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RESUMEN

El presente trabajo comprende tres capitulos, cada uno de los cuales esta encaminado al
desarrollo puntual de unos objetivos especificos que daran solidez a la hipotesis planteada y a
las conclusiones; en el primer capitulo, se aborda la evolucion de las concesiones en Colombia,
el objetivo fijado es determinar el origen de esta tipologia contractual, de manera descriptiva,
hasta llegar al modelo que en la actualidad se desarrolla bajo el esquema de asociaciones publico
privadas, haciendo especial énfasis en la importancia econdmica de las mismas; posteriormente,
en el segundo capitulo, se tratan los aspectos atinentes a la conmutatividad contractual bajo un
enfogque econémico, de variabilidad de la informacion y sus fundamentos juridicos con miran a
entender los supuestos que alteran la conmutatividad y la equivalencia de prestaciones en los
contratos estatales en términos generales; finalmente, en el tercer capitulo, se desarrolla la
problematica o hipétesis planteada, esto es, la inoperancia de la alteracion de la conmutatividad
en los contratos desarrollados bajo el esquema de asociaciones publico privadas de iniciativa
privada, ello a partir de la resolucion de interrogantes detectados a lo largo de la investigacion
con miras a fijar una postura coherente desde el punto de vista juridico y econémico a partir de

las diversas variables encontradas.
ABSTRACT

The present work comprises three chapters, each of which is aimed at the specific development
of specific objectives that will give solidity to the hypothesis and the conclusions; In the first
chapter, the evolution of concessions in Colombia is addressed, the objective set is to determine
the origin of this contractual typology, in a descriptive way, until reaching the model that is

currently developed under the scheme of public-private partnerships, making special emphasis
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on the economic importance of them; Later, in the second chapter, the aspects related to
contractual commutativity are dealt with under an economic approach, the variability of the
information and its legal bases with a view to understanding the assumptions that alter
commutativity and the equivalence of benefits in state contracts in general terms; finally, in the
third chapter, the problematic or hypothesis raised is developed, that is, the inoperativeness of
the alteration of commutativity in the contracts developed under the scheme of private public
associations of private initiative, this from the resolution of questions detected throughout the
investigation with a view to establishing a consistent position from the legal and economic point

of view from the various variables found.
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Introduccion

La contratacion estatal, es el principal instrumento del que, por excelencia, se sirve el
estado, a traves de las diversas entidades, 6rganos y organismos que lo personifican para cumplir
con sus fines mas esenciales, es decir, es una herramienta de concrecion de los propositos
estatales la cual ha sufrido cambios significativos predeterminados, o bien, por aspectos
legislativos coyunturales como sucedié con la expedicion de los primeros estatutos
contractuales, a saber, el Decreto Ley 150 de 1976 y el Decreto Ley 222 de 1983, o bien,
determinados por la modificacién del paradigma estatal imperante en un momento determinado
como sucedio con la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, a partir de la cual se
abandond la concepcion del estado intervencionista para abordar un estado que permite mas el
desarrollo de la libre iniciativa privada y se plantea la posibilidad de competir en un plano de
igualdad con los particulares.

A partir de la adopcion del nuevo modelo sociopolitico y la forma de estado, se
determiné que éste debe competir en un plano de igualdad de condiciones con los particulares
en el mercado de bienes y servicios, ello sin desmedro del régimen de exorbitancia; al abordar
esta ideologia y teniendo en cuenta la naturaleza rigida del estatuto general de contratacion
contenido en el Decreto Ley 222 de 1983, el cual tenia sus génesis en el Estado de Derecho,
siendo por tanto una norma altamente ineficaz para los propdsitos pretendidos, para desarrollo
del nuevo modelo planteado, resultd menester expedir la Ley 80 de 1993 y se determiné que la
misma estaria integrada, por regla general, por normas tipo principio con miras a abolir la
excesiva reglamentacion de sus antecesoras y de permitir un mayor margen de discrecionalidad
con ocasion de la gestion contractual que desarrollan los agentes del estado dotados de

competencia para tal fin.
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Asi entonces, el esquema de gestion contractual planteado supone, ademés de la
aplicacion de las disposiciones especiales, la aplicacion de normas tipo reglas y principios
contenidas en disposiciones de derecho privado cuyo fundamento principal es el ejercicio de la
autonomia de la voluntad con los limites que la misma supone.

Atendiendo lo anterior, es claro que al estructurar concesiones y otras tipologias
contractuales, al fijar las reglas que reinaban los pliegos y la minuta del contrato a celebrar se
afianzaba méas y més la nocion de huida del derecho administrativo, y en tales instrumentos se
incorporaban, y aln se incorporan, figuras como la contenido en el articulo 868 del codigo de
comercio, en virtud de la cual, las partes contratantes tienen la posibilidad de solicitar la revision
del contrato para mantener la conmutatividad o equivalencia de las prestaciones convenidas al
momento de su celebracion.

Bajo las nociones referidas, a partir de 1994 se inicid el desarrollo de las concesiones en
Colombia y, en aras de optimizar la inversion pablica y de darle cabida a la inversion social, se
analizé la posibilidad de desarrollar gran parte del sector de la infraestructura con recursos de
los privados, por lo que se implementd un esquema normativo que sirviera de vehiculo para
logras tal fin, dicho esquema es el de los contratos de concesion financiados mediante la
asociacion de capital publico-privado.

