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De conformidad con lo dispuesto en los articulos 242 .72 y 2785 de la
Constitucidn Politica, procedo a rendir concepto en relacion con la demanda

que, en ¢jercicio de su ciudadania, presentaron Ana Maria Moncada Zapata

Py

Diana Rueda Prada contra el paragrafo del articulo 8° de la Ley 1508 de

B

012, cuyo texto (con lo demandado en negrillas) es el siguiente:

LEY 1508 DE 2012
fenerc 10)
D.O. 48.308, enero 10 de 2012

Por la cual se establece el régimen juridico de las Asociaciones Piblico Frivades, se
dictar normas orgdnicas de presupuesto Y se dictan otras disposiciones.

)

ARTICULO 8o. PARTICIPACION DE ENTIDADES DE NATURALEZA PUBLICA O MIXTA.
Para la celebracién y ejecucién de contratos o convenios interadministrativos regidos
por la Ley 80 de 1993, 1150 de 2007 y 489 de 1998, que tengan por objeto el
desarrollo de esquernas de asociacion publico privada, las entidades estatcles
deberdan cumplir con los procedimientes de estructuracion, aprobacicn y gestion

contractual previstos en la presente ley, sin desconocer el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades previstas en la ley.

PARAGRAFO. Se entenderdn excluidos del ambito de aplicacién establecido
en la presente ley, las Sociedades de Economia Mixta en fas gque el Estade
tenga participacion inferior al cincuenta por ciento (50%), sus filiales y ias
Seciedades entre Entidades Publicas con participacion del Estado inferior al
cincuenta por ciento (50%), las Empresas de Servicios Piblicos Domicitiarios
y las Empresas Industriales y Comerciales del Estado cucndo desarrolien
actividades comerciales en competencia con el sector rprivads y/o piublico,
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nacional o internacional o en mercados regulados cuande estas obren como
contratanies.

1. Planteamientos de la demanda

Las accionantes aducen que la exclusion de ciertas entidades del ambito de
aplicacién de la Ley 1508 de 2012 por parte del paragrafo del articulo 8°
vuinera la libre concurrencia (arts. 13 y 333 C.P.), la libertad de asociacién
{art. 38 C.P.} v la liberalizacién en la prestacién de los servicios plblicos {art.
365 C. PJ. Y quebrantan sus contendidos, segun la demanda, porgue la
expresion “[sle entenderdn excluidos del ambito de aplicacidon establecido en la
presente ley” admite dos interpretaciones con consecuencias constitucionales
disimiles, como son: (i) que dicha expresion supone la exclusion absoluta de
las entidades alli previstas para que adelanten esquemas de asociaciones
pukblico-privadas bajo cualquier régimen juridico; y (i} que las entidades alli
previstas no pueden desarrollar esquemas de asociacion publico-privada de
conformidad con las previsiones de la Ley 1508 de 2012, pero si podrian
desarrollar dichos esquemas de conformidad con las reglas del derecho
privade al cual estan sujetas. A partir de lo anterior, la demanda estructura

el concepto de violacién de las normas constitucionales iniringidas, asi:

i.1 Violacién del principio-derecho a la igualdad v a la libertad de
empresa (arts. 13 y 333 C.P.)

La demanda aduce que la interpretacién que excluye a las entidades
previstas en el paragrafo del articulo 8° de la Ley 1508 de 2012, de toda
posibilidad de adelantar esquemas de asociacién publico-privada, vulnera el
principic de libre concurrencia el cual tiene relacién directa con el principio
de igualdad y el derecho a la libre competencia. Para fundamentar esta

acusacion las accionantes proponen un test de ignaldad bajo los siguientes

presupuestos:
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En primer término, la norma acusada, bajo la interpretacién que en la
demanda se considera excluyente, establece un. trato diferenciando entre las
entidades excluidas y las demaés entidades estatales v privadas gue pueden
adelantar los citados esquemas!. En este sentido, las accionantes
argumentan que las entidades privadas estan sometidas al derecho privado al
igual que las entidades excluidas, circunstancia que evidencia el trato
diferenciado para supuestos idénticos. Y respecto de las entidades estatales
‘no excluidas” el trato diferenciado se concreta que en éstas si pueden
adelantar esquemas de asociacién publico privada, aun cuando estan sujetas
al régimen de contratacién publica, mientras que las “entidades excluidas”
que compiien directamente con las empresas privadas o requieren capital

privado no pueden hacerlo.

En segundo lugar, v con relacién a la similitud de los sujetos destinatarios de
la norma, en la demanda se afirma que, st bien las empresas privadas tienen
naturaleza diferente a las “entidades excluidas”, lo cierto es que tienen una
similitud de suma importancia como es que se rigen se rigen por el derecho
privade. En consecuencia, afirma la demanda, “aun cuando se rigen por el
Derecho Privado, sélo (sic) las primeras pueden adelantar proyectos en alianza
con particulares {trato desigual entre igualesf’. Asi mismo, respecto de las
entidades estatales “no excluidas” la demanda estima gue la Unica diferencia
¢s que las entidades estatales “no excluidas” estan sujetas al régimen de
contratacidén publica, mientras que las entidades “excluidas” se encuentran
swjetas al derecho privado en razon de la necesidad de competir en igualdad
de condiciones con el sector privado. No obstante las diferencias en su
régimen contractual, se advierte que dichas entidades tienen similifudes de
gran importancia, pues (i) tanto las unas como las otras estan sujetas a los

principios de la funcién administrativa y al control fiscal; v {ii) & ambas le es

