica a la
Administracion o a la autoridad correspondiente del Estado. Esta etapa es importante desde la
Optica de la inversion Estatal en infraestructura publica a largo plazo, porque es aqui cuando
el Estado recupera una obra que antes no tenia, o si la tenia era en peores condiciones, con la
que la autoridad de la época podra realizar lo que estime pertinente. (CONGRESO

NACIONAL DE CHILE, 2009)

3.12 Analisis Caso chileno

Podriamos concluir que frente al caso chileno, las Concesiones de Obras Publicas se
hicieron presente mas que por eleccion, por necesidad. Teniendo en cuenta la época historica,
ademas de una realidad social, econdmica y de infraestructura que se vivia este pais a fines de
la década del 80’ y comienzos de la del 90°, el mecanismo de las Concesiones de Obras
Pablicas surgio como la mejor respuesta o la mejor reaccion posible frente a un importante

déficit en materia de infraestructura, caso muy parecido al Colombiano.

Frente a la necesidad de ejecutar proyectos de largo aliento no existian los medios

econdmicos suficientes para dar cobertura a todas estas necesidades, por cuanto eran unas
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entre muchas otras heredadas de varios afios de turbulencias en materia politica y social. De
ahi surge la idea y la necesidad de concesionar parte importante de las Obras Publicas,
teniendo como objetivo principal el de obtener el financiamiento econémico suficiente para
que Chile, fuese capaz de ponerse al dia en esta area de la forma més rapida y eficiente

posible.

El déficit en materia de infraestructura en Chile, aun persiste, pero no en los
alarmantes niveles de hace mas de 20 afios atras. EI régimen de concesiones imperante ha
dado satisfaccion a parte importante de la infraestructura faltante, demostrando ser un

mecanismo fiable, ordenado y que ha arrojado, dentro de todo, resultados positivos.

Pudimos evidenciar que en Chile, se recurre a los distintos tipos de concesiones y por
ende aplican los modelos contractuales existentes del BOT al BOOMT, y lo hacen por
eleccién, porque sabido es que el sistema funciona y que es una manera real y concreta de
avanzar en temas de infraestructura sin que el Estado tenga que invertir recursos en ello,
permitiendo ademas, destinar esos recursos a otras necesidades en las cuales la mano del

Estado debe estar mas presente y ser mas cercana a las necesidades de la gente.

Es evidente que al igual que en nuestro pais, el sistema Chileno necesita seguir
perfeccionandose, necesita seguir acomodandose constantemente a las necesidades que vayan
surgiendo y a la realidad imperante, pero en términos generales, el sistema de concesiones y la

aplicacion de los contratos BOT al BOOMT hoy arroja resultados positivos.
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Capitulo 4:

Autonomia de la voluntad y Competencia de las entidades publicas para celebrar contratos
tipo BOOMT

El anélisis de la autonomia de la voluntad reviste una especial importancia a la hora de
la suscripcion de este tipo de contratos por parte del Estado, y se debe ser rigurosos a la hora
de su aplicacion, teniendo presente que: i) mediante los contratos las entidades publicas
desarrollan los fines del Estado y protegen el interés colectivo y general de los ciudadanos; ii)
la responsabilidad disciplinaria, penal, fiscal y civil, que puede derivarse de la contratacion
del Estado, no solo frente a los servidores publicos, sino también frente al particular
contratista, pues sus normas no solo tienen como destinatarios a las entidades publicas, sino
también a las personas naturales o juridicas que participan en los procesos de seleccién y que
celebran contratos con el Estado; iii) la contratacion estatal siempre se caracterizo por

procedimientos y controles excesivamente rigidos.

Lo primero para resolver estos postulados es la Constitucion de 1991 que trajo consigo
nuevos mandatos que llevaron que se reformara, el Decreto 222 de 1983 (Congreso de la
Republica, 1983), el cual regulaba el tema, consecuentemente, se expide la Ley 80 de 1993
(Congreso de la Republica, 1993), que elimino aquellas normas que impedian una
celebracion agil y eficiente de los contratos, la eliminacion de procesos innecesarios y la

introduccion de nuevos postulados, entre ellos el principio de la autonomia de la voluntad.
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El principio de la autonomia de la voluntad a pesar de estar consagrada expresamente
en dicha ley, no puede ser tratada de igual manera a como se aplica en el derecho civil y
comercial, por cuanto en materia de contratacion estatal prima el cumplimiento de los fines
del Estado sobre los intereses particulares de los contratantes (CORTE

CONSTITTUCIONAL, 2008)

El presente analisis, estd encaminado a determinar cémo se aplica el principio de la
autonomia de la voluntad en la ejecucién de los contratos BOOMT, para lo cual deben

identificarse los limites que le imponen la Constitucion y la Ley.

La autonomia de la voluntad puede explicarse, por un lado, desde a) la teoria subjetiva
del negocio juridico, mas conocida como teoria de la voluntad. Por otro lado, las tres b)

teorias objetivas: la teoria de la declaracion, la teoria preceptiva y la teoria normativa.

a) la teoria subjetiva, Para ilustrar mejor esta posicion, Benjamin Moisa, sostiene que
la esencia del negocio es la voluntad y que la declaracion es tan sélo un medio de
manifestacion, lo que implica que “en caso de discordancia entre la voluntad y la declaracion,
la sola apariencia de un negocio normal no basta para generar el correspondiente vinculo
juridico, sino que ademas es necesario gque se haya debido al obrar culpable del declarante y

que haya dado lugar a una razonable confianza por parte del destinatario de la declaracion”

(MOISA, 2005)
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b) la teoria objetiva, en sus tres a aspectos considera que el contrato se constituye por
i) la teoria de las declaraciones de la voluntad, en la que los sujetos, toda vez que “es la
declaracion, tal y como puede ser entendida de acuerdo a las circunstancias, la que importa
para el derecho, no la voluntad siquica del declarante” (BIANCA, 2007) .En otras palabras, la
esencia del negocio pasa del contenido psicoldgico a una declaracion o exteriorizacion de la
voluntad, porque “la ley no confiere la eficacia creadora y transformadora implicita en todo
negocio juridico a la voluntad de las partes reservada a su fuero interno, sino al deseo

exteriorizado” (VON TUHR, 1934)

Por su parte, ii) la teoria preceptiva sefiala que la autonomia privada es un fenémeno social
que “es identificado en la disposicion con la cual el sujeto regula por si mismo sus propios intereses

en la relacion con los otros, o sea cabalmente en la autorregulacion” (BIANCA, 2007)

De otra parte, iii) la tesis normativa sefiala que el negocio juridico es fuente de normas
juridicas concretas, que operan dentro de los limites de la autonomia de la voluntad establecidos

por el ordenamiento juridico del Estado (BIGLIAZZI GERI, 1992)

Por su parte ARRUBLA PAUCAR, recoge estos andlisis y define la autonomia de la
voluntad de las partes como “la potestad normativa que les permite el ordenamiento juridico a los
particulares para regular sus propios intereses, siempre que respeten los limites establecidos en
las normas de orden imperativo y que sus convenios no deroguen las leyes en cuya observancia

estan interesados el orden y las buenas costumbres” (ARRUBLA, 2006)
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A pesar de sus claras diferencias, las teorias del negocio juridico anteriormente
descritas tienen importantes puntos en comun. En primer lugar, todas admiten el papel central
que desempefia la voluntad en la configuracién del negocio juridico, aunque debe quedar claro
que dicha voluntad tiene que ser exteriorizada. Ademas, todas coinciden en afirmar que la

autonomia privada faculta a los particulares para autorregular sus propios intereses.

No obstante, lo anterior, significa que la contratacion estatal se encuentre excluida de la
posibilidad de suscribir contratos con esta caracteristica, prueba de ello es la definicion de
contrato estatal que consagra el articulo 32 de la Ley 80: “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 (...)"

Los contratos estatales atipicos, habilitados por el principio de la autonomia de la
voluntad como herramienta creadora, consagrada en el Estatuto de Contratacion Estatal, Ley
80 de 1993, ayudan en la consecuciédn de los fines estatales ajustados perfectamente a las
necesidades de las entidades estatales, sin que esto implique una violacién al principio de

legalidad que genere su inadmisibilidad juridica.

Sin embargo, el derecho administrativo Colombiano no ha sido amplio en desarrollar
este principio, pese a su legalidad. Esta dificultad se debe, al temor ante los entes de Control,

que a falta de tipicidad, suponen una extralimitacion de los sujetos de derecho publico que
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conllevan a procesos sancionatorios, enmarcados en contravenciones a estipulaciones de

contratos tipificados.

Para el presente caso, debemos determinar si las entidades estatales tienen la
competencia para celebrar contratos tipo BOOMT, caso que abordaremos a profundidad en el
capitulo 4, por ahora podemos afirmar que de acuerdo a nuestra legislacion colombiana, las
competencias en las actuaciones administrativas estan determinadas por el principio de
legalidad, es asi como la ley 80 de 1993 (Congreso de la Republica, 1993), en los articulos 32
y 40 de la Ley 80 de 1993, la cual incluye, entre otros, la libertad en la seleccién del tipo
contractual que se pretende celebrar. En efecto, el articulo 32 mencionado sefiala que “son
contratos estatales 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”
(negrilla fuera del texto), mientras que el articulo 40 dispone que “las entidades podran
celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad y requieran

el cumplimiento de los fines estatales” (negrilla fuera del texto).

De acuerdo con esas dos normas, las entidades estatales efectivamente gozan de
libertad en la seleccidn de la tipologia contractual a utilizar, lo cual les permite celebrar
contratos tipicos y atipicos, nominados e innominados, pues lo importante es determinar el
vehiculo juridico a través del cual prestara los servicios necesarios para satisfacer el interés

general. En otras palabras, no existe ninguna duda de que todas las entidades estatales pueden
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celebrar contratos atipicos, para lo cual deberan seguir las reglas de seleccion de contratistas
expresamente sefialada por el ordenamiento, concretamente la regla general de las
modalidades de seleccion del contratista: la licitacion publica contenida en el articulo 2-1 de

la Ley 1150 de 2007 (Congreso de la Republica, 2007).

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha aceptado la anterior conclusién sin ningun
reparo, para lo cual expreso: “La libertad de configuracion de los contenidos contractuales,
con la cual se encuentran investidas las partes, abrira el espacio a la celebracién de toda clase

de convenios para conferir funciones administrativas a particulares, (...) tipicos o atipicos”

(CONSEJO DE ESTADO, 2016)

La autonomia de voluntad tiene diferencias sustanciales tratindose de una persona de
derecho privado o una persona de derecho publico. Para las primeras, basta con que el
comportamiento no esté proscrito en el ordenamiento juridico para que se entiendan capaces
de adoptarlo. Mientras tanto, tratdndose de la autonomia de la voluntad de las entidades
publicas necesariamente se debe remitir al concepto de competencia, entendida ésta como la
aptitud o capacidad que le atribuye el ordenamiento juridico a las personas de derecho publico
para adoptar decisiones. Es la manifestacion pristina de la aplicacion del principio de

legalidad consagrado en la Norma Superior:

“Constitucion Politica de Colombia. Articulo 6: Los particulares solo son responsables

ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo
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son por la misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones. ”

(Subraya fuera de texto) (Asamblea Nacional Constituyente, 1991)

Para determinar los limites de la competencia debe recurrirse a factores objetivos,

subjetivos, temporales, materiales y territoriales:

a. Factor objetivo: se refiere a si la entidad como persona juridica de derecho publico puede
adoptar la decision porque una ley o un reglamento asi se lo permite.

b. Factor subjetivo: si la persona que emite la decision dentro de la entidad tiene la facultad
para hacerlo.

c. Factor temporal: es posible que una entidad deba adoptar una determinada decision en el
marco de un tiempo determinado. En este caso encontramos que la expiracion del tiempo
puede constituir una pérdida de la facultad, como por ejemplo la expedicion de un acto
administrativo sancionatorio; o no dé lugar a la pérdida de la competencia, como lo es el
acto administrativo de adjudicacién de un contrato producto de un proceso de seleccion.

d. Factor material: esta relacionado con la materia de la decision a adoptar.

e. Factor territorial: delimita el campo geografico dentro del cual una entidad puede adoptar

una decision.

