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Radicado 2018IE7260 |
Tema Contractual

. Acuerdos de Concesion, Alianzas Publico Privadas APE y

Descriptores contratos de Aprovechamiento Econdmico.

¢Cual es la diferencia entre Acuerdos de Concesion Y
Alianzas Publico Privadas APP? ,Qué formalidades
| Problema juridico | juridicas deben cumplir? ;Qué condiciones debe cumplir un
contrato de aprovechamiento para ser considerado como un
Acuerdo o Contrato de Concesion?

Fuentes formales Sedy881oggg 1993, Ley 1508 de 2012, Ley 1882 de 2018 y Lay

IDENTIFICACION DE LA CONSULTA:

La Directora Distrital de Contabilidad solicita 2 esta Direccién concepto juricice
respecto a las concesiones, alianzas publico privadas APP y contratos de
aprovechamiento econémico, para lo cual formula los siguientes interrogantes:

1. ¢ Cudl es la diferencia entre los acuerdos de concesion y las alianzas publico
privadas — APP?, desde el punto de vista juridico.

2. ¢Cuales son las formalidades juridicas que se requieren para considerar un
acuerdo como APP o como concesién?

3. ¢Cudles condiciones debe cumplir un contrato de aprovechamientc para ser
considerado como un acuerdo ¢ contrato de concesion?

4. (En caso de ser positiva la respuesta, ;cudles son las formalidades juridicas
gue se deben tener en cuenta para catalogarlos como concesiones?
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ANTECEDENTES:

Manifiesta la consultante gue han surgido distintas interpretaciones respecto al
concepto de acuerdos de concesion y de las APP definidas en la Ley 1508 de 2012.

Una primera interpretacién sefiala que el contratc de concesidn es una tipologia o
clase de APP; ia segunda se enfoca en gue las dos figuras son similares y otra
interpretacion proveniente de la Contaduria General de la Nacion establece que las
concesiones admiten concesionarios privados y pUbicos, mientras las APP solo
admiten concesionarios privadcs.

CONSIDERACIONES:

En cumplimiento a lo establecido en los articulos 69 y 72 dei Decreto Distrital 601 de
2014, es funcién de la Direccion Juridica de la Secretaria Disfrital de Hacienda,
establecer las directrices para fomentar la unidad doctrinal en la aplicacion e
interpretacion de normas relacionadas con la Hacienda Pubiica, teniendo en cuenta
el ordenamiento juridico vigente. Asi mismo, le corresponde absolver consultas,
amitir conceptos juridicos v prestar asistencia juridica en asuntos relacionados con
temas de tesoreria, presupuesto, impuestos, contabilidad, crédito publico, entre otros
femas.

Previo a resolver las preguntas formuladas se considera pertinente precisar los
siguientes aspectos:

El articulo 1495 del Codigo Civil define el contrato o convencién como “un acfo por
el cual una parte se obliga para con ofra a dar, hacer 0 no hacer alguna cosa. Cada
parte puede ser de una o de muchas personas.”

Par su parte, el estatuto general de contratacion de la Administracién plblica-Ley 80
de 1893, define los conirates estaiales como todo acto juridico generador de
obligaciones contraidas entre las entidades publicas y un tercero, con el objetive de
dar cumplimienio a los fines estatales sefalados en el Constitucién Politica de
Colombia v en |a legislacion vigente.

1. Contratc de concesion

El numerai 4° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 define los contraies de concesion

comao.
“.. los que celebran las entidades esfatales con ef objeto de oforgar a una persona
flarmada corncesionaric la prestacion, operacion, explotacion, organizacion ¢ gestion,
fotal 0 parcial, de un servicio publico, o la consfruccion, explotacion o conservacion
total 0 parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso publico, asf como
todas aquellas actividades necesarias para la adecuada prestacion o funcionamiento
de la obra o servicic por cuenta y rnesge del concesionario y bajo la vigilancia vy
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control de la entidad concedente, a cambio de una remuneracion que puede consistir
en derechos, tarifas, tasas, valorizacién, o en la participacion que se le oforgue en la
explotacién del bien, o en una suma periddica, (nica o porcentual y, en general, en
cualquier ofra modaiidad de contraprestacion que las partes acuerden.”

El Consejo de Estado, Sala de io Contencioso Administrativo — Seccién Tercerz en
sentencia de! 18 de marzo de 2010", definié el contrato de concesién de la siguients
manera:

‘La concesién es una de las modalidades contractuales a las cuales se ha acudido,
en el derecho administrativo, para posibilitar y reguiar una concreta forma de
colaboracion de los particulares para con el Estado, en especial con e fin de que
éstos puedan explotar econémicamente un bien ¢ una obra del Estado o un servicio
a el asignado por el Constituyente o por el Legislador mediante la vinculacion del
patrimonio particular a la consecucion de fines de interés generai para CUY0 proposito
los recursos presupuestales del propio Estado resuitan escascs o limitados; de allf
derivaron sus dos modalidades predominantes: la concesion de un bien u obra
publica y la concesién de servicic publico.”