' Como sustento de este argumento en la demanda se cita algunos apartes de la Sentencia C-815 de 2601, (M.P.
Rodrige Escobar Gil), en la cual dijo Ta Corte que: “El derecho a la igualdad de oportunidades, aplicado en la
contratuciin de le administracion piblica, como en el caso del contraio de concesidn, se plasma ew ef derecho
la libre concurrencia u oposicién, por virtud del cual se garantiza la facultad de participar en el tramite

concursal o todos los posibles proponentes gue tengan la real posibilidad de ofrecer lo que demanda la
administracién”.
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aplicable el régimen de inhabilidades e incompatibilidades. Asi, sobre este
particular concluyen que “una Sociedad de Economia Mixta con participacion
del Estado superior al 50% que se encuentre en competencia con el sector
privado nacional [...| podria aplicar la legislacién comercial y a su vez llevar a
cabo proyectos bajo el Esquema de Asociaciones Publico-Privadas; situacion
gue 1o sucede con la misma sociedad si la participacion es menor del 50%,
bues en este ultimo evento puede igualmente aplicar el Derecho Privads er sus

relaciones contractuales pero no podria llevar a acabo Asociaciones Publico-
Privadas”.

De otra parte, en la demanda se analizan las ventajas que, desde Ia

perspectiva de la Constitucién, tiene la aplicaciéon del derecho privado a las
entidades “excluidas” por cuanto: (i) garantiza el principio de igualdad, pues
permite que tanto las entidades excluidas v las demas entidades sometidas
adelanten dichos esquemas de conformidad con el derecho privadoe; {ii) la
exclusion de la Ley 1508 de 2012 de dichas entidades permite gue adelanten
dichos esquemas por el derecho privado, lo cual maximiza los principios de la
funcién administrativa y el glercicio del control fiscal; (i) la libertad
economica v la libertad de asociacion, en el sentido que la iniciativa privada
no s¢ veria restringida a estructurar proyectos solo con ciertas entidades
estatales; y (iv) la eficiencia en la prestacién de los servicios publicos. En
consecuencia, la demanda expone que esta Ultima debe ser la interpretacion
que guia la exclusion de la aplicacién de la Ley 1508 de 2012 a las entidades

previstas en e} pardgrafo del articulo 8°.

De no ser asi, argumentan las accionantes, la exclusién prevista por la norma
carece de justificacién pues “el pardgrafo del articulo 8° obedece a una
desafortunada redaccién mal copiada de otra normativa, sin justificacion
alguna, que excluye del esquema de las Asociaciones Publico Privadas
precisamente a aquellas entidades que se encuentran mds cercanas al sector
prvade, bien sea porque desarrollan actividades comerciales e industriales, o

bien porque la participacién del Estado es minoritaric. con menos del 50%, o
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biert porque se encuentran en competencia o sus actividades se desarrolian en
mercados regulados”.

Con relacién al cargo por vulneracion de la libertad de competencia,ademas
de reiterar los planteamientos con ocasion del cargo por violacién del articulo
13, en la demanda se expone? que la interpretacion que excluye en forma
absoluta a las entidades previstas en el segmentc normalive acusado
constituye una restriccién a dicha libertad tanto desde la perspectiva de las
entidades como desde la perspectiva de los inversionistas gue pretendan
estructurar proyectos con entidades puiblicas. Sobre este punto, exponen que
“es imposible que haya libertad de competencia con restricciones de entrada al
mercado; si no hay posibilidad de entrar al mercado de Iq ejecucion de
proyectos de las APP’s sencillamente no habra lugar a examinar las
condiciones de competencia, pues no habria competencia alguna’.

1.2 Viclacidén del derecho de asociacién {art. 38 C.P.)

Como cuestién central en la demanda se afirma que las entidades pablicas
son titulares del derecho de asociacién establecide en el articulo 38 de la
Constitucion Politica. A partir de esto las accionantes deducen que la
interpretacién  que consideran constitucional del paragrato demandado
supone que el legislador no pretendia limitar el ejercicic del derecho de
asociacidn con los particulares sino, por el contraric, que aquel buscaba
fortaiecer este Ultimo permitiendo que las ‘entidades excluidas’ llevaran a
cabo asociaciones por un mecanismo transparente pero mas expedito, de
manera tal que la garantia del derecho de asociacién no Juera meramente
Jormal y enunciativa”. Contrario sensu, afirman que interpretar gue la norma
excluyé en forma definitiva a las entidades alli previstas supone una

restriccion al derecho de asociacién en tanto impone un limite concreto a que

* Con fundamentos en algunas citas de las Sentencias C-713 de 2009, M.P. Maria Victoria Calle Correa. C-T-

769 de 2003, M.P. Clara Inés Vargas Herndndez, T-291 de 2004, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, C-040 de
1993, M.P. Ciro Angarita Bardn.
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¢stas se asocien con el sector privado para adelantar proyvectos de

infraestructura, servicios publicos v educacién, entre otros.

1.3 Violacién del régimen de los servicios piblicos v la clausula de
Estado Social de Derecho {arts. 365 v 2° C.P.}

Sobre este punto la demanda senala, en sintesis, que la interpretacién que
excluye el desarrollo de esquemas de APP a las entidades previstas en el
paragralo acusado, v en particular, a las empresas de servicios publicos con
independencia de su naturaleza juridica vulnera el régimen que para estos
servicios establecid el articulo 365 superior. Asi, el argumento central de la
demeanda considera que la exclusién de todo tipo de empresas de servicios
publicos (oficiales, publicas o mixtas) para adelantar

los  esguemas

mencicnados desconoce la  liberalizacion de los  servicios publicos

domiciliarios come modelo adoptado por la Constitucién de 1991, pues la
interpretacién que las accionantes consideran “nconstitucional” de la norma
demandada “se opone a la posibilidad de que los servicios publicos
domiciliarios -SDP- son prestados por parte de los inversionistas privadoes, aun
st la naturcleza de la Empresa de Servicios Publicos domiciliarios es de

naturaleza privada, pues de ninguna manera es posible que el particular tenga

relacién contractual alguna con la ESD [...] para la prestacién de los servicios”.

