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Resumen: el derecho de las App se edifica, en el modelo de
derecho continental europeo de tradicién francesa, sobre el
pilar del derecho nacional; sinembargo, su comprensién no
se restringe a los fundamentos y limites del derecho interno
ni al influjo del derecho francés. La regulacién de las App en
Colombia también estd influida por el modelo anglosajon
de vinculacién de capital privado a la gestioén y actividad
publicas y determinada por el derecho administrativo in-
ternacional.
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INTRODUCCION

LaLey 1508 de2012 (art. 1.°) definelas asociaciones ptiblico-
privadas (en adelante, Apr) como “[...] un instrumento de
vinculacién de capital privado, que se materializa 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 me-
canismos de pago, relacionados con la disponibilidad y el
nivel de servicio de la infraestructura y/o servicio”. Esta
disposicién parece consagrar una definicién amplia de las
Arp. Esa conclusion, que a primera vista surge de la lectura
del articulo 1.° de la Ley 1508 de 2012, se confirmaria con la
lectura de los articulos 2.° y 3.° de la misma ley. El articulo
2.° establece: “Las concesiones de que trata el numeral 4 del
articulo32delaLey 80 de 1993, se encuentran comprendidas
dentrodelos esquemas de asociacién publico privadas]...]”.
Esta definicién incluirfa cualquier modalidad de contrato’
(no solo la concesién) en la cual “las entidades estatales en-
carguen a uninversionista privado el diserio y construccion de
una infraestructura y sus servicios asociados, o su construccion,
reparacion, mejoramiento o equipamiento, actividades todas estas
que deberdn involucrar la operacion y mantenimiento de dicha
infraestructura” (art. 3.°).

De la interpretacién de estas disposiciones normativas
surgen, en especial, las siguientes preguntas: cuando el
articulo 2.° establece que las concesiones estdn compren-
didas en las arp, ;quiere decir que son lo mismo? ;Las arp

3 Sobre algunos ejemplos de contratos relativos a provision de infraestructura
comprendidos en el concepto de arp, cfr. JuaN CARLOs COVILLA MARTINEZ, “Ley
de Asociaciones Publico Privadas (arp): ; tinica forma de vinculacién de capital
privado?”, en Estudios sobre el régimen juridico de las asociaciones piiblico-privadas
(José Luis Benavides, comp.), Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
2014, p. 86 s.
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incluyen, efectivamente, cualquier modalidad de contra-
to? Dicho en otras palabras: de acuerdo con su regulacién
juridica, ;las App se aplican a contratos distintos de la con-
cesion? Los especialistas de la banca mundial tienen la ten-
dencia a considerar que los contratos de App son variantes
de la concesién, mientras que los especialistas del Fondo
Monetario Internacional (FM1) ven maés la concesiéon como
una forma de arp*.

Estas preguntas ponen de presente el problema que se
evidencia también al aplicar la teorfa de los riesgos con-
tractuales en el sistema de contratacién publica, de lograr
armonizar instituciones juridicas provenientes de sistemas
juridicos diversos. Para resolver esta problematica se ana-
lizara la influencia del modelo continental europeo y del
modelo de derecho anglosajon en la estructuracién de la
normatividad nacional sobre Appy surelacién con el contrato
de concesién. Este estudio tiene en cuenta quelaLey 1508 de
2012 tiene su origen en el proceso de adopcién dela Ley Mo-
delo dela Comisién delas Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (cNubmi), que integra elementos de
derecho continental europeo y del common law. Estos sis-
temas juridicos estdn en una relacién de mutua influencia.
A partir de este examen se demostrara que si bien es cierto
que la configuracién juridica de las app en Colombia se es-
tructura a partir de la construccién del tradicional contrato
estatal de concesion de influencia francesa (1), su compren-
sién no se restringe a los pilares y limites del derecho inter-
no ni al influjo de derecho francés. La regulacién de las app
es fruto de la “interaccién” de los sistemas y, a su vez, una
manifestacion de derecho administrativo internacional® ().

4 LAURENT RICHERT, Droit des Contrats administratifs, 9.” ed., Issy-les-Moulineaux
Cedex, Lcpy, 2014, p. 574.

5 Derecho administrativo internacional, en los términos de Schmidt-Assmann.
Cfr. EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN, “Internationales Verwaltungsrecht: Begriffs-
bildung im Spiegel verdnderter Staatlichkeit”, en Der Staat, 2013, p. 277 y ss.
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I. INFLUENCIA DE LOS MODELOS CONCESIONALES CONTINENTAL-
EUROPEOS EN LA CONFIGURACION JURIDICA DE LAS APP

El primer pilar sobre el que se construye el régimen juridi-
co de las arp en Colombia es el derecho nacional, influido
por el derecho continental europeo de tradicién francesa.
En este capitulo se sostiene la tesis de que esta influencia
se denota en la tendencia a la contractualizacién (A) y a la
concesionalizacién (B) de las arp en Colombia.

A. La contractualizacion de las aprp

De una lectura prima facie del articulo 1.° de la Ley 1508
de 2012, segtin el cual “las asociaciones ptblico-privadas
son un instrumento de vinculacién de capital privado, que
se materializan en un contrato”, se podria inferir que su
naturaleza no es contractual. Las Arp se materializarian en
un contrato, pero no se asimilarfa a él. De un anélisis més
detallado, fundamentado en una interpretacion histérica
y sistemadtica, surge, sin embargo, una conclusién distinta.

De acuerdo con la exposicién de motivos, el proyecto de
ley define las arp como “todos aquellos contratos enlos cuales
lasentidades estatales decidan hacer uso delos instrumentos
establecidos en la presente ley, mediante los cuales encargan
a un inversionista privado el disefio y construccién de una
infraestructura y sus servicios asociados, o su construccion,
reparacion, mejoramiento o equipamiento, actividades todas
estas que deberdn involucrar la operacién y mantenimiento
de dicha infraestructura”® (bastardilla fuera de texto). Este
textosemantuvoenelarticulo3.°delaLey 1508 de 2012 sobre
el dmbito de aplicacién de la ley. En el informe de ponencia
para primer debate al proyecto de Ley 160 de 2011 Senado,

6  Exposicién de motivos al Proyecto de Ley 160 de 2011 Senado, en Congreso de
laReptblica, Gaceta del Congreso, n.° 823, 3 de noviembre de 2011, apartado vi.
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144 de 2011 Camara, se incluy¢ el actual articulo 1.° de la
Ley 1508 de 2012. Ellegislador consider6 “conveniente con-
tar con un articulo que defina el concepto de asociaciones
publico privadas con el propésito de precisar el alcance de
este tipo deinstrumentos. Como consecuencia delo anterior,
los contratos de concesion previstos en la Ley 80 de 1993
constituyen una modalidad de asociacién ptblico privada.
[...]”7. Se infiere de lo anterior que el legislador no pre-
tendié negar la naturaleza contractual de las arp, afirma-
da en el proyecto de ley presentada por el Gobierno, sino
mads bien dejar claridad sobre la relacién entre las arp y el
contrato de concesion, de tal manera que se entendiera que
las Arp son todos aquellos contratos configurados para el
desarrollo de infraestructura ptublica con el fin de proveer
servicios publicos a largo plazo, en los cuales confluyen el
sector publico y el privado con multiples beneficios y en
los que el de concesién seria una especie.

Afavor delanaturaleza contractual delas arr habla tam-
bién la interpretacion sistematica del articulo 1.° de la Ley
1508 de 2012 con el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018. El
pardgrafo 1.° del mencionado articulo 20 establece la obli-
gacion de reconocer el valor actualizado de los costos, in-
versiones y gastos ejecutados por el contratista en los casos
en los que el juez declare la nulidad absoluta del contrato
con fundamento en las causales de nulidad absoluta esta-
blecidas en el articulo 44 de la Ley 80 de 1993 y en los que
el representante legal de la entidad ordene su terminacién
anticipada, en virtud de la facultad otorgada en el articulo
45, inciso 2.°, de esta ley, en casos de nulidad absoluta del
contrato estatal. El pardgrafo 1.° del articulo 20 de la Ley
1882 de 2018 determina que los “contratos de asociaciéon

7 Informe de Ponencia para Primer Debate al Proyecto de Ley 160 de 2011
Senado, 144 de 2011 Cdmara, en Congreso de la Reptblica, Gaceta del Congreso,
n.° 931, 5 de diciembre de 2011.
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publico-privada” pueden ser declarados nulos y establece
los efectos de la declaraciéon de nulidad y de terminacién
unilateral por causales de nulidad. Prueba de que las arp
son un contrato estatal es que el pardgrafo 1.° del articulo
20 de la Ley 1882 de 2018 se refiere expresamente, en su te-
nor literal, a los “contratos de asociacién publico-privada”
y a la consecuencia juridica de que sean declarados nulos
por decision judicial. Si las App son una mera operacién eco-
némica, ;como declarar su nulidad? ;De toda la operaciéon
econdmica? Aqui es necesario hacer una distincién, sobre
la cual volveremos mads adelante: la estructura sistemdtica
autopoiética® no es el contrato App en si misma, sino la es-
tructura proyecto Arp, uno cuyo de sus elementos es el con-
trato de aprp celebrado entre la entidad estatal y el particular.
Sobre este contrato y no sobre toda la estructura econémica
recae la sancién de nulidad.

Asi las cosas, preferimos la definicién de apr (y es la que
se adopta en este articulo) elaborada por el Banco Mundial,
que la concibe como “un contrato de largo plazo entre una
parte publicay una parte privada paralagestion deunactivo
publico o servicio, en el que la parte privada asume riesgo
significativo y responsabilidad significativa de gestion, y
la remuneracién estd vinculada significativamente con el
desempefio y/o la demanda o uso del activo o servicio con
el fin de alinear los intereses de ambas partes”® (bastardi-
lla fuera de texto). Esta definicién se apoya en aquella mas
amplia de la Public-Private Partnerships: Reference Guide!'")

8  Sobre este término, cfr. NikLas Lunmann, “Die Wirtschaft der Gesellschaft als
autopoietisches System”, en Zeitschfit fuer Soziologie, vol. 13, n.° 4, octubre,
1984, p. 311.

9  Banco Mundial, La guia de la certificacién en asociaciones publico-privadas de APMG,
p- 14. Disponible en <https:/ / ppp-certification.com/sites/default/ files/
documents / guia-certificacion-asociaciones-publico-privadas-apmc-chapter-1.
pdf> (consultada el 25 de mayo de 2018).

10 Banco Mundial, Public-Private Partnerships: Reference Guide, versién 2.0,
2012, p. 14. Disponible en <http://apining.com/files/Iumatxx-0jz3owS-
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2.0 del Banco Mundial, pero incluye una presuncién de
existencia de financiamiento privado.

En esta linea de pensamiento se inscribe también, en
derecho francés, el articulo 1.° del Decreto Ley 9 de 17 de
junio de 2004 (que debi6 ser conocido por el legislador
colombiano al momento de expedir la Ley 1508 de 2012)
sobrelos “contrats de partenariat” (contratos de asociacién),
que los define como

contratos administrativos por los cuales el Estado o un estable-
cimiento ptiblico del Estado confia a un tercero, por un periodo
determinado en funcién de la duracién de la amortizaciéon de
lainversion o delas modalidades de financiamiento retenidas,
una misién global relativa al financiamiento de inversiones
inmateriales, de obra o equipos necesarios para el servicio
publico, para la construccién o la transformacién de obras o
equipos, asi como para su mantenimiento, explotaciéon o su
gestiény en casonecesario, paraotras prestaciones de servicios
relativos al ejercicio de la misién de servicio ptblico que tiene
a su cargo la persona publica®. [Bastardilla fuera de texto].

Las aprpson, entonces, verdaderos contratos estatales. Como
lo firma la Guia del Banco Mundial, las APP como contrato
publico estdn gobernadas por las reglas y principios que se
aplican a aquellos™. Es asi que en la Ley 1508 se ordena que
“los contratos para el desarrollo de proyectos de asociacién
publico-privada incluirdn las cldusulas excepcionales, pro-
pias de la contratacién publica tales como la de caducidad,
terminacion unilateral y las demds establecidas en la ley”

B05xZDkmWIE7GTVYA3cXwt4K4s3UyONtPPRgPWYO1ILrWaTUqybQeTXI
euSYUxbPFWlysuyNI5rL6b2Ms / PPPReferenceGuidev02Web.pdf> (consul-
tada el 20 de marzo de 2018).

11 Traduccién libre de los autores. Ver texto en idioma original en <https:/ /
www.legifrance.gouv.fr/ affichTexte.do?cid Texte=jorftext000000438720&cat
egorieLien=id>.

12 Banco Mundial, La guia de la certificacion en asociaciones publico-privadas de ApMG,
op. cit., p. 24, 145.
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(art.22). De su cardcter de contrato estatal también se deriva
que su configuracién juridica deba observar los principios
de la funcién administrativa, de contratacién estatal y los
criterios de sostenibilidad fiscal (Ley 1508 de 2012, art. 4.°).