Ahora bien, el presente capitulo se centrara en determinar la competencia de las
entidades publicas para celebrar contratos BOOMT, bajo la aplicacion del principio de la

autonomia de la voluntad.
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4.1 Competencia para celebrar contratos estatales

Dentro del amplio espectro de lo que pueden realizar las entidades publicas en el
marco de sus competencias, encontramos la de celebrar contratos estatales para satisfacer
necesidades de los administrados y cumplir sus funciones no sélo legales sino

constitucionales.

Precisamente sobre ésta materia, la Constitucion Politica, en el Gltimo inciso del
articulo 150, le asigné al Congreso de la Republica la expedicion a través de la Ley del
régimen de contratacion de la administracion (Asamblea Nacional Constituyente, 1991); el

cual lo hizo mediante la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007.

Sin embargo, debe precisarse que hoy en dia, a partir de la Ley 80 de 1993, el régimen
de los contratos estatales es objetivo. Es decir, todo contrato que suscribe una entidad de
derecho publico se entiende como contrato estatal en su naturaleza; en contraposicion a lo que
estaba regulado en el Decreto 222 de 1982 en el que las entidades podian suscribir a veces

contratos estatales y a veces contratos de derecho privado.

Aun asi, debe anotarse que existen diferentes regimenes en relacion con el medio a
utilizar para llegar al contrato estatal: un régimen general de contratacion de las entidades
publicas que esté regulado por la Ley 80 y la Ley 1150 antes relacionadas; y un régimen
excepcionado pues no aplican los procedimientos en ella contemplados y que estan regulados

en varias normativas de caracter especial, entre las que se encuentran las universidades
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publicas (Congreso de la Republica, 1992), el Banco de la Republica (Congreso de la
Republica, 1992), las Empresas Sociales del Estado (Congreso de la Republica, 1993), las
Empresas Prestadoras de Servicios Publicos domiciliarios (Congreso de la Republica, 1994),

entre otras.

Lo anterior significa que no importa el tipo de contrato que se suscriba, si es
nominado, innominado, si estd regulado en normas de derecho publico o privado, siempre sera
un contrato estatal cuando lo suscribe una entidad estatal, bajo régimen general de

contratacion o bajo cualquier régimen excepcionado. (Corte Constitucional , 1995).

Asi las cosas, podemos inferir claramente que el contrato estatal, es una categoria
general enmarcada en un criterio netamente organico, respecto a que una de las partes debe
considerarse una entidad publica, independiente del régimen de contratacién predicable a

dicho contrato estatal.

4.2 Analisis de las entidades publicas sobre las cuales se les aplica el régimen de
contratacion publica.

La Ley 80 de 1993 establece expresamente algunas reglas en materia de la
competencia para suscribir contratos estatales desarrollando los factores ya vistos con
anterioridad.

Sobre el factor objetivo, el articulo 11 dispone que pueden celebrar contratos estatales

las relacionadas en el articulo 2 de la misma; es decir:
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“a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el Distrito Capital y los
distritos especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los
territorios indigenas y los municipios; los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que el
Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades
descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en las que exista dicha
participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas adopten, en
todos los drdenes y niveles.

b) El Senado de la Republica, la Camara de Representantes, el Consejo Superior de la
Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, la Contraloria General de la Republica, las
contralorias departamentales, distritales y municipales, la Procuraduria General de la
Nacion, la Registraduria Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos
administrativos, las superintendencias, las unidades administrativas especiales y, en
general, los organismos o dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad para

celebrar contratos.” (Congreso de la Republica, 1993)

Respecto del factor subjetivo, el mismo articulo 1132 de la Ley 80 le asigna

competencia para representar a la entidad al momento de celebrar contratos a:

32 ARTICULO 11. DE LA COMPETENCIA PARA DIRIGIR LICITACIONES Y PARA CELEBRAR CONTRATOS ESTATALES. En

las entidades estatales a que se refiere el articulo 2:


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0080_1993.html#2
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“a) Los ministros del despacho, los directores de departamentos administrativos, los
superintendentes, los jefes de unidades administrativas especiales, el Presidente del
Senado de la Republica, el Presidente de la CAmara de Representantes, los presidentes de
la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura y de sus Consejos
Seccionales, el Fiscal General de la Nacion, el Contralor General de la Republica, el
Procurador General de la Nacién, y el Registrador Nacional del Estado Civil.

b) A nivel territorial, los gobernadores de los departamentos, los alcaldes municipales y
de los distritos capitales y especiales, los contralores departamentales, distritales y
municipales, y los representantes legales de las regiones, las provincias, las areas

metropolitanas, los territorios indigenas y las asociaciones de municipios, en los términos

lo. La competencia para ordenar y dirigir la celebracidn de licitaciones y para escoger contratistas sera del jefe o representante de la entidad, segin
el caso.

20. Tiene competencia para celebrar contratos a nombre de la Nacion, el Presidente de la Republica.

30. Tienen competencia para celebrar contratos a nombre de la entidad respectiva:

a) Los ministros del despacho, los directores de departamentos administrativos, los superintendentes, los jefes de unidades administrativas
especiales, el Presidente del Senado de la Republica, el Presidente de la Camara de Representantes, los Presidentes de la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura y de sus Consejos Seccionales, el Fiscal General de la Nacién, el Contralor General de la Republica, el Procurador

General de la Nacién, y el Registrador Nacional del Estado Civil.

b) A nivel territorial, los gobernadores de los departamentos, los alcaldes municipales y de los distritos capital y especiales, los contralores

departamentales, distritales y municipales, y los representantes legales de las regiones, las provincias, las areas metropolitanas, los territorios
indigenas y las asociaciones de municipios, en los términos y condiciones de las normas legales que regulen la organizacion y el funcionamiento
de dichas entidades.

¢) Los representantes legales de las entidades descentralizadas en todos los érdenes y niveles.
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y condiciones de las normas legales que regulen la organizacion y el funcionamiento de
dichas entidades.
c) Los representantes legales de las entidades descentralizadas en todos los 6rdenes y

niveles.” (Congreso de la Republica, 1993)

De acuerdo con lo anterior, es importante precisar que el numeral 1 del articulo 2 de la
ley 80 de 1993, tuvo como finalidad realizar una gran diferenciacion respecto de las entidades
publicas que por disposiciones constitucionales, legales o reglamentarias poseen personeria
juridica y por ende competencia para celebrar contratos estatales, diferentes a los 6rganos y
dependencias del Estado, que sin poseer personeria juridica, dicha ley les ha otorgado

competencia para la celebracion de contratos estatales.

Asi lo ha entendido la Corte Constitucional, que en fallo de constitucionalidad ha
expresado que el legislador fue consciente de los cambios introducidos con la expedicion de
la Ley 80 de 1993, al querer otorgarles competencia a organismos del Estado, que sin tener
autonomia presupuestal, ni personeria juridica, puedan estar dotados de capacidad para
contratar. (Gaceta del Congreso No. 75 de septiembre 23 de 1992, pag 16). (CORTE

CONSTITUCIONAL, 1994)”

Respecto de aquellas entidades publicas, dependencias y organismos del Estado,
resulta claro que el régimen legal contractual por regla general es el establecido en la ley 80

de 1993, y sus normas modificatorias.
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Sin embargo, encontramos que normas posteriores como la ley 1150 de 2007 y la ley
1474 de 2011, han posibilitado la aplicabilidad de un régimen excepcional sobre algunas

entidades pblicas, como lo ha expresado el articulo 93.3 (MATALLANA, 2013)

De conformidad con la anterior exposicion, podemos deducir claramente que debido a
las competencias asignadas a diversas entidades publicas, y al desarrollo de actividades
especiales como las industriales y comerciales o el ejercicio de mercados que impliquen
monopolio legal, o sus actividades se encuentran reguladas, el legislador determing la
posibilidad de un régimen exceptuado respecto al estatuto general de contratacion, cuya
consecuencia basica, es que puedan autoregularse, especialmente en la creacion de
mecanismos de seleccion de los contratistas como colaborares profesionales en la prestacion
de los servicios o en la satisfaccion del interés general, respetando integramente los
principios propios de la contratacion publica, y sometiéndose a las limitaciones de la

capacidad que por razones de moralidad y de evitar el nepotismo y el trafico de influencias

33 “Articulo 93. Del régimen contractual de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las Sociedades de Economia Mixta,

sus filiales y empresas con participacion mayoritaria del Estado. Modifiquese el articulo 14 de la Ley 1150 de 2007, el cual quedara asi:
Las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las Sociedades de Economia Mixta en las que el Estado tenga participacion superior
al cincuenta por ciento (50%), sus filiales y las Sociedades entre Entidades Publicas con participaciéon mayoritaria del Estado superior
al cincuenta por ciento (50%), estaran sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, con excepcion de
aquellas que desarrollen actividades comerciales en competencia con el sector privado y/o publico, nacional o internacional o en
mercados regulados, caso en el cual se regiran por las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a sus actividades econémicas y
comerciales, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 13 de la presente ley. Se exceptlian los contratos de ciencia y tecnologia, que se

regiran por la Ley 29 de 1990 y las disposiciones normativas existentes.”
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ha establecido el legislador con el nombre de inhabilidades e incompatibilidades para

contratar.

Dichos principios por remision expresa, se encuentran establecidos en el articulo 13%

de la ley 1150 de 2007.

Sea éste el momento para indicar que, ademas de lo anterior, importa determinar la naturaleza
juridica de las entidades pues ello determinara las limitaciones normativas a su autonomia de la
voluntad al suscribir Contratos BOOMT. Al respecto, la Ley 1508 de 2012 indica que las reglas
contenidas en ella no son aplicables a las sociedades de economia mixta, y sus filiales, las
Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios y aquellas Industriales y Comerciales del Estado.
Mientras que, tratandose del resto de entidades publicas, verbigracia la nacion y entidades
territoriales con sus correspondientes sector central y descentralizado, tendran que aplicar lo
dispuesto en la Ley 1508 de 2012 (Congreso de la Republica , 2012) que establece, entre otras, un
limite en el plazo para ejecucion de los contratos de 30 afios incluidas sus prérrogas, salvo

justificacién aprobada por el Consejo Nacional de Politica Econémica y Social.

Por lo anterior, consideramos que es necesario analizar cuales entidades publicas, se

encuentran exceptuadas al régimen de contratacion publica, establecido en la ley 80 de 1993 y

34 «Articulo 13. Principios generales de la actividad contractual para entidades no sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica. Las entidades estatales que por disposicién legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Publica, aplicaran en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal especial, los
principios de la funcion administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica, respectivamente
segln sea el caso y estaran sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion estatal.”
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sus normas modificatorias, en especial aquellas que por sus condiciones legales y
contractuales, podrian celebrar un contrato BOOMT, sin olvidar una forma de organizacion
administrativa, como lo es la descentralizacion por servicios, sea de manera directa o

indirecta.

4.3 Descentralizacion por servicios una forma de organizacion administrativa para
contratar.

En la parte organica de la Constitucion Politica, se ha definido que la funcién
administrativa, esta al servicio de los intereses generales, sobre la cual recae una serie de
principios propios, que integralmente se desarrollaran bajo varios mecanismos, entre ellos la
descentralizacion:

“ARTICULO 209. La funcién administrativa esta 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.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus ordenes,

tendra un control interno que se ejercerd en los términos que serniale la ley.”