En este tipo de concesiones, cuya caracteristica principal es la de permitir la financiacion
de obras de infraestructura publica con capital privado, se ha advertido una creciente ola de
reclamaciones de reajuste de la conmutatividad contractual, por lo que resulta pertinente indagar
sobre la posibilidad que tienen las entidades responsables de los proyectos y los jueces de la
republica de conceder tales reclamaciones y sobre las alternativas juridicas para la resolucion

de las mismas.



Problema de investigacion

El manejo del equilibrio econémico de un contrato ejecutado bajo el esquema de
asociacion publico privada de iniciativa privada y la posibilidad de reestablecerlo 0 no estan
determinados por muchos factores, verbigracia, al estructurar el proyecto, el responsable tiene
un dominio absoluto de la informacién y a partir de la experiencia adquirida y del conocimiento
del sector puede prever un sinnimero de vicisitudes que se pueden materializar durante la
ejecucion del contrato, sin embargo, también pueden suceder que la administracién tome
decisiones que impacten el proyecto de manera positiva o negativa, por lo que resulta menester
el analisis particular del efecto de tales eventos en los esquemas de asociacion publico privadas
de iniciativa privada, en aras de poder establecer ¢si se puede o no solicitar el restablecimiento
de la conmutatividad de un contrato estatal ejecutado bajo el esquema de asociacion publico
privada de iniciativa privada?
Hipotesis

La conmutatividad del contrato estatal constituye uno de sus elementos de la naturaleza,
ello por cuanto aunque no se exprese en el clausulado del contrato la posibilidad de
reestablecerla, por ministerio de la ley esta se puede solicitar cundo se configure uno de los
elementos o figuras que rompen tal conmutatividad y dan derecho al extremo contractual que
sufre la excesiva onerosidad de alegarlos como fundamento para solicitar el restablecimiento de
la equivalencia de las prestaciones contraidas.

Atendiendo lo anterior, es claro que figuras como la del ius variandi y el hecho del
principe la cuestion propuesta no ameritan analisis pues no resisten argumento en contrario, ello
debido a que si el estado, producto de una decision general o particular causa un dafio a un

particular, le asiste el deber de repararlo (Ruiz, 2013). Sin embargo, resulta importante analizar
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si en tratdndose de la imprevision, le es dable al estado o no reestablecer la conmutatividad de
contratos ejecutados bajo el esquemas de asociacion publico privada de iniciativa privada.

Lo anterior teniendo en cuenta que el sponsor o responsable del proyecto elabora los
estudios del mismo y el modelo financiero en fase de factibilidad, es consciente de que el riesgo
imprevisible es un incentivo negativo que debe soportar, y que la entidad, debido a la limitante
presupuestal contenida en la ley, no puede rescatarlo como sucede en una concesion tradicional.
Objetivos

Objetico general

Establecer si procede o no el reajuste de la conmutatividad de un contrato ejecutado bajo
el esquema de asociacién publico privada de iniciativa privada.

Obijetivos especificos

Analizar la evolucién de las concesiones en Colombia a partir de la primera generacion
y su mutacion en las asociaciones publico privadas.

Caracterizar los diferentes elementos que rompen la conmutatividad de los contratos
estatales.

Sefialar los elementos de alteracion de la conmutatividad del contrato estatal que alteran
la conmutatividad de un contrato ejecutado bajo el esquema de asociacion publico privada de
iniciativa privada.

Para alcanzar un adecuado cumplimiento del objetivo planteado, la orientacion
metodologica se baso en dos elementos fundamentales, el primero de ellos, correspondiente al
analisis juridico de la naturaleza y alcances de los contratos desarrollados bajo el esquema de
asociaciones publico-privadas, para ello, se realizd un estudio conjunto de la doctrina

administrativa, la Jurisprudencia y de la legislacion vigente; en segundo lugar, se adelanté la
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revision de casos practicos en los que se ha pretendido el reajuste de la conmutatividad

contractual.
Ademas de utilizar un método investigativo como el descrito, se realizé un andlisis de la
informacion recolectada a través de diferentes fuentes bibliograficas que se especifican en el

capitulo correspondiente.
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CAPITULO I
Evolucion de las concesiones en Colombia
Aspectos previos

Entender la contratacion que se desarrolla a través de las asociaciones publico privadas
de iniciativa privada, supone un entendimiento previo del contrato de concesion y la evolucion
que ésta tipologia contractual ha sufrido, a su vez, es complejo realizar un analisis descriptivo
del contrato de concesion, sin antes abordar aspectos atinentes a la contratacion estatal en
términos generales, por lo que, resulta menester referir cual ha sido la evolucién de la
contratacion estatal en nuestro ordenamiento juridico para luego referir de manera particular la
evolucion del contrato de concesion como génesis de las asociaciones publico privadas.
Evolucion de la Contratacion Estatal en Colombia