Estos preceptos vinculan la actividad contractual de las
entidades estatales y, por consiguiente, a las Arp, no solo en
sudimensién subjetiva, sino también objetiva. Los principios
constitucionales son determinantes dela actividad contrac-
tual. Ello fue confirmado por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-595 de 2014, en la que establece que el principio
de igualdad es criterio objetivo de constitucionalidad de la
legislacion que regula las arp. En esta sentencia determi-
na que el articulo 20 de la Ley 1508 de 2012 no infringe el
principio de igualdad, en la medida en que los grupos a los
que se dispensa un trato diferenciado no son efectivamente
comparables. De acuerdo con el articulo 20 de la Ley 1508
de 2012, en los casos en los cuales un tercero manifieste su
interés en ejecutar un proyecto de Aprp de iniciativa priva-
da y si, como resultado del proceso de seleccién, el propo-
nente originador del proyecto no presenta la mejor oferta,
este tiene el derecho a presentar una oferta que mejore la
del proponente mejor calificado en un plazo méximo de
diez dias habiles. El originador y el tercero interesado no
se encuentran en la misma situacién factica, a la luz de los
esfuerzos que cada grupo ha realizado en la etapa precon-
tractual: el originador es quien asume los costos y riesgos
y realiza las labores necesarias para la estructuracién del
proyecto, mientras que el tercero interesado solo se limita
a formular una oferta sustentdndose en las condiciones re-
sultantes del esfuerzo que llev6 a cabo el originador.

La Ley 1508 de 2012 contiene normas imperativas, de-
terminantes del proceso contractual, que establecen obliga-
ciones a las partes en materia de planeacién® que forman

13 Sobre laimportancia de la planeacién en la actividad contractual del Estado, cfr.
JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, El contrato de concesion de servicios puiblicos:
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parte de la etapa de estructuraciéon' del proyecto. Ejemplo
de estas obligaciones precontractuales es el deber de de-
mostrar, en la etapa de estructuracién, con fundamento en
los estudios econémicos o de anélisis de costo-beneficio o
los dictdmenes comparativos, que las Arp son una moda-
lidad eficiente o necesaria para su ejecuciéon (Ley 1508 de
2012, art. 4.° inc. 2). Otro ejemplo es el deber de justificar la
utilizacién del mecanismo de Arp como modalidad para
la ejecucion del contrato que funge como un requisito
para abrir procesos de seleccién de contratistas para la eje-
cucién de proyectos de arp de iniciativa publica (art. 11.3,
ibid.). Como pardmetro para la evaluacién de la Arp como
unamodalidad de ejecuciéon de proyectos, el Departamento
Nacional de Planeacion (pbnr) ha desarrollado una metodo-
logia® para calcular el Comparador Piblico Privado. Este
pardmetro materializa el concepto de Valor Por Dinero y
compara “los costos para el sector publico, ajustados por
nivel de riesgos, de ejecutar un proyecto bajo la modalidad
de Proyecto Pblico contra los costos para el sector ptiblico,
ajustados por nivel de riesgos, de ejecutar este mismo pro-

coherencia con los postulados del Estado social y democrdtico de derecho en aras
de su estructuracion en funcion de los intereses piiblicos, tesis doctoral, Madrid,
Universidad Carlos IIT de Madrid, 2010, p. 413. Disponible en <https:/ /e-
archivo.uc3m.es/bitstream /handle /10016 /8339 / tesis_santofimio_2010.pdf>.
(consultada el 21 de marzo de 2018): “En esta perspectiva, la planeacién, y
en este sentido la totalidad de sus exigencias, constituyen sin lugar a dudas
(sic) un precioso marco juridico que puede catalogarse como requisito para
la actividad contractual. Es decir, que los presupuestos establecidos por el
legislador, tendientes a la racionalizacién, organizacién y coherencia de las
decisiones contractuales hacen parte de lalegalidad del contrato y no pueden
ser desconocidos por los operadores del derecho contractual del Estado. En
otras palabras, la planeacion tiene fuerza vinculante en todo lo relacionado
con el contrato del Estado”.

14 Consejo de Estado (CE), Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 8 de
mayo de 2018, exp. 2382.

15 pnpe, Nota Técnica 2. Disponible en <https:/ /colaboracion.dnp.gov.co/
CDT/Participacin%20privada%20en%20proyectos%20de%?20infraestructu /
Nota%20T%C3% A9cnica%202%202016.pdf>.



176

yecto bajo la modalidad de apr” (Res. 3656 de 2012, anexo
1, 1.1. Definiciones). Independientemente de la discusion,
propia de la teorfa general de los contratos estatales y que
porlo demads no fue zanjada porla Ley 1508, sobre si obliga-
ciones precontractuales en materia de planeacién son parte
del principio’® o del deber'” de planeacién, y de la cuestion
sobre si su vulneracién tiene como consecuencia la nulidad
del contrato por objeto ilicito', por causa ilicita" o el resta-
blecimiento® del equilibrio econémico del contrato, lo que si
se puede comprobar es que son normas imperativas deter-
minantes del proceso contractual y su transgresion acarrea,
por ello, lanulidad absoluta del contrato por objeto ilicito*.

Como lo ha establecido el Consejo de Estado en el caso
de la ejecucion de proyectos de arp de iniciativa privada,
el originador, persona de derecho privado, es quien debe
cumplir con los deberes en materia de planeacion contrac-
tual®. El ordenamiento juridico establece tales obligaciones
de manera diferenciada, segtin si el proyecto se encuentra
en la etapa de prefactibilidad (Ley 1508, art. 14, inc. 3.%
Decr. 1082 de 2015, art. 2.2.2.1.5.2.) o de factibilidad (Ley
1508, art. 14, inc. 4.% Decr. 1082 de 2015, art. 2.2.2.1.5.5). La
respuesta de la evaluacion de la etapa de prefactibilidad®
y de la etapa de factibilidad* sobre si el proyecto resulta

16 A favor, cfr. por ej.: CE, S. 3, sentencia de 24 de abril de 2013, exp. 27315; sen-
tencia de 13 de junio de 2013, exp. 26637.

17 En este sentido, cfr. CE, S. 4, sentencia de 21 de agosto de 2014, exp.
11001031500020130191900.

18 A favor, cfr. por ej.: CE, S. 3, sentencia de 24 de abril de 2013, exp. 27315; sen-
tencia de 13 de junio de 2013, exp. 26637.

19 Cfr.Juan CarLos Exposito VELEZ, Forma y contenido del contrato estatal, Bogotd,
Universidad Externado de Colombia, 2013, p. 124.

20 En este sentido, cfr. por ej.: CE, S. 3, sentencia de 29 de agosto de 2007, exp.
14854.

21 CE,S. 3, sentencia de 20 de octubre de 2014, exp. 24809.

22 CE,S. 3, sentencia de 21 de enero de 2018, exp. 57421.

23 Decr. 1082 de 2015, art. 2.2.2.1.5.4.

24 Art.2.2.2.1.5.6., ibid.
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de interés para la entidad es una decision discrecional, de-
terminada por parametros normativos®, que se adopta me-
diante acto administrativo, susceptible de ser controvertido
en sede judicial con el medio de control de nulidad y resta-
blecimiento del derecho o de simple nulidad®. Este proce-
dimiento administrativo “[...] tiene un objeto preciso y una
finalidad concreta: garantizar los contenidos sustanciales
del concepto de Estado social en un ambiente democratico
de participacion, transparencia, debate y controversia entre
quienes ejercen la funcién pablica administrativay cadauno
de los destinatarios de sus decisiones [...]”%. En este caso,
la responsabilidad de la entidad se limita a los supuestos
planteados por el Consejo de Estado®, enlos que el contrato
no pueda ejecutarse dentro del plazo establecido o su ejecu-
cién esté supeditada a situaciones indefinidas o inciertas®.

Se mostré quelas Arp son contratos estatales. En este sen-
tido, las App son un epiteto del cambio de paradigma en la
forma de participacién del Estado en la provisiéon de bienes
y servicios publicos: de una gobernanza de tipo cooperati-
vo tradicional, en el cual tal provisién se realiza mediante
monopolios y empresas bajo control y capital ptblicos, a
una gobernanza contractual®. En esta, la interaccién entre

25 Tales pardmetros son, en la etapa de prefactibilidad, las politicas sectoriales,
la priorizacién de proyectos que se van a desarrollar y la viabilidad de la
propuesta (Ley 1508 de 2012, art. 15, inc. 1.°), y en la etapa de factibilidad,
la viabilidad y los intereses y politicas publicas (art. 16, inc. 2.°, ibid.).

26 CE,S. 3, sentencia de 21 de enero de 2018, exp. 57421.

27 JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, Compendio de derecho administrativo, 1." ed.,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2017, p. 348.

28 CE,S. 3, sentencia de 24 de abril de 2013, exp. 27315; sentencia de 13 de junio
de 2013, exp. 26637.

29 Eneste mismo sentido, c¢fr. JORGE ENRIQUE SANTOs RODRIGUEZ, “Las asociaciones
publico-privadas de iniciativa privada y el cambio de légica contractual
tradicional”, en Contratos piiblicos: problemas, perspectivas y prospectivas (Alberto
Montafia Plata y Jorge Ivdn Rincén Cérdoba, eds.), Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2017, p. 701.

30 CuistorHER Bovis, Public-Pivate Partnerships in the European Union, Nueva York,
Routledge, 2014, p. 65.
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gobernados y gobernados, para generar la provision de
bienes y servicios, se lleva a cabo mediante contratos en
los términos y condiciones determinados por el Estado®.

B. La concesionalizacion de las arr

En la configuracién de la regulacién de las apr persiste
el recurso al contrato de concesién como técnica juridica
clasica® de vinculacién de capital privado, influido® por el
derecho continental de tradicién francesa. En este apartado
se mostrard que la relaciéon entre el contrato de concesién
y las App no solo consiste en que ambos tengan elementos
esenciales comunes, como su objeto genérico y especifico
(1), sino que mds aun, es posible afirmar que la concesién
es el tinico contrato que retine todos los elementos de las
App exigidos por el ordenamiento juridico colombiano (2). A
esta caracteristica de la configuracién juridica de las Apr en
Colombia la denominaremos concesionalizacion® de las App.

31 Ibid., p. 68.

32 IceNacio M. DE LA Riva, “Nuevos modelos de financiacion de infraestructuras
publicas”, en Revista Digital de Derecho Administrativo, n.° 17, primer semestre,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2017, p. 196 y ss. Disponible
en <http:/ /revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/
view /4835/5698> (consultada el 19 de febrero de 2018).

33 Prueba de que el legislador conocia el derecho francés y de que fue influido
por él en el proceso de expedicién de la Ley 80 de 1993, es la referencia ex-
presa a la doctrina francesa en la exposicién de motivos del proyecto de ley.
Asf, por ejemplo, precisamente en la parte relativa a la clasificacién de los
contratos estatales, se cita explicitamente la obra de Jean Rivero (cfr. Gaceta
del Congreso, 23 de septiembre de 1992, n.° 75, p. 14). Algunos autores afirman
que la definicién del contrato de concesién de obra ptblica en el ordenamiento
juridico colombiano tiene sus origenes en la jurisprudencia del Consejo de
Estado francés, “[...] con motivo de la resolucién de la disputa judicial plan-
teada por la compafiia de Gas de Burdeos en el afio de 1916” (JuAN MANUEL
URUETA Rojas, El contrato de concesion de obras piiblicas, Bogotd, Ibdfiez-Club
de Abogados, 2010, p. 32).

34 Sobre este término, cfr. SANDRA VERANO, La gestion juridica del riesgo en el contrato
de concesion de obra piiblica, tesis doctoral, Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 2012 (s. p.), apartado 3.2.2.1.
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1. El objeto genérico y especifico de las App

El objeto especifico de las app es el encargo a un inversionista
privado del “disefio y construccion de una infraestructura
y sus servicios asociados, o su construccién, reparacion,
mejoramiento o equipamiento, actividades todas estas que
deberdn involucrar la operacién y mantenimiento de dicha
infraestructura” (Ley 1508, art. 3., inc. 1.°).

Nos referimos a “infraestructura” como toda construc-
cién fija o instalacién que sirve para el aprovisionamiento
a la poblacién de bienes y servicios vitales (como, p. €j.,
agua, energia, movilidad, comunicacién, educacién, servi-
cios sociales y de salud, y también como efectivo y servicios
financieros) que, en principio, son accesibles para todos y
responsabilidad del sector ptiblico®. Existe, pues, una re-
lacién modal entre el criterio de procura de existencia vital
(Daseinvorsorge®)¥, antecedente del Estado social de derecho,
de la cual se deriva la tarea de proveer a la comunidad con
bienes y servicios vitales, y la infraestructura, como objeto
e instrumento esencial para el logro de esta tarea®.