Por su parte, el articulo 2° de la Ley 1508 de 2012 establece:

‘Las concesiones de que trata ef numeral 4 del articulo 32 de la Ley 80 de 7983, se
encuenfran comprendidas dentro de los esquemas de Asociacidn Pablico
Privadas...”

2. Asociacion Péblico Privadz — APP
El documento CONPES 3615 de 20092, [a definid como:

‘una tipologia general de relacion pablico privada materializada en un contrato entre
una organizacion publica y una compafifa privada para la provisién de bienes
pubficos y de sus servicios relacionados en un contexto de largo plazo, financiados
indistintamente a través de pagos diferidos en el tiempo por pante del Estado, de los
usuarfos © una combinacion de ambas fuentes. Dicha asociacién se traduce en
refencion y transferencia de riesgos, en derechos y obligaciones para las partes, en
mecanismos de pago relacionados con ia disponibilidad y el nivel del servicio de ia
infragstructura y/o servicio, incentives y deducciones, Yy en general, en ef
establecimiento de una reguiacién integral de los estdndares de calidad de los
servicios contratados e indicadoras claves de cumplimiento”

Segun la "Guia de Buenas Practicas para la Ejecucién de Proyectos de Asociacion
Publico-Privada” del Ministerio de Hacienda y Crédite Plblico y del Departamento
Nacional de Planeacion DNP, una APP “Es un esquema de participacion de fa

! Radicacion No. 25000-23-26-000-1994-00071-01(14390) Consejero ponente: MAURICIC FAJARDO
GOMEZ.

2 Consejo Nacional de Politica Econémica y Social Departamenic Nacional de Planeacién, INICIATIVA
PARA LA MODERNIZACION Y GESTION DE ACTIVOS FIJOS PUBLICQOS, 28 de septiembre de 2009.
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inversion y gestion privada en ef largo plazo, en el cual el sector privado incorpora
experiencia, conocimientos, equipos, tecnologia, entre olros, y se distribuyen riesgos
entre el sector piblico y el sector privado, con el objeto de crear, desarrollar,
mejorar, operar y/o mantener una infraestructura pablica y asegqurar la provision de
servicios conexos a fa misma”

De acuerdo con lo sefialado, en la exposicion de motivos del Proyecto de Ley 160 de
2011 Senado, las Asociaciones Publico-Privadas (APP) son esquemas eficientes de
colaboracion entre el sector publico y el sector privado. Con la iniciativa del proyecto
de ley, los objetivos perseguidos fueron:

“(...) Bajo el nuevo enfogue de Asociaciones Publico Privadas se busca: (1)
sstructurar los mecanismos de pago del Goblemo y evaluar la infraestructura en
funcion del servicio que se ofrece a los heneficiarios, medido en términocs de
desempefio, calidad v disponibilidad; (2) optimizar la transferencia y distribucion de
riesgos de jos proyectos, con base en una valoracion rigurosa de estos y un
cuidadosc andlisis en términos de eficiencia en la asignacion de los mismos,; (3)
explorar fuentes complementarias de ingresos para el inversionista privado, que
faciliten el financiamiento de la infraestructura publica —por explctacion comercial,
inmobiliaria, etc— y (4) alinear los incentivos del inversionista privade y de los
distinios actores involucrados en todas las etapas de desarrollo del proyecto,
propendienda por la culminacion cportune de las obras, la giecucion de la mejor
construccion posible de cara a la opfimizacion de los costos de mantenimiento a
cargo def privado, y la financiacion de largo plazo de los proyectos; aspectos que sin
duda incentivaran la blisguede de recursos a traves del mercado de capitales por
parte de jos inversionistas privados...”

Producte de este proyecto de Ley, se sancioné la Ley 1508 de 2012, “Por la cual se
establece el régimen juridico de las asociaciones publico privadas, se dictan normas
organicas de presupuesto y se dictan ofras dispasiciones”.

&l articulo 1° de la Ley 1508 de 2012 definid las Asociaciones Publico Privadas como
‘un instrumenio de vinculacion de capital privado, que se mafterializan en un conirato
enire una entidad estalal y una persona natural o juridica de derecho privado, para la
provision de bienes puablicos y de sus servicios relacionados, que involucra fa
refencién y iransferencia de riesgos entre las partes y mecanismos de pago,
relacionados con la disponibifidad v el nivel de servicio de la infraestructura /o
servicio”.