Desde el advenimiento del estado clésico liberal, que trajo consigo el sometimiento del
actuar del estado al principio de legalidad, se erigié como categoria juridica de vital importancia
la responsabilidad del estado cuando este actuara por fuera de los lineamiento que lleva
implicito aquel principio de legalidad; en virtud de tal principio el estado debe someterse y
actuar conforme a todo un esquema normativo con apego al cual garantiza en la mayor medida
de lo posible el cumplimiento de los fines del mismo. (CCons, T — 406 /1992 M.P. Angarita,
C)

Tales fines, se consiguen a través de una serie de mecanismos o herramientas juridicas
en cabeza de la Administracion que le permiten concretar sus cometidos, entre los que se destaca
en contrato estatal entendido por Yong (2013) como el instrumento mediante el cual, la entidad
estatal con el concurso de un tercero levanta obras publicas, presta servicios publicos o adquiere

bienes para satisfacer las necesidades e intereses de la comunidad.
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El régimen contractual de las entidades publicas en Colombia, ha presentado un
sinnimero de modificaciones dindmicas y extremas que deben entenderse a la luz de
circunstancias histdricas, administrativas y juridicas que han inspirado tales cambios, desde sus
inicios, hasta concretarse la vigencia de la ley 80 de 1993 (Rico, 2012, P4g. 48)

Por lo anterior, referir la evolucion que ha sufrido la contratacion estatal en el
ordenamiento juridico colombiano, supone un andlisis descriptivo de las normas que se han
expedido en cada momento para regular esta materia, asi entonces se tiene que, la adopcién del
derecho administrativo y de las teorias justificativas de su existencia trajo consigo la adopcion
de la nocion de un contrato especial para la administracion regido también por normas
especiales. (Rodriguez, 2010)

La primer norma que atendié la nocion del contrato estatal como un contrato
diferenciable de los que ordinariamente celebran los particulares fue el Decreto 528 de 1964,
en efecto, a partir de la expedicion de esta norma, se hizo referencia, por primera vez, a los
contratos administrativos desde un punto de vista procedimental al fijar que el 6rgano
competente para dirimir las controversias que se presentaran con ocasion de los contratos
administrativos celebrados por la nacién o por un establecimiento publico era la Sala de lo
Contencioso del Consejo de Estado.

Posteriormente, se expidié el Decreto Ley 150 de 1976, si bien esta norma no
diferenciaba expresamente los contratos administrativos de los contratos de derecho privado de
la administracion, si tenia importantes disposiciones que constituyeron el antecedente mas
cercano a la clasificacion de contratos administrativos que introdujo el Decreto Ley 222 de
1983, pues establecio que las normas de dicho decreto solo eran aplicables a los contratos que

enuncid taxativamente en su articulo 67, en efecto dicha norma estableci6:
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Segun el objeto para el cual se celebren, los contratos pueden ser de obras publicas, de
suministros, de compraventa o permuta de inmuebles, de arrendamiento, de prestacion
de servicios, de venta de bienes muebles, de donacion y para la recuperacion de bienes
ocultos.
Las normas del presente estatuto sélo son aplicables a los contratos sefialados en el
inciso anterior; las demas clases de contratos, continuaran rigiéndose por las normas
generales o especiales vigentes para los mismos. (Decreto Ley 222 de 1983, articulo
67)

Luego de los avances referidos, se expidid la Ley 19 de 1982, a través de la cual se opt6
por caracterizar el contrato administrativo, a partir de una clasificacion y definicion de las
diferentes tipologias contenidas en dicha clasificacion, en efecto, dicha Ley establecié en su
articulo 1 que los contratos administrativos, ademas de los que sefialara el ejecutivo en ejercicio
de las facultades extraordinarias otorgadas mediante tal norma, eran los que se celebraran para
las realizaciéon de actividades de construccion, reparacion, mantenimiento e instalacion que
implicaran el ejercicio de una actividad material sobre un inmueble del estado, lo cual constituia
un contrato de obra publica; los de prestacion de servicios; los celebrados para otorgar
protempore a un particular, llamado concesionario, la explotacion de una obra o bien del estado
o la prestacién de un servicio publico, esto es, los contratos de concesién de servicios publicos
y, finalmente, se hizo referencia en dicha norma a los contratos de suministro. (Ley 19 de 1982,
articulo 1)

Atendiendo facultades legislativas otorgadas mediante la Ley 19 de 1982, el Gobierno
Nacional expidié el Decreto Ley 222 de 1983, a traves del cual confirmé y amplié la

clasificacion de los contratos administrativos, y verdaderamente, pretendio diferenciarlos de los
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contratos de derecho privado que celebra la administracion al establecer la jurisdiccion
competente para unos y otros. De igual manera, la norma en comento en su articulo 17 establecia
que:

...en los contratos de derecho privado de la administracion, en cuya formacion o
adjudicacion haya lugar a la expedicién de actos administrativos, se aplicaran a éstos
las normas del procedimiento gubernativo conforme a este estatuto, y las acciones
administrativas que contra dichos actos sean viables, estaran sometidas a las reglas de
la justicia contencioso administrativa. (Decreto Ley 222 de 1983, articulo 17)
Desde el afio 1986, con el acto legislativo 01, se inici6 en nuestro pais la tarea de dotar
a las entidades descentralizadas de un mayor grado de autonomia en la gestion de sus asuntos;
es asi como en 1991, el nuevo modelo socio politico, econémico, territorial adoptado en la
Constitucion Politica de Colombia generd la transferencia de recursos por parte de la Nacién a
las diferentes entidades descentralizadas desde el punto de vista administrativo, con miras a
efectivizar el cumplimiento de la funcién administrativa en los términos de los articulos 209 y
333 de la Constitucion Politica; lo anterior, claramente generdé la necesidad de agilizar la gestion
contractual de las entidades, 6rganos y organismos del estado, por lo que se procedié a la
expedicion de un estatuto contractual para la administracion publica que estuviera acorde con
la nueva forma de estado adoptada y que garantizara la participacién del estado en la economia
en un plano igualdad de condiciones frente a los particulares en cuanto a temas de eficiencia se
refiere.
Es asi como se llega a la expedicion de la Ley 80 de 1993, esta norma, conocida como
el pilar del estatuto general de la contratacion publica, superd la dicotomia de los contratos

administrativos y los contratos de derecho privado de la administracion, unificandolos en la
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categoria de contrato estatal. El criterio determinante acogido fue la presencia de la
administracion en la celebracion del contrato. (Benavides, 2004), es decir, que un contrato es
estatal si en uno de sus extremos concurre como parte contratante una entidad, 6rgano u
organismo del estado y no deja de ser tal por el régimen juridico que le sea aplicable, es asi
como los contratos que celebran las entidades con regimenes especiales como los entes
universitarios autonomos o por algunas empresas industriales y comerciales del estado, son
contratos estatales sin mayores miramientos no obstante su contenido estar permeado por
normas de derecho privado.

Existe un sector doctrinal mayoritario, que defiende el avance, en cuanto a la eficiencia
se refiere, en la gestion contractual del estado incorporado a partir de la expedicion de la Ley
80 de 1993, hace parte de dicho sector el profesor Betancourt, (2009) quien considera que con
el concepto de contrato estatal se colm6 un anhelo expuesto por quienes propugnaban por la
celebracion de un solo tipo de contratos de la administracion sometidos a un mismo régimen
legal y a un mismo juez especializado, el administrativo, quedando asi la tradicional distincion
tedrica en el campo de la mera especulacion.

Sin embargo, es importante precisar que la afirmacion del profesor Betancourt no
contempld los contratos estatales sometidos a regimenes especiales de contratacion en los
términos de los articulos 13 y 15 de la Ley 1150 de 2007, asi como tampoco los contratos
estatales que celebren las entidades publicas que tienen el caracter de financieras cuando tales
contratos versan sobre el giro ordinario de los negocios de tales entidades, verbigracia, los
contratos de garantias hipotecarias que celebran entidades como el Fondo Nacional del Ahorro
0 Findeter, estos contratos, en los términos del articulo 105 de la Ley 1437 de 2011 no se

someten ni al estatuto de la contratacion estatal, en cuanto a su contenido se refiere, ni al juez
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de lo contencioso administrativo en cuanto a las controversias que durante la ejecucién de los
mimos se susciten.

Al margen de lo anterior, el estatuto general de la contratacion estatal unifico la
denominacion de las categorias contractuales de la administracién en los llamados contratos
estatales, pretendiendo superar el debate tradicional de la distincidn de los contratos que celebra
la administracion, fijando exclusivamente, con la excepcion referida, en la jurisdiccion
contencioso administrativa la competencia para el conocimiento de los litigios que se originen
en aquellos.

Sin embargo, esta normatividad introdujo otro asunto no menos problemético e
importante, cual es la aplicacién del derecho privado como regla general a la actividad
contractual de las entidades estatales, salvo en las materias particularmente reguladas por el
estatuto general de contratacion de la administracion puablica, es decir, salvo los temas atinentes
a las partes o sujetos contractuales; la capacidad para contratar con el estado; las modalidades
o procedimientos de seleccion de los contratistas; el régimen de exorbitancia y; el manejo de la
conmutatividad de los contratos la regla general es la aplicacion del derecho privado, este
fendmeno juridico ha generado multiples modificaciones que introducen importantes cambios
al régimen juridico de la contratacion estatal.

Las medidas antes referidas, tendientes a dotar de mayor eficiencia la gestion
contractual, se han concretado en mecanismos efectivos para la gestion de los asuntos publicos,
ello ha significado un dinamismo en las normas aplicables a la actividad contractual de la
administracion publica que por esencia y dadas las necesidades de la sociedad, son
particularmente variables, de ahi que la normatividad administrativa establezca una primacia de

lo sustancial sobre lo formal.
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Es por eso que, como lo sostiene Palacios, (2002) la contratacion estatal no es ni puede
ser un asunto eminentemente juridico y normativo, ni tampoco se puede circunscribir al &mbito
de lo domestico, por el contrario, es la puerta de entrada al comercio internacional, a las
tecnologias de la informacién y comunicaciones, a la unién eficiente y armonica entre los
sectores publico y privado dentro de un mundo globalizado y sin fronteras, todo esto en pro del
desarrollo sostenible y la redistribucion equitativa de la riqueza y las oportunidades, lo que a
todas luces refleja una de las caracteristicas mas importantes de cualquier gestion realizada
producto de la manifestacion del derecho administrativo, cual no es otra distinta a su
dinamismo; ademas, lo anterior guarda una estrecha relacion con la idea de permanencia en
organismos multilaterales como la OCDE.