35 Ouver DOERR, “Die Anforderungen an ein zukunftsfaehiges Instrastrukturrecht”,
en Zukunftsgestaltung durch Offentliches Recht Referate und Diskussionen auf der
Tagung der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, t. 73, Berlin, De Gruyter,
2014, p. 330. Esa definicién es perfectamente aplicable en derecho colombiano
y compatible con la nocién de infraestructura de transporte prescrita en el
art. 2.° de la Ley 1682 de 2013.

36 Ernst FortsHorF, Die Verwaltung als Leistungstriger, Stuttgart, Kohlhammer,
1938. Sobre la teorfa de la procura existencial, ¢fr. NUuriA MAGDALL, Procura
existencial, Estado de derecho y Estado social, Bogotd, Universidad Externado
de Colombia, 2007.

37 Prueba de que este criterio de la procura de existencia vital no estd superado
son las formulaciones del § 11, inc. 1, Frase 3 Postgesetz (Ley de Servicios
Postales) y § 78, inc. 1, Telekommunikationsgesetz (Ley de Telecomunicacio-
nes). Sobre este tema, cfr. Ibid., p. 334.

38 DoERrr, “Die Anforderungen an ein zukunftsfachiges Instrastrukturrecht”,
cit., p. 335.
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Los principios, fundamentos y criterios inspiradores del
contrato de concesién de obra ptiblica son, en esencia, co-
munes a las App: ambos tienen un cardcter instrumental®
referido al cumplimiento de finalidades de aprovisiona-
miento previstos en la Constitucién y la ley; ambos pro-
curan la satisfaccién de las necesidades en interés general
que espera la comunidad, desarrollo coherente y articu-
lado de las cldusulas constitucionales del Estado social y
democrético de derecho®; y, finalmente, ambos son herra-
mientas que permiten desplegar en su mdxima expresién
el mandato constitucional de la libertad de empresa y de
iniciativa privada*.

La provision de infraestructura ocurre mediante la vin-
culacién de capital privado (Ley 1508, art. 1.°), objeto gené-
rico del contrato de concesion y las apr. Esta vinculacion de
capital privado en la provisiéon de infraestructura ptblica
es una caracteristica del nuevo derecho administrativo que
corresponde a un Estado garante** en el que la responsabili-
dad de la realizacién inmediata de la tarea de provision de
bienes y servicios puiblicos estd en manos del sector privado.

Sibien es cierto, la vinculacién de capital privado, como
objeto genérico de las app, no fue incorporada en la defi-
nicién de app propuesta por el Gobierno en el proyecto de
ley, en la exposiciéon de motivos si se lo reconocié como un
elemento teleoldgico de las app: “La vinculaciéon del sector

39 Deacuerdo con la doctrina cldsica francesa, la concesion de servicios ptblicos
con el objeto de explotar un servicio publico se distinguiria de la concesiéon de
obra ptblica en que esta tiene por objeto la construccién y mantenimiento
de una obra pblica (GASTON JEzE, Les contrats administratifs de I'Etat, des depar-
taments, des communes et des établissements publics. Etude des principaux contrats
administratifs, Paris, Marcel Giard, 1927, p. 61).

40 CE,S. 3, sentencia de 21 de enero de 2018, exp. 57421.

41 Ibid.

42 JAN PHiLIPP SCHAEFER, Die Umgestaltung des Verwaltungsrecht, Tubinga, Mohr
Siebeck, 2016, pp. 412
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privado permitird mantener un elevado ritmo de desarrollo
de infraestructura sin impactar la deuda ptblica”*.

Estafinalidad de protecciénjustificarialarestriccion (pre-
vistaenel art. 17 de la Ley 1508 de 2012 y modificado por el
art. 38 de la Ley 1753 de 2015) en el monto de los recursos
publicos que pueden ser vinculados en la financiacién de
los proyectos. De acuerdo con esta disposicién, en las arp
deiniciativaprivada, “losrecursosdel Presupuesto General de
la Nacién, de las entidades territoriales o de otros fondos
publicos, no podran ser superiores al 30 % del presupuesto
estimado de inversién del proyecto. Tratdndose de proyec-
tos de infraestructura vial de carreteras, dicho porcentaje
no podrd ser superior al 20 % del presupuesto estimado de
inversion del proyecto”. (inc. 2.°).

Aunque esta finalidad de proteccion es razonable, en la
préactica esta disposicién normativa representa una talan-
quera en el desarrollo de las asi denominadas apr sociales
(como las estructuradas para la construccién de cdrceles,
hospitales y colegios)*y enlarealizacién delaintencién del

43 Exposicién de motivos del Proyecto de Ley 160 de 2011 Senado, en Congreso de
la Republica, Gaceta del Congreso, n.° 823, 3 de noviembre de 2011, apartado 1).

44 El término de App sociales se utiliza en oposicién de las Arp econémicas (las
relacionadas con transporte, energia, agua y telecomunicaciones) y las arp
de alojamiento (a empleados ptblicos y sus familias). Sobre esta distincién,
cfr. Banco Mundial, La guia de la certificacién en asociaciones piiblico-privadas de
APMG, op. cit., p. 61y ss.
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legislador de extender el &mbito de aplicacion de las arr a
toda clase de infraestructura®, salvo limitaciones legales*.

Se plantea la siguiente cuestion: jel articulo 17 de la Ley
1508 determina la composicién de las fuentes de la finan-
ciacion del proyecto? ;El mencionado articulo quiere decir
que el 20% y el 30 % pueden ser financiados con recursos
publicos y el otro 80 % y 70 % deben tener como fuente ca-
pital privado —que va a ser vinculado—? ;O mads bien, el
articulo 17 determina la fuente de la remuneracién? ;De tal
suerte que solo el 20% y el 30 % pueden ser remunerados
con cargo al presupuesto ptblico y el otro 80 % y 70 % con
otras fuentes de remuneracién?

Estas preguntas revelan la importancia de hacer una di-
ferenciacién entre los conceptos de fuente de financiacién

45 En la exposicion de motivos se indica que el uno de los objetivos de la pro-
puesta de fortalecer los programas de participacién privada es: “Promover
nuevos esquemas de Participacién Privada y optimizar los mecanismos
existentes para la provision de servicios de infraestructura productiva y so-
cial en diferentes sectores, tales como: (i) infraestructura, mantenimiento de
equipos y desarrollo de capacidades estratégicas en sector defensa; (ii) distri-
tos de riego y adecuacién de tierras; (iii) infraestructura social en educacién,
salud y atencién integral a la primera infancia; (iv) infraestructura fisica de
entidades publicas; (v) rehabilitacién y mantenimiento vial; y (vi) desarrollo
de infraestructura logistica, entre otros”. (Exposicién de motivos al Proyecto de
Ley 160 de 2011 Senado, en Congreso de la Reptiblica, Gaceta del Congreso, n.°
823, 3 de noviembre de 2011, apartado 1 3).

46 El ordenamiento juridico colombiano ha limitado el campo de aplicacién de
las App en algunos casos especificos. Asi, por ejemplo, la Ley 1386 de 2010
prescribe: “No se podrd celebrar contrato o convenio alguno, en donde las
entidades territoriales, o sus entidades descentralizadas, deleguen en terceros
la administracion, fiscalizacién, liquidacién, cobro coactivo, discusién, devolu-
ciones, e imposicion de sanciones de los tributos por ellos administrados” (art.
3.°). Asi mismo, la Ley 1709 de 2014 determina que aunque “la construccién,
mantenimiento y conservacién de los centros de reclusién y la prestacion de
otros servicios a cargo del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (In-
pec) o de la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (Uspec) podrd
desarrollarse mediante el esquema de asociacion publico-privado, quedaran
excluidos de la administracién de este tipo de establecimientos la guardia y
vigilancia que en todo caso estard a cargo del Instituto Nacional Penitenciario
y Carcelario (Inpec) y aquellas actividades relacionadas con la resocializacién
de las personas privadas de la libertad” (art. 163).
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y fuente de remuneracién o pago. Las fuentes de financia-
ciéon*” de los proyectos de app de infraestructura vial, tam-
bién llamadas concesiones 4G, han sido, hasta el momento,
el sistema bancario (local e internacional), el mercado de
capitales mediante vehiculos de emisiones de acciones o
debonos, labancamultilateral y la Financiera de Desarrollo
Nacional (,FpN)* Las fuentes de financiacién son recursos
liquidos requeridos en los periodos en los cuales todavia
no hay flujo de caja, proveniente de las fuentes de remune-
racion o pago, para cubrir el Capital Expenditures (Capex)
en la etapa de preconstruccién del proyecto®. Las fuentes
de remuneracién son ingresos del proyecto que se perciben
enlaetapade operacién delarespectivaunidad funcional™.
Las fuentes de remuneracion, previstas en los contratos de
APP, bajo la modalidad de concesiones viales (4G), son los
recaudos de peajes, los ingresos por explotacién comercial,
las vigencias futuras y las diferencias de recaudo®. En este
sentido, los contratos de arr de infraestructura vial, cele-

47 JuaN PaBLo COrpOBA, “Financiacion de la infraestructura a través del merca-
do de capitales: balances y retos”, conferencia, en XIII Congreso Nacional de
la Infraestructura, Bolsa de Valores de Colombia, Cartagena, 25 de noviembre
de 2016 (s. p.).

48 MOonica LiLiaNa IBAGON IBAGON, “La financiacién de contratos publicos: el
modelo innovador de las asociaciones publico-privadas en Colombia”, en
Contratos piiblicos: problemas, perspectivas y prospectivas (Alberto Montafia
Plata y Jorge Ivan Rincén Cérdoba, eds.), Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 2017, p. 183.

49 Ibid., p. 185.

50 Ibid.

51 Para mantener la estabilidad del flujo de caja, los contratos app de infraes-
tructura vial prevén, como regla general, el deber a cargo de la aN1 de realizar
pagos de compensaciones econémicas por diferencias de tréfico. La diferencia
de recaudo es la “[...] diferencia entre el valor presente del Recaudo de Peaje
acumulado hasta el afio ocho (8) y el vrir 8, hasta el afio trece (13) y el veir (13), 0
hasta el afio dieciocho (18) y el veir 18 ...]”. Reptiblica de Colombia, Ministerio
de Transporte, Agencia Nacional de Infraestructura (ant), Contrato de concesion
bajo el esquema de App, Parte General, clausula 1.47. Disponible en <https://
www.ani.gov.co/sites/default/ files /u233/ contrato_parte_general_4g.docx>
(consultada el 27 de marzo de 2018).
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brados por la Agencia Nacional de Infraestructura (ani),
establecen que el valor aporte ANI (vigencias futuras) debe
ser consignado en la subcuenta Aportes ANI por cada uni-
dad funcional con posterioridad a su construccién y una
vez acreditada su disponibilidad.

Una interpretacion sistemadtica del articulo 17 de la Ley
1508, que parte del término “presupuesto estimado de in-
versién”, con el articulo 3.°, inciso 2.°, de la misma ley, que
establece que en los contratos de arp “se retribuira la acti-
vidad con el derecho a la explotacién econémica de esa in-
fraestructura 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”, permite concluir que
el dicho articulo determina la fuente de la remuneracién;
de tal suerte que solo el 20% y el 30 % pueden ser remu-
nerados con cargo al presupuesto ptiblico y el otro 80% y
70 % con otras fuentes. El supuesto de hecho del cual parte
el articulo 17 dela Ley 1508 es el de “presupuesto estimado
de inversién”. De acuerdo con el Decreto 1082 de 2015, el
presupuesto estimado de inversién corresponde al “valor
de construccién, reparacion, mejoramiento, equipamiento,
operacion y mantenimiento del proyecto segtin correspon-
da” (art. 2.2.2.1.4.3).

Asflas cosas, se podria pensar que como lalimitacién del
articulo 17 se refiere a la fuente de remuneracion, no habria
ninguna prohibicién en que los proyectos App tuvieran como
fuente de financiacién el presupuesto publico y que tam-
poco habria ninguna limitacién en el monto de los recursos
publicos que pudieran servir como fuente de financiacién
de los proyectos arp. Tal prohibicion se podria derivar de
la disposicién normativa que prohibe el pago de anticipos
de parte de la entidad estatal al contratista y solo permite
efectuar desembolsos de recursos ptiblicos cuandolainfraes-
tructura esté disponible (Ley 1508 de 2012, arts. 1.° y 5.°).