Por tltimo, en la demanda se propone que esa interpretacién inconstitucional

vulnera, a su vez, la clausula del Estado Social de Derecho. Y para
fundamentar esta conclusién se anota que “la asociacion de particulares con
la Administracidn encuentra su razén de ser en la incidencia social de la

contratacion estatal, que es el medio por el cual se consiguen los objetives de

et

os opjetivos del Estado Social de Derecho; de manera gue, en estos casos, no

es necesario esperar a que las entidades estatales ordenen la apertura de una

€

i

witacion, sino que basta con que el particular presente el proyecto y en

adelante ‘colabore’ con la Administracién en sus fines’.

)

A
5%

A

S

_
o

@dﬁ/&wﬁ v

A

S —
e 5

i

s
i

A

w



GENERAL DE LA NACIOR

Procurader General

Concepto  «~ ¥ @

2. Problema juridico

De conformidad con los planteamientos de la demanda, a juicio de esta vista

AAAAA ar sila
prevision del segmento normativo acusado, al prever que se entienden
excluidos del ambito de aplicacién de la Ley 1508 de 2012 a las entidades
alli previstas, desconoce (i) el principio de igualdad, (i) la libre competencia
econdmica, (iii) el régimen de servicios publicos y (iv) la clausula de Estado

Social de Derecho.
3. Andlisis juridico

Con el propédsite de resolver los problemas juridicos propuestos, esta vista
expondra su concepto en la siguiente forma: (i) breve contextualizacién de la
disposicién normativa acusada; (if} contenido de la disposicién demandada; y

(i1} analisis especifico de los carges de la demanda.
3.1. Breve contextualizacién de la disposicién normativa acusada

Taly como lo establece el epigrafe de la Ley 1508 de 2012, el obieto de ésta
¢s regular, entre otros temas, el régimen juridico de las Asociaciones Publico
Privadas (APP) las cuales define como “un instrumento de vinculacion de
capital privado, que se materializan en un contrato entre una entidad
estatal y una persona natural ¢ juridica de derecho privado, para la
provision de bienes publicos y de sus servicios relacionados, que involucra la
retencion y iransferencia de riesgos entre las partes y mecanismos de pago,
relacionados con la disponibilidad y el nivel de servicio de la mfrasstructura

y/ 0 servicio” {art. 1° neerillas fuera del texto).
Y 24

Ahera bien, las APP tienen dos vias para su realizacidén: (i) que la iniciativa
para la cjecucion del proyecto sea publica, esto es, que ésta la que inicia el

ol

proceso de scleccién del contratista para la gjecucion del provecto de
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conformidad con los requisitos estabiecidos en el articulo 113 de la norma
citada; o {ii) que la iniciativa del proyecto sea privada, esto es, que un agente
privade es quien se encarga de la estructuracién del proyecto. Dicha
estructuracion que esta dividida en dos etapas denominadas prefactibilidad
y factibilidad? puede presentar, a su vez, dos modalidades: al que la
ejecucion del proyecto requiera recursos publices; o b} que la ejecucién del

proyecte no requiera recursos publicos de ninguna naturaleza.

En el primer caso, la entidad abrira una licitacién publica con el propésito
de scleccionar el contratista que estara encargado del desarrolio del proyecto
estructurado por el originador; en este evento la ley autoriza al originador del
proyecto a participar en la licitacién publica que la entidad debe abrir para el

cfecto. Si en dicho proceso el originador no resulta seleccionado como

“Articulo 11, Requisitos para abrir procesos de seleccion de contratistas para la gje

cucion de proyecios de
asoeiacidn publico privada, de

iniciaiiva priblica. En los proyectos de asocigcion pitblico privade de iniciativa
publica, {a entidad que invita a participar en el proceso de seleccion, deberd contar ames de la iniciacion del
proceso de seleccidn con: 11.] Los estudios vigentes de cardcter técnico, socivecondmico, ombiental predial,
Jimanciero v juridico acordes con el proyecto. la descripcion completa del proyecto incheyendo disefio,
conslruccion, operacién, mantenimiento, organizacién o explotacion del mismo, el modelo financiero detaliade
v Jormulado que fundamente el vaior del proyecto, descripeion detallada de las fases v duracion del provecto y
Justificacion del plazo del contrato. EI modelo financiero estatal tendré reserva legal. 11.2 Evaluacion costo
beneficio del proyecio analizando su impacto social, econdmico y ambiental sobre la poblacién directamente
afeciada, evaluando los beneficios socioecondmicos esperados. 11.3 Justificacion de wiilizar el mecanisme de
asociacidn publico privada como una moddalidad para la gfecucion del proyecto, de conformidud con los
pardmeiros definidos por el Departamento Nacional de Planeacién. Los andlisis sefialados en este numeral
deberds contar con concepio previo favorable del Departamento Nacional de Plancacion o de la entidad de
planeacion de ia respectiva entidad rerritorial, Para el anterior concepto, se deberd conmtar con lu
del Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico respecio de las valoraciones de las obligaciones contingentes gue
reaficen lay Entidades Estatales, en desarrollo de los Esquemas de Asociacion Piblice Privada. en los 1érminos
definidos en lg Ley 448 de 1998, 17,4 Andlisis de amenaza ¥ vulnerabilidad con el fin de garantizar la no
gengracion o reproduccicn de condiciones de riesgo de desastre. 11.5 La adecuadn tipificacicn, esiimacién y
asignacion de los riesgos, posibles contingencias, la respectiva matriz de riesgos asociados ai provecto™.