Para efectos del presente trabajo, consideramos importante definir que es la

descentralizacion y el tipo de entidades descentralizadas por servicios.
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La descentralizacion es una técnica de administracion que pretende mitigar el
centralismo propio de un Estado unitario, permitiendo a las entidades un manejo
administrativo en el mismo sector donde acttan, dotandolas de mayor efectividad, agilidad y
cercania a los ciudadanos. De esta manera la descentralizacion administrativa supone el
traslado de competencias y capacidad de decision de la administracion central del Estado a

nuevas personas juridicas de derecho publico e incluso a particulares. (MATALLANA, 2013)

Este concepto técnico se puede encontrar en varios articulos constitucionales, como el
articulo primero, en donde se clasifica a Colombia como “un Estado social de derecho,
organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada con autonomia de sus entidades
territoriales (...)”>. También en el articulo 209, donde se establece que “La funcion
administrativa (...) se desarrolla mediante la descentralizacion, la delegacion y la

desconcentracion de funciones”®

La mencion que se hace desde el articulo primero de la Constitucion del concepto
descentralizacion, tiene grandes implicaciones en la estructura del Estado. La referencia a un
Estado descentralizado implica dar cuenta de la incapacidad que tiene el sector central para
manejar todos los asuntos administrativos, teniendo en cuenta las muchas funciones publicas
que se encuentran en cabeza del Estado moderno y mas cuando se autodenomina un Estado

social de Derecho. Es por esta razon que la Ley 489, en su articulo 7%7, establece la obligacion

35 Articulo 1 de la Constitucion Politica
36 Articulo 209 de la Constitucion Politica
37 Articulo 7 de la Ley 489 de 1998
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en cabeza del gobierno de desarrollar disposiciones y normas que profundicen la distribucion

de competencias entre los diversos niveles de la administracion.

Por su parte, la Corte Constitucional ha definido la descentralizacion de la siguiente
manera:

“Forma de organizacion administrativa propia de los Estados de forma unitaria, que
atenua la centralizacion permitiendo la transferencia de competencias a organismos distintos
del poder central, que adquieren autonomia en la gestion de las respectivas funciones. No
obstante, esta transferencia no implica la ruptura total del vinculo entre el poder central y la
entidad descentralizada, sino que, en aras de garantizar el principio de coordinacion que
gobierna la funcién administrativa, dicho vinculo permanece vigente a través del llamado
control de tutela, existente en nuestra organizacion administrativa respecto de los entes

funcionalmente descentralizados” (CORTE CONSTITUCIONAL , 2000)

En los términos expuestos por la Corte Constitucional, los tipos de descentralizacion
son el territorial, funcional o por servicios, por colaboracion y, finalmente, por estatuto
personal. La descentralizacion territorial es entendida como el otorgamiento de competencias
o funciones administrativas a las entidades territoriales regionales o locales, las cuales se
ejecutan en su propio nombre y bajo su propia responsabilidad. La descentralizacion funcional
0 por servicios consiste en la asignacion de competencias o funciones del Estado a ciertas
entidades, que se crean para ejercer una actividad especializada, tales como los

establecimientos publicos, las corporaciones autdnomas regionales, las empresas industriales
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y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta. La descentralizacion por
colaboracion se presenta cuando personas privadas ejercen funciones administrativas, por
ualtimo, la descentralizacion por estatuto personal, cuyo concepto fundamental es el

destinatario de la norma juridica.

4.4 Caracteristicas propias de las entidades descentralizadas por servicios

Ahora bien, ya conociendo en qué consiste el concepto de descentralizacién
administrativa es importante indagar qué se entiende por entidad descentralizada.

El articulo 68 de la Ley 489 establece que las entidades descentralizadas son aquellas:

“Creadas por la Ley o con su autorizacién cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones
administrativas, la prestacion de servicios publicos o la realizacion de actividades industriales o
comerciales con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio. Como
drganos del Estado, aun cuando gozan de autonomia administrativa, estan sujetas al
control politico y a la suprema direccion del organo de la administracion al cual estan adscritas”

De acuerdo a lo enunciado por el articulo anterior, se puede decir que las entidades

descentralizadas comparten tres caracteristicas principales:

Personeria juridica. Es decir, que por ministerio de la Ley son sujetos de derechos y
deberes, habiles para actuar directamente representando un conjunto de intereses

independientes.
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Autonomia administrativa y financiera, que consiste en la posibilidad de auto
organizarse administrativamente, nombrar, contratar y determinar la utilizacion de los
recursos econdmicos asignados por la Ley o que son percibidos por los servicios a su cargo.
Es importante aclarar que esta caracteristica de autonomia administrativa propia de los entes
descentralizados no se puede confundir con la autonomia propia de los entes autbnomos como
el Ministerio Publico, la Contraloria, las Corporaciones Autbnomas Regionales, etc. Tampoco
debe confundirse con la denominada autonomia territorial. Tal como lo referencia Fernando
Brito Ruiz (RUIZ, 2013), la diferencia entre los conceptos de autonomia como caracteristica
de la descentralizacion y las otras denominaciones de autonomia mencionadas, radica en que
el primero implica el ejercicio de competencias asignadas al ente descentralizado para que las
ejerza bajo la supervision o control de otras autoridades administrativas como los ministerios,
unidades administrativas especiales, secretarias de despacho, etc., mientras que los conceptos
de autonomia mencionados en segundo lugar, implican el ejercicio de competencias que le
son propias y sobre las que no recae control de otras autoridades administrativas y menos del

sector central. (RODRIGUEZ, 2007)

Patrimonio independiente, constituido con bienes o fondos publicos comunes, el
producto de impuestos, rentas contractuales, ingresos propios, tasas o contribuciones de
destinacion especial, en los casos autorizados por la Constitucion y en las disposiciones

legales pertinentes. (RODRIGUEZ, 2007)
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4.5 Entidades descentralizadas por servicio directo.

Son aquellas entidades creadas directamente por el Estado a través del congreso,
asambleas departamentales y consejos municipales, dependiendo del orden al que pertenezca

la entidad descentralizada. Este sector esta compuesto por:

Los establecimientos publicos: Organismos encargados principalmente de atender
funciones administrativas y de prestar servicios publicos conforme a las reglas del Derecho
Plblico.%®

Las Empresas Industriales y Comerciales del Estado: Organismos que desarrollan
actividades de naturaleza industrial o comercial y de gestion econdémica conforme a las reglas
del Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra la ley.%

Es importante advertir, que este tipo de empresas, casi siempre se encuentran en
competencia con el sector publico o privado a nivel nacional o internacional, razones

suficientes para encontrarse exceptuadas del régimen legal de contratacién publico.

En Colombia éste tipo de empresas han sido ideales para la creacion incluso de
entidades descentralizadas indirectas, las cuales trataremos mas adelante, cuyas actividades
mercantiles e industriales les permiten el asocio con particulares e incluso para el caso

concreto la celebracion de contratos tipo BOOMT, debido a su intencionalidad econémicay a

38 Articulo 70 de la Ley 489 de 1998.
39 Articulo 85 de la Ley 489 de 1998.
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su régimen presupuestal, el cual no se encuentra sometido a los ciclos presupuestales de las

entidades territoriales, que por regla general estan condicionados al principio de anualidad.

Las sociedades de Economia mixta: Organismos que desarrollan actividades de
naturaleza industrial o comercial en unién con los particulares, conforme a las reglas del

derecho privado, salvo las excepciones que consagra la Ley.*

Las sociedades de economia mixta tienen una clara diferencia con las empresas
industriales y comerciales del estado, consistente en que su capital estd compuesto por un
porcentaje publico y uno privado, y por lo tanto, no es propiamente la ley el acto juridico que
las crea, sino que autoriza expresamente al ente publico que se descentraliza a suscribir o
celebrar el contrato social con un privado, adoptando cualquiera de las formas societarias
posibles, casi siempre como sociedad andnima y Gltimamente como sociedad por acciones

simplificada, de conformidad con las disposiciones establecidas en la Ley 1258 de 2008.

El aporte publico puede definir su régimen contractual y legal, pero no pierde su
naturaleza juridica, circunstancia aclarada por la Corte Constitucional en los siguientes
términos:

“La naturaleza juridica surge siempre que la composicion del capital sea en parte de
propiedad de un ente estatal y en parte por aportes o acciones de los particulares, que es

precisamente la razon que no permite afirmar que en tal caso la empresa respectiva sea

40 Articulo 97 de la Ley 489 de 1998.
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"del Estado” o de propiedad de "particulares” sino, justamente de los dos, aunque en
proporciones diversas, lo cual le da una caracteristica especial, denominada "mixta",
por el articulo 150, numeral 7° de la Constitucion. De no ser ello asi, resultaria entonces
que aquellas empresas en las cuales el aporte de capital del Estado o de una de sus
entidades territoriales fuera inferior al cincuenta por ciento (50%) no seria ni estatal, ni
de particulares, ni "mixta"”, sino de una naturaleza diferente, no contemplada por la

Constitucion.” (CORTE CONSTITUCIONAL, 1999)

Las sociedades publicas: Organismos que desarrollan actividades de naturaleza
industrial o comercial y de gestion econémica, compuesta por varios socios que son personas
juridicas de derecho publico de los diferentes niveles administrativos.*!

Este tipo de sociedades, han sido frecuentadas para la conformacion de entidades
descentralizadas dedicadas a la prestacién del servicio de transporte masivo publico, tales
como el METRO DE MEDELLIN, cuya categoria sociedad es limitada, y sus socios son la
Gobernacion de Antioquia y el Municipio de Medellin, asi como los demas sistemas
integrados de transporte masivo (SITM), tales como METROPLUS S.A., TRANSMETRO y

el MIO, entre otros.

41 Articulo 68 de la Ley 489 de 1998.
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Las sociedades publicas, por disposicion legal, se encuentran sometidas al régimen
legal y contractual que se establezca para las empresas industriales y comerciales del

Estado.*?

Las unidades administrativas especiales con personeria juridica: Son organismos
que cumplen funciones administrativas para desarrollar o ejecutar programas propios de un

ministerio o departamento administrativo.*3

Las superintendencias con personeria juridica: Organismos que cumplen funciones

de inspeccidn y vigilancia.**

La categoria especial de las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios (ley 142 de 1994)

Para el caso en concreto se debe precisar en primer lugar, que las nociones de
naturaleza juridica y régimen juridico son diferentes, afirmacion que se colige del tenor del
articulo 50 de la Ley 489 de 1998, y que si bien son conceptos que pueden estar relacionados,
no por ello se deben confundir o tomar por iguales. Respecto a la naturaleza juridica de las
empresas de servicios publicos domiciliarios, el articulo 17 de la Ley 142 de 1994, sefiald

que:

42 paragrafo 1 del articulo 38 de la ley 489 de 1998.
43 Articulo 67 de la ley 489 de 1998.
44 Articulo 66 de la Ley 489 de 1998.
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"Las empresas de servicios publicos son sociedades por acciones cuyo objeto es la
prestacion de los servicios publicos de que trata esta Ley.

Paragrafo 1°. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional,
cuyos propietarios no deseen que su capital esté representado en acciones, deberan

adoptar la forma de empresa industrial y comercial del estado. {(...)

En cuanto al régimen de contratacidn, el articulo 31 de la Ley 142 de 1994,%° con la

modificacion introducida por el articulo 3° de la Ley 689 de 2001, dispuso:

"Articulo 31. Régimen de la contratacion. Los contratos que celebren las entidades
estatales que prestan los servicios publicos a los que se refiere esta ley no estaran
sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica, salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa.

Las Comisiones de Regulacion podran hacer obligatoria la inclusién, en ciertos
tipos de contratos de cualquier empresa de servicios publicos, de clausulas
exorbitantes y podran facultar, previa consulta expresa por parte de las empresas
de servicios publicos domiciliarios, que se incluyan en los deméas. Cuando la
inclusion sea forzosa, todo lo relativo a tales clausulas se regira, en cuanto sea
pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, y los actos y contratos en los que
se utilicen esas clausulas y/o se ejerciten esas facultades estaran sujetos al control

de la jurisdiccion contencioso administrativa. Las Comisiones de Regulacion

4 Articulo 3 de la ley 689 de 2001.
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contarén con quince (15) dias para responder las solicitudes elevadas por las
empresas de servicios publicos domiciliarios sobre la inclusion de las clausulas
excepcionales en los respectivos contratos, transcurrido este término operara el
silencio administrativo positivo.