Iguaimente, en su articulo 3° de la Ley 1508 de 2012 establecidé como ambito de
aplicacion “fodos aguelics contratos en los cuales las entidades estalales encarguen
a un Inversionisita privado el disefic y construccion de una infraestructura y sus
servicios asociados, ¢ su construccion, reparacion, mejoramiento 6 equipamiento,
aclividades fodas estas que deberan involucrar la operacion y mantenimienio de
dicha infraestructura. También podrén versar sobre infraestructura para la prestacion
de servicics publicos”.
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De otra parte, la Corte Constitucional en sentencia C-595/14 del 20 de agosto de
2014, al resolver la demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 20 (parcial) de
la Ley 1508 de 2012, recogi6 las siguientes caracteristicas de las Asociaciones
Publico Privadas APP:

“... (i} tener una larga duracién; (ii} definir sus objetos alrededor de proyectos, lo que
conlleva la previsién de actividades como ef disefio, construccién y mantenimiento de
la infraestructura pablica sobre la que verse el contrato y/o los servicios asociados;
(iii}) contar con financiacidn privada o publfico-privada, (iv) establecer como forma de
remuneracion el otorgamiento del derecho a la explotacién de la infraestructura o
servicio, aunque en algunos cascs es posible pactar ef desembolso de recursos
publicos; (v) condicionar la remuneracion a niveles de celidad,; (vi) trasladar parte
importante de los riesgos al contratista —por ejempio, los asociados al disefio, nivelas
de demanda, deterioro y mantenimiento de la infraestructura- segun su capacidad y
experiencia; y (vii) distribuir las tareas entre las partes de acuerdo con su experiencia
¥ ventafa competitiva”.

En este sentido, con la expedicion de la Ley 1508 de 2012 se establecié el regimen
juridico de las asociaciones publico privadas APP, se definié el monte minime gue se
requiere para lievar a cabo un proyectc bajo esta modalidad, su duracién, su
financiacién, la forma como se debe desarrollar, la forma como se debe adjudicar,
asi como también la forma como se manejaran los recursos en e provecto. Lo
anterior se puede sintetizar de la siguiente manera:

> Es un instrumento de vinculacién de capital privado, a través de un conirate
suscrito entre una entidad estatal y una persona natural ¢ juridica de derechc

privado;

> Su objeto es la provision de bienes publicos (infraestructura) y de sus servicios
relacionados;

> Involucra la retencion y transferencia de riesgos entre las partes vy mecanismos

de pago, relacionados con la disponibilidad v el nivel de servicic de iz
infraestructura y/o servicio;

» Los procesos de seleccion y las reglas para la celebracion v ejecucidn de los
contratos se regiran por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de
2007, salvo en las materias particularmente reguladas en la Ley 1808 de
2012y Ley 1882 de 2018.

Y

Solo para proyectos cuyo monto de inversion sea superior a 6.000 SMMLV.

hrd

Les son aplicables los principios de fa funcién administrativa, de contratacion y
los criterios de sostenibilidad fiscal.
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Se debe establecer durante su estructuracion que es una modalidad eficiente ©
necesaria para su ejecucion.

AT

Deberan contar con una eficiente asignacion de riesgos, atribuyendo cada uno
de ellos a la parte que esté en mejor capacidad de administrarios, buscando
mitigar el impacto que la ccurrencia de los mismos pueda generar sobre la
disponibilidad de la infraestructura y la calidad del servicio.

v

7

Ei derecho al recaudo de recursos por la explotaciéon econdmica del proyecto, a
recibir desembolsos de recursos publicos o a cualquier otra retribucion, estara
condicionado a la disponibilidad de fa infraestructura, al cumpiimiento de niveles
de servicio, y estandares de calidad en las distintas etapas del proyecto, y los
demas requisitos que determine ¢! reglamento.

» Podran efectuarse aportes en especie por parte de las entidades territoriales.

Tendran un plazo maximo de treinta (30) afios, inciuidas prérrogas, salvo que
cuente con &l concepto previo favorable del CONPES para un término mayor.

\'f

Sélo se podran hacer adiciones y prérrogas relacionadas directamente con el
objeto del contrato, después de transcurridos los primeros tres (3) afics de su
vigencia y hasta antes de cumplir las primeras tres cuartas (3/4) partes del plazo
inicizlmente pactado en el contrato.

¥

» Para la celebracion y ejecucion de confratos o convenios interadministrativos
regidos por la Ley 80 de 1993, 1150 de 2007 vy 489 de 1988, que tengan por
objeto el desarrollc de esguemas de asociacién publico privada, las entidades
astatales deberan cumplir con los procedimientos de estructuracion, aprobacion
y gestion contractual previstos en la Ley 1508 de 2012, sin desconoccer &l
régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsias en |a ley.

Estan excluidos del ambito de aplicacion de la Ley 1508 de 2012, las
Sociedades de Eccnomia Mixta en las que el Estado, las Sociedades entre
Entidades Pubiicas, las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios y las
Empresas Industriaies y Comerciales del Estado.

%

» Pueden ser de iniciativa publica o de iniciativa privada.

Conforme a las caracteristicas anciadas, la APP se ufiliza para los provectos que
versan sobre la provisidn de bienes publicos y sus servicios relacionados, si
corresponden a infraestructura v si son superiores a 6.000 SMMLYV.

Si por el centrario, el proyecio no cumple las condiciones anteriormenie sefialadas,
la consecuencia que se deriva es que son aplicables las normas del contrato de
concesion de que trata el numeral 4 del articulo 32 de la Ley 80 de 1893 o demas
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normas contractuales especiales vy complementarias, siendo esta |a principal
diferencia entre los proyectos gue se estructuran bajo el esquema de concesién y los
que se rigen por la figura de Ascciacion Publico Privada.