En este propdsito, la Constitucion Politica de Colombia de 1991 a partir del contenido
del articulo 333 abrié las posibilidades a un mundo desmonopolizado, globalizado, haciéndose
urgente un analisis detenido y una comprension cabal del nuevo rumbo que ha tomado el pais y
que ha permeado toda la normativa, en especial la concerniente a la gestion contractual del
Estado, dentro del postulado de la libre competencia como un derecho de todos, sustentado en
los principios de la funcion administrativa consagrados en el articulo 209 de la norma superior.

Asi las cosas, es menester comprender que la ley de contratos, no es simplemente un
estatuto que fija reglas o trdmites para hacer negocios estatales, sino que es la respuesta a un
nuevo Estado Social, Constitucional y Democratico de Derecho, estructurado a partir de la
Constitucion de 1991 y orientado a la libre competencia en la que el Estado adopta un papel
protagonico en el movimiento de la riqueza, como un agente mas, democratizando la economia
y enmarcando la actividad pablica dentro de los principios de igualdad, economia, moralidad,

publicidad, eficacia y eficiencia que dan el nuevo contexto al principio de legalidad y sirven de
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sustento para valorar el desempefio de la funcion publica y sus operadores y principalmente del
resultado de su Gestion, en basqueda de un desarrollo con crecimiento social sostenible, dentro
de los més estrictos principios éticos. (Palacios, 2013)

El entendimiento exacto de los principios que permean la actividad contractual y su
gestion, asi como su aplicacion en el diario vivir del mundo pablico, es de enorme importancia
no solo para lograr un engranaje perfecto entre la teoria y la practica de los negocios estatales,
a través de la union eficiente y armonica de los distintos sectores que interactian en la
contratacion, sino para marcar el camino que conduzca al desarrollo sostenible para la
redistribucion equitativa de la riqueza, dentro de una clara conciencia de responsabilidad social.
Incorporacion del derecho privado a la gestion contractual del estado.

Sin duda, desde la expedicién del nuevo estatuto general de la contratacion estatal, se ha
buscado aterrizar a esta actividad el principio en virtud del cual se busca hacer mas agil el
ejercicio de la actividad administrativa, de tal suerte que el estado pueda competir en igualdad
de condiciones con los particulares para poder garantizar el desarrollo, entre otros del articulo
333 de la Constitucion Politica, que en su tenor establece

“La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del
bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin
autorizacion de la ley.

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

Por lo anterior, se ha propendido por abandonar algunas categorias propias del derecho
administrativo y se han incorporado figuras del derecho privado. En esta tendencia conocida

segun Cordero, (1994) como la iusprivatizacion, despublificacion o “huida del derecho
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administrativo” se identifican dos modalidades de concrecion a saber; por un lado la adopcion
de formas juridicas propias del derecho civil y comercial, y por otro la aplicacion de derecho
privado en formas institucionales propias del derecho publico, ya sea en funcién de la naturaleza
de la actividad desarrollada o por la determinacion legal o constitucionales de regimenes
especiales, como en el caso que nos ocupa. (Restrepo, 2007)

Este fendmeno planteado como un reto o tendencia actual del derecho administrativo y
denominado incluso como la desbandada o el éxodo casi permanente, ha sido ampliamente
estudiado tanto por doctrinantes extranjeros como nacionales. Por ejemplo, segun el tratadista
espafiol Gaspar, (2004), existen tres vias fundamentales en las que se ha manifestado la
tendencia de la huida del derecho administrativo respecto a la actuacién del Estado: primero, a
través de la empresa publica; en segundo lugar, a través de la utilizacion de formas y régimen
juridico para la realizacién de actividades tipicamente administrativas; y en tercer lugar, a través
de privatizacion del propio derecho administrativo.

Otros autores consideran que esta particular situacion ha dado lugar a la existencia de
una combinacion de elementos de derecho publico y de derecho privado, que se denomina
precisamente derecho administrativo privado, lo cual incide determinantemente no sélo en el
régimen juridico aplicable, sino también en el control por parte de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa.(Sanchez, 2000)

En este orden de ideas, se pueden identificar en nuestro ordenamiento juridico dos
manifestaciones concretas del fendmeno de la huida del derecho administrativo en materia de
contratacion estatal: 1) La adopcion de instituciones contractuales propias del derecho civil y
comercial; y ii) La aplicacion como regla general del derecho privado a algunas entidades

publicas.
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Efectos practicos de la incorporacion del derecho privado a la contratacion estatal.

La primera manifestacion de la huida del derecho administrativo al derecho privado
arriba sefialada, tiene su referente histérico principal en la dicotomia contratos administrativos
y contratos de derecho privado de la administracion. Inicialmente, se discutio la posibilidad de
celebrar contratos por parte de la administracion, es decir, se examind la eventualidad de que la
administracion celebrara actos juridicos bilaterales de la misma forma en que lo hacian los
particulares.

Para un grupo de doctrinantes, la administracion siempre actia de manera unilateral por
lo que no podrian existir contratos en la actividad administrativa, ni en su denominacion de
contratos administrativos, ni tampoco en los llamados contratos de derecho privado de la
administracion.