Paragrafo. Los contratos que celebren los entes territoriales con las empresas de
servicios publicos con el objeto de que estas Gltimas asuman la prestacién de uno o
de varios servicios publicos domiciliarios, o para que sustituyan en la prestacion a
otra que entre en causal de disolucion o liquidacion, se regiran para todos sus
efectos por el Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica, en
todo caso la seleccion siempre debera realizarse previa licitacion publica, de

conformidad con la Ley 80 de 1993".

En este orden de ideas cabe anotar que el régimen aplicable a los contratos celebrados
por los prestadores de servicios publicos domiciliarios es, por regla general, el establecido en
la normatividad privada, pero, asi mismo, es necesario concluir, que, de conformidad con las
excepciones dispuestas por la misma ley, dicho régimen debe catalogarse como "mixto", pues
esta integrado tanto por normas propias del derecho privado como del derecho publico. Por lo
tanto, solo en los casos en que la Ley 142 de 1994 de manera expresa lo disponga, el régimen
de contratacion seré el del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica

(Ley 80 de 1993).
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Ahora, la Corte Constitucional en la sentencia C-1153/08 estableci6 que una
interpretacion plausible es aquella que indica que el contrato al que se refiere el articulo 6° de
la Ley 1106 de 2006, es el definido en el articulo 32 del Estatuto de contratacion
administrativa. Sobre el particular dijo:

"Como puede verse, el estatuto de contratacion administrativa define el contrato de obra
a partir de elementos subjetivos, es decir de criterios que atienden a la calidad de los
sujetos contratantes y no al objeto del contrato, pues claramente indica que "(s)on
contratos de obra los que celebren las entidades estatales...". Es decir, el elemento
esencial que define la presencia de un contrato de esta naturaleza es que sea celebrado
por una entidad estatal.

De otro lado, la norma ahora acusada impone un gravamen tributario a las personas que
suscriban contratos de obra publica con "entidades de derecho publico™, o celebren
adiciones a los mismos. En efecto, el inciso primero del articulo 6° de la Ley 1106 de
2006, ahora bajo examen, dice asi:

"Todas las personas naturales o juridicas que suscriban contratos de obra publica, con
entidades de derecho publico o celebren contratos de adicion al valor de los existentes
deberan pagar a favor de la Nacion, Departamento o Municipio, segun el nivel al cual
pertenezca la entidad pablica contratante una contribucién equivalente al cinco por
ciento (5%) del valor total del correspondiente contrato o de la respectiva adicion.”
(Negrillas y subrayas fuera del original)

Asi pues, el Estatuto de contratacion dice que "son contratos de obra los que celebren

las entidades estatales™; y la norma acusada afirma que "todas las personas naturales o
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juridicas que suscriban contratos de obra publica, con entidades de derecho publico™
deberan pagar la contribucion en ella regulada. De lo que se infiere que los contratos de
obra publica a que alude la disposicion acusada no pueden ser sino los mismos contratos
de obra (simplemente de obra) a que se refiere el articulo 32 del Estatuto de contratacion
administrativa, toda vez que por el solo hecho de ser suscritos "con entidades de derecho
publico"”, caen dentro de esa categoria juridica por expresa disposicion legal. (CORTE

CONSTITUCIONAL, 2008)

Asi las cosas, podemos concluir que las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios, independiente de su régimen juridico, estan facultadas para contratar bajo un
régimen mixto, el cual les da una versatilidad y maniobrabilidad que les permite competir con
el sector publico o privado a nivel nacional o internacional, asi las cosas, son las que méas
frecuentar la ejecucién de contratos BOOMT, necesarios para ejecutar contratos de largo
aliento, como es el caso puntual de la hidroeléctrica lItuango, que actualmente se encuentra
bajo ejecucion por parte de Empresas Publicas de Medellin, bajo la modalidad atipica

sefialada, es decir BOOMT.

4.6 Autonomia de la VVoluntad.

Como lo explica Galgano (Galgano, Franceso. , 1992) el contrato es una figura
conocida a lo largo y ancho del planeta, en aquellos lugares donde la economia de mercado ha

hecho su aparicion y domina el ordenamiento econdémico; sin embargo aunque esta figura no
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sea igual en todos los ordenamientos o pueda entenderse de la misma manera, es claro que
representa una figura de la autonomia de la voluntad (general) al encontrar su manifestacion
concreta en la autonomia o libertad contractual (particular) y que en cuanto a las relaciones

patrimoniales es un reflejo de intercambio de bienes y servicios.

La autonomia de la voluntad de las entidades publicas, para expedir actos
administrativos y para contratar, aun cuando se les otorga un amplio margen contractual esta
limitada por la satisfaccion del interés general (Corte Constitucional, 2001); con

independencia del régimen de contratacion aplicable.

Interés general que debe satisfacerse con los recursos disponibles o contratar con
particulares la prestacion de servicios, bienes, obras que garanticen su observancia. En
particular, en cada proceso de contratacion la entidad debe corresponder no solo al interés
general sino a la autonomia de la voluntad con la limitacion establecida en el orden juridico

tal y como se evidencié en anterioridad.

Respecto de la contratacién atendiendo al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Pablica, el articulo 40 de la Ley 80 de 1993 permite a las entidades publicas

suscribir cualquier tipo de contrato que permita el ejercicio de la autonomia de la voluntad; es



196

decir, contratos tipicos en las normas privadas*® y en las normas de contratacion publicas*’,

pero también contratos atipicos, es decir, que no estan regulados expresamente.

Sin embargo, la autonomia de la voluntad de la entidad estatal no se refiere
Unicamente a la manera de considerar la forma de satisfacer la necesidad en cumplimiento de
su funcion y de determinar el tipo de contrato a suscribir, sino ademas que el mismo articulo
40 permite que el contrato incluya todos los elementos de la esencia y la naturaleza de cada

tipo contractual y la inclusién de:

“las modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o estipulaciones que las
partes consideren necesarias y convenientes, siempre que no sean contrarias a la
Constitucion, la ley, el orden publico y a los principios y finalidades de esta Ley y a los

de la buena administracion” (Congreso de la Republica, 1993)

Por lo tanto, la autonomia de la voluntad permite identificar el momento para iniciar el
proceso de seleccidn para contratar, la libre escogencia del tipo del contrato salvo que la ley lo
imponga en casos especificos, la negociacion para determinar la inclusion de clausulas
excepcionales segun el tipo de contrato, la determinacion de las variables financieras al
momento de realizar el estudio de mercado correspondiente, la inclusion de clausulas penales

y multas.

46 Cadigo Civil y Cadigo de Comercio.
47 El articulo 32 de la Ley 80 de 1993 tipifica los siguientes contratos: de obra, de consultoria, de prestacion de
servicios, de concesidn, encargo fiduciario y fiducia publica.
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Debe recordarse la necesidad de observar los procedimientos de seleccion consagrados
en la Ley 80 de 1993 y 1150 de 2007, segun el tipo de contrato a celebrar y los principios de

la contratacion.

Ahora bien, respecto de las entidades que estan exentas de la aplicacion del Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica, la autonomia de la voluntad también
esta delimitado por el cumplimiento del objeto social en busqueda del interés general. Sin
embargo, la autonomia de la voluntad resulta mas amplia que para el resto de las entidades
estatales pues pueden acudir a las normas de derecho privado para contratar, aplicando en

todo caso los principios de la funcion administrativa y gestion fiscal como se relacioné antes.

Asi las cosas, podemos indicar que es totalmente admisible, la celebracion de
contratos tanto tipicos como atipicos por parte de las entidades del Estado, independiente del

régimen de contratacion aplicable a dicho contrato.

El contrato atipico, o mejor el contenido regulado en él, es admisible en nuestro
ordenamiento juridico siempre y cuando esté dentro del orden publico y las buenas
costumbres, que no tenga objeto ilicito o causa ilicita, que no estén presentes vicios del
consentimiento y que en aquellos casos que se exigen formalidades se cumplan para el

nacimiento del contrato.
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De igual forma, el contrato atipico es admisible para el derecho administrativo ademas
de cumplir con estos requisitos -aunque no de vicios del consentimiento si de competencia
para la entidad contratante-, en virtud que la ley 80 de 1993, como ley de principios, faculto a
las entidades publicas para que estas en aplicacion de los principios de autodeterminacién y de
la autorresponsabilidad sean quienes determinen el tipo de contrato que mejor se ajuste al

interés general e incluyan en sus contratos las clausulas necesarias para dicho fin.

En efecto la ley 80 de 1993 en su articulo 32 al sefialar la definicion de contrato estatal
sefiala también sus fuentes de regulacion y de alli claramente la presencia del fundamento

para los contratos atipicos:

—Son contratos estatales todos 10s actos juridicos generadores de obligaciones que

celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado

0 en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi

como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion... (Subrayado fuera del texto).

De las definiciones del articulo 32 de la ley 80 de 1993 (Mutis Vanegas, Andres;

Quintero Munera, Andrés., 2001) se entienden existen tres fuentes de los contratos estatales:
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1. Los previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, lo cual sin duda
junto con los articulos 13 y 40 remiten tanto a los Codigos Civil y de Comercio, asi como la
tipificacion que se realice de un contrato en la legislacion especial que valga la pena afiadir
puede ser privada o publica. También es necesario mencionar que este caso también se
incluyen disposiciones especiales sobre contratos, como por ejemplo la regulacion que
realicen los entes publicos encargados de un mercado en particular sobre las actividades
economicas que en él se desarrollan. — Ej. La Supervigilancia para los prestadores del Servicio

de Vigilancia Privada

2. Los contratos estatales que a titulo enunciativo se mencionan en el articulo 32,
contratos que si bien no se desarrollan en su integridad consideramos estan definidos sus
elementos minimos que junto con el resto de clausulas que se incorporan a lo largo del

estatuto contractual ofrecen una disciplina que conlleva la tipicidad de estos contratos.

3. La autonomia de la voluntad, y para ello nos remitimos a lo dicho anteriormente
sobre este postulado en apartes anteriores de este trabajo, pero que sin duda representa la

habilitacion legal para las entidades publicas de concluir contratos atipicos.

Esta clasificacion pone de presente un cambio de paradigma en el entendimiento del
postulado clasico del principio de legalidad respecto del contrato estatal y su tipologia, sin

embargo, creemos que el contrato atipico siempre ha estado presente y en una u otra medida
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la libertad contractual de la administracion si consideramos que el contrato es similar al

contrato de derecho privado y ambos tiene su pilar o sustento en la autonomia contractual.

Sin embargo, aun en vigencia del estatuto anterior, tanto la jurisprudencia como la
doctrina de derecho administrativo aceptaban la presencia de contratos administrativos
atipicos. En efecto, el Consejo de Estado, Seccion Tercera en Sentencia del 21 de abril de

2005 radicado No 14651 C.P. Ramiro Saavedra Becerra, sefial6:

Como tampoco corresponde el negocio juridico celebrado por las partes a ninguno
otro de los tipificados en el Decreto Ley 222 de 1983, no obstante lo cual, subsiste su
naturaleza vinculante como acuerdo de voluntades creador de obligaciones a cargo de los

cocontratantes y regido por las clausulas pactadas por éstos.