La Ley 1508 de 2012 introdujo dos modelos de Asociaciones Publico Privadas
(APP); la primera de elias relativa a proyectos de iniciativa pibiica con recursos
pubiicos, y, la segunda, aguelios que sean estructurados a partir de una iniciativa
privada en donde la entidad resulta ser un socio que puede realizar aportes para
facilitar |2 realizacién de proyectos y el particular es quien hace la inversién a cambio
del derecho a la explotacién econdmica de esa infraestructura o servicio.

Un ejemplo de una iniciativa privada puede ser la construccion, operacicn vy
mantenimiento de vias, en dénde ia totalidad de los costos de inversién y operacion
recae en el agente privado y los ingresos del proyecto provienen del cobro de tarifas
a los usuarios de las carreteras construidas. La mayoria de proyectos de
infraestructura social (cérceles, colegios, hospitales, etc.), justamente por atenaer
primordiatmente a necesidades sociales, son de iniciativa publica ya que dificiimente
generan ingresos suficientes para cubrir los costos del proyecto vy las utilidades
esperadas del agente privado.

Caracteristicas de los proyectos de Asociacién Piblico Privada de iniciativa
pablica: '

De conformidad con lo establecido en las Leyes 1508 de 2012 y 1882 de 2018, estas
caracteristicas son Ias siguientes:

> El procedimiento de seleccién en los proyectos de ascciacion publico privada
de iniciativa plblica es el establecido en |z Ley 1508 de 2012 y i no
contemplado alli se regird por lo dispuesio en ef Estatuto General de
Contratacién Publica.

> Para la seleccion de coniratistas, podré utilizarse el sistema abiertc o de
precalificacion, conformando una lista de precaiificados mediante convocatoria
pubfica, estableciendo un grupo limitado de ofersntes para participar en &l
proceso de seleccion.

A el

En casc de requerirse estudios adicionaies, estos pueden realizarse o
contratarse por los precalificados.

> Antes de la iniciacién del proceso de seleccion la entidad convocante debera
contarse con: (i) estudios vigentes de cardcter técnico, sociosconomico,
ambiental, predial, financiero vy juridico acordes con el proyecto. (ii) Evaluacién
costo beneficio del proyecto. (iii) Justificacion de utilizar el mecanismo de
asociacion publico privada como una modalidad para la ejecucion del proyecto.
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(iv) Analisis de amenaza y vulnerabifidad, y {(v) La adecuada tipificacion,
estimacién y asignacion de los riesgos asociados al proyecto.

»  La seleccién objetiva se materializaré medianie la seleccion del ofrecimiento
mas favorable a la entidad v a los fines gue elia busca.

v

Los factores de escogencia y calificacion gue establezcan las entidades en los
pliegos de condiciones o sus equivalentas, tendran en cuenta los criterios da:
(i) La capacidad juridica, la capacidad financiera o de financiacion vy Iz
experiencia en inversién o en estructuracién de proyectos, {ii) La oferta mas
favorable seré aquelia que represente la mejor oferta o la mejor relacién costo-
beneficio para la entidad, (jii) niveles de servicio y estandares de calidad, (iv)
los menores aportes estatales o mayor aporie al Estado (v) contraprestaciones
ofrecidas por el oferente, de acuerdo con la naturaleza del contrato.

Las adiciones de recursos del Presupuesto General de la Nacion, de las
entidades territoriales o de otros fondos publicos al proyecto no podran superar
el 20% del valor del contrato originaimente pactado.

Y

Las prorrogas en tiempo deberdn ser valoradas por la entidad estatal
competente. Las solicitudes de adiciones de recursos y el valor de las
prérrogas en tiempo sumadas, no podran superar el 20% del valor del contrato
originalmente pactado.

v

Todas aquellas inversicnes que no impliquen desembolsos de recursos
plblices, ni modificaciones en plaze podran ser reaiizadas por el gjecutor del
proyecto por su cuenta y riesgo, previa autorizacion de la entidad competente.

Y

Podra uiilizarse el sistema de precalificacion, mediante convocatoria pdblica,
estableciendo un grupo limitado de oferentes para participar en ¢l proceso de
seleccion.

v

Caracteristicas de los proyectos de Asociacién Paéblico Privada de iniciativa
Privada

»  Los particulares pueden estructurar proyectos de infraestructura publica o para
la prestacién de sus servicios asociados, por su propia cuenta y riesgo,
asumiendo ia totalidad de los costos de la estructuracion, y presentarlos de
forma confidencial y bajo reserva a consideracion de las entidades estatales
competentes.

hd

El proceso de esfructuracion del proyecto por agentes privados estarg dividido
en dos (2) etapas, una de prefactibilidad y otra de factibilidad.
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No podran presentarse iniciativas en los casos en gque correspondan a un
proyecto que, al momento de su presentacion maodifiguen contratos o
concesiones existentes o para los cuales se haya adelantado su esiructuracién
por parte de cualguier entidad estatal.