Como un exponente de este sector doctrinal se encuentra Sayagués, (1963) quien
sostenia que la administracion tiene una personalidad Unica de derecho publico, y sélo celebra
actos unilaterales y no contratos.

No obstante ello, la posicién doctrinal mas generalizada admitié que la administracién,
ademas de dictar actos unilaterales, también puede celebrar contratos, tanto administrativos
como de derecho privado.

Admitida la posibilidad de celebrar contratos por parte de la administracion, surge otra
discusion frente a dicha ambivalencia referida al derecho aplicable a cada cual y la jurisdiccion
competente para resolver los conflictos que en aquellos se originen.

La distincion de los dos tipos de contratos celebrados por la administracion, tienen su
origen en la también dicotomia actos de autoridad y actos de gestion, que significo la primera

sistematizacion del derecho administrativo. Cuando expide los primeros, lo hace en ejercicio
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del ius imperium, y en los segundos, se despoja de esas prerrogativas situandose al nivel de los
administrados. De este modo, los actos de autoridad se rigen por el derecho publico siendo la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa la competente para resolver sus conflictos. Por su
parte, los actos de gestion se rigen por el derecho privado y su conocimiento corresponde a la
jurisdiccion ordinaria. En este contexto, los contratos celebrados por la administracion pablica
se ubicaban dentro de la categoria de actos de gestion, pues en estos se actuaba al mismo nivel
de los particulares (Garcia de Enterria, 1999).

Como consecuencia de lo anterior, se hizo necesario instituir unos elementos con la
intencidn de establecer una diferenciacion de contratos celebrados por la administracion con la
consecuente aplicaciéon del derecho publico o privado segun el caso, y del mismo modo el
conocimiento de sus conflictos por la jurisdiccion contencioso administrativa o la jurisdiccion
ordinaria. Por ello, resulta de vital importancia, para la interpretacion, validez y ejecucion del
contrato, determinar la naturaleza del contrato de que se trate.

Al margen de la discusion ya resuelta a que he hecho referencia, lo cierto es que desde
la adopcion del modelo econdmico neoliberal inserto, entre otros, en el articulo 333 superior,
tenemos que el estado en su gestion contractual aplica disposiciones del derecho privado y debe
propender cada vez mas por optimizar los recursos que se destinan para la prestacion oportuna,
eficiente e ininterrumpida de los servicios a su cargo.

El contrato de concesion

La administracion siempre ha desarrollado un sinnumero de actividades, las mas
comunes entre tantas segun afirma Santofimio, (2004) son la de policia administrativa y la de
servicio publico, ésta ultima entendida como la facultad a traves de la cual el estado ejerce su

papel prestacional frente a los administrados.
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El legislador, como sujeto encargado de encausar la actividad de la administracion
publica, ha notado que esta tiene la posibilidad de responder de manera més répida y precisa
respecto a las cuestiones que suceden en los distintos aspectos de la vida ordinaria. En esa
medida, le otorga herramientas enmarcadas en estas actividades que, si bien existen desde hace
algan tiempo, deben mutar y ajustarse a los nuevos parametros de la vida cotidiana.

Entre otras herramientas se encuentra la posibilidad de autorizar a los particulares a que
adelanten ciertas actividades, mecanismo en el cual se levanta la restriccion que establecia la
ley o un reglamento para llevar a cabo tales actividades. (Covilla, 2014)

Atendiendo lo anterior, es claro que las concesiones crean un derecho a la persona
natural o juridica destinataria de la misma, al margen de que tal concesién sea unilateral,
verbigracia, el acto que concede la ciudadania a una persona, o bilateral, verbigracia, la tipologia
contractual, esto es, el acto bilateral, a través del cual la administracion publica transfiere a un
particular una competencia asignada a aquella.

En nuestro ordenamiento juridico, el numeral 4° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
consagra una tipologia contractual especial y auténoma definida como aquella que celebra una
entidad publica con el objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion,
operacion, explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la
construccion, explotacion o conservacion total o parcial, de una obra o bien, destinados al
servicio o uso publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada
prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo
la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una remuneracion que puede

consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion que se le otorgue en la
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explotacion del bien, o en una suma periddica, Unica o porcentual y, en general, en cualquier
otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden.

La norma que se deja expuesta destaca como caracteristicas principales del contrato el
hecho de que la entidad estatal asume el caracter de cedente y otorga a un particular quien
ostenta la calidad de concesionario, la operacion, explotacion, gestion, total o parcial de un
servicio publico, o la construccion, explotacion o conservacion total o parcial de una obra
publica; el particular asume la gestion de un servicio publico que corresponde al Estado
sustituyendo a este en el cumplimiento de dicha carga.

El particular asume la construccién y/o mantenimiento de una obra publica; el particular
obtiene autorizacién para explotar un bien destinado al servicio o uso publico; la entidad publica
mantiene durante la ejecucion del contrato la inspeccion vigilancia y control de la labor a
ejecutar por parte del concesionario; el particular a cambio de la operacion, explotacién,
construccion o mantenimiento de la actividad concedida recibe una remuneracion que puede
consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion que se le otorgue en la
explotacion del bien o en general en cualquier otra modalidad de contraprestacion; el
concesionario asume la condicion de colaborador de la administracién en el cumplimiento de
los fines estatales, para la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos o la debida
ejecucion de las obras publicas.