* Segin ef articulo 14 de fa Ley 1508 de 2012 la etapa de prefactibilidad comprende: “originador de la propuesta
debera sefialar claramente la descripeion completa del proyecto incluyendo el disefio minimo en etape
deprejactibilidad, construccion, operacion, mantenimiento, organizacion y explotacidn del mismo. alcance del
proyecio, estudios de demanda en etapa de prefactibilidad, especificaciones del proyecto. su coste estimado v la
Juente de financiacion”, Mientras que en la etapa de factibilidad segin el misme articulo: “Parg in elapa de
Jactibilidad, la iniciative para la realizacion del proyecio deberd comprender: ef modelo financiero detallaco v
Jormulado que fundamente ef valor del proyecto, descripcion detallada de las fases y duracién del proyecto,
Justificacidn del plazo del contrato, andlisis de riesgos asociados al proyecto, estudios de impacto ambiemal,
econdmica y social. v estudios de factibilided técnica, econdmica, ambiental predial, financiera v juridica del
proyecto. Enla elapa de factibilidad el originador del proyecio deberd anexar los documentos que acrediten su
capacidad juridica. financiera o de potencial financiacion, de experiencia en inversion o de estructuracién de
proyecios o para desarrollar el proyecto, el valor de la estructuracion del proyecio y una minuta del contrato o
celebrar gue incluya enire otros, la propuesta de distribucion de riesgos. En esiq etapa se deberd certificar que
la informacién que enirega es veraz y es toda de la gue dispone sobre el proyecto. Esta certificacion deberd
preseniarse mediante una declaracion juramentada™.
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ejecuter del proyecto que él mismo estructurd, en tedo caso tendra derecho a
recibir del adjudicatario el valor que la entidad publica haya determinado

con miras a compensar la estructuracién del proyecto (art. 17).

En el segundo caso y luego de los tramites previstos® en la norma para las
iniciativas de caracter privado que no requieran recursos publicos, resulta
probable que no se presenten mas ofertas que la del originador del proyecto,
caso en el cual la norma prevé la posibilidad de gue la entidad contrate con
¢l estructurador del mismo (art. 19). En caso contrario, esto es, gue un
tercerc manifieste su interés por ejecutar el proyecto en las condiciones
pactadas, v luego de verificar el cumplimiento de los requisitos para el
efecto®, la entidad debera abrir un procese haciendo uso de la metodologia
establecida para los procesos de seleccidn abreviada de menor cuantia con
precalificacién. Y en el evento en que el proponente originador del proyecto
no presente la mejor oferta, tendra el derecho a presentar una oferta que
mejore la del proponente mejor calificado y solo si ello ocurre -la oferta del
proponente supera a la oferta mejor calificada- se le adjudicara al

proponente originador el contrato correspondiente

Respecto del ambito de aplicacién de dicha normativa, el articule 3° prevé
que esta norma regula los contrates celebrados por las entidades estatales
conn un determinado inversionista privado cuyo objeto sea el “disefic y
construccidrn de una infraestructura Yy sus servicios asociados, © su
construccién, reparacién, mejoramiento o equipamiento, actividades todas
esias que deberan involucrar la operacidon y mantenimiento de dicha

rifraestructura”. Y Luego de precisar temas como la retribucion, montos para

 El articulo 19 de la norma dispone que: “Logrado el acuerdo entre la enmtidad estatal competente v
el originador del proyecto. manteniendo el originador la condicion de no reguerir recursos del Presupuesto
General de la Nacidn, de las entidades territoriales o de otros Jondes puiblicos para la ejecucidn del proyecto, la
entidad competente publicard ¢l acuerdo, los estudios y la minuta del contrato ¥ SUS dnexos per ua (Ermine no
inferior aam (1) mes ni superior a seis (6) meses, en los términos que establezca el reglamento, dependiendo de
la complejidad del proyecto, en la pdgina web def Sistema Electrénico para la Contratacicn Piiblica "SECOP”
* Sobre los requisitos el articulo 20 establece que “[...] mamteniendo la condicién de no requerir recursos del
Presupuesio General de la Nacion, de las entidades tervitoriales o de otros Jendos piblicos para ia ejecucion
ael proyecto, deberd manifestarlo y garantizar la presentacion de la iniciativa mediante una poéliza de seguros,
wn aval hancario w otros medios autorizados por la ley, acreditando su capacidad juridica, financierc o de
potencial financiacion, lg experiencia en inversion o en estructuracion de proyecios, para desarroflar el
provecito acordada”.
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que operen los esquemas de asociaciones publico-privadas, la aplicacién de
la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 -a titule de regla general- para
efectos de las reglas aplicables para los procesos de seleccidn, celebracién y
cjecucion de los contratos, los principios generales, plazo v adicicnes de
dichoes contratos, la ley establece la participacion'de las entidades publicas o

mixtas en esquemas de asociaciones publico-privadas {art. 8).

Sobre este Ultimo aspecto es que, precisamente, versa la demanda sub
examine, pues el pardgrafo del articulo 8° establece que “se entenderdn
exciuidos del ambito de aplicacién establecido en la presente ley’ ciertas
entidades. Y en la demanda considera, en sintesis, que dicha clausula de
exclusion tiene dos interpretaciones: (i) la que excluye a dichas entidades de
participar en esquemas de APP y; (i) aquella que las excluye del ambito de
aplicacion de la Ley 1508 de 2012, pero que permite que éstas entidades
adelanten dichos esquemas de conformidad con el derecho privado. Sobre

estas interpretaciones de la norma es que se estructuran todos los cargos de

[o—

a demanda.