Mas adelante en la misma Sentencia la Seccidn Tercera del Consejo de Estado en cita

a Bercaitz igualmente sefial6: ( BERCAITZ, Miguel Angel. , 1980)

“—Los innominados son aquellos que presentan caracteres atipicos resultantes de la
reunion en un contrato de diversos elementos constitutivos de los contratos tipicos, como
también aquellos otros que, dentro del marco de la legalidad, pueden ser celebrados por los
organos del Estado dentro de la esfera de su propia competencia. Fiorini sostiene que el
contrato innominado se desconoce en el derecho administrativo. Consideramos equivocada
esta afirmacion. Como expresa Riverd: Fuera de esos contratos (que deja enumerados

renglones mas arriba) que corresponden a un tipo determinado, como los contratos
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especiales del derecho civil, la administracion utiliza el procedimiento contractual a los fines
y segln las combinaciones mas diversas: son los contratos innominados de derecho
administrativo. Todo esto pone en relieve la expansion que conoce actualmente el contrato

administrativo y la renovacion que resulta en su teoria general” ( Sentencia C.P. Ramiro

Saavedra Becerra, 2005)

Fiorini sostiene que el contrato innominado se desconoce en el derecho

administrativo. Consideramos equivocada esta afirmacion.

Como expresa Riverd: Fuera de esos contratos (que deja enumerados renglones mas
arriba) que corresponden a un tipo determinado, como los contratos especiales del derecho
civil, la administracion utiliza el procedimiento contractual a los fines y segun las
combinaciones mas diversas: son los contratos innominados de derecho administrativo. Todo
esto pone en relieve la expansion que conoce actualmente el contrato administrativo y la

renovacion que resulta en su teoria general.”

También Escola rechaza la posicion negativa de Fiorini: Es cierto que los mas
importantes contratos administrativos estdn nominados y regidos por la ley. Pero no es
sostenible en cambio que la administracion pablica, en el curso de esa gestion, no puede
celebrar sino esos contratos, y solamente ésos ‘. _Al contrario, si el interés publico lo exige, si
la actividad administrativa lo impone, no puede negarse a la administracion la posibilidad de

celebrar otros tipos o clases de contratos, y aun la de crear nuevas figuras contractuales .

Coincide Marienhoff. En el derecho administrativo -salvo excepciones- la mayoria de

los contratos no estan disciplinados normativamente, de donde, implicando figuras que no
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constituyen contratos pertenecientes a una categoria predeterminada, carecen de una

denominacion especial.

Hacemos nuestros esos conceptos y agregamos que, ademas, como se ha dicho, aun
cuando siempre rija la maxima plus est in re quam in nomine ", esta clasificacion de contratos
nominados e innominados presenta interés para conocer cual ha sido el proposito de las
partes al celebrarlos, y cuéles son las reglas a que pueden estar sometidos, principalmente si
se trata de un contrato disciplinado por normas legales.” ( Sentencia C.P. Ramiro Saavedra

Becerra, 2005)

Lo anterior, hace evidente que el contrato atipico ha estado presente en el derecho
administrativo atn antes de la ley 80 de 1993, pues es claro que la necesidad y la importancia
de este tipo de contratos llevan a evitar que la administracién publica permanezca estatica
frente a los nuevos cambios econdmicos, tecnoldgicos y sociales que demanda la creacion de

nuevas relaciones contractuales.

Es decir, hoy en dia, bajo el ordenamiento juridico contractual que rige tanto para las
Entidades Estatales que aplican la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 como para las que
aplican el régimen de contratacion privado pueden acudir a su autonomia de la voluntad para
adelantar y suscribir contratos como el BOOMT siempre y cuando su objeto responda a los

limites antes mencionados.
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Capitulo 5: Potestades excepcionales

5.1 Poderes de la Administracion Publica frente a la Celebraciéon del contrato BOOMT

Uno de los medios méas extendidos para la concrecion de los fines estatales, es la
contratacion pablica. Como todo acto de la administracion, la contratacion implica ejercicio
del poder y preeminencia del interés general, razon por la cual la Ley ha reconocido para las
entidades ciertas prerrogativas al momento de celebrar, ejecutar y liquidar aplicables a

determinados contratos que celebre con un particular.

En la exposicion de motivos de la Ley 80 de 1993 puede verse que el contrato estatal
se concibié como un verdadero contrato, es decir, que busca que surta consecuencias juridicas

iguales que la de un contrato del derecho privado. Sin embargo, el Legislador concluyé que:

“El interés colectivo exige que se garantice el adecuado uso de esta herramienta
juridica, de modo tal que se evite cualquier accién portadora de menoscabo o perjuicio. Por
ello, debe dotarse a la Administracion de mecanismos eficaces pero excepcionales que
contribuyan a la adecuada realizacion de la finalidad contractual y de los fines estatales.”

(Congreso de la Republica, 2018)

Las clausulas excepcionales, también conocidas como potestades excepcionales o
poderes exorbitantes de la administracion en una relacion juridica contractual son

prerrogativas especiales al derecho comun que privilegian a la Entidad en razén al interés
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publico que reviste el cumplimiento de los objetos contratados con particulares que, a su vez,

va a redundar en el cumplimiento de las finalidades del Estado. (Osorio Moreno, 2013)

Otro de los fundamentos de la existencia de clausulas excepcionales es que el Estado
ostenta un poder soberano frente a los particulares por lo que son prerrogativas publicas que le
otorgan un beneficio. Por lo mismo, no hay cabida de prerrogativas excepcionales en las

relaciones juridicas privadas.

Sin embargo, aun con lo anterior, no para todos los contratos que suscribe la
Administracion pueden establecerse clausulas o prerrogativas excepcionales al derecho
comun. Las razones que llevaron a que la Ley realizara una diferencia entre cuales si es
posible, incluso obligatorias y cuales no es que hay ciertos contratos que estan relacionados
con actividades comerciales, industriales o tecnoldgicas que no implican directamente la
prestacion de un servicio publico o su objeto no constituye una prestacién de utilidad publica.
En otras palabras, sobre algunos objetos y tipos de contratos no se desarrollan por si mismos
funciones estatales en estricto sentido, sino que el Estado, aunque tiene la facultad de
suscribirlos, se desplaza al campo de actividades propias de particulares. (MATALLANA,

2013)

La Ley 80 de 1993, en sus articulos 15 a 18, establece cuéles son las potestades
excepcionales que pueden ser aplicadas de manera unilateral en la relacion contractual de tal
manera que se salvaguarde la correcta ejecucion del contrato y, en consecuencia, el interés
publico detrés de su ejecucion y son, de acuerdo a dichos articulos: terminacion unilateral,

interpretacion unilateral, modificacion unilateral, sometimiento a leyes nacionales, caducidad
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y reversion. Ademas, indica en qué tipos de contratos son obligatorias, en qué tipo son

facultativas y qué tipo no es posible pactarlas por expresa prohibicion.

Frente a tal desequilibrio entre las partes, la Corte Constitucional se pronuncio
considerando que es razonable que el Legislador establezca prerrogativas excepcionales de la
Administracion en la relacion contractual de tal manera que se garantice que la prestacion de

los servicios publicos no se vea interrumpida. (CORTE CONSTITUCIONAL, 2000)

Respecto de los contratos en que son obligatorias y que se entienden incorporadas por
mandato de la Ley aun cuando no se pacten expresamente se encuentran: los contratos cuyo
objeto es el ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestacion de
servicios publicos, la explotacion y concesion de bienes del Estado y los contratos de obra.
Por su parte, son facultativas cuando se esta en presencia de un suministro y de prestacion de
servicios. Por ultimo, resulta prohibida su estipulacién en los contratos que se suscriban con
personas publicas internacionales, de cooperacion, ayuda o asistencia, en los
interadministrativos, de empréstito, donacion, arrendamiento y aquellos que tengan por objeto
actividades comerciales o industriales, el desarrollo de actividades cientificas o técnicas y los

contratos de seguro. (MATALLANA, 2013)

Sin embargo, la Ley guarda silencio sobre las potestades excepcionales en relacion con
los contratos de consultoria, comodato, leasing y otros tipicos. Es decir, no se expresa si,
cuando se esta en presencia de esa tipologia contractual, resulta obligatorio para la Entidad
estipular las potestades excepcionales, es facultativa si a bien lo tiene de acuerdo al analisis de

conveniencia, o si esta prohibida su estipulacion.
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La discusion no resulta en un problema menor pues ésta pasa por si las potestades
excepcionales se enmarcan en desarrollo de la autonomia de la voluntad o de la competencia.
En otras palabras, si la conclusion es que las clausulas exorbitantes resultan de la expresion de
la autonomia de la voluntad, entonces si se podran pactar en el contrato de consultoria,
comodato, leasing, entre otros que no encajen en las definiciones y condiciones de los
articulos 15 a 18 de la Ley 80 de 1993; si, por el contrario, se concluye que tales clausulas son
expresion de la atribucion de competencia, no podran pactarse por no tener expresa

autorizacion legal.

Al respecto, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido mayoritaria al indicar que
las potestades excepcionales no pueden pactarse en los contratos sobre los cuales la Ley
guarda silencio en razén a que ese tipo de poderes en el que el Estado se encuentra en una
situacion superior, extraordinaria e inusual en relacion con el derecho comun requieren
autorizacion legal para su inclusion posterior utilizacion; ademas, el Legislador es el Gnico
que puede disponer de competencias para la expedicion de actos administrativos que es el
medio a través del cual se ejercita la aplicacion de dichas clausulas. Por lo tanto, no es posible
pactar las potestades excepcionales en virtud de la autonomia de la voluntad. (CONSEJO DE

ESTADO, SECCION TERCERA, SUBSECCION A, 2013)

Concretamente, el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, establece como elemento de la
naturaleza de los contratos estatales, que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que
sea monopolio estatal, la prestacion de servicios publicos, asi como en los contratos de obra y

en aquellos celebrados para la concesion de bienes del Estado, las potestades de terminar,
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interpretar, modificar unilateralmente y caducar los contratos, por parte de la entidad

contratante.

Aunque la Ley 80 de 1993 habla de la posibilidad de pactar clausulas exorbitantes -
también denominadas clausulas excepcionales-, lo que en realidad el legislador ha establecido
es una serie de poderes que tiene la administracion, para asegurar el cumplimiento de unos
fines que deben inspirar el negocio juridico con el particular. Estos poderes, son verdaderas
potestades que no devienen simplemente de un acuerdo entre las partes, sino que tienen su

fuente directamente en la Ley.

En torno al caracter excepcional de estas potestades que pueden estipularse en

clausulas contractuales, el tratadista Luis Guillermo Davila Vinueza ha sostenido:

Se dice que son excepcionales al derecho comun por cuanto en un contrato entre
particulares o en contrato estatal regido exclusivamente por el derecho privado, no es habitual
sino excepcionalisimo que una parte posea prerrogativas que afecten la igualdad que se ha

dicho caracteriza al contrato (DAVILA VINUEZA, 2003, pag. 609).

La ruptura de la tradicional igualdad de fuerzas que supone un contrato, se justifica por
el deber de toda autoridad publica de garantizar una continua y adecuada prestacion de

servicios publicos y la correcta ejecucion de los contratos, dentro del marco de la garantia del
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interés colectivo y de los fines esenciales del Estado, los cuales, al tiempo que justifican la
existencia de las potestades, hacen que su ejercicio sea limitado, al punto que si se aplican sin
sujetarse a tales fines, se estaria frente a una desviacion de poder por parte de la

administracion.

Las facultades excepcionales, se explican ademas por los atributos de poder inherentes
a cualquier autoridad publica, que se ejerce a traves de las funciones de direccion, control y
vigilancia, para asegurar que el contrato se ejecute a cabalidad. Para esto, las entidades
estatales cuentan con potestades de policia administrativa, que le permiten proferir actos
administrativos reguladores o de autotutela declarativa, que son expedidos atendiendo a
razones de orden publico, que cuentan con la prerrogativa de ser ejecutoria en favor de la
administracion, y en los que se puede regular directamente las relaciones juridicas con los
particulares, prescindiendo del aparato judicial, aunque el particular conserva la posibilidad de
acudir a la jurisdiccion para pretender el control de legalidad de la actuacion (DAVILA

VINUEZA, 2003).