Como lo ha sostenido Meléndez, (2015) la definicidn de concesion es omnicomprensiva,
puesto que abarca una gran cantidad de diferentes opciones y actividades, tal y como quedd
sefialado. Ademas, en este contrato y a diferencia de lo que ocurre con el contrato de obra
publica, se confiere amplia facultad a las partes para pactar la remuneracion que se considera

elemento esencial del contrato.



25

En Colombia desde 1992, se inicié un proceso de apertura a las licitaciones con el fin
de entregar por el sistema de concesion algunos proyectos de la infraestructura vial del pais, a
los cuales contribuy6 de manera definitiva la expedicion de la Ley 105 de 1993, mediante la
cual se dictaron disposiciones basicas en materia de transporte, se redistribuyeron competencias
entre la nacion y las entidades territoriales y se expidieron normas especiales sobre concesion
para la construccion, rehabilitacion y conservacion de proyectos de infraestructura vial del pais.

A raiz de ello se considerd oportuno ejecutar los proyectos de construccion y operacién
del sistema vial, bajo el sistema de concesion, en el objetivo fundamental de vincular el capital
privado a la infraestructura de transporte con el fin de lograr mayores niveles de competitividad
y liberar recursos de inversion requeridos para otros sectores prioritarios
Evolucion del contrato de concesion.

El contrato de concesion, ha sufrido un sinnimero de cambios determinados en algunos
casos por la garantia de la utilidad por parte de la entidad concesionaria al contratista, y en otros
mas por la forma de distribucién de los riesgos entre las partes, por lo que resulta menester
entender dicha evolucion para efectos de determinar con un alto grado de certeza la formaen la
que opera uno y otro aspecto en los contratos que se desarrollan bajo el esquema de asociacion
publico — privada de iniciativa privada.

Concesiones de Primera Generacion.

La primera generacion de concesiones en Colombia, segun lo descrito por el Consejo de
Estado mediante auto del 9 de diciembre de 2004, se caracterizO porque entidades como
INVIAS, otorgaban a un concesionario la construccion, operacion, explotacion, conservacion
total o parcial, de una obra o bien destina la prestacion de un servicio publico o al uso publico

atendiendo la nocién de distribucion de riesgos contenida en la Ley 80 de 1993, esto es, por
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cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a
cambio de una remuneracion que podia consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en
la participacion que se le otorgue en la explotacion del bien. Sin embargo, en estas concesiones,
segun Palacios, (2012) teniendo en cuenta que no se contaba con estudios de ingenieria de
detalle para determinar el periodo o plazo del retorno de la inversion realizado por el
concesionario, y que existia un riesgo de inseguridad muy alto, se establecio el concepto de
ingreso minimo garantizado para atraer a los inversionistas, Urueta, (2010) afirma que:
Este tipo de contratacion permitidé constatar demoras en el desembolso de las garantias
causadas, demoras en la aprobacion de las licencias ambientales, cambios en los
disefios inicialmente establecidos que originaron inversiones no previstas y mayores
cantidades de obra, las cuales se imputaron a cargo de la Nacion; cambios en el
inventario predial como consecuencia de la variacion en los disefios originales vy
retrasos en la adquisicién y entrega de predios; problemas de concertacién con las
comunidades que provocaron el establecimiento de tarifas diferenciales y por
consiguiente un impacto en el nivel de recaudo del concesionario que fue cubierto por
la administracion. (Urueta, 2010)

Sin duda, las concesiones de primera generacidén constituyeron una inversion poco
eficiente en infraestructura por parte del estado, tanto asi que hubo que generar una contribucion
para solventar el déficit financiero que generaba garantizar un ingreso minimo a los
concesionarios, en efecto, en el articulo 123 de la Ley 104 de 1993 se establecio que todas las
personas naturales o juridicas que suscriban contratos de obra publica para la construccion y
mantenimiento de vias con entidades de derecho publico o celebren contratos de adicion al valor

de los existentes, deberan pagar a favor de la Nacion, departamentos o municipios, segun el
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nivel al cual pertenezca la entidad publica contratante, una contribucion equivalente al cinco
por ciento (5%) del valor total del correspondiente contrato o de la respectiva adicion. (Ley 104
de 1993, articulo 123)

Las vicisitudes que genero la expedicion de la norma antes referida, dieron lugar a la
necesidad de realizar contratos de concesion mas inteligentes para la administracion, en los que
se entendiera mas la naturaleza conmutativa de los mismos, ello generd las concesiones de
segunda generacion.

Concesiones de Segunda Generacion.

Producto del yerro del modelo financiero de las concesiones de primera generacion
aunado a la necesidad de ampliar corredores viales, se concibieron las concesiones de segunda
generacion con miras a solucionar los problemas descritos, corrigiendo las equivocaciones que
se identificaron en las concesiones de primera generacion y desde luego, con la idea de
disminuir los aportes de la Nacion, mediante una redistribucién de los riesgos y una mayor
exigencia en los niveles de detalle de los estudios y disefios requeridos para adelantar los
proyectos de concesion, puesto que al concesionario se le asignd la responsabilidad total por los
disefios complementarios dentro de un esquema de distribucion de riesgos mas clara y
sustentada.