Tampoco se aceptaran aguellas iniciativas gue demanden garantias del Estade
¢ desembolsos de recursos del Presupuesto General de la Nacién, las
entidades territoriales o de otros fondos publicos, superiores a los establecidos
en ia presente ley.

La entidad estatal competente podra rechazar la iniciativa u otorgar su
concepto favorable para que el originador de la propuesta continle con ia
estructuracion del proyecto e inicie la etapa de factibilidad.

Si la iniciativa es rechazada, la propiedad sobre los estudios serd del
originador, pero la entidad publica tendrd la opcion de adquirir aguellos
insumos o estudios gue le interesen o sean Utiles para los propésitos de ia
funcién publica.

En los proyectos de asociacion publice privada, los recursos del Presupuesic
General de la Nacién, de las entidades territoriales o de otros fondos publices,
no podran ser superiores al 20% del presupuesto estimado de inversién dal
proyecto.

Para los proyectos de asociacion plblico privada de iniciativa privada gue
requieren desembolsos de recursos del Presupuesto General de la Nacion, de
las entidades territoriales o de otros fondos publicos, las adiciones de recursos
al proyecto no podrén superar el 20% de los desembolsos de los reclrsos
publicos originaimente pactados.

Las prérrogas en tiempo deberan ser valoradas por ia entidad estatal
competente. Las solicitudes de adiciones de recursos y el valor de las
prérrogas en tiempo sumadas, no podran superar el 20% de los desembolsos
de los recursos publicos originaimente pactados.

Si un tercero manifiesta su interés en ejecutar el proyecto, en las condicicnes
pactadas entre la entidad estatal competente y el originador del proyecto,
manteniendo ia condicion de no requerir recursos del Presupueste General de
fa Nacion, de las entidades territoriales ¢ de otros fondos publicos para la
ejecucion del proyecto, debera manifestarlc y garantizar la presentacion de iz
iniciativa mediante una pdliza de seguros, un aval bancario.

Los contratos para la ejecucion de proyectos de asociacion publico privada de
iniciativa privada en los que no se hubiere pactado en e&f contrato el
desembolso de recursos del Presupuestc General de la Nacién, de ias
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entidades territoriales o de otros fondos, no podran ser objeto de
modificaciones que impliquen el desembolso de este tipo de recursos y podrén
prorrogarse hasta por el 20% del plazo inicial.

Todas aguellas inversiones que no impliguen desembolsos de recurses
publicos, ni modificaciones en plazo podran ser realizadas por el ejecutor del
provecto por su cuenta y riesgo, sin que ello comprometa o genere cbligacion
alguna de la entidad estatal competente de reconocer, compensar o retribuir
dicha inversién, pravia autorizacién de la entidad competente.

La interventoria deberd contratarse con una persona independienie de la
entidad contratante y del contratista, los interventores responderan por los
perjuicios que provengan del incumplimiento o responsabilidad directa e
imputabie del interventor, de las obligaciones gue & este correspondan de
conformidad con el contrato de interventoria.

El originador privado debe asumir los costos de la estructuracion, incluyendo /a
revisién y evaiuacion del proyecto, en las etapas de prefactibilidad y factibilidad.

Con base en las anteriores consideraciones, a continuacién se relacionan algunas
diferencias existentes entre el Régimen de concesiones y el Régimen de Leay 1508
de 20123

Régimen de concesiones Régimen de la Ley 1508 de 2012

No hay lugar a inicigfiva privada.

Pueden ser de iniciativa pldblica o privada.

La

retripucién  puede  consistir  en la remuneracion esta condicionada a la

derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en disponibilidad de |a infraestructura, al
la participacién que se le oforgue al cumplimiento dea niveles de servicio, vy
concesionario en la explotacion del bien, estandares de calidad en las distintas
0 en una suma periddica, dnica o etapas del proyecto. Lo anterior implica que

porcentual, entre ofras posibilidades.

deben incluirse indicadores de calidad para
medir el desempefo del contratista.

El plazo es el que se haya pactado en &l Los confratos de APP's tienen un plazo
contrato, y debe conciliar la expectativa maximo de treinta (30) afios, incluidas

del

concesionarioc  de amortizar la prérregas, a menos gue se requiera un

inversién v la obligacién del Estado de no plazo mayor, case en el cual se requiere de
imponer restricciones a la competencia un concepto previo favorable del CONPES.

mas alld de lo necesario.

Se puede pactar el page de anticipo.

Mo es posible pactar anticipo en este tipo de
contratos.

Los apories cstatales se empiezan a f Los aportes estatales se hacen solo a panir
hacer desde la etapa de construccion. | de la etapa de operacion y mantenimiento.

3 PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, Todo lo que necesitas saber sobre las Asociacicnes

Publico Privadas de Iniciativa Privada, primera edicidn 2015 pagmas 14y 15
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Las adiciones no pueden ser superiores al En el caso de APP's de iniciativa piblica ¢

50% de! vaior inicial. de iniciativa privada que reguieren
desembolsc de recursos bpublicos, las
adiciones de recursos publicos no pueden
superar el 20% del valor del contratc
inicialmente pactado.