3.2 Comntenide de la disposicién y su relacidn com ofras normas que

regulan el régimen juridico de las entidades previstas emn el paragrafo
acusado

Esta jefatura considera que debe aclararse el verdaderc contenide de la
disposicién objeto de la demanda, puesto que resulta evidente que los
esquemas de asociacion publico-privada  se estructuran, entre otros
elementos, a partir del concepto de entidad estatal. Asi, este elemento
conceptual de dichos esquemas es de enorme relevancia para la solucién del
presente caso y los problemas juridicos propuestos, pues las excepciones de
aplicacion de las disposiciones de la Ley 1508 de 2012, tiene un ambtio de
aplicacidn especifico: las entidades exceptuadas de su aplicacion lo estan en
tanto pretendan ser la parte contratante de la APP, es decir, como el extremo
publico de dicho esquema de contratacion. Esto se deduce del propio texto

=

del paragrafo demandado pues en lo pertinente la norma establece gue “[sle
y fa-) . i
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entenderan excluidas del ambito de aplicacion establecido en I presente ley
{-.-} cuando desarrollen actividades comerciales en competencia con el sector

privado y/ o ptblico, nacional o internacional o en mercados regulados cuando

estas obren como contratantes” (negrillas fuera del texto).

En atencidén a lo anterior, para entender la justificacién de este régimen es
necesario acudir a las normas que definen el régimen juridico aplicable a las
entidades exceptuadas desde el punto de vista contractual. Asl, es preciso
advertir que el enfoque del régimen contractual es el punte a partir del cual
se realizara el andlisis del caso sub examine pues exiten otros enfoques como
el organico’ que estudian la integracién o no de ciertas entidades a la Rama
Ejecutiva ¢ a la Administraciéon Publica. En consecuencia, y partiendo del
enfoque contractual, se advierte que las entidades excluidas por la norma

demandada presentan las siguientes similitudes juridicas:

Las sociedades de economia mixta se definen en el articulo 97 de la Ley 489
de 1998 como “organismos autorizados por la ley, constituidos bajo la forma
de sociedades comerciales con aportes estatales y de capital privado, que
desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial conforme a las
reglas de Derecho Privado, salvo las excepciones gue consagra la ley
(negrillas fuera del texto)”. Y esta definicién es aplicable a las sociedades de
economia mixta® con independencia del porcentaje de capital suscrito vy
pagado por el Estado tal y como lo concluyé la Corte Constitucional en la

Sentencia C-933 de 1999 (M.P. Alfredo Beltran Sierra). lo que significa que

iy i

" Bl presente andlisis se refiere en forma exclusiva al régimen contractual aplicable a las entidades sujetas a un
régimen excencional dado que, por ejemplo, se ha discutido fuertemente acerca de la naturaleza de las empresas
de servicios piblicos privadas —con ciertos aportes pablicos- como expresién de la descentralizacian
administrativa y. por ello, su calidad de entidades estatales. Sobre el punto ver: Corte Constituciona!, Sedntencia
C-736 de 2007, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

¥ La aplicacion del derecho privade no supone en modo alguno que a las sociedades de economia mixia estén
sustraidas de la aplicacion del derecho, privado en tanto que “en la medida en que la sociedad de economia
mixia ostente legalmente caracteristicas dentro de lus cuales no cobe ef gfercicio de “funcion administrativa”
ya que conforme o lu misma ley debe cumpliv actividades industriales y comerciales conforme ol derecho
privado, no es pertinente aludir a violacidn de aquellos principios propios de la funcicn administrativa por la
cireunsiancia de que el legislador asigne a la entidad un régimen de derecho privado, bien entendide que como
lo sefiald estu Corparacién y ya se dio cuenta en esta misma providencia : “-Ne obsiante estar constituidus
bajo io forma de sociedades comercicles, no son particulares. Son organismos gque hacen parte de lo
estrucinra de fa Administracion Pablica, pertenecen al nivel descentralizado ¥ son organismaos vinculodos”,
(negrilias en el texto). Sentencia C-629 DE 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis
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las sociedades de economia mixta, aun cuando tengan un capital estatal
inferior al 50%, cumplen actividades de naturaleza industrial ¢ comercial
conforme al dereche privadoe. Sin embargo, como se explicara enseguida, que
puedan igualarse para todos los efectos a las sociedades cuyo porcentaje
mayoritaric (mas del 50%) sea estatal, tal como se propone en la demanda.

De otra parte, respecto de las filiales de las sociedades v las sociedades entre
entidades publicas en las cuales el capital estatal es inferior al 50%, la ley
489 de 1998, en su articulo 929, prevé que “[as empresas y sociedades que
se creen con la participacién exclusiva de una o varias empresas industriales
Yy comerciales del Estado o entre éstas Yy otras entidades descentralizadas y
entidades territoriales se rigen por las disposiciones establecidas en los actos
de creacidn, y las disposiciones del Cédigo de Comercio. Salvo las reglas
siguientes: [...] 4. Régimen juridico. El funcionamiento Yy en general el régimen
Juridicc de los actos, contratos, servidores Y las relaciones con terceros se
sujetaran a las disposiciones del derecho privado, en especial las propias de

las empresas y sociedades previstas en el Codigo de Comercio y legislacion

complementaria” (negrillas fuera del texto).