En atencion a lo anterior, debe concluirse que en los Contratos BOOMT suscritos por
Entidades que aplican en su integridad la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007, se entienden
obligatorias las clausulas exorbitantes de terminacion unilateral, interpretacion unilateral,
modificacion unilateral, sometimiento a leyes nacionales y caducidad. Mientras que, aquellas
gue cuentan con un régimen de contratacion privado, no pueden establecer contractualmente
dichas clausulas por carencia de habilitacion legal para ello. En relacion con la reversion, no

debe olvidarse que es una clausula exorbitante y, ademas, es un elemento de la esencia tanto
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del contrato de Concesién como BOOMT, por lo tanto, ésta se entiende pactada en todos los
contratos BOOMT con independencia del régimen juridico de contratacion aplicable a la
Entidad Publica; de lo contrario, dicho contrato derivaria en otro completamente distinto.

(NARBONA, 2009)

5.2 Clausula Excepcional de Caducidad

La caducidad es una potestad de que goza la entidad estatal para dar por terminado de
manera anticipada un contrato por razones atribuibles en un todo al contratista (DAVILA,

2016, pag. 656). Se encuentra desarrollada en el articulo 18*® de la Ley 80 de 1993.

Como puede verse, a pesar de que con la declaratoria de caducidad el contrato se da
por terminado, el fin de esta potestad no es la terminacién en si misma, sino que ella es un
medio para asegurar la cabal ejecucion contractual hasta el agotamiento del objeto pactado.

(Escobar Gil, 2003)

48 ARTICULO 18. DE LA CADUCIDAD Y SUS EFECTOS. La caducidad es la estipulacién en virtud de la cual, si se presenta

alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, que afecte de manera grave y directa
la ejecucion del contrato y evidencie que puede conducir a su paralizacion, la entidad por medio de acto administrativo debidamente
motivado lo dara por terminado y ordenara su liquidacion en el estado en que se encuentre.

En caso de que la entidad decida abstenerse de declarar la caducidad, adoptara las medidas de control e intervencién necesarias, que
garanticen la ejecucion del objeto contratado. La declaratoria de caducidad no impedira que la entidad contratante tome posesion de la
obra o continle inmediatamente la ejecucion del objeto contratado, bien sea a través del garante o de otro contratista, a quien a su vez

se le podréa declarar la caducidad, cuando a ello hubiere lugar.
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Es por esto que en los eventos en que el contratista incurra en alguna de las causales de
procedencia sefialadas en el citado articulo 18, la administracion debe hacer un analisis
concreto sobre la conveniencia de declarar la caducidad, teniendo como norte que lo que se
debe garantizar es el cumplimiento de un interés publico, que mas all& de una mera sancion

para el contratista incumplido, es que se logre la correcta ejecucion del objeto contratado.

Un aspecto relevante es el limite temporal o plazo para el ejercicio de la potestad. En

este punto, el tratadista Jorge Pino Ricci, ha sefialado:

(...) el incumplimiento del contratista debe afectar de forma grave la ejecucion del contrato,
al tiempo que ha de amenazar con su paralizacion. Esta ultima circunstancia sélo podra
presentarse con anterioridad al vencimiento del plazo, pues no se podra paralizar la
ejecucion de un contrato si el término convencional se encuentra vencido. Es obvio,
entonces, que la caducidad solo podra decretarse durante el plazo contractual (2005, pag.

360).

Otra cuestion que ha sido ampliamente discutida en la doctrina especializada y en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, es el caracter sancionatorio
0 no de la declaratoria de caducidad. Sin embargo, como el objeto de este trabajo no es
profundizar sobre los vaivenes de esta disputa tedrica e ideoldgica, bastara con resefar la

postura dominante, recogida de una forma sistematica por el Consejo de Estado en la
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sentencia del 22 de octubre de 2012, proferida dentro del expediente 20.738, con ponencia del
Consejero Enrique Gil Botero.

En esa providencia se advierte que el caracter sancionatorio de la caducidad esta
determinado por el cumplimiento de unos factores que permiten identificar el ejercicio de la

potestad sancionatoria por parte del Estado. Puntualmente, en el mencionado fallo se sefiala:

(...) la caducidad es una sancion administrativa porque se pueden identificar cada uno de

los elementos de la definicion ofrecida:

1. Se inflige un mal al contratista: La finalizacion anticipada del vinculo contractual sin
que se tenga derecho a indemnizacion alguna, asi como la generacién de una inhabilidad
para contratar por un término de 5 afios a partir de la ejecutoria del acto administrativo

que declar6 la caducidad;

2. El mal dispensado es consecuencia de una conducta prohibida por el ordenamiento
juridico: generar un incumplimiento de las obligaciones contractuales de tal envergadura
que afecte de manera grave y directa la ejecucion del contrato y evidencie que puede

conducir a su paralizacion, y;

3. Se priva al contratista de un bien juridico consistente en alterar una posicion de ventaja
contractual: éste no sélo no puede finalizar el contrato, sino que ademas no recibe

indemnizacion por los perjuicios que la medida ocasione sobre su patrimonio.
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Adicionalmente, se afecta su derecho a participar en cualquier proceso selectivo y por
supuesto a suscribir negocios juridicos con entidad pablica alguna (Consejo de Estado,

2012).

Con esto, se concluye que debido a que con la caducidad se inflige un mal al
administrado, a través del ejercicio de una fuerza coercitiva, es producto de la inobservancia
de determinadas normas u obligaciones contractuales, se entiende que su aplicacion implica el
ejercicio del poder sancionatorio de la administracion, que como se pudo advertir, se
encuentra limitado en el tiempo y por la exigencia legal de verificar que su ejercicio no
implique una mayor afectacion al cumplimiento del objeto contractual o a la garantia de la

prevalencia del orden pablico y el cumplimiento de los fines esenciales del Estado.

5.3 Aplicabilidad de multas frente a las obligaciones contractuales

Las multas en los contratos de la administracion, lejos de cumplir una funcion
resarcitoria encaminada a la indemnizacion de los perjuicios que tenga la Administracion
derivados del incumplimiento parcial o la mora del contratista, en realidad cumplen una
funcion compulsiva o de apremio, encaminada a propender por un eficiente cumplimiento del

contrato por parte del contratista (Davila Vinueza, 2016).

En el antiguo régimen de la contratacion estatal -Decreto 222 de 1983-, existia una

regulacion expresa de la multa como clausula obligatoria en los contratos estatales
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propiamente dichos y la forma en cdmo se haria efectiva. Sin embargo, con la derogatoria de
esa regulacién derivada de la expedicion de la Ley 80 de 1993, surgi6 una discusion en torno

al mantenimiento del poder exorbitante de imposicién de multas. (Davila Vinueza, 2016)

De manera conclusiva, la doctrina especializada (Escobar Gil, 2003) ha sefialado que,
bajo la regulacién actual, contenida en las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, es juridicamente
plausible pactar la clausula de multas en los contratos estatales, debido a que las partes gozan
de autonomia negocial para definir el contenido del contrato a través de la estipulacion de

clausulas con las que consideren que se regula adecuadamente su relacién juridica.

Otra cuestion que ha suscitado discusion, es la posibilidad que tiene la administracion
de hacer efectiva la multa por si misma, o si requiere acudir ante la jurisdiccion para que se
ordene el respectivo pago. Anteriormente, en el mencionado Decreto 222 de 1983, se permitia
la aplicacion de la multa a los otrora denominados contratos administrativos y proscribia su
aplicacion en los contratos de derecho privado de la Administracion, pero con la expedicion
de la Ley 80 estas disposiciones fueron derogadas, y en su lugar, se guardo silencio en torno a

este asunto.

Frente a ese silencio, el Consejo de Estado, en sentencia del 4 de junio de 1998,
inicialmente sostuvo que en virtud de las prerrogativas de ejecutoriedad y ejecutividad propias
de los actos administrativos, asi como de los poderes de autotutela declarativa inherentes a

toda autoridad publica, era juridicamente plausible la imposicion de multas por parte de la
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entidad contratante (Davila Vinueza, 2016, pag. 683). Sin embargo, més adelante esta postura
fue recogida por el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de octubre de 2005, al sefialar que
aunque podia pactarse la clausula de la multa, su imposicion, como ejercicio de una potestad
exorbitante, debia estar autorizado expresamente por la Ley, que en caso de guardar silencio
sobre el particular, generaba como efecto que la administracion debia acudir al juez para

pretender el cobro (Davila Vinueza, 2016, pag. 684).

Esta discusion fue zanjada definitivamente por lo sefialado en el articulo 17 de la Ley
1150 de 2007, del que se concluye que la clausula de multa o clausula penal puede pactarse en
favor de la Administracion o del contratista, pero que solamente la primera tendria la potestad
para imponerla de manera unilateral, siempre y cuando se respete el derecho fundamental al

debido proceso.

5.4 Terminacion Unilateral del Contrato BOOMT

Todo contrato estatal tiene diversas formas de terminacion. Dentro de esas formas
existen unas que son normales como el cumplimiento del objeto, vencimiento del plazo
extintivo u ocurrencia de una condicion resolutoria expresamente estipulada por las partes.

Sin embargo, hay otras, como la terminacion unilateral, que son formas anormales, aplicable a
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los contratos estatales, por disposicion de la Ley 80 de 1993, que en su articulo 17°, consagra

para la parte contratante -Estado- la potestad de declarar la terminacion unilateral del contrato.

La iniciacion de tramite concordatario no dara lugar a la declaratoria de terminacion
unilateral. En tal evento la ejecucion se hara con sujecion a las normas sobre administracion
de negocios del deudor en concordato. La entidad dispondréa las medidas de inspeccion,
control y vigilancia necesarias para asegurar el cumplimiento del objeto contractual e impedir

la paralizacion del servicio. (Escobar Gil, 2003)

La finalidad de la medida de terminacion unilateral, conforme a lo previsto en el
articulo 14 de la Ley 80 de 1993, es evitar traumatismos en la ejecucion del objeto
contractual, por tal razon su declaratoria debe cefiirse a los requisitos sefialado en la
disposicion que se acaba de citar, pues en caso de que se declare un terminacion por fuera de
estos limites, se entiende que el funcionario que asi hubiere obrado habra incurrido en falta

gravisima, tal y como lo sefiala el articulo 48-32 de la Ley 734 de 2002.

4 ARTICULO 17. DE LA TERMINACION UNILATERAL. La entidad en acto administrativo debidamente motivado dispondra la
terminacion anticipada del contrato en los siguientes eventos:

1o. Cuando las exigencias del servicio publico lo requieran o la situacion de orden publico lo imponga.

20. Por muerte o incapacidad fisica permanente del contratista, si es persona natural, o por disolucién de la persona juridica del
contratista.

3o0. Por interdiccion judicial o declaracion de quiebra del contratista.

4o. Por cesacion de pagos, concurso de acreedores o embargos judiciales del contratista que afecten de manera grave el cumplimiento
del contrato.

Sin embargo, en los casos a que se refieren los numerales 20. y 30. de este articulo podra continuarse la ejecucién con el garante de la
obligacion.
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Por otra parte, el Consejo de Estado, mediante sentencia del 24 de agosto de 2016,
proferida dentro del expediente con radicado 41.783, con ponencia del Consejero Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, ha sostenido que la clausula de terminacion unilateral también
puede incluirse en aquellos contratos regulados por el derecho privado, celebrados por
entidades de régimen exceptuado de Ley 80, puesto que se trata de una estipulacion
plenamente permitida en diversos tipos contractuales reglados en el Cadigo Civil —articulos

1882, 1983, 1984 y 2185-y en el Codigo de Comercio —articulos 973, 1325, 1279 y 1420-.

El Consejo de Estado ha comprendido que los contratantes, en ejercicio de la
autonomia negocial a que tienen derecho, pueden pactar una clausula de esta naturaleza para
dotarlo de herramientas y mecanismos juridicos tendientes a garantizar el cumplimiento del
objeto contractual, sin que esto implique que la parte que hace uso de esa clausula pueda verse
obligada a afrontar un proceso judicial en el que se determine el recurso adecuado a la
clausula.