Se pregunta qué viabilidad juridica tendria la estructu-
racién de las asi denominadas App sociales (por ejemplo,
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las estructuradas para la construccién de cérceles, hospi-
tales y colegios). En primer lugar, se debe recordar que la
restriccion del articulo 17 de la Ley 1508 estd prevista solo
para arp de iniciativa privada, lo cual significa que la enti-
dad publica puede estructurar App sociales con un monto
de recursos provenientes del presupuesto superior al 30 %.
En segundo lugar, tampoco existe una limitacién legal en
los montos de los recursos ofrecidos por la FbDN mediante
sus productos financieros, que tienen como fuente, entre
otros, dineros publicos. En tercer lugar, se podria pensar
en la viabilidad, de acuerdo con las previsiones de la Ley
489 de 1998, de constituir una sociedad de economia mixta
con aportes de particulares y estatales. En este caso, por un
lado, no hay una restriccién legal respecto al monto maxi-
mo de la participacién del Estado. Por otro lado, la misma
Ley 1882 de 2018 (art. 14, que modificé al art. 8.° de la Ley
1508 de 2012) dispone que las sociedades de economia
mixta “[...] puedan presentar oferta para participar en los
procesos de seleccién de esquemas de asociacion ptblico-
privada regidos por esa ley, siempre que cumplan con los
requisitos establecidos para el efecto en el respectivo pro-
ceso de seleccién”.

Aqui partimos del supuesto de que, aunque existen,
de acuerdo con la doctrina, otras clases de contratos que
pueden ser considerados arp, como por ejemplo, disefio,
construccién, operacién y mantenimiento (pDsom) y algunos
proyectos de disefio, construccién y financiamiento (DBF)*,
el legislador colombiano regul6 las app como arr de infraes-
tructura de financiamiento privado. El financiamiento pri-
vado debe ser de volumen significativo a su propio riesgo,
ya que ello “[...] incentiva al socio privado a ser proactivo
para maximizar el objetivo de la parte ptiblica (que es ase-

52 Banco Mundial, La guia de la certificacién en asociaciones piiblico-privadas de ApmG,
op. cit., p. 21.
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gurar que la infraestructura esté disponible y operada y /o
mantenida adecuadamente)”*. La financiacién provenien-
te del sector privado permite no impactar en la deuda pu-
blica®, en la medida en que las vigencias futuras se deben
presupuestar, no como deuda ptblica o déficit, sino como
inversion (Ley 1508 de 2012, art. 26, inc. 5.°). Dentro de las
Arp de financiamiento privado existe una amplitud de tér-
minos para referirse a una Arr, siendo, de acuerdo con la
Guia del Banco Mundial, “[...] la nomenclatura méds comin
las concesionales (para App de pago usuario) y pr1 (para App
de pagos por gobierno o presupuestarios)”*. En el caso de
las apr de iniciativa privada, el articulo 17 de la Ley 1508 de-
muestra que el legislador se centré en las App concesionales.

La prevision del articulo 17 de la Ley 1508 de 2012, mo-
dificada por el articulo 38 de la Ley 1753 de 2015, que res-
tringe el monto de inversién de recursos ptblicos en las
Arp, evidencialaintencién dellegislador de evitar quelas app
se conviertan en contratos de obra disfrazados. También la
Asociacion Nacional de Instituciones Financieras (aNiF) ha
entendido que esta es la teleologia de la ley de arr. En su
estudio que publicé sobre el crédito bancario y las conce-
siones 4G, establecié que “Atin luce temprano para entrar a
evaluar si el Estado ha estructurado las 4G de tal forma que
puedanresultar‘obras publicas’ disfrazadas de concesiones,
lo cual ocurriria si el cimulo de garantias estatales desbor-
da los planes iniciales a través del Fondo de Contingencias
y/o de los desembolsos de las Vigencias (VF)”*. Esta in-
terpretacion teleoldgica de la ley de app hablaria en contra

53 Ibid.

54 Ibid., p, 65

55 Ibid., p. 22.

56 aNIF, Crédito bancario e infraestructura vial en Colombia: exigencias de Basilea 111
y concesiones 4G, p. 15. Disponible en <http:/ /www.anif.co/sites/default/
files/investigaciones/anif-bancolombia-infra06172.pdf> (consultada el 25 de
mayo de 2018).
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de una interpretacion, fundamentada en el tenor literal del
articulo 1.° de la Ley 1508, de acuerdo con la cual la coope-
racion publico-privada se materializarfa en cualquier tipo
de contrato estatal, incluso en el contrato de obra. Surge el
interrogante: jesta conclusion, que es valida para las arp
deiniciativa privada, también se haria extensiva alas app de
iniciativa publica? Esta problemadtica serd tratada en el
préximo apartado.

2. Remuneracion o pago al asociado

Se demostré que el contrato de concesién y el de app tienen
elementos esenciales comunes. Enesta secciéon nos pregunta-
mos: ;las aArpincluyen cualquier modalidad de contrato? ;El
tnico contrato en el que se puede materializar en Colombia
la asociacién entre la entidad publica y el particular es el
de concesién? Dicho en otras palabras: de acuerdo con su
regulacionjuridica, ;las Aprseaplican a contratos distintos de
la concesién? Esta cuestion exige hacer algunas precisiones
preliminares sobre el contrato de concesion.

La doctrina clésica francesa concibi6 la concesién como
un contrato publico de larga duracién a “cuenta y riesgo
del concesionario”, donde la remuneracion consiste siempre
en el derecho conferido por la Administracién al concesiona-
rio para que perciba, en su beneficio, de los usuarios una
contribucién, mientras dure la concesion”.

Elemento comtn en la remuneracién o pago al asocia-
do de las arp y el contrato de concesién es, precisamente,
la explotacién econémica. De acuerdo con la Ley 1508 de
2012 (art. 3.° inc. 2.°), en los contratos de Arp “se retribuird
la actividad con el derecho a la explotacion econémica de esa
infraestructura o servicio, en las condiciones que se pac-
te, por el tiempo que se acuerde, con aportes del Estado

57 JEzg, op. cit., p. 55y ss.
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cuando la naturaleza del proyecto lo requiera” (bastardilla
fuera de texto).

Elmismo articulo 3.° (inc. 1°) de la Ley 1508 establece que
ella “es aplicable a todos aquellos contratos en los cuales las
entidades estatales encarguen a un inversionista privado el
disefio y construccion de unainfraestructura y sus servicios
asociados, o su construccion, reparacién, mejoramiento o
equipamiento, actividades todas estas que deberdn involu-
crar la operacion y mantenimiento_de dicha infraestructura”
(bastardilla fuera de texto). Después de la etapa de opera-
cién y mantenimiento, se revertirdn al Estado los bienes
muebles e inmuebles de este o de los particulares afectos a
la prestacion del servicio o la ejecucién del proyecto (Ley
1508 de 2012, art. 31).

Este elemento esencial delas arp: deben involucrar operacion
y mantenimiento determina la interpretacién del supuesto
de hecho del articulo 1.° de 1a Ley 1508, que prescribe que
las APp son “[...] un instrumento de vinculacién de capital
privado, que se materializa en un contrato [...]”. El contra-
to, materializacién del instrumento de vinculacién privado,
debe ser, por expresa disposicién del articulo 3.° inciso 1.°,
delamismaley, el queinvolucre operaciény mantenimiento.

El elemento de la explotacion econémica, que involucra
operacién y mantenimiento, ha sido sefialado como el cri-
terio diferenciador del contrato de concesiéon de obra pt-
blica y de los otros tipos contractuales, como el contrato de
obra®; por eso se afirma que la asuncién de “[...] los riesgos
de construccién, explotaciéony financiacionle pertenecen, de
manera especial [...]”, al concesionario®. Si se parte de esta
premisa, podemos inferir que no hay contrato diferente
del contrato de concesidn, en el que se puede materializar

58 Laudo Arbitral, Concesién Santa Marta Paraguachén S. A. vs. Instituto Nacio-
nal de Vias (Invias), 24 de octubre de 2001, apartado 2 (“El régimen juridico
de las pretensiones de la demanda”).

59 VERANO, La gestion juridica del riesgo, op. cit., p. 187.
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la arp, que cumpla con el requisito previsto en el articulo
3.° de la Ley 1508. Dicho en otras palabras: dado que esta
exigencia: que deba “involucrar la operacion y mantenimiento”
no estd presente en la version cldsica del contrato de obra
publica, nos lleva a concluir que la tinica forma de arpr es la
concesion. El resultado de esta interpretacion sistematica se
prueba con una teleolégica. De acuerdo con la exposicién
de motivos, “Expresamente se excluyen de esta modalidad
contractual los contratos que comprenden tinicamente la
construccién de infraestructura, por cuanto al solo incor-
porar esta actividad en la practica son contratos de obra
publica y en consecuencia deben regirse por las reglas ge-
nerales del Estatuto de Contratacion”®.

Eldmbito de aplicacién en Colombia del contrato de con-
cesion, previsto en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, resta
para aquellos contratos cuyo monto® sea inferior a 6000 sa-
larios minimos legales mensuales vigentes (smlmv)®. Para
aquellos cuyo monto sea superior se aplica la Ley 1508 y
sus decretos reglamentarios (Ley 1508, art. 3.°, parg. 1.°). La
diferencia de régimen del contrato de concesién y de arp
no es solo procedimental —en el tramite de seleccion del
contratista—, sino también sustancial, en aspectos como
los mecanismos de pago o de las otras fuentes de remu-
neracioén. Estos aspectos sustanciales fueron introducidos
por la Ley 1508 de 2012 para fomentar la “bancabilidad”
de los proyectos. Los criterios econdmicos se erigen, asf, en
determinantes de la actuacién administrativa en general y

60 Exposicion de motivos al Proyecto de Ley 160 de 2011 Senado, en Congreso de
la Republica, Gaceta del Congreso, n.° 823, 3 de noviembre de 2011, apartado 1.

61 Los 6000 smlmv de que trata el art. 32 dela Ley 80 de 1993 se calculan sobre la
inversioén privada y no respecto del valor de la retribucién (SaNTos RODRIGUEZ,
op. cit., p. 678).

62 El salario minimo en Colombia en el 2018 equivale a $781.242.



190

de la contractual del Estado, en particular. Esta es una ca-
racteristica del nuevo derecho administrativo®.

Los mecanismos de pago referidos en la estructuraciéon
del proyecto, introducidos por la nueva regulacién sobre
Arp, pueden, entre otros, involucrar los siguientes crite-
rios: disponibilidad de la infraestructura, el cumplimiento
de los niveles de servicio de la infraestructura o servicio y
cumplimiento de los estandares de calidad en las distintas
unidades funcionales® o etapas® del proyecto, la garantia
de continuidad del servicio y los demds elementos que se
consideren necesarios para el desarrollo de los esquemas
de arp, pudiendo aplicar criterios diferenciales por sectores
(Ley 1508, art. 5.°, y arts. 2.2.2.1.2.1 2 2.2.2.1.2.5).

Ademds del derecho a la explotacién econémica de la
infraestructura o servicio y los aportes del Estado cuando
la naturaleza del proyecto lo requiera (Ley 1508, art. 3.°,
inc. 2.°), se pueden pactar, entre otras fuentes de remune-
racion al asociado, el pago de aportes en especie (art. 5.°,
ibid.). De igual manera, los gobiernos locales y regionales
pueden aplicar la plusvalia por las obras que resulten de
proyectos de asociacién publico-privada (art. 5., ibid, mod.
art. 37, parg. 1.°, de la Ley 1573 de 2015).

El articulo 37, paragrafo 4.°, de la Ley 1573 de 2015 dis-
ponia que “en proyectos de asociacién publico-privada de
iniciativa ptiblicadel ordennacional, laentidad estatal com-

63 SCHAEFER, op. cit., p. 3.

64 La Unidad Funcional de Infraestructura es definida como el “Conjunto de
estructuras de ingenierfa e instalaciones indispensables para la prestacion
de servicios con independencia funcional, la cual le permitird funcionar y
operar de forma individual cumpliendo estdndares de calidad y niveles de
servicio para tal unidad, relacionados con la satisfaccion de la necesidad que
sustenta la ejecucién del proyecto de asociacién publico-privada” (Decr. 1082
de 2015, art. 2.2.2.1.1.2.). Sobre los requisitos que se deben reunir para poder
pactar el derecho a retribucién por unidades funcionales, cfr. Ley 1573 de
2015, art. 37, parg. 2.°.