En lo relativo al régimen juridico de las empresas industriales vy comerciales
del Estado, el mismo estatuto, en sus articulos 85 y 93 dispone que dichas
empresas son organismos “creados por la ley o autorizados por ésta, que
desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial y de gestién
econdmica conforme a las reglas del Derecho Privado, salvo las excepciones
qgue consagra la ley, y que retinen las siguientes caracteristicas”, mientras
que la segunda de las norma citadas, al regular su régimen contractual
precepttia que “los actos que expidan las empresas industricles Yy comerciales
del Estado para el desarrollo de su actividad propia, industrial o comercial o
de gestion econdmica se sujetardn a las disposiciones del Derecho Privado.

Los coniratos que celebren para el cumplimiento de su objeto se sujetardn a

? Los apartes normativos citados en este concepto fueron declarados exequibles por la Corte Constitucional
medianie la Sentencia C-691 de 2007 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez) “en e/ entendido que se rigen por
éstas disposiciones, sin perjuicio de aspectos regulados con cardcter aspecial por otras disposiciones
constitucionales v legales”.
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las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de las entidades

estatales” {negrillas fuera del texto).

Por Gltimo, y con respecto a las empresas de servicios publicos domiciliarios

la Ley 142 de 1994 en su articulo 32, entre otros, prevé la aplicacion del

derecho  privade como regla generall®  para  estas empresas  con
independencia de su naturaleza, valga decir, sin perjuicio de que se trate de
empresas privadas, publicas o mixtas. En efecto, esta norma dispone que
“[s]alvo en cuanto la Constitucién Politica o esta Ley dispongan expresamente
lo contrario, la constitucion, y los actos de todas las empresas de servicios
publicos, asi como los requeridos para la administracion y el gjercicic de los
derechos de todas las personas que sean socias de ellas, en lo no dispuesto

en esta Ley, se regirdn exclusivamente por las reglas del derecho privado”

{negrillas fuera del texto).

5

Zn este orden de ideas, esta jefatura concluye que las entidades exceptuadas
de la aplicacién del paragrafo demandado tienen como rasgo comun el
desarrolic de actividades de naturaleza industrial-comercial o 1a prestacién
de servicios publicos, en condiciones de competencia con diferentes actores
del mercado en un ambito regido fundamentalmente por la libre competencia

v, por ello, estan sujetas a las reglas del derecho privado.

3.3 Andlisis de los cargos de la demanda

Para el ministerio publico la demanda construye todos los cargos a partir de
considerar que resulta inconstitucional interpretar gue las entidades
exceptuadas no pueden desarrollar esquemas de APP de conformidad con el
régimen contractual de dereche privado que les es aplicable. En estas
condiciones, la demanda estructura los cargos a partir de considerar que las
entidades exceptuadas deben recibir un mismo trato normativo que las

entidades privadas y estatales que compiten con aquellas en determinados

'® Esta aplicacion del derecho privade constituye una regla general con ciertas excepciones. Por gjemplo, el
incisc 2° del articulo 31 prevé que “[Nas comisiones de regulacion podrdan hacer obligatoria la inclusién, en
cierios tipos de contratos de cualquier empresa de servicios priblicos. de cléusulas exorbitamies v podrdan
Jacultar, previa consulia expresa, que se inchivan en los demds”,
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mercados. Asi las cosas, a continuacién se analizara el cargo por vulneracion

al principio de igualdad:

Vale recordar que el principio de igualdad supone cuatrc variables que
imponen distintos deberes como son “fi) el de dar el mismo trato a situaciones
de hecho idénticas; (i) el de dar un trato diferente a situaciones de hecho que
no tienen ningun elemento en comun; (i) el de dar un trato paritaric o
semgjante a situaciones de hecho que presenten similitudes y diferencias,
cuando las primeras (sic) mas relevantes que las segundas; y (iv} el de dar un
trato diferente a situaciones de hecho que presentes similitudes y diferencias,
cuando las segundas sean mds relevantes que las primeras’!l. Por razén de
lo anterior, con el propésito de identificar infracciones al principio de
igualdad la jurisprudencia de la Corte Constitucional hz construido el
denominado juicio de igualdad que, en términos generales, supone el
analisis de “[flos supuestos, hipétesis o sujetos respecto de los gue se plantea
el problema de igualdad. A su vez debe el ntérprete identificar los derechos,
los deberes ¢ los bienes que son objeto de distribucién. Finalmente es
necesaric determinar cudl es el criterio de compdaracion gue se emplea para
definir el tratd”'2. La justificacién del trato diferenciado debe respetar el
principic  de proporcionalidad y razonabilidad, cuya Intensidad estd
determinada, entre otras cosas, por el contenido de la medida v los sujetos

que estan mvolucrados en ella.

En este orden de ideas, ¢l problema respecto del principio-derecho a la
igualdad de la norma demandada tiene como punto de partida la
comparacion de dos entidades que son destinatarias de la medida: de una
parte, las entidades excluidas de la aplicacién de las previsiones de la Ley
1508 de 2012 y, de otra, las entidades estatales no excluidas v aquellas
entidades privadas que compiten en el mercado con las entidades excluidas,
las cuales, a juicio de las accionantes, se encuentran en la misma condicion

de hecho.

"' Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-015 de 2014, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo,
MR Corte Constitucicenal, Sentencia C-100 de 2013, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo,
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Al respecto, en la demanda se asume que la aplicacién del derecho privado a
las entidades exeptuadas supone, necesariamente, un trato paritario con
respecto a otras empresas publicas o privadas que se rigen por ¢l derecho
privado en sus relaciones contracuales. No obstante, esta vista fiscal
considera que con ello en la demanda prescinde del concepto de entidad
estatal como elemento relevante, pues para efectos contractuales las

entidades excluidas del paragrafo acusado no se consideran entidades

estatales,

Esto, por cuanto la aplicacién del derecho publico con sus particularidades a
las entidades que se ocupan de actividades industriales ¢ comerciales
supcndria, para efectos de ser ¢l extremo publico de los esquemas de APP,
de una parte una barrera para el desenvolvimiento de éstas en el réespectivo
segmento del mercado y, de otra, un incentivo para que los agentes del
mercado evitaran contratar con los agentes pablicos, pues es claro que la
aplicacién del régimen pUblico a las entidades estatales supone clertas
prerrogativas y tramites de mayor rigidez por parte de la entidad estatal que
implican una relacidn de desigualdad con relacién a los agentes privados que
concurren a competir en el mercado. Esto ademas explica con alguna
suficiencia por qué ciertas entidades no 'se consideran entidades estatales
para electos de que se les apliquen las normas de contratacién v por qué el
legisiador decidié que el modelo normativo de mayoer conveniencia es el

derecho privado tal y como se analizé previamente.

Esta circunstancia tiene consecuencias en el juicio de igualdad en el
presente proceso de constitucionalidad, pues en la demanda, como se
advirtio, se asume que las entidades excluidas deben ser tratadas en forma
paritaria que las entidades a las cuales se les aplican las previsiones de la
Ley 1308 de 2012. Sin embargo, esta jefatura advierte que las entidades
regidas por las previsiones de los esquemas de asociacion publico-privada se
consideran, por regla general, como entidades estatales para ecfectos

contractuales y, en particular, para obrar como la parte publica de dichos
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esquemas. Lo anterior de conformidad con el articulo 13 de la Ley 1130,

modificado por el articulo 93 de la Ley 1474 de 2011, el cual dispone:

Las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las Sociedades de
Economia Mixta en las que el Estado tenga participacion superior al
cincuenta por ciento (50%), sus filiales y las Sociedades entre Entidades
Pablicas con participacion mayoritaria del Estado superior al cincuenta
por ciento {50%), estardn sometidas al Estatuto General de Contratacicn
de la Administracién Publica, con excepcion de aquellas que desarrollen
actividades comerciales en competencia con el sector privado y/ o publico,
naciondal o internacional o en mercados regulados, caso en el cual se
regiran por las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a sus
actividades econdmicas y comerciales, sin perjuicio de lo previsto en el

articulo 13 de la presente ley. Se exceptian los contratos de ciencia Y

tecnologia, que se regirdn por lu Ley 29 de 1990 y las disposiciones

normativas exisientes.
Notese que la norma citada prevé dos hipotesis diferenciadas: (i) aquellas
entidades en las cuales el Estado tiene participacién mayoer a un 50% del
capital, las cuales se consideran entidades estatales ¥, a las que por ello, se
les aplica el estatuto general de contratacion: y (i} entidades que desarrollan
actividades comerciales en competencia con el sector privado o publico se
regiran por las disposicicnes legales y reglamentarias aplicables a sus
actividades econdmicas y comerciales, lo cual significa entre otras cosas, que

el derecho privado les resulta aplicable.

Por consiguiente, el jefe del ministeric publico concluye que no existe un
trato discriminatoric respecto de los esquemas de APP, pues en ¢l primer
casc las entidades a las cuales se les aplica el estatuto general de
contratacidén publica se trata de entidades estatales para efectos de
contratacidn, razén por la cual es claro que en esos casos si pueden ser el
extremo piblice de los esquemas de asociacién publico-privadas, valga
decir, pueden actuar como contratantes. Mientras que con relacidn al
segundo caso, es decir, el de las entidades compitan con el sector publico o
privado, ¢l trato por parte del legislador es absolutamente coherente pues
para efectos contractuales éstas no son consideradas entidades estatales,

como tampoco lo son para efectos de tenerse como el extremo pitblico de
las APP.
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Y es gue la propia Ley 1508 de 2012, prevé que [llos procesos de seleccion y
las reglas para la celebracién y ejecucién de los contratos gue incluyan
esguemas de Asociacion Piblico Privada se regirdn por lo dispuesto en la Ley
80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007, salvo en las materias particularmente
reguiadas en la presente ley” (negrillas fuera del texto), lo que justifica que,
desde el punto de vista contractual, no se apliquen las disposiciones de las
APF para entidades que compiten con el sector privado en ciertos ambitos
pues como se indicé, la aplicacidon de las normas del Estatuto General de
Contratacién de la Administracién Publica dificultaria encrmemente su

concurrencia al mercado (negrillas fuera del texto).

En el mismo sentido, se constata que el articulo 8° de dicha ley que se
ocupa, justamente, de regular los esquemas de asociacidén pablico-privada
de iniciativa publica prevé que “[e]l procedimiento de seleccién en los
proyectos de asociacion ptiblico privada de iniciativa publica serd el
establecido en la presente ley y en lo no contemplado en ella se regird por lo
dispuesto en el Estatuto General de Contratacion Publica’”, lo que constituye
un fuerte indicativo de que existe un relacién importante entre el estatuto de
contratacion de la administracion publica v la Ley 1508 de 2012 v que, en
consecuencia, resulta imperioso tener en cuenta el concepto de entidad

estatal alli previsto.

Asi mismo, cabe recordar que el legislador tiene una amplia libertad para, de
una parte, configurar el régimen contractual de empresas industriales N
comerciales, sociedades de economia mixta, sus filiales v las sociedades

entre entidades publicas en tanto entidades descentralizadas!3 (inc.1° art.