Asi las cosas, en la sentencia en comento, el Consejo de Estado sefialo:

En sintesis, para la validez de las clausulas de terminacion unilateral del contrato por
incumplimiento se requiere: 1. Que la clausula se pacte expresamente. 2. Que la clausula
recaiga sobre una prestacion principal y sustancial, en cuyo incumplimiento se imposibilita la
ejecucion del objeto contractual. 3. Que la estipulacion no aparezca bajo el ejercicio de una

posicion dominante o arbitraria (Consejo de Estado, 2016).
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En general, la clausula de terminacion unilateral, no puede pactarse en los contratos
que se celebren con personas publicas internacionales, los interadministrativos, los contratos
de emprestito, donacién, arrendamiento, los que tengan por objeto el desarrollo de actividades
comerciales o industriales de entidades que no esté enlistadas en los articulos 32 Par. 1 de Ley
80 de 1993 y 15 de Ley 1150 de 2007, asi como aquellos contratos de seguro tomados por las
entidades estatales o en los que el objeto contractual sea el desarrollo de actividades

cientificas o tecnoldgicas (Davila Vinueza, 2016, pag. 645).

5.5 Interpretacion Unilateral del Contrato BOOMT

Asi como con las demés clausulas excepcionales, la interpretacion unilateral existe con
el tinico objetivo de “evitar la paralisis del contrato y, afectar, por ende, los intereses

colectivos que con €l se pretenden satisfacer” (Davila Vinueza, 2016, pag. 632).

Debe aclararse que la interpretacién unilateral del contrato estatal esta supeditada al
hecho que las clausulas que son objeto de interpretacion sean confusas o divergentes, o sean
ambiguas y que tal situacion pueda derivar en la paralisis de la ejecucion del objeto
contractual o que por su causa ya se haya paralizado. En tal sentido, lo ha establecido el

articulo 15° de la Ley 80 de 1993.

>0 ARTICULO 15. DE LA INTERPRETACION UNILATERAL. Si durante la ejecucion del contrato surgen discrepancias entre las

partes sobre la interpretacion de algunas de sus estipulaciones que puedan conducir a la paralizacion o a la afectacion grave del servicio
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Como puede verse, si bien el ejercicio de la potestad se debe cefiir a una discrepancia
que tenga la entidad de afectar la ejecucién del contrato o la prestacion de un servicio, debe
resaltarse que esas situaciones en si mismas no habilitan a la administracion de obrar de esa
forma, puesto que primero debe procurarse llegar a un acuerdo con el contratista, y en caso

que esto no sea posible si sera procedente la interpretacion unilateral.

Aunado a esto, debe sefialarse que pese a reconocerse la potestad de interpretar
unilateralmente el contrato, la entidad contratante se encuentra sujeta a los principios de la
funcion pablica y la contratacion, y al cumplimiento de los fines estatales y la garantia de la

estabilidad econémica del contrato.

Respecto a las reglas de interpretacion de los contratos estatales, el Consejo de Estado,
ha indicado lo siguiente:
2. Las reglas de interpretacion de los contratos
2.1 Con la interpretacion del contrato se persigue constatar el convenio negocial, la
determinacion de sus efectos y la integracion de estos, sin comprender en ella la
calificacion del acto pues esto es propio de una actividad diferente como es la valoracion

juridica del acto celebrado.

publico que se pretende satisfacer con el objeto contratado, la entidad estatal, si no se logra acuerdo, interpretara en acto administrativo

debidamente motivado, las estipulaciones o clausulas objeto de la diferencia.
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Sin embargo no debe perderse de vista que si las partes han sefialado los efectos del
contrato, la verificacion de este sefialamiento corresponde a una labor interpretativa
mientras que lo atinente a las repercusiones juridicas de lo fijado por los contratantes
haran parte de la valoracion.

La interpretacion del negocio juridico, cuando de contratos se trata, no tiene como
objeto primario el establecer el querer dispositivo de cada uno de los contratantes
individualmente considerado sino la intencion comdn de todos ellos toda vez que el
contrato es en ultimas el resultado de la convergencia de sus designios negociales.
Esta busqueda primordial de la comdn intencion de las partes puede lograrse mediante
la aplicacion de una serie de reglas principales, también llamadas subjetivas por la
doctrina, que se compendian en que conocida la intencion de los contratantes ha de
estarse mas a ella que a lo literal de las palabras (art. 1618 del C. C.), que las
estipulaciones de un contrato pueden interpretarse por la de otro que las partes hayan
celebrado sobre la misma materia (art. 1622 inc. 2°) o por la aplicacion practica que de
ellas hayan hecho (art. 1622 inc. 3°), que las clausulas deben interpretarse unas por
otras dandole a cada una el sentido que mas convenga al contrato en su totalidad (art.
1622 inc. 1°), que si en un contrato se expresa un caso para explicar la obligacion se
entiende que esa mencion no es restrictiva sino ejemplificativa (art. 1623), y que se
entiende que la expresiones generales contenidas en el negocio sélo se aplican a la
materia sobre la que se ha contratado (art. 1619).

Sin embargo es posible que esa comun intencion de los contratantes no pueda ser

verificada mediante la utilizacion de las reglas que precedentemente se mencionaron y es
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entonces cuando el ordenamiento prevé la posibilidad de acudir a unas reglas de
caracter subsidiario, también llamadas objetivas por la doctrina, en las que ya no
interesa la indagacion de la voluntad de los contratantes sino la proteccion del acto
dispositivo y sus principios o de las circunstancias particulares de alguna de las partes,
reglas estas que se resumen en que el sentido en que una clausula pueda producir algun
efecto debera preferirse a aquel en que no produzca efecto alguno (art. 1620 del C. C.),
que debera estarse a la interpretacion que mejor cuadre con la naturaleza del contrato
(art. 1621), que las clausulas ambiguas se interpretan a favor del deudor (art. 1624 inc.
1°), y que las clausulas oscuras que hayan sido extendidas o dictadas por una parte se
interpretaran contra ella si la ambigiiedad proviene de una explicacion que ésta ha
debido dar (art. 1624 inc. 2°).

2.2 La regla de interpretacion contra el predisponente o proferentem contenida en el
inciso final del articulo 1624 del Cadigo Civil es de rancia raigambre pues se remonta al
derecho romano clasico.

En efecto, Celso expresaba que “cuando en una estipulacion se duda cual sea el objeto
de lo hecho, la ambigiiedad va contra el que estipula’ (4), opinion ésta que reiteraba
Ulpiano al sefialar que “cuando en las estipulaciones se duda que es lo que se haya
hecho, las palabras han de ser interpretadas contra el estipulante” (5).

Téngase en cuenta que en Roma el estipulante presentaba el texto de la stipulatio y el
promissor adheria a lo predispuesto, circunstancias éstas que determinaron que los
jurisconsultos opinaran que las oscuridades debian interpretarse en contra de quien

redacto la estipulacion pues ‘‘fue libre para emplear con latitud las palabras.” (6)
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Pues bien, en términos actuales y de una manera mas general podriamos afirmar que las
clausulas oscuras deben interpretarse en contra de quien las redacto o predispuso
porque siendo de su cuenta la confeccion de la clausula se impone con mas vigor en él la
carga de la claridad pues asi lo exige la buena fé contractual, en especial si se tiene en
cuenta el deber de informacion y el deber que tiene todo contratante de velar no sélo por
su propio interés sino también por el interés del otro ya que el contrato cumple
finalmente con una funcién econdémica y social.

Ya se comprendera entonces que estos deberes se aquilatan cuando se trata de la
satisfaccion del interés general mediante la prestacion de los servicios publicos y se
utilizan para ello los esquemas contractuales.

Pero por supuesto, se reitera, esta regla de interpretacion que se viene comentando es de
caracter subsidiario pues solo puede acudirse a ella si no es posible dilucidar en primer
lugar con las otras reglas la comun intencion de los contratantes. (CONSEJO DE

ESTADO, SECCION TERCERA,SUBSECCION C, 2011)

5.6 Modificaciéon Unilateral del Contrato BOOMT

En torno a la potestad de modificar unilateralmente el contrato, el articulo 16° de la

Ley 80 de 1993, estableci6 dicha facultad.

1 ARTICULO 16. DE LA MODIFICACION UNILATERAL. Si durante la ejecucion del contrato y para evitar la paralizacién o la

afectacion grave del servicio publico que se deba satisfacer con él, fuere necesario introducir variaciones en el contrato y previamente
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La modificacion unilateral persigue los mismos fines de evitar afectaciones a la
ejecucion contractual y a la prestacion de los servicios publicos que la interpretacion
unilateral, sin embargo, lo que hace procedente el recursos a esta potestad no es una
discrepancia sobre el contenido o alcances de una clausula, sino la necesidad que en ocasiones
se tiene de afiadir o suprimir contenido al contrato estatal, de modo que se garantice su recta

ejecucion.

Aunque tedricamente se ha justificado esta potestad por el hecho que la
administracion, para el cumplimiento de sus fines no puede quedar inexorablemente ligada al
cumplimiento de un contrato cuyo clausulado resulta inconveniente para la concrecién de esos
fines (Marienhoff, 1966). Sin embargo, esta modificacién solo puede recaer sobre aspectos
gue no muten el objeto y sustancia del contrato, hasta por un monto que no supere el veinte
por ciento del valor inicial del contrato, y es procedente una vez no se haya contado con la

anuencia del contratista para resolver asunto que dificulta la ejecucién contractual.

las partes no llegan al acuerdo respectivo, la entidad en acto administrativo debidamente motivado, lo modificara mediante la
supresion o adicion de obras, trabajos, suministros o servicios.

Si las modificaciones alteran el valor del contrato en un veinte por ciento (20%) o mas del valor inicial, el contratista podra renunciar a
la continuacion de la ejecucion. En este evento, se ordenara la liquidacion del contrato y la entidad adoptara de manera inmediata las

medidas que fueren necesarias para garantizar la terminacién del objeto del mismo.
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5.7 La liquidacion Unilateral del contrato BOOMT

Luego que se ha terminado el contrato de manera ordinaria o extraordinaria, debe
pasarse a la etapa de liquidacion, bien sea que se realice directamente por la administracion
(unilateral), por ambas partes (bilateral) o por un pronunciamiento de un juez o un arbitro
(judicial), dejando constancia que s6lo la unilateral constituye una prerrogativa de la
administracion sobre el particular. La liquidacion es una operacion de ajuste técnico,
econdmico y juridico en la que se determina el estado final de la ejecucion contractual en
cuanto al cumplimiento del objeto pactado y la situacion en que quedan las partes del negocio
en lo relativo a las sumas de dinero adeudadas, y la definicion de los plazos para cancelar lo

que se deba y asi poder expedir el respectivo paz y salvo (Diaz Diez, 2013).

En la liquidacion se hace un corte no solamente de las cuentas pendientes entre las
partes, sino del cabal cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato, en cuanto a la
constitucion de las garantias, el pago de seguridad social y la entrega de los bienes o servicios
en las condiciones y calidades pactadas con el contratista. El articulo 60 de la Ley 80 de 1993,
al regular esta figura, permite que en la liquidacion se incluyan acuerdos o transacciones a las
que hayan llegado las partes para solucionar sus diferencias en cuanto a los diferentes

aspectos de la liquidacion.
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El articulo 11 de la Ley 1150 de 2007, establece para las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica -EGCAP-, la facultad de
liquidar unilateralmente el contrato, cuando el contratista no se presente a la liquidacion
previa notificacion o convocatoria de la entidad, o en el evento que las partes no lleguen a un

acuerdo sobre las condiciones de la liquidacion.