65 Sobre los requisitos que se deben reunir para poder pactar el derecho a
retribucién por etapas, cfr. art. 37, parg. 3.°, ibid.
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petente podrd reconocer derechos reales sobre inmuebles
que no se requieran para la prestacion del servicio para el
cual se desarroll6 el proyecto, como componente de la re-
tribucién al inversionista privado”. La Corte Constitucio-
nal, en Sentencia C-346 de 2017, declaré inconstitucional
la expresién “del orden nacional”, permitiendo el recono-
cimiento de derechos reales sobre inmuebles como remu-
neracién también en las Arp de iniciativa ptblica del orden
territorial. El articulo 13 de la Ley 1882 de 2018 (inc. 1.°)
extendid atin més el campo de aplicacién de esta fuente de
remuneracion al permitir que también en proyectos de arp
de iniciativa privada, y no solo en los de iniciativa ptblica,
como lo prescribia perentoriamente el articulo 37 de la Ley
1573 de 2015, fuera posible reconocer derechos reales so-
bre inmuebles que no se requirieran para la prestacién del
servicio para el cual se desarrollaba el proyecto. El mismo
articulo 13 de la Ley 1882 de 2018, que modificé al articulo
5.°de la Ley 1508 de 2012 en este punto, dispone que el va-
lor de los predios con los que se va a remunerar al asociado
no puede ser mayor que el 30 % del presupuesto estimado
de inversion. Esta restriccién, que no existe para el contra-
to de concesién cuyo monto sea inferior a 6000 smlmyv, se
computa para calcular el limite ya citado del 20% y 30 %,
previsto en el articulo 17, inciso 2.°, de la Ley 1508 de 2012.

En esta primera parte se demostré que se denota in-
fluencia del derecho continental europeo en la tendencia
a la contractualizacién y a la concesionalizacién de las arp
en Colombia. Se mostr6 que las App son verdaderos contra-
tos estatales. También se comprob¢ que la relacién entre el
contrato de concesién y el de App no solo consiste en que
ambos tienen un objeto genérico y especifico comtn, sino
que mads atn, la concesién es el tinico contrato que retine
el elemento esencial de las arp, previsto en el articulo 3.° de
laLey 1508 de 2012, consistente en que deben “involucrarla
operaciény mantenimiento”. A esta caracteristica dela con-
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figuracion juridica de las app en Colombia la denominamos
concesionalizacion de las Aprp.

II. INFLUENCIA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO INTERNACIONAL Y
DEL MODELO ANGLOSAJON DE VINCULACION DE CAPITAL PRIVADO
A LA GESTION Y ACTIVIDAD PUBLICA EN LA CONFIGURACION DEL
MARCO DE LAS APP

En la primera parte se concluy6 que el régimen juridico de
las apr en Colombia es el derecho nacional, influido por
el derecho continental europeo de tradicién francesa. Se
demostré que esta influencia se denota en la tendencia a la
contractualizacién y a la concesionalizacién de las app en
Colombia.

Si bien el derecho de las arp se edifica, segtin el mode-
lo de derecho continental europeo de tradicion francesa,
sobre el pilar del derecho nacional, su comprensién no se
restringe a los pilares y limites del derecho interno® ni a la
contribucién del derecho francés. Las autoridades del or-
den nacional configuran las politicas y normas legislativas
y reglamentarias en materia de app influidas, también, por
el modelo anglosajon de vinculaciéon de capital privado a
la gestion y actividad ptiblicas y determinadas por el dere-
cho administrativo internacional. Ello exige una precisién
sobre el término “derecho administrativo internacional”.

De acuerdo con Schmidt-Assmann, el derecho adminis-
trativointernacional se entiende comoun derecho de accién,
de determinacién y de cooperaciéon de la Administracién
fundamentado en el derecho internacional®. Un derecho de

66 Jost Luis MEILAN GIL, El derecho administrativo global, p. 147. Disponible en
<http:/ /vlex.com/vid/derecho-administrativo-global-594201562> (consul-
tada el 25 de mayo de 2018).

67 EBERHARD SCHMIDT-AssMANN, “Internationales Verwaltungsrecht”, cit., p. 277.
Para otras acepciones sobre derecho administrativo internacional, ¢fr. DIrk
EHLERs, “Internationales Verwaltungsrecht”, en Allgemeines Verwaltungsrecht
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accién referido al derecho de la administracién interna de
las organizaciones internacionales®. El derecho de deter-
minacién de las normas juridicas de derecho internacional
se manifiesta en que este contiene determinados mandatos
para el derecho administrativo nacional®. El derecho de
cooperacién es concebido como el derecho de trabajo con-
junto entre organizaciones internacionales (vertical) y entre
Estados o sus administraciones (horizontal)”.

La determinacién de las normas juridicas de derecho in-
ternacional en la contratacién estatal ya ha sido puesta de
presente por el Consejo de Estado colombiano en varias
de sus sentencias. Asi, esta corporacién ha entendido que
“la Administracion publica debe considerar de manerarele-
vante las normas sobre la materia en derecho internacional,
bien sea estas incorporadas mediante tratados o convenios
internacionales, o por via del soft law””". Es fuente de dere-
cho en los contratos estatales el derecho internacional, del
cual forman parte los tratados internacionales, la costumbre
internacional, los principios generales de derecho reconoci-
dos por los Estados, la jurisprudencia, la doctrina y el dere-
cho informal (o soft law)™. Los principios del orden ptiblico
internacional son criterio de legalidad de los contratos es-
tatales”. Dentro de la convencionalidad”™ vinculante a las
autoridades nacionales estd también el derecho comunita-
rio de la Comunidad Andina de Naciones”. As{ las cosas,

(Hans-Uwe Erichsen y Dirk Ehlers, eds.), 14.* ed., Berlin, De Gruyter, 2010,
p- 188.

68 EBERHARD SCHMIDT-AssMANN, “Internationales Verwaltungsrecht”, cit., p. 111.

69 Ibid., p. 113.

70 Ibid., p.115.

71 CE, S. 3, sentencia de 20 de abril de 2015, exp. 50219.

72 JorGE ENRIQUE PEREZ VERA, El derecho internacional y sus efectos en los contratos
estatales, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2017, pp. 75y ss.

73 CE, S. 3, sentencia de 13 de abril de 2015, exp. 52556.

74 CE, S. 3, sentencia de 5 de septiembre de 2017, exp. 38058.

75 CE, S. 3, sentencia de 13 de abril de 2015, exp. 52556.
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el Consejo de Estado’ consider6, por ejemplo, en un caso
concreto, que el aparte normativo que establecia que “los
términos definidos en el presente decreto y utilizados fre-
cuentemente deben entenderse de acuerdo con su significa-
do natural y obvio” , contenido en el inciso 1.° del articulo
3.% del Decreto 1510 de 2013, no excluia una interpretacion
de las normas en materia de contratacion estatal conforme
a las estipulaciones contenidas en tratados internacionales
o teniendo en cuenta el referente del soft law.

Del derecho administrativo internacional forman parte
las recomendaciones de las organizaciones internaciona-
les en materia de infraestructura, como el Manual para la
evaluacion de los sistemas regulatorios sobre infraestructuras
del Banco Mundial, los documentos de la cNubmr y los
instrumentos de la Organizacién para la Cooperacién y el
Desarrollo Econémicos (ocpe)”. Aunque de acuerdo con
el derecho internacional, estas recomendaciones no son
vinculantes, también resulta dificil afirmar que son simple
soft law’®. La Guia Legislativa y las disposiciones modelo
de la cNuDMI son objeto de una resolucién de la Asamblea
General de la Organizacién de las Naciones Unidas (oNv),
pero dicha resolucién se limita a recomendar que todos los
Estados “consideren debidamente las Disposiciones Lega-
les Modelo y la Guia Legislativa al revisar o promulgar le-
gislacion relativa a la participacién del sector privado en el
desarrollo de infraestructura ptiblica””. Se podria afirmar

76 CE, S. 3, sentencia de 20 de abril de 2015, exp. 50219.

77 MEGAN DONALDSON y BeNEDICT KINGSBURY, “Sucedédneos normativos o derecho
publico en la gobernanza global: un estudio a través de las recomendaciones
o prescripciones internacionales para la regulacion de infraestructuras esta-
tales”, en Hacia el derecho administrativo global: fundamentos, principios y dmbito
de aplicacion, Sevilla, Global Law Press, 2016, p. 406.

78 Ibid., p. 415y ss.

79 Asamblea General, Res n.° 58/76, Res oNu Doc A /res/58/76&Lang=S,
19/03/2015. Disponible en <https:/ /documents-dds-ny.un.org/doc/UN-
DOC/GEN/NO03/457/50/PDF /N0345750.pdf?OpenElement9> (consultada
el 25 de mayo de 2018).
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que permanece el soft law antes de la decisién de incorpo-
raciéon en el ordenamiento juridico nacional y deja de ser
soft law a partir de dicha decisién. En tratdndose de la Ley
Modelo de contratacién publica, ya hay un precedente del
Consejo de Estado en el que este alto tribunal consideré
que los trabajos de la cNuDMI son un criterio para estudiar
la legalidad de normas en materia de contratos estatales™.

La gobernanza transnacional en materia de infraestruc-
tura, contenida en tales documentos de derecho ptiblico in-
ternacional, opera de forma subsidiaria 0 complementaria
con los sistemas nacionales. El sistema juridico de derecho
administrativo internacional y el interno se encuentran
estrechamente entrelazados®'. Su aplicacién en el derecho
nacional se realiza con su influencia mediante la persua-
si6n®? o su integracion en él por medio de la transposicion
legislativa®. El proceso de cooperacién entre autoridades
nacionales y organismos internacionales contribuye asf a
la armonizacién de las practicas administrativas®. El re-
sultado es un desplazamiento de los procesos de toma de
decisién y de las decisiones mismas, desde el plano nacio-
nal hacia el global®.

Las prescripciones internacionales dirigidas a la regu-
lacién nacional de infraestructuras integran el derecho ad-
ministrativo internacional®. La Ley 1508 de 2012 es fruto

80 CE, S. 3, sentencia de 16 de agosto de 2017, exp. 56166.

81 BeNEDICT KINGsBURY, Nico KriscH y RICHARD STEWARD, “El surgimiento del de-
recho administrativo global”, en Hacia el derecho administrativo global: funda-
mentos, principios y dmbito de aplicacion, Sevilla, Global Law Press, 2016, p. 92.

82 DoNALDSON y KINGSBURY, “Suceddnos normativos o derecho publico en la
gobernanza global”, cit., p. 416 y ss.

83 Ibid., p. 418.

84 MarttHiAs HERDEGEN, Principles of International Economic Law, 2.* ed., Oxford,
Oxford University Press, 2016, parte 1, cap. 3 (6); KINGSBURY, KRISCH y STEWARD,
“El surgimiento del derecho administrativo global”, cit., p. 79.

85 Ibid.

86 Cfr. DONALDSON y KINGSBURY, “Suceddnos normativos o derecho publico en la
gobernanza global”, cit.; MEILAN GIL, op. cit.
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de la transposicién en el ordenamiento juridico nacional de
la Guia legislativa sobre proyectos de infraestructura con finan-
ciacion privada preparada por la cNupm (en adelante, la
Guia), concebida para crear el marco legal para propiciar
la inversién extranjera en los Estados. En ese sentido, la
Guia forma parte del derecho administrativo internacional
de Colombia.

Prueba de que las autoridades del orden nacional estdn
determinadas, al configurar las politicas y normas legis-
lativas y reglamentarias en materia de arp, por el modelo
anglosajon de vinculacién de capital privado a la gestion
y actividad ptblicas y por el derecho administrativo inter-
nacional, es la aplicacién de los fundamentos del Project
Finance en la estructuracién de las arr (A) y el recurso a la
teorfa de los riesgos contractuales (B).

A. Project Finance y las Apr en la
interaccion de los sistemas

La Guia de la cnupmi recomienda, como primera medida,
estructurarlos proyectos deinfraestructura con fundamento
en el sistema de financiacién en funcién del proyecto (tam-
bién conocido como Project Finance). Aunque los origenes
del Project Finance son muy remotos, la modalidad de fi-
nanciacion de proyectos que conocemos hoy se originé en
el derecho anglosajon en los afios treinta para financiar los
gastos derivados de la inversién en los campos de petréleo
de Texas®. El Project Finance (financiacién de proyectos) es

87 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(cNupmi), Anuario, vol. xxxt A: 2000, p. 82. Disponible en <http:/ / www.unci-
tral.org/uncitral / search.htmI?filter=0&q=text&as_sitesearch=www.uncitral.
org/pdf/spanish/yearbooks&sort=date:D:S:d1&entqr=0&entqrm=0&ud=1
&start=20> (consultada el 25 de mayo de 2018).

88 Trade Finance Consultants, Project Finance: Financiacion de proyectos interna-
cionales, Madrid, Instituto Espafiol de Comercio Exterior, 2002, p. 15.
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definido comouna “estructura de financiacién que depende
de los futuros flujos de caja procedentes de una explota-
cién especifica como fuente principal de amortizacién del
préstamo, y que legalmente cuenta con los activos de dicha
explotacion, los derechos y las participaciones accionariales
en otras compafifas como garantias colaterales”®.