'* Sobre el punto la Corte Constitucional en la Sentencia C-722 de 2007, (M.P Clara Inés Vargas Hernadez),
precise que “[Mgwalmente, como lo ha determinado esia Corte de conformidad con el articuio 210 de i
Constitucion, de manera especifica compete al legisiador determinar el régimen juridico de fas entidades
desceniralizadus. Lo que entrafia, entre otros aspectos, la precision de cudles de los organismos enunciados
constitucionalmente  conforman tal categoria administrativa y juridica, la determinocion de Junciones
generales, organizacion bdsica interna, régimen de la actividad, de los actos ¥ contratos, responsabilidud de sus
direciores y gerentes v las interrelaciones con los demds organos del Estado y de la administracion
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210 C.P}y, de otra, para determinar el régimen de las empresas de servicios

publicos!® (art. 365 C.P.).

Respecto del analisis de los cargos restantes, el jefe del ministerio piiblico
considera que la circunstancia de que las entidades exceptuadas no puedan
ser ¢: extremo publico de los esquemas regulados por la ley 1508 de 2012 no
s¢ sigue que dichas entidades no puedan ser el extremo privado de los
¢squemas APP, por cuanto: (i) dichas entidades, al no tener la calidad de
entidad estatal, para efectos contractuales pueden considerarse personas
juridicas de derecho privado y, por ello, pueden ser el extremo privado de la
relacion, valga decir, pueden ser contratistas vy (1) la ley 1508 de 2012 no

contiene disposicidn alguna que prohiba en forma expresa dicha posibilidad.

Desde esta perspectiva, es claro que la norma tampoco guebranta el
principio de libre concurrencia, cuyo fundamento constitucional se
encuentra en el principio de igualdad (art. 13 C.P.), en la libre competencia
(art. 333 C.P.} v en los principios de la funcién administrativa (art. 209 C.F.)
el cual garantiza “la posibilidad de que todos aguellos que reunan los
requisitos para celebrar un contrate estatal, puedan concurrir ante la
respectiva entidad a presentar sus ofertas y puedan formularias sobre bases
idénticas, sin perjuicio de limitaciones razonables que persigan asegurar la
adecuada egjecucion del contrato y el cumplimiento de los cometidos
estatales™®, todo lo cual se traduce en la existencia de multiples ofertas para

que la entidad escoja la mejor, atendiendo a parametros obietivos.

De acuerdo con esta conceptualizacién del principio de libre concurrencia el

paragraio acusado no implica que las entidades excluidas estén

" Er este sentido, en la Sentencia C-736 de 2007, (M.P Marco Gerardo Monroy Cabra), se determing que de
conformidad con el articulo 365 de la Constitucion Politica corresponde al legislador “establecer diferencias de
regulacion que atiendan a distintos faciores o criterios de distincion, una de los cuaies puede ser el porceniufe
de la purticipacion accionaria publica presente en las empresas de servicios piblicos constituidas bajo la forma
de sociedades por acciones. Estas diferencias de régimen estan constitucionalmente Justificadas, en cuanto
hacen posibles las condiciones juridicas que favorecen la asociacion de los particulares con el Estado a fin a
logror lu adecuada prestacién de los servicios publicos. Ciertamenie, el legislador puede reguior de manera
diferenie sitnaciones de hecho también distintas, mds cuando este trato Juridico diverso permite cumplir ese
objetivo superior de eficiencia en la prestacién de los servicios piblicos, que lu propia Constitucicn Politica en
sw articuto 365 define que como vinewlado o "a la finalidad social del Estado®

P Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-300 de 2012, M.P. Jorge Tgnacio Pretelt Chaljub.

Gr s i

»

s

5
)

g
S

i

B
i
A Y

o
0

——
e

e

ERn s

S

s

e

T

e

-

G

i

s
v ==
e N



GENERAL DE LA HACIOH

Procurador General

A S,
Concepts = &8 L 7

imposibilitadas para presentar ofertas de APP en calidad de contratistas,
velga decir, para ser el extremo privado de la asociacién publico-privada,
pues la prohibicién opera respecto de la calidad de contratantes por las
razones que ya fueron expuestas. En el mismo sentido se considera que,
tampoco puede sostenerse que se vulnere el derecho de asociaciénié {art. 38
C.P} vy el régimen de los servicios publicos {art. 365C.P) pues, como se
indicd, la prehibicién de participar en APP no es absoluta, sino que dichos
¢squemas pueden ser realizados por las entidades como extremo privado de
la relacidn con el proposito de adecuar la infraestructura para la prestacidn

de servicios publicos.

Finalmente, esta jefatura estima, en el mismo sentido, que el paragrafc
demandado tampoco vulnera la clausula de Estado Social de Derecho puesto
que las entidades excluidas pueden concurrir con la entidad publica para
adelantar esquemas de asociaciones publico-privadas de conformidad con
los principios de la funcién administrativa (art. 209 C.P.) para el cabal

cumplimiento de los fines del Estado en el marce del Estado Social de

Derecho.

4. Conclusion

En virtud de lo antericr, el jefe del ministerio publico solicita a la Corte
Constitucional declarar EXEQUIBLE el paragrafo del articulo 8° de la Ley

1508 de 2012, por los cargos analizados en la presente demanda.

De los sefiores Magistrados,

7_/ .

ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO
Procurador General de la Nacién

ABG/ YN

*“ Este derecho es predicable de las personas juridicas como o ha reconocido la Corte Constitucional. entre
otras. en la Sentencia SU-448 de 2011, M.P. Mauricic Gonzalez Cuervo.
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