En la disposicion en comento, se sefiala que la oportunidad para efectuar la liquidacion
es de dos meses siguientes al término establecido en el pliego de condiciones o en el en el
contrato, y a falta de una estipulacion en ese sentido, a los cuatro meses, posteriores al
vencimiento del plazo del contrato o a la ejecutoria del acto que ordene su terminacion.
Asimismo, dispone que en el evento que la liquidacion no se haga dentro de estos términos, se
cuenta con un término de dos afios para solicitar la liquidacion por via judicial, tiempo dentro

del cual también se podra procurar la liquidacion bilateral.

Una cuestion relevante acerca de la liquidacion unilateral, es su naturaleza de potestad
excepcional, pues si bien no se encuentra consagrada como clausula exorbitante en los
articulos 14 y 19 de la Ley 80 de 1993, su ejercicio esta autorizado directamente por la Ley,

en los términos que se acaban de resefiar. Sobre este punto, Diaz Diez expresa:

Sin embargo, debe precisarse que no toda potestad exorbitante es una clausula
excepcional, y que la liquidacion a pesar de no ser una clausula excepcional es, sin duda, una

potestad exorbitante, porque: (i) solo opera bajo la titularidad del Estado y no del contratista
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particular, (ii) por medio de ella el ente contratante pablico se ubica en pie de superioridad
frente al contratista, (iii) mediante él se impone el poder del Estado frente a la voluntad del

contratista y porque (iv) se materializa en un acto administrativo (2013, pag. 223).

No obstante, debe advertirse que las entidades que tienen un régimen especial de
contratacion, no tienen la potestad de liquidar unilateralmente el contrato, puesto que la Ley
1150 solo establecié esta competencia para aquellas entidades sometidas al Estatuto General
de Contratacion. Por esta razon, no es juridicamente plausible que en los reglamentos internos
de contratacidn se consagre la potestad para la entidad de hacer liquidacion unilateral de sus

contratos, sino que debe ser mutuo acuerdo.

Aunado a esto, debe precisarse que la liquidacion unilateral, pese a considerarse como
una potestad excepcional, su ejercicio no comporta un ejercicio de la potestad sancionatoria
de la administracion, sino que se trata de un instrumento tendiente a garantizar el principio de
economia, propio de la funcién administrativa, puesto que, a través de esta figura, lo que se
pretende es que no haya demoras en la definicion de los aspectos técnicos y financieros para

culminar todo el proceso contractual (Escobar Henriquez, 2000).

En conclusién, si un contrato celebrado por una entidad publica, cuyo régimen
contractual es regulado por el estatuto general de contratacion, y dicho contrato es tipo
BOOMT, cumple con las condiciones establecidas en el articulo 14 de la ley 80 de 1993,

esto es que constituya monopolio estatal, la prestacion de servicios publicos o la explotacion y
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concesion de bienes del Estado, podrén introducirse al contenido del contrato las clausulas

excepcionales contempladas en las leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007.
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Conclusiones

El contrato de Concesidn, es una tipologia contractual, originalmente concebida
por la Ley 80 de 1993, cuya finalidad es la vinculacion de capital privado a proyectos
publicos, relacionados con la explotacion de un bien del Estado, la prestaciéon de un
servicio o la ejecucion, mantenimiento y usufructo de una obra, el cual actualmente
deberd contratarse bajo el esquema de alianza puablico privada, como herramienta
concebida por la Ley 1508 de 2012, que busca finalmente la eficiencia de la
vinculacion del capital privado a proyectos publicos, cuyas limitaciones y procedimientos
de contratacion, quiza no han permitido que tengan la eficiencia y eficacia esperada por
el Gobierno nacional y los Gobiernos locales, dados sus limites, basicamente en torno al

valor, al plazo y la restriccion de la competencia de algunas entidades estatales.

A su vez las APP, fueron creadas bajo unos limites demasiado estrictos, que a
nuestro modo de ver, limitan flagrantemente la vinculacién del capital privado, y la

ejecucidn de proyectos que no necesariamente sean proyectos de infraestructura.

Es asi como observamos frente al plazo de los contratos de alianza pablico
privada, que a un término maximo de treinta (30) afios, limitando incluso la posibilidad
de ejecucidn de contratos atipicos especie del contrato de concesién como es el

BOOMT, en el derecho comparado se han ejecutado con un plazo mayor.



228

Igualmente, respecto al valor, la norma establecié un limite respecto al monto de la

inversion, consistente en la suma de seis mil (6.000) SMMLV.

Y respecto a la competencia, la ultima modificacion, extraida de la Ley 1882 de
2018, establecio que las Sociedades de Economia Mixta, sus filiales, las empresas de
servicios publicos domiciliarios y las Empresas Industriales y Comerciales del Estado o

sus asimiladas, no podran contratar bajo el esquema de alianza publico privada.

El contrato de Concesién, como una de las tipologias contractuales establecidas
en la ley 80 de 1993, puede considerarse como genero de la especie contrato BOOMT,
toda vez que su finalidad, en la prestacion de servicios publico o explotacion de bienes
del Estado, sus caracteristicas de a) de tracto sucesivo, b) in tuito personae, c) solemne,
d) tipicamente estatal, e) contemplar en su objeto la provision de bienes y/o servicios
publicos, f) se ejecuta por cuenta y riesgo del concesionario con la supervision por parte
del Estado, g) los usuarios que se benefician de la provision de los bienes y/o servicios
publicos son los que se remuneran al concesionario y h) tienen implicita la clausula de
reversion; pueden considerarse como caracteristicas esenciales de esta ultima tipologia

enunciada BOOMT, solo diferenciandose en su esquema de financiacion.

Frente a los contratos BOT a BOOMT, es necesario recordar que, en el pasado la

mayoria de los proyectos ejecutados por el Estado se realizaban con recursos propios,
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posteriormente, con el surgimiento de grandes contratistas y la necesidad de contar con el
privado, aparecen estas figuras contractuales, que permiten la ejecucién de proyectos,
compartiendo como caracteristica comun en estos contratos el otorga al operador los
derechos a largo plazo de usar todos los activos de la empresa de servicio publico,

incluyendo la responsabilidad de todas las operaciones e inversiones.

Un contrato BOOMT, es un acuerdo de voluntades para la financiacion y
gjecucion de un proyecto, que a su vez garantiza viabilidad y rentabilidad en el tiempo.
Las siglas BOOMT, mas que una estructura econdémica, son las obligaciones que
permitiran alcanzar el objetivo esperado por las partes intervinientes. Por lo tanto, su
naturaleza de contrato y su estructura econémica son inescindibles. Pese a que esta
estructura no es exclusiva del sector publico, si es el sector mas beneficiado con su uso,
puesto que ha obtenido recursos del sector privado para la ejecucién de grandes obras de
infraestructura, que le retornan al Estado como un activo, sin necesidad de incurrir en

grandes costos o endeudamiento a costa del erario.

No obstante lo anterior, y lo prometedor que parece ser el uso de figuras
internacionales para el desarrollo de un pais como Colombia, no existe un desarrollo
normativo, jurisprudencial o doctrinal, que sirva de referente, especificamente para la
aplicacién de modelos de financiacion, lo cual evidencia carencias en el estudio y analisis
de alternativas contractuales que pueden beneficiar el desarrollo y competitividad del

pais, en un mundo cada vez mas competitivo y ante un mercado globalizado.
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El contrato BOOMT, ha permitido a varios paises en el mundo desarrollar grandes
infraestructuras en beneficio de la comunidad, son una clara muestra de lo provechoso
que puede llegar a ser la implementacién de modelos juridico- econémicos complejos

entre el Estado e inversionistas privados.

Una caracteristica indispensable a la hora de estructurar el contrato BOOMT, es el
modelo financiero que busca garantizar el beneficio de las partes, en este elemento
participan multiples actores, los contratos involucran, en efecto, a los promotores del
proyecto, a la sociedad que se hara cargo de su ejecucion y explotacién, a las entidades
financieras que aportaran los fondos necesarios para su desarrollo, a los asesores externos
que daran su opinién sobre la viabilidad del proyecto y, finalmente, al Estado, que actta

como comitente de la obra.

El modelo de financiacion en la estructuracion de los contratos BOOMT, impacta
indirectamente el plazo del contrato. Es decir, la financiacién y retribucion del contratista
estaran intimamente relacionados con el plazo de ejecucién del contrato en sus distintas
etapas; es decir, no sélo en la construccion, sino también en la operacion del mismo.
Hasta que se logre la ecuacion financiera, circunscrito a la vida util del proyecto. En este
sentido, el limite maximo es el tiempo que se espera que el proyecto genere flujo de caja

suficiente.

Dentro del contrato BOOMT, una vez definida la estructura financiera del

proyecto, se suscribe el contrato entre el titular del proyecto y el Proyecto Compariia
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(SPV — Vehiculo de proposito especial). Paralelamente, es fundamental, que a su vez se
estructure el negocio mediante el cual el “Sponsor” o inversionista, perfeccione su
obligacion a través del Proyecto Compafiia (SPV — Vehiculo de proposito especial) y

con ello el titular del derecho tenga garantizado el cumplimiento de lo contratado.

El contrato BOOMT, tiene como particularidad que una sola parte, en este caso el SPV,
se obliga a la financiacion, construccidn, operacion y mantenimiento durante el término de
duracion del plazo y hasta la transferencia de la infraestructura construida al Estado, si es este el

caso particular.

En los contratos BOOMT, debe contar con una asignacién eficiente de riesgos entre el
sector privado (SPV) y el Estado a través de contratos que establecen los criterios de
participacion y las responsabilidades para cada una de las partes involucradas en el desarrollo de
proyectos que contemplan un activo publico. En estas colaboraciones, que duran varios afios, el
SPV, juega un papel fundamental en el mantenimiento y explotacion de una infraestructura, o en

el desarrollo de un servicio, participando, de un modo u otro, en la financiacién del proyecto.

Frente al caso chileno, podriamos concluir que, las Concesiones de Obras
Puablicas se hicieron presente méas que por eleccion, por necesidad. Teniendo en cuenta
la época historica, ademas de una realidad social, econdmica y de infraestructura que se
vivia este pais a fines de la década del 80’ y comienzos de la del 90°, el mecanismo de
las Concesiones de Obras Publicas surgiéo como la mejor respuesta o la mejor reaccion
posible frente a un importante déficit en materia de infraestructura, caso muy parecido al

Colombiano.
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Las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, independiente de su
régimen juridico, estan facultadas para contratar bajo un régimen mixto, el cual les da una
versatilidad y maniobrabilidad que les permite competir con el sector publico o privado a
nivel nacional o internacional, asi las cosas, son las que mas frecuentar la ejecucion de
contratos BOOMT, necesarios para ejecutar contratos de largo aliento, como es el caso
puntual de la hidroeléctrica Ituango, que actualmente se encuentra bajo ejecucion por
parte de Empresas Publicas de Medellin, bajo la modalidad atipica sefialada, es decir

BOOMT.

Lo anterior, hace evidente que el contrato atipico ha estado presente en el derecho
administrativo atn antes de la ley 80 de 1993, pues es claro que la necesidad y la
importancia de este tipo de contratos llevan a evitar que la administracion publica
permanezca estatica frente a los nuevos cambios econémicos, tecnoldgicos y sociales que

demanda la creacion de nuevas relaciones contractuales.

Es decir, hoy en dia, bajo el ordenamiento juridico contractual que rige tanto para las
Entidades Estatales que aplican la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 como para las
que aplican el régimen de contratacién privado pueden acudir a su autonomia de la
voluntad para adelantar y suscribir contratos como el BOOMT siempre y cuando su

objeto responda a los limites antes mencionados.

Si un contrato celebrado por una entidad pablica, cuyo régimen contractual es regulado

por el estatuto general de contratacion, y dicho contrato es tipo BOOMT, cumple con las
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condiciones establecidas en el articulo 14 de la ley 80 de 1993, esto es que constituya
monopolio estatal, la prestacion de servicios publicos o la explotacion y concesion de
bienes del Estado, podran introducirse al contenido del contrato las clausulas

excepcionales contempladas en las leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007.
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