En la presente generacion el INVIAS debia entregar los predios y la licencia ambiental
al concesionario previamente a la construccion. Se cambié el esquema de plazo fijo de la
concesion, por un plazo variable donde lo que interesaba era un valor de ingreso acumulado
para la Nacion. En efecto, en este sistema se introdujo el concepto de ingreso esperado que es
la estimacion que hace el concesionario de los ingresos que le puede generar la concesion

durante la ejecucion del proyecto, con base en los estudios de demanda de trafico disponibles.
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Una vez que los ingresos generados eran iguales al ingreso esperado por el concesionario se
termina el plazo de concesion vy la infraestructura se revierta al Estado. Si el nivel de tréfico era
mas bajo que el esperado, el concesionario tardaba mas tiempo en recibir el ingreso esperado.

El concesionario asumia el riesgo comercial del proyecto debido a que el retorno de su
inversion era variable y dependia del tiempo que tardara en recibir su “ingreso esperado”.

El riesgo constructivo y el riesgo comercial fueron trasladados casi en su integridad al
concesionario, y el plazo qued6 sujeto al momento en que el concesionario obtuviera el nivel
de ingreso esperado en el proceso de licitacién en reemplazo del plazo fijo. Igualmente se
modificd el mecanismo de adjudicacion puesto que se puso a competir los aportes de la Nacion
y las garantias de construccidn, trafico y riesgo cambiario. En la estructuracion de los proyectos
se contd con la participacion de las bancas de inversion que a su vez colaboraron en la
promocion de los mismos. (Meléndez, 2014).

Concesiones de Tercera Generacion.

Los procesos de concesion de tercera generacion, dirigidos a la ejecucion de grandes
corredores viales que deben conectar los grandes centros productivos, que se encuentran en el
centro del pais con los puertos, de modo que dicho corredor integre los principales centros de
consumo con los centros de produccion y éstos a su vez con los puertos.

La asignacion de riesgos no difiere sustancialmente de los de segunda generacién; no
obstante, se introdujo el concepto de gradualidad que consiste en ejecutar la inversion de
infraestructura de transporte al ritmo que determine la demanda de trafico.

En cuanto a la asignacion de los riesgos, el de construccion estara a cargo del

concesionario exceptuando el caso de alto riesgo geoldgico; las licencias ambientales deberan
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existir antes de iniciarse la etapa de construccion y los aportes de la Nacion seran diferidos en
el tiempo, aparte de que estaran debidamente programados como vigencias futuras.

El mecanismo de seleccion de la firma ganadora es més sencillo porque se tendré en
cuenta el menor ingreso esperado. Este sistema de concesiones, que incluye una serie de ajustes
y politicas producto de la experiencia, exige que el INVIAS y el concesionario realicen estudios
de demanda y no de tréfico, para lo cual se deberd tener en cuenta el PIB, el ingreso, las
condiciones socio econémicas, exportaciones y produccion petrolifera.

La responsabilidad sera tanto del INVIAS como del concesionario. Los demés estudios
serén responsabilidad netamente del concesionario. En relacion con el plazo, se mantendra el
esquema utilizado en la segunda generacién donde se tendré en cuenta solo ingreso y no trafico
garantizado; los bienes revertiran a la Nacion cuando se superen los ingresos calculados, de
modo que el plazo serd variable sujeto al volumen de ingresos que debe generar el proyecto o
ingreso esperado. El plazo variable representa flexibilizacion de las condiciones del contrato,
reduccion de posibilidades de renegociacion del contrato, reduccion de riesgos al concesionario.
(Palacios, 2002)

Contratos Plan como Antesala de los Contratos de cuarta generacion.

El Gobierno Nacional a través de la expedicién de la Ley 1450 de 2011 establecié como
instrumento fundamental en el proceso de articulacion de recursos y de coordinacion
administrativa entre los distintos niveles de gobierno la figura de los contratos plan; asi mismo,
la Ley 1454 de 2011 establecié que los contratos plan constituirian el mecanismo ideal para
logar la asociatividad territorial.

Los Contratos Plan son una herramienta de coordinacion interinstitucional cuya

principal funcion es permitir la realizacion y el cofinanciamiento de proyectos de desarrollo
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territorial con proyeccion estratégica a mediano y largo plazo mediante contrato entre el
Gobierno nacional, las entidades territoriales y eventualmente otros actores locales del
desarrollo. En efecto, a través de este instrumento de la gestion administrativa, entidades del
orden nacional canalizan recursos de organismos internacionales como el BID para lograr el
desarrollo de la infraestructura local. (Guia de Contratos de Cooperacion Internacional de
Findeter (2014)

La Ley orgénica de Ordenamiento Territorial refiere los contratos plan como el
mecanismo mediante el cual las entidades territoriales podran constituir los nuevos “esquemas
asociativos territoriales”. (Ley 1454 de 2011).

Asi las cosas, es claro que, a través del instrumento de la gestion administrativa
denominado contratos plan, el legislativo y el Gobierno Nacional determinaron la creacion de
un instrumento que