Ahcra bien, el paragrafo del articulo 8° de Ia Ley 1508 de 2012 exciuyé del ambito de
aplicacion establecido en la referida ley, a fas Sociedades de Economiz Mixta en fes
que el Estado tenga participacion inferior al cincuenta por ciento (50%), sus filiales v
las Sociedades entre Entidades Publicas con participacion del Estado inferior al
cincuenta por ciento (50%), las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios y ias
Empresas Industriales y Comerciales del Estado cuando desarrollen actividades
comerciales en competencia con el sector privado y/0 publico, nacicnal o
internacional o en mercados regulados cuando estas obren como contratantes.

No obstante, el referido paragrafo de! articuio 8° de la Ley 1508 de 2012 fue
modificado por el articulo 14 de la Ley 1882 de 2018 asi-
{...)
Paragrafo. No podrédn ser contratantes de esquemas de gsociacion piblico
privada bajo el régimen previsto en Ia presente jey, las Sociedades de
Economia Mixta, sus filiales, las empresas de servicios publicos domiciliarios ¥
las Empresas Industriales y Comerciales del Estado o sus asimiladas. Lo
anterior, sin perjuicio de que las entidades excluidas como contratantes puedan
presentar oferta para parficipar en jos procesos de seleccion de esquemas de
asociacion publico privada regidos por esta Ley, siempre que cumplan con los
requisifos establecidos para el efecto en el respectivo procesc de seleccién.
(Negrilla fuera de texto)

Mediante Decreto 1467 de 20124 el Gobiernc Nacional reglamento la Ley 1508 de
2012, estableciendo los términos y condiciones para la seleccidon celebracién y
gjecucion de ios contratos que materialicen las asociaciones publico privadas, comc
instrumentos orientados a la provision de bienes publicos y de sus servicios
relacionados, por lo cual la iniciativa privada debe sujetarse a los limites del bien
comun, libre competencia, y a la seleccién objetiva de las ofertas atendiendo los
principios de la funcién adminisirativa, de contratacién y los criterios ds
sostenibilidad fiscal,

Con fundamento en la normatividad y iurisprudencia referidas anteriormente,
especialmente en lo sefaiado en el articulo 2° de la Ley 1508 de 2012, los coniratos
de concesion se encuentran comprendidos dentro de los esquemas de Asociacisn
Publico Privadas, con las diferencias puntuales gue se han mencionado.

4 Adicionado y modificadc por los Decretos Nacionales 1613 de 2013, 301, 1553 y 2043 de 2014,
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Ahora bien, sostiene la consuita que la Contaduria General de la Nacion, Maximo
6rgano rector en materia de contabilidad plblica, sostiene que las APP solo admiten
concesionarios privados; frente a esta afirmacién es preciso sefialar que el articulo
14 de ia recién expedida Ley 1882 de 2018 modificd el paragrafo del articulo 8°dela
Ley 1508 de 2012, permitiendo que las Sociedades de Economia Mixta, sus filiales,
jas empresas de servicios publicos domiciliarios y las Empresas Industriales vy
Comerciales del Estado o sus asimiladas, excluidas como contratantes por esta
Gitima, puedan presentar oferta para participar en los procesos de seieccion de
esquemas de asociacion publico privada, siempre gue cumpian con los requisitos
establecidos para el efecto en el respectivo proceso de seieccion.

E! ordenamiento juridico colombiano supone una jerarguia normativa gue proviene
de la Constitucion, en este sentido, 1a Resolucién 484 de 2017, expedida por la
Contaduria General de la Nacién, en virtud de la cual se modifica el anexo de la
Resolucion 533 de 2015, “Por ia cual se incorpora, en el Régimen de Contabilidad
Publica”, debe interpretarse en el marco de las leyes 80 de 1993, 1508 de 2012y
1882 de 2018, dada prevalencia de la ley frente a actos administrativos emanados
de autoridades administrativas o de entes auténomos y la sujecidén de éstos a
aguella.

3. Contrates de aprovechamiento

El articuio 7° de la Ley 8 de 1989° establece:
“l o municipios v fa Intendencia Especial de San Andrés y Providencia podran crear de
acuerdo con su organizacion legal, entidades que serén responsables de administrar,
desarrollar, mantener y apoyar financieramente el espacio pablico, el patrimonio
inmcbiliario v las éreas de cesidn obligatoria para vias, zonas verdes y Servicios
comunales. Asi mismoc, podran confratar con entidades privadas la adminisiracién,
mantenimiento v aprovechamiento econdmico de los bienes anteriores”.