Una de las caracteristicas principales del Project Finance
es la constitucion de una empresa promotora del proyecto
(Special Purpose Vehicle ‘spv’) o compaiiia vehiculo, de la
que forman parte los activos y derechos del proyecto®. Pre-
cisamente es la compaiifa vehiculo la que asume la celebra-
cién de todos los contratos requeridos para la ejecucion del
objeto del proyecto”. Otro de los elementos que integran
el imbricado complejo normativo del Project Finance es la
red de contratos que para la configuracién de la financia-
cién del proyecto celebra la compaiiia vehiculo (spv) y que
regulan las relaciones juridicas entre los participantes del
proyecto®, como, por ejemplo, los promotores del proyec-
to (sponsors), los financiadores, los asesores financieros, los
coordinadores (arrangers), las agencias multilaterales de
crédito a la exportacién (Eca, por sus siglas en inglés), las
agencias multilaterales (MLA, por sus siglas en inglés), la
fiduciaria, los arrendadores, expertos independientes,
la entidad publica, el constructor (Epc-contratista), el inter-
ventor, empresas de operacién y mantenimiento (O & M),
aseguradoras, proveedores, etc.”. Uno de los contratos que
forman parte de esa compleja red de contratos es el contrato
ApPP que celebra el spv con la entidad estatal.

89 Ibid., p. 16.

90 Licia CATHERINE ARIAS BARRERA, “Perspectiva legal de la financiacién de pro-
yectos ‘Project Finance” y el manejo del riesgo”, en Revista de Derecho Privado,
n.” 23, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2012, p. 206.

91 Ibid., p. 211.

92 Ibid.

93 Trade Finance Consultants, Project Finance, cit., p. 21 y ss.; DE LA Riva, “Nuevos
modelos de financiacién de infraestructuras publicas”, cit., p. 202.
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El Project Finance es un sistema en el cual los elementos
que lo integran estdn interconectados y son mutuamente
influidos™. Asf pues, el contrato de arp, en el que se mate-
rializa la asociacion publico-privada, es un determinante
de la estructuracién de los otros contratos celebrados por
el spv (como, por ejemplo, el contrato de construccién, el
contrato de fiducia —en cumplimiento del art. 24 de la Ley
1508 de 2012—y el contrato de interventoria) y de la finan-
ciacion delos proyectos de infraestructura ptblica. Esta red
contractual se encuentra en relacién de coligacién negocial
mediantesurelaciénhorizontal concurrente y simultdnea®.
A causa de la relacién de mutua interdependencia entre los
elementos del sistema que conforman el Project Finance,
la financiacién también puede tener repercusiones en la
configuracién del ciclo financiero y contractual de las App*.

En la estructuracién del Project Finance es insuficiente
una vision restringida exclusivamente al derecho interno.
Esta debe ser complementada con su dimensién interna-
cional. La dimensién internacional de cada transaccién del
Project Finance estd determinada por sus leyes aplicables:
a la legislacion y regulacién nacional propia del Project Fi-
nance se le atinan, por ejemplo, los requerimientos de fi-
nanciacién internacional (como los exigidos por Basilea III),
los contratos modelo (como aquellos para la celebracién de
contratos de obra disefiados porlaFederacién Internacional
de Ingenieros Consultores ‘Fidic” o la Camara de Comercio

94  SteraNO Garttl, Project Finance in Theory and Practice, Cambridge (Mass.), Aca-
demic Press, 2008, p. 267.

95 Sobre la coligacién negocial cfr., por ej., Davip Fasio Essorraz, “El fendmeno
de la vinculacién negocial en el &mbito de los contratos y su incidencia sobre
la regla res inter alias acta”, en Revista de Derecho Privado, México, D. E., Uni-
versidad Nacional Auténoma de México (UNam), Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2012, p. 118. Disponible en <https:/ / revistas-colaboracion juridicas.
unam.mx/index.php/derecho-privado-ns/article / view /7250 / 6529> (con-
sultada el 28 de mayo de 2018).

96 IBAGON IBAGON, “La financiacién de contratos ptblicos: el modelo innovador
de las asociaciones publico-privadas en Colombia”, cit., p. 176.
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Internacional ‘ccr’ —instrumentos que forman parte del de-
recho internacional privado—) desarrollados por el sector
privado, los estdndares de Project Finance establecidos por
instituciones multilaterales (como la oNU 0 la Organizacién
Mundial del Comercio ‘omc’) y las leyes aplicables al fondo
del litigio y al procedimiento en arbitraje internacional de
inversion y en arbitraje comercial internacional®.

En suma, el derecho de las arp integra un campo de re-
ferencia del derecho administrativo determinado porla in-
teraccion de los sistemas: por un lado, es una expresion de
la relacién de mutua interdependencia entre los elementos
de la red contractual que conforma el Project Finance. Por
otro, el sistema de financiacién de proyectos para la provi-
sién de infraestructura publica no solo tiene sus cimientos
en fuentes de derecho nacional, compuesto de preceptos de
derecho ptblico y de derecho privado, sino también estd
influido por el derecho administrativo internacional. En
los documentos de derecho publico global en materia de
infraestructura, que opera de forma subsidiaria o comple-
mentaria con los sistemas nacionales, se integran elementos
propios de derecho anglosajén, que orienta, por esta via, el
derecho continental europeo y también el derecho colom-
biano. Estas normas de los sistemas juridicos en interaccién
forman parte de lajuridicidad de las Arp que concretizan el
principio de Estado social de derecho.

B. Riesgos contractuales y equilibrio
econ6émico del contrato

Un elemento connatural al Project Finance es que “las
partes financiadoras deben confiar principalmente, para
su reembolso, en los activos y en la corriente de liquidez

97 Scorr L. HorrmaN, The Law and Business of International Project Finance, 3.7 ed.,
Cambridge, Cambridge University Press, 2008, p. 20.
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de la sociedad del proyecto [...]”. Para este andlisis, de
acuerdo con la Guia legislativa de la cNupmi sobre proyectos
de infraestructura con financiacion privada®® (2000), “[...] es
esencial la determinacién y cuantificacion de los riesgos.
Por esta razén, la determinacién, evaluacion, distribucion
y atenuacién de los riesgos es un factor crucial para este
método de financiacién privada del proyecto”®.

En consonancia con los documentos internacionales,
como la citada Guia y el Libro verde sobre la colaboracién pii-
blico-privada™, la Ley 1508 de 2012 establece que uno de
los elementos esenciales del contrato de aArp es la retencién
y transferencia de riesgos entre las partes (art. 1.°). En este
mismo sentido, el articulo 4.°, inciso 3.°, de la misma Ley
1508 establece que “estos instrumentos deberdn contar con
una eficiente asignacién de riesgos, atribuyendo cada uno
de ellos a la parte que esté en mejor capacidad de admi-
nistrarlos, buscando mitigar el impacto que la ocurrencia
de los mismos pueda generar sobre la disponibilidad de la
infraestructuray la calidad del servicio”. La Guia establece:

Es aconsejable que los documentos de licitacién contengan
alguna indicacién sobre como la autoridad contratante prevé
asignar los riesgos del proyecto [...] ya que con ello se centra-
rian mejor los términos de la negociacion de ciertos detalles
del acuerdo de proyecto [...]. Si se deja totalmente abierta la

98 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(cNupmr), Guia legislativa de la cNubmi sobre proyectos de infraestructura con finan-
ciacién privada, Nueva York, Naciones Unidas, 2000. Disponible en <https:/ /
www.uncitral.org/pdf/spanish/texts / procurem/ pfip / guide / pfip-s.pdf>
(consultada el 25 de mayo de 2018).

99 Ibid.

100 Una de las caracteristicas de las arp es el “[...] reparto de riesgos entre el
socio publico y el privado, al que se le transfieren riesgos que habitualmente
soporta el sector ptiblico”. Comisién Europea, Libro verde sobre la colaboracion
puiblico-privada y el derecho comunitario en materia de contratacion piiblica y con-
cesiones. com (2004) 327 final, Bruselas, 2004. Disponible en <http:/ / eur-lex.
europa.eu/legal-content/ES/TXT / ?uri=celex:52004DC0327> (consultada el
10 de febrero de 2006).
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asignacion de riesgos, es probable que los ofertantes reaccio-
nen tratando de minimizar los riesgos que aceptardn, lo que
podria frustrar el propdsito de buscar inversiones privadas
para desarrollar el proyecto'®’.

En este contexto, los documentos Conpes 3760 de 2013 y
3800 de 2014 adicionan o modifican los contenidos en los
Conpes 3107 y 3133 de 2011 y establecen los lineamientos
de politica de riesgos contractuales en los proyectos Apr en
materia de infraestructura de transporte. Esta tipificacion y
la distribucién de riesgos, determinada por los documentos
Conpes, tienen varias dificultades: por unlado, al establecer
categorias muy genéricas presentan el inconveniente de
que estas deberian ser aplicables a proyectos disimiles. Por
otrolado, le resta un margen de incertidumbre y mds atin si
se tiene en cuenta que la gestién de los riesgos tiene como
principal limite la dindmica del mercado'®. Precisamente
por ello la Guia recomienda no limitar normativamente el
margen de discrecionalidad que tienen las partes paralograr
de comin acuerdo una distribucién de los riesgos segtn
las caracteristicas especificas y necesidades particulares de
cada proyecto'®.

La Guia se refiere a la nocién de “riesgos del proyecto”
como “[...] a aquellas circunstancias que, al entender de las
partes, pudieran tener un efecto negativo sobre el benefi-
cio que prevén obtener del proyecto”'®. El Decreto 1082 de

101 Ibid., p. 87.

102 Jost Luis BENaviDES Russi, “Riesgos contractuales”, en Contratacion estatal. Es-
tudios sobre la reforma del estatuto contractual. Ley 1150 de 2007 (Jaime Orlando
Santofimio y José Luis Benavides, comps.), Bogotd, Universidad Externado
de Colombia, 2009, p. 464 y ss.

103 Banco Mundial, La guia de la certificacion en asociaciones puiblico-privadas de
APMG, cit., p. 47. La Guia también contiene una relacién de los riesgos que
cabe a asignar a las partes en este tipo de proyectos (capitulo “Los riesgos
del proyecto y su distribucién”), p. 44 ss.

104 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(cNupmi), Guia legislativa de la cNubmi sobre proyectos de infraestructura con
financiacion privada, cit., p. 43.
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2015 (art. 2.2.1.1.1.3.1) también lo define como el “evento
que puede generar efectos adversos y de distinta magnitud
en el logro de los objetivos del proceso de contratacién o en
la ejecucion de un contrato”. Esta definicién es cercana a la
propuesta por la Guia pMBOK'®, de acuerdo con la cual “un
riesgo es evento o condicién incierta que, de producirse
tiene un efecto positivo o negativo en uno o mds objetivos
del proyecto, tales como el alcance, el cronograma, el cos-
to o la calidad”'®, y a la de la Norma 1s0 31000, conforme a
la cual el riesgo es el “efecto de la incertidumbre sobre los
objetivos”, y un efecto es “[...] una desviacién de aquellos
que se espera, sea positivo, negativo o ambos”'”.

Enlaidentificacién delos riesgos esindispensable, como
lo ha manifestado el Consejo de Estado,

[...] efectuar entre otras las siguientes tareas administrativas:
identificacién de factores que pueden frustrar los resultados
previstos deunnegocio;identificaciéon de variables queinfluyan
dealgunamaneraenlaafectaciénalosresultadosesperadosen
todos sus aspectos; utilizacién delamejorinformacién posible,
lamads confiable y de mejor calidad en torno al correspondiente
negocio, incluso la surgida de antecedentes histéricos con-
tractuales de la entidad; manejo y evaluacién de informacién
conocida, procesaday altacalidad; evaluacién de diferentes es-
cenariosen tornoalaprobabilidad de ocurrencia de contingen-
cias; identificacion de las particularidades de cada riesgo para
determinar los mecanismos tendientes a mitigar suimpacto!®.

105  Guia de los fundamentos para la direccién de proyectos. Contiene los lineamientos
parala gestion de proyectos publicados por el Instituto Nacional Estadouni-
dense de Estandares.

106 Project Management Institut, Guia de los fundamentos para la direccién de pro-
yectos (Guia del pmBoK), 5.% ed., Pensilvania, Project Management Institut,
2013, p. 310.

107 Instituto Colombiano de Normas Técnicas y Certificacién (Incontec), Norma
técnica colombiana NTc-150 31000. Gestién del Riesgo: Principios y Directri-
ces, apartado 2.1.

108 CE, S. 3, sentencia de 8 de febrero de 2017, exp. 54614.
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La estimacién y asignacion de los riesgos, que se realiza
en la etapa de estructuracién'® (recae en el Estado, si es de
iniciativa publica, o en el particular, sies deiniciativa priva-
da), se erige asi en uno de los instrumentos mds importantes
para concretizar y materializar, en la gestion contractual, el
principio de planeacion'?. En la estructuracién del contrato
Arp deben asignarse los riesgos, ya sea al sector ptiblico o al
sector privado, de tal forma que la gestion se lleve a cabo
con el menor costo posible'!. Una inadecuada transferencia
de riesgos repercutird en el precio de los servicios'?. La ex-
periencia en la estructuracion de los contratos de concesién
deinfraestructura vial denominados de primera, segunday
tercera generacion precisamente demostré que un contrato
con una asignacion de riesgos excesivos para el contratista
tiene problemas en su ejecucién y que un contrato con una
asignacion de riesgos demasiado gravoso para el Estado
generalitigios eindemnizacioneslesivas para el patrimonio
publico'”. Si bien es cierto que la gestion de riesgos depen-
de de aspectos econémicos y por ello la determinacién y
asignacion objetiva de los riesgos deberia ser asumida en
cada caso concreto por las partes', también lo es que no
necesariamente la mayor asignacién de riesgos en el priva-
do es mds ventajosa para el Estado, de suerte que el exceso
en la asignacion de los riesgos en una de las partes puede
afectar la relacién calidad-precio de los proyectos'™.

109 CE, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 8 de mayo de 2018, exp.
2382.

110 CE, S. 3, sentencia de 8 de febrero de 2017, exp. 54614.

111 MaRria Jost VaNo VaRo, El contrato de “Project Finance”, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2002, p. 63.

112 Ibid., p. 64.

113 BeNaviDes Russi, “Riesgos contractuales”, cit., p. 460.

114 Ibid., p. 462.

115 SeBASTIAN BARRETO, “;Existen las asociaciones ptblico-privadas en Colom-
bia?”, en Introduccién a las asociaciones piiblico-privadas en Colombia, Bogotd,
Universidad Externado de Colombia, 2016, p. 33.
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En esta gestion influyen las metodologias utilizadas por
los modelistas de riesgos, que en tltimas orientan el ana-
lisis de riesgos, y se convierte en regla determinante de la
decisién del juzgador. En la gestién de riesgos se deben
observar disposiciones internacionales. Asi, por ejemplo, la
Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017,
dela Corte Interamericana de Derechos Humanos, sobre las
obligaciones estatales enlo que concierne al medio ambien-
te, es un determinante en la gestion del riesgo ambiental'®.

Es importante mencionar que la técnica de gestién de
riesgos en materia de contratos estatales tiene su antece-
dente normativo, por un lado, en el articulo 16 del Decreto
423 de 2001, que erigi6 la politica de riesgo contractual del
Estado sobre el principio segtin el cual les corresponde a las
entidades estatales asumir los riesgos propios de su cardc-
ter pablico y del objeto social para el que fueron creadas o
autorizadas y a los contratistas (los determinados por el lu-
cro que constituye el objeto principal de su actividad). Con
apoyo en esa norma se profirié ese mismo afio el Conpes
3107, que fij6 los lineamientos de politica de riesgo contrac-
tual del Estado para proyectos de participacion privada en
infraestructuraenlos sectores de transporte, energia, comu-
nicaciones y agua potable y saneamiento bésico. Por otro
lado, en el articulo 4.° de la Ley 1150 de 2007 se estableci6é
la obligacién de incluir en los pliegos de condiciones o sus
equivalentes la estimacion, tipificacion y asignacién de los
riesgos previsibles involucrados en la contratacién.

Latécnica de gestién deriesgos, previstaenel articulo 4.
dela Ley 1150 de 2007, con objeto"” de reducir los litigios y
las condenas al Estado por desequilibrios contractuales's,

116  Sobre el riesgo ambiental, ¢fr. VANO VANoO, op. cit., p. 83 y ss.

117 BeNavIDES Russi, “Riesgos contractuales”, cit., p. 455; Conpes 3714 de 2011,
p- 8.

118 “Gorbaneff y Cabarcas analizaron la litigiosidad del sistema de compra
publica para el Departamento Nacional de Planeacién, las causas de las
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sustituyé un modelo de responsabilidad sustentado en el
principio de equilibrio econémico del contrato, influido
por el derecho continental de tradicién francesa, por una
concepcién contractual fundamentada en la técnica de ti-
pificacién, estimacion y asignacién de riesgos, influida a su
vez por el derecho anglosajén'”.

El desarrollo de la teorfa del equilibrio econémico' del
contrato estatal (con fundamento principalmente en los
arts.5.% ord. 1.;4.°, ords. 8.°y 9.% y 27 de la Ley 80 de 1993)
presupone una gestion implicita del riesgo referida alos ca-
sos en los que las partes no han hecho una identificacién y
distribucién de los riesgos'*. Por el contrario, la asignacién
de los riesgos en el contrato es una manifestaciéon de una
gestion explicita del riesgo en el que las partes realizan
una delimitacién, configuracién, identificacién, valoracién
y administracion precisa, expresa y concreta de este'”.

En la medida en que los riesgos conforman las cargas
obligacionales de las partes, configuran el equilibrio con-
tractual objetivo inicial del contrato'®. Asi establecid, por
ejemplo, el Consejo de Estado en auto de 1.°de abril de 2009:

condenas en contra de las entidades estatales y la posible relacién entre
las caracteristicas y tipologias de los negocios juridicos con la litigiosidad.
La conclusién es que el concepto de ecuacién contractual y el consecuente
principio del equilibrio econémico incentiva el oportunismo del contratista
y desincentiva su eficiencia, ademéds de causar una distorsién en los efec-
tos que debe producir la modalidad del pago prevista en el contrato o el
tipo del contrato” (Colombia Compra Eficiente, Motivos del Proyecto, p. 9.
Disponible en <https:/ /www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/
files/ cce_documentos /20160620motivos.pdf> (consultada el 25 de mayo
de 2018).

119  Jost Luis BENavIDEs Russi, op. cit., pp. 455, 435.

120 Sobre el principio de equilibrio econémico del contrato y las causas de rup-
tura del equilibrio, cfr. sobre todo: LiBARDO RODRIGUEZ, El equilibrio econdmico
en los contratos administrativos, 2. ed., Bogotd, Temis, 2012

121 VERANO, La gestion juridica del riesgo..., op. cit., p. XVIL

122 Ibid., p. xviL

123  BeNaviDEs Russt, “Riesgos contractuales”, cit., p. 483. En este mismo sentido,
cfr. CE, auto de 1.° de abril de 2009, 36476: “La nueva regulacién introduci-
da por la Ley 1150 de 2007, en relacién con la necesaria distribucién de los
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La nueva regulacién introducida por la Ley 1150 de 2007, en
relacién con la necesaria distribucién de los riesgos contrac-
tuales en la contratacién ptblica, obliga entonces tanto a la
Administraciéon como a los interesados en contratar con ella
a surtir una labor de planeacién para estudiar, identificar y
cuantificar los factores o circunstancias de peligro, amenaza
o contingencias previsibles, esto es, que puedan presentar-
se en la ejecucién de la futura relacién negocial, y que, por
tanto, determinardn e incidirdn en la conmutatividad de las
prestaciones y, por ende, afectardn el equilibrio financiero del
contrato. A términos de la norma legal, queda claro que es a
la entidad ptblica a la que le corresponde determinar en los
pliegos de condiciones los riesgos previsibles y distribuirlos
y, posteriormente, serdn revisados con los proponentes'*.

De igual manera, en el laudo de 24 de agosto de 2001, pro-
ferido por el tribunal arbitral que resolvié Concesién Santa
Marta Paraguachén vs. Invias, se determiné: “La equiva-
lencia prestacional que debe mantenerse en el contrato por
mandato de la ley, en tanto contrato estatal, se medird aten-
diendolosalcances delas obligacioneslibremente asumidas
por las partes y, en ellas, la asuncién contractual del riesgo
de ejecucién y explotacién econémica de la obra ptblica
objeto del contrato”. Porello, no es acertada laredaccién del
articulo 88 del Decreto 2474 de 2008 y del articulo 2.1.2.
del Decreto 734 de 2012, de acuerdo con los cuales los ries-

riesgos contractuales en la contratacion publica, obliga entonces tanto a la
Administracién como a los interesados en contratar con ella a surtir una
labor de planeacién para estudiar, identificar y cuantificar los factores o
circunstancias de peligro, amenaza o contingencias previsibles, esto es, que
puedan presentarse en la ejecucion de la futura relacién negocial, y que, por
tanto, determinardn e incidirdn en la conmutatividad de las prestaciones
y, por ende, afectardn el equilibrio financiero del contrato. A términos de
la norma legal, queda claro que es a la entidad publica a la que le corres-
ponde determinar en los pliegos de condiciones los riesgos previsibles y
distribuirlos y, posteriormente, serdn revisados con los proponentes”.

124 CE, auto de 1.° de abril de 2009, 36476, cit.: la ecuacién inicial incluye los
riesgos.
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gos son todas aquellas circunstancias que pueden alterar
el equilibrio econémico del contrato'.

Se puede sostener que el concepto de riesgo contrac-
tual'® es cercano al de imprevisién; sin embargo, la técnica
delosriesgos contractuales limita el campo de aplicacion de
tal teorfa'”. La teoria de equilibrio econémico del contrato
se aplicarfa, entonces, solo cuando una situacién no pre-
vista por las partes se materializara al asignar los riesgos
o cuando tal materializacién desbordara los limites de la
asignacién'® y, ademds, dicha situacién fuera advertida y
reclamada al momento de la celebraciéon de acuerdos de
modificacién del contrato (principio de oportunidad'®).
En otras palabras: la materializaciéon del riesgo asumido
por una de las partes excluye la aplicaciéon del principio de
equilibrio econémico del contrato. Asi lo afirmé el Consejo
de Estado en sentencia de 23 de marzo de 2017: “[...] si el

125 En este mismo sentido, BENAVIDEs Russl, “Riesgos contractuales”, cit., p. 484.

126  Sobre la diferencia entre el riesgo como carga contractual y la responsabilidad
por incumplimiento, cfr. SANDRA VERANO, “La distribucién de riesgos en el
contrato estatal y el principio del equilibrio financiero”, en Contratos piibli-
cos: problemas, perspectivas y prospectivas (Alberto Montafia Plata y Jorge Ivdn
Rincén Cérdoba, eds.), Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2017,
p- 558 y ss.; MoONica Lizer MoraLEs, “Distribucién del riesgo en el contrato
de construccion. Perspectiva internacional”, en Revista e-Mercatoria, vol. 8,
n.” 2, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2009, p. 6 s.

127  BeNaviDEs Russi, “Riesgos contractuales”, cit., p. 459.

128 BenaviDes Russl, “Riesgos contractuales”, cit., p. 484; Jost Luis BENAVIDES
Russl, “La nocién equivoca del equilibrio econémico del contrato”, en Libro
en memoria del Prof. Dr. Luis Villar Borda, Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 2008, p. 82. En este mismo sentido, cfr. Laudo Concesién San-
ta Marta Paraguachon vs. Invias, 24 de agosto de 2001: “La equivalencia
prestacional que debe mantenerse en el contrato por mandato de la ley, en
tanto contrato estatal, se medird atendiendo los alcances de las obligaciones
libremente asumidas por las partes y, en ellas, la asuncién contractual del
riesgo de ejecucion y explotaciéon econémica de la obra ptblica objeto
del contrato”.

129 Asi lo ha afirmado el Consejo de Estado en reiterada jurisprudencia. Cfr.,
por ejemplo: CE, S. 28 de mayo de 2015, 30290; CE, S. 7 de septiembre de
2015, 43445, CE, 9 de abril de 2015, 32774, CE, S. 26 de noviembre de 2015,
53877. CE, S. 31 de agosto de 2011, 18080.
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riesgo que acontece se enmarca dentro de los linderos de
la respectiva tipificacién, valoracién y asignacién, no ha-
bra lugar a alegar la ruptura del equilibrio econémico del
contrato por cuenta de su ocurrencia, bajo la comprensién
de que el mismo ya fue cubierto por la respectiva matriz y
corresponderd asumirlo a quien alli se haya dispuesto en
la estimacién acordada”'®. En el caso concreto, el Consejo
de Estado decidié: “[...] las pruebas relacionadas documen-
taron la presencia de lluvias en solo dos semanas del plazo
contractual, periodo dentro del cual se da cuenta a su vez
de que mas del 95% del tiempo fue seco, lo que fuerza co-
legir que las precipitaciones reportadas fueron minimas y
de manera alguna superaron el margen de riesgo que por
ese concepto —problemas climatolégicos— asumi¢ el con-
tratista en la elaboracién de la respectiva matriz”**!. En este
sentido se ajustaaderechola clausula del contrato modelo'*
4G sobre el equilibrio econémico, que establece:

[...] el Concesionario expresamente reconoce que no seran
procedentes ajustes, compensaciones, indemnizaciones ni
reclamos, por las causas sefialadas o debidas o que tengan
origen en esos factores, o a cualquier otra causa o factor que
se produzca durante el desarrollo del Contrato con excepcién
hecha de las consecuencias que este Contrato prevé de manera
expresa cuando ocurran los riesgos asignados ala ant[...]. Lo
anterior no impide que, ante la ocurrencia de riesgos que i)

130 CE, S. 3, S. 23 de marzo de 2017, 51526.

131 Ibid.

132 Se denota aqui una tendencia a la estandarizacién en materia de contratos
estatales, propia de la tradicién anglosajona (sobre los contratos estandari-
zados como una de las nociones fundamentales que caracterizan las Arp en
el Reino Unido, cfr. VERANO, La gestion juridica del riesgo..., op. cit., apartado
2.4.4.: “La asignacién del riesgo y los contratos estandarizados”), iniciada
por la Agencia Nacional de Infraestructura (an1) con los contratos “arr bajo
la modalidad de concesiéon” y que se refleja también en la disposicién del
art. 4.° de la Ley 1882 de 2018, por la cual se le adicioné el pardgrafo 7.°
al art. 2.° de la Ley 1150 de 2007, sobre documentos tipo para los pliegos
de condiciones.
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no hayan sido previstos en el Contrato y, ii) aunque no hayan
sido expresamente previstos, no correspondan a aquellos que
por la naturaleza de las obligaciones del Concesionario estén
asignados a este.