El Decreto Distrital 190 de 2004, Plan de Ordenamiento Territorial de Bogota, en su
ariiculo 278, sefala gue ‘“las enfidades del Distrito Capital a cuyo cargo estén fas
zonas recreativas de uso piblico v las zonas viales, podran contratar o convenir
con particulares la administracion, el mantenimiento y el aprovechamiento
econdmico de fas zonas viales y recreativas de uso publice, incluidas las zonas
de estacionamientos y el equipamiento colectivo que hacen parte integranfe de las
cesiones obligatorias gratuifes al Distrito Capital, ajustandose a los mecanismos
fegales que se fijen para ef caso” (Negrilla fuera de texio)

5 Por la cual se dictan normas sobre planes de desarrolic municipal, compraventa y expropiacion de
bienes y se dictan oiras disposiciones
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Por su parte, ef articulo 5° del Decreto Distrital 456 de 2013, “Por ef cual se adopta ef
Marco Regulatorio del Aprovechamiento Econdmico def Espacic Publico en ef
Distrito Capital de Bogota”, establece la sostenibilidad y mantenimienic del
aprovechamiento econémico del espacic publico:

“Articulo 5°.- SOSTENIBILIDAD Y MANTENIMIENTO. £/ aprovechamiento econdmico
del espacioc piblico debe generar recursos para mantener su integralidad, respetando su
destinacién al bienestar comin, libre acceso ¥ preservando los criterics y objetivos de
Su creacion, asi como su uso eficiente y formas de apropiacion, establecidos para cada
uno de eflos”.

De igual manera, el Decreto Nacional 1077 del 20158, reguld varios aspectos del
espacio publico. : :

“ARTICULO 2.2.3.3.3 Administracién, mantenimiento y ef aprovechamiento
economico del espacio publico. Los municipios y distrifos podrén contratar con
entidades privadas la administracion, mantenimiento y el aprovechamientc econémico
para el municipio o distrito del espacio publico, sin que impfde a la ciudadania de su
uso, goce, disfrute visual y libre trénsito.

ARTICULO 2.2,3.3.4 Areas publicas de uso active o pasivo. En el case de dreas
publicas de uso activo o pasivo, en especial parques, plazas y plazoletas, los
municipios y distritos podrén autorizar su uso por parte de entidades privadas para
usos compatibles con la condicion del espacio mediante contratos. En ningdn caso
estos contratos generaran derechos reales para las entidades privadas y deberdn dar
estricto cumplimiento a la prevalencia del interés general sobre el particufar.”

El Plan Maestro det Espacio Pablico para Bogota Distrito Capital, adoptade medianie
Decreto 215 de 2005, en su Titufo || - POLITICA DE GESTION - Capitule 11 -
Estrategia de Gestion Econémica, consagro en ios articulos 15 y subsiguientes, los
aspectos relativos al aprovechamiento econémico del espacio publico y la realizacién
de actividades con motivacién econdmica de manerz temporal, en ios elementos
constitutivos y complementarios del espacio publico def Distrito Capital.

Por dltimo, el articulo 18 numeral 2 del Decreto 456 de 2013, “Por el cual se adopta
el Marco Regulatorio del Aprovechamiento -Econdémico del Espacioc Publico en el
Distrito Capital de Bogota” definid el Contrate de Aprovechamientc Econdmics
del Espacio Publico de la siguiente manera:

‘Este tipo de conirato es el apropiado para suscribir con las personas publicas
0 privadas que pretenden desarrollar aventos femporales de aprovechamiento
economico...”

¢ Decrefo Unico Reglamentario dei Sector Vivienda, Ciudad y Territoric
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El interesadc en celebrar un conirato para desarroltar eventos temporales en espacio
publico debera presentar un proyecio de manejo del espacio publico respectivo. Este
proyecto debe incluir los requisitos estipulados en el articulo 22-1 ibidem.

De scuerdo con ia linea conceptual de la Oficina Asesora Juridica de DADEP,
trazada en varios conceptos juridicos, entre otros en el No.2015EE12011 del 25 de
septiembre de 2015, algunos aspectos juridicos destacables de los contratos de
administracién, mantenimiento y aprovechamiento econémico de espacio publico
CAMEP son:

= Segln el marco normative que le es aplicable a los contratos de administracion,
mantenimiento y aprovechamiento econdmico del espacio publico, fos mismos
nacen por normas de derecho urbano (Ley 9 de 1989 — Ley de Reforma
Urbana en su articulo 7°), no obstante, tales normas NO regularon el
procedimiento para establecer la seleccion de estos contratistas del Estado.

= Las normas que rigen ia contratacién estatal vigentes en Colombia: las leyes 80
de 1993, 1150 de 2007, 1474 de 2011 (Estatuto Anticorrupcidn), los Decretos
Nacionales 019 de 2012 (Estatuto Antitramites) y 1082 de 2015, le son
aplicabies a los contratos CAMEP.