Partimos aqui del supuesto de que hay ciertos riesgos que
le pertenecen al contrato de concesién, como los de cons-
truccion, explotacién y financiacién, que lo caracterizan'.
En este contexto, se pregunta: “;Puede entenderse que, por
determinacién de legislador, la no inclusién de un riesgo
determinado supone que al mismo no se le pueda atribuir
el cardcter de previsible, a pesar de que tradicionalmente el
riesgo en cuestion haya sido visto como tal en contratos
semejantes?”'*. Puesto que la previsibilidad del riesgo no
solo esta dada por su inclusién en el andlisis de riesgos, la
respuesta es negativa. Asf se confirmé en el laudo arbitral
de la aN1 contra la Unién Temporal Desarrollo Vial del Valle
del Cauca y Cauca':

En principio los riesgos calculados y cuantificados que la enti-
dad haincluido y distribuido en el pliego de condiciones o sus
equivalentes, y frente a los cuales se ha surtido audiencia de
distribucién de riesgos (para el caso de la licitacion ptblica),
son riesgos previsibles cuya materializaciéon no darfa origen a
un desequilibrio econémico del contrato estatal. No obstante,
y por la dificultad que acarrea la identificacién e inclusiéon de
todo este tipo de riesgos en el pliego, estos no pueden ago-
tarse a la enunciacién y asignacién que en él se haga; y en esa
medida algunos sin estar alli consignados, deban tenerse como
previsibles y ser soportados por contratista por corresponder al alea

133 VERANO, La gestion juridica del riesgo en el contrato de concesion de obra piiblica,
op. cit., p. 187.

134  FERNANDO SiLvA, “Una aproximacion a la visién de la correccion del desequi-
librio contractual desde la perspectiva de la jurisprudencia arbitral”, en
Revista e-Mercatoria, vol. 6, n.° 2, 2007, p. 18.

135 Laudo Arbitral de la Agencia Nacional de Infraestructura contra la Unién
Temporal Desarrollo Vial del Valle del Cauca y Cauca y Otros, 25 de no-
viembre de 2016.
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normal que emana de la naturaleza del contrato. [Bastardilla
fuera de texto].

Como lo afirma Hinestrosa Forero, lo fundamental para
determinar si una circunstancia es previsible es si la con-
ducta del deudor “estuvo a la altura de lo que era exigible
o habria sido exigible, ora a cualquiera persona diligente y
advertida, ora a una persona que profesionalmente asume
los deberes correspondientes a la obligacion insatisfecha,
de acuerdo con la clase de contrato y las disposiciones de
ley”*%. En este sentido, de acuerdo con Cabarcas, lo previ-
sible “[...] equivale al conocimiento de la probabilidad de
realizaciéon de un riesgo determinado, es decir, lo que un
contratista experimentado puede razonablemente predecir
o anticipar con la ayuda de medidas investigativas, tales
como estudios, inspecciones einvestigacionesal terreno”'?.
Asi, por ejemplo, en el caso de los contratos de concesién de
obrapublica, el cardcter previsible oimprevisible del riesgo
estd determinado por el conocimiento que pueda tener el
contratista sobre la calidad del terreno y las condiciones de
ejecucion de la obra. En el asunto del Consorcio Cosacol-
Confurca vs. Transoriente!®, el Tribunal de Arbitramento
analiz6 que, de acuerdo con lo previsto en los términos de
referencia elaborados por Transoriente, la visita de obra
tendria un tiempo estimado de cuatro dias para su realiza-
ciény cada asistente debia contar con un vehiculo campero
para el transporte. Dentro de esas limitaciones impuestas
unilateralmente por Transoriente, a juicio el Tribunal fue
claro queestas circunstancias leimpedian al Consorcio tener
un conocimiento preciso y detallado de las condiciones de

136  FErRNANDO HINEsTROSA FORERO, Tratado de las obligaciones, t. 1, Bogotd, Univer-
sidad Externado de Colombia, 2007, num. 625.

137 Ibid., p. 347.

138 Laudo Arbitral de 18 de junio de 2014 de Consorcio Cosacol-Confurca vs.
Transoriente.
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ejecucion de los trabajos. El Tribunal concluyé que el Con-
sorcio Cosacol-Confurca habia cumplido con sus deberes
profesionales al poner de presente que en desarrollo del
contrato podia haber roca, para lo cual solicité la inclusién
de un rubro de excavacién en esta. Para darle un tiempo al
contratista para que realice los estudios subsuperficiales,
hidrolégicos y ambientales del sitio de obra y su entorno y
pueda asi tener conocimiento de la realizacién de los ries-
gos, la cc1 recomienda, en su modelo de contrato de llave
en mano, un término no inferior a 28 dias.

Ensuma, el principio de equilibrio econémico del contra-
to y la doctrina de los riesgos tienen una relacién estrecha,
ya que en los casos en los que la parte asumi¢ el riesgo o
cuando las partes acordaron repartir los riesgos anormales
y ese riesgo le corresponde a la parte que alega la revisién
o0 es propio de la naturaleza del contrato, salvo que la des-
proporcion resulte excesiva, no hay lugar a adaptacion del
contrato por desequilibrio econémico.

REFLEXIONES FINALES

En este capitulo se mostr6 que el régimen juridico de las app
en Colombia es el derecho nacional, influido por el derecho
continental europeo de tradicién francesa. Se demostré que
esta influencia se denota en la tendencia a la contractuali-
zacién y a la concesionalizacién de las app en Colombia.
Dado que la exigencia prevista en el articulo 3.° de la Ley
1508, de acuerdo con la cual las arp deben “involucrar la
operacién y mantenimiento”, no estd presente enla versién
clasica del contrato de obra ptublica, se concluy6 que la
tnica forma de arp es la concesién. También se comprobé
que su comprension no se restringe a los fundamentos y
limites del derecho interno ni al influjo del derecho francés.
La regulacion de las app en Colombia también esta influida
por el modelo anglosajén de vinculacién de capital privado
a la gestion y actividad publicas y estda determinado por
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el derecho administrativo internacional. Prueba de ello es
la aplicacién de los fundamentos del Project Finance en la
estructuracion de las Arp y el recurso a la teorfa de los ries-
gos contractuales.

Se enuncié que la regulacién colombiana de las arp
es fruto del proceso de adopcién de la Ley Modelo de la
cNupML. Las guias legislativas, como técnica de armoniza-
cién del derecho, muestran, por un lado, la tendencia de
unificacién de sistemas juridicos, en general, y del derecho
administrativo, en particular. Por otro, el hecho de que la
Guin legislativa conjugue elementos de derecho continental
europeo y de derecho anglosajén demuestra que estos sis-
temas juridicos estdn en una relacién de mutua influencia
y que, desde este punto de vista, el derecho de las arp es el
resultado de la interaccion de estos sistemas juridicos. Esto
se comprueba también por el hecho de que el modelo de
Private Finance Initiative (pr1) determind la configuraciéon
juridica del contrato de arp en el &mbito internacional. Asf,
por ejemplo, se reconoce que el contrato de asociacién (con-
trat de partenariat) de derecho francés fue notablemente in-
fluido por el derecho inglés'”. Este nuevo tipo contractual
se cred en Francia para superar ciertas limitaciones que el
ordenamiento juridico establecia para la estructuracion de
un contrato de concesion: la prohibicién de pago diferido, la
ausencia de concesiones financiadas con recursos ptiblicos
y la prohibiciéon'* de confiar a personas distintas las labores
de construccién y de operacién del proyecto'!.

139 RICHERT, op. cit., 2014, p. 577.

140 El tenor literal del art. 6 1 de la ley n.° 85-704 de 12 juillet 1985 “relative a
la maitrise d’ouvrage publique et a ses rapports avec la maitrise d’oeuvre
privée” es el siguiente: “La mission de conduite d’opération exercée par une
personne publique ou privée est incompatible avec toute mission de maftrise
d’oeuvre, de réalisation de travaux ou de contréle technique portant sur le
ou les mémes ouvrages, exercée par cette personne directement ou par une
entreprise liée au sens de 'article 4 de la présente loi”.

141 RicHERT, op. cit., pp. 579-581.
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Los sistemas juridicos, en suma, no son sistemas cerra-
dos:interacttian entre si, se encuentran en relacién de mutua
influencia y se comunican mediante instituciones juridicas
como los contratos. Las regulaciones producidas por las or-
ganizacionesinternacionalesinfluyenenel derechonacional.
También los principios de derecho nacional influyen'* con
principios y reglas de caracter sustancial y procedimental
en los procesos de toma de decisién de las organizaciones
internacionales. De los pardmetros sustanciales y procedi-
mentales del derecho administrativo internacional forman
parte el deber de promover la participacion procedimental
delaparteafectada, latransparencia del proceso decisorio, el
acceso a lainformacién, la motivacién de las resoluciones y
decisiones, el derecho a la tutela judicial efectiva (esto es,
el derecho a que cualquier decisién que afecte derechos e
intereses sea objeto de control por un juez independiente),
el principio de proporcionalidad, de justo equilibrio entre
medios y fines, la prohibicién de uso de medios restrictivos
innecesarios y la confianza legitima'®. Estos principios son
determinantes de los procesos de toma de decision y faci-
litan la deliberacién y la “participaciéon de comunidades
deliberativas mds amplias y extensas”'*.

Esta interaccion de los sistemas se denota también en
sus fundamentos: el Project Finance es un sistema en el cual
los elementos que lo integran estdn interconectados y son
mutuamente influidos'. Como ya se tuvo oportunidad
de demostrar en otra oportunidad'*, el contrato de app, en

142 Sobre este tema, cfr. KINGsBURY, KriscH y STEWARD, “El surgimiento del dere-
cho administrativo global”, cit., pp. 108 y ss.

143 Ibid.

144 Benepict KINGSBURY, MEGAN DONALDSON y Roprico VALLgjo, “El derecho
administrativo global y democracia deliberativa”, en Hacia el derecho admi-
nistrativo global: fundamentos, principios y dmbito de aplicacién, Sevilla, Global
Law Press, 2016, p. 689.

145 Garry, op. cit., p. 267.

146 IBAGON, “La financiacién de contratos ptblicos...”, cit., p. 176 y ss.
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el que se materializa la asociacién publico-privada, es un
determinante de la estructuracion de los otros contratos ce-
lebrados por el spv y de la financiacién de los proyectos de
infraestructura ptblica'¥’. Como consecuencia delarelacion
de mutuainterdependencia entre los elementos del sistema
que conforman el Project Finance, la financiacién también
puede tener repercusiones en la configuracién del ciclo fi-
nancieroy contractual delas apr'*®. Enlaestructuracién dela
Arp aplicando los fundamentos de Project Finance se aplica
tantoel derecho privado comoel publico. La correspondencia
entre los componentes del sistema de financiaciéon de pro-
yectos (Project Finance) es de condicionamiento reciproco
y estd determinado por la comunicacién entre sus partes.
El sistema de financiacién de proyectos también determina
y estd determinado por la comunicacién de los elementos
del sistema con suentornonormativo, institucional, técnico,
econémico y financiero, en el dmbito nacional (como, por
ejemplo, el art. 26 de la Ley 1508 de 2012, sobre vigencias
futuras para proyectos App) e internacional (como la nueva
regulacién Basilea III)'.

Las arp son, por un lado, entonces, el resultado de la in-
teraccion delos sistemas juridicos, nacional e internacional,
de common lawy de derecho continental, de derecho ptiblico
y de derecho privado. Por otro lado, las App forman parte,
en las palabras de Luhmann, de un sistema autopoiético
cerrado, en la medida en que el sistema de proyectos arp
produce los elementos de los cuales se compone, y al mis-
mo tiempo es abierto porque esa reproduccién propia solo
puede llevarse a cabo respecto a su entorno.

147  Ibid.
148  Ibid.
149  Ibid.
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