« Ei DADEP cuando celebra un contrato CAMEP no realiza erogacién
presupuestal alguna. Es decir, no existe Ceriificado de Disponibilidad
Presupuestal (CBP) ni PRESUPUESTO OFICIAL que se comprometa a la hora
de celebrar este tipo de contratos estataies.

e La esencia, el fin Ultimo gue se pretende lograr con ia suscripcion de los
contratos de administracion, mantenimiento y aprovechamiento econdmico dei
espacio publico es la sostenibilidad fisica, econdmica y social de los espacios
publicos, a través de la administracion y el aprovechamiento econémico de los
mismos.

o La sjecucion de los coniratos de administracion, mantenimiento y
aprovechamiento econdmico de espacio pubiico es supervisada en todos sus
aspectos legales, técnicos y financieros por un grupo interdisciplinario de
profesionales de la entidad, quienes vigilan el cumplimiento de las obligaciones
establecidas en cada unc de esos vinculos juridicos.

e Encuanto a los recuisitos técnicos vy aspectos sustanciales de los contratos de
administracidn, mantenimiento y aprovechamienic econdomico de espacio
publico que se celebran en Bogota D.C., se debe cumplir lo sefalado por el
arifculo 19,1 de! Decreto Distrital 456 de 2013 {(Marco Regulatoric deli
Aprovechamiento Econdmico del Espacio Publico en Bogota D.C).
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CONCLUSIONES:

Frente a los interrogantes planteados en su memorando y teniendo en cuenta lo
antes expuesto, se concluye:

1. ¢Cual es la diferencia entre los acuerdos de concesién y ias alianzas
publico privadas — APP?, desde el punto de vista juridico.

Lo primero que se debe advertir es que los contratos de concesién pueden
desarrollarse de dos maneras: con o sin esquema de APP. Todos los contratos de
concesion se rigen por las normas de la contratacién publica, Ley 80 de 1993 v Ley
1150 de 2007, no obstante, al estruciurarse comc APP deberan regirse por estas
normas, salvo en lo previsto en la Ley 1508 de 2012, modificada v adicionada por la
Ley 1882 de 2018.

Las diferencias fundamentales entre estos contratos han sido expuestas en
desarrollo de este concepto v algunas de ellas fueron resumidas por la Procuraduria
General de la Nacién, en el documento “Tedo lo que necesitas saber sobra las
Asociaciones Publico Privadas de Iniciativa Privada”, que se referencia en la parts
considerativa,

2. ¢Cuales son las formalidades juridicas que se requieren para considerar
un acuerdo como APP o como concesién?

La Ley 1508 de 2012 establecid el régimen de juridico de las Asociaciones Publico
Privadas, encontrandose las concesiones de gue trata el numeral 4 del articulo 32
de la Ley 80 de 1993, comprendidas dentro de los esquemas de Asociacion Pablico
Privadas.

De acuerdo a lo estipulado en el paragrafo 1 del articulo 3 de la Ley 1508 de 2012,
sblo se podran realizar proyectos bajo esquemas de Asociacidn Publico Privada
cuyo monto de inversién sea superior a seis mil {6.000) SMMLV, lo que significa que
los proyectos que no cumplan con esta condicion, les seran aplicables las normas
def contrato de concesién de que trata el numeral 4 del articulo 32 de la Ley 80 ce
1993, dado que esta disposicion no fue derogada por la Ley 1508 de 2012.

3. ¢Cudles condiciones debe cumplir un contrato de aprovechamiento pars
ser considerado como un acuerdo o contrato de concesién?

Si bien los contratos de administracién, mantenimiento y aprovechamiento
econdmico de espacio plblico se rigen por las leyes 80 de 1993, 1150 de 2007 v
1474 de 2011, dada su finalidad y caracteristicas de temporalidad, nc corresponden z
la tipologia de contratos de concesién o de asociacién publico privada. Son contratos
especiales regidos por ef articulo 7 de la Ley @ de 1989.

Camera 30 No 2590

Cddigo Postal 111311

PEX{571) 339 5000

Informacion Linea 195

waew. haciandabogola.gov co
SonaienesEmle guw oo

Ner. 299 995 .061-9

Bogold. Dhstrito Capital - Colombia

PARA TODCS 5

353-F.01
V.8




ALCALDIA MAYOR
DEBOGOTA BC.
SECRETARIA DE HACIENDA

Las entidades coniratantes tienen amplias facultades para determinar el tipo
contractual a ulilizar, dependiendo, enire otras razones, de la necesidad que se
pretenda satisfacer y, por supuesto, de las normas legales que definen las
caracteristicas de cada figura.

4. En caso de ser positiva la respuesta, jcudles son las formalidades
juridicas que se deben tfener en cuenta para cafalogarlos como

concesiones?

La respuesta fue negativa. Se reitera que las entidades contratantes tienen amplias
facultades para determinar el tipo confractual a utilizar, dependiendo, entre oiras
razones, de fa necesidad que se pretenda satisfacer y, por supueste, de las normas
tegales que definen las caracteristicas de cada figura.

En procura de impulsar la politica de mejoramiento continuo en el procedimiento de
Asesoria Juridica, se solicita verificar si ¢l concepto emitido contribuyd a resolver de
fondo el problema juridico planteado.

De no ser asi, informe de manera inmediata a la Direccion Jurfdica.

Cordialmente,

Iy WRDO ARTURO PAZOS GALINDO
Girector Juridico
ipazos@shd.cov.ce

Radicado: 20181E7260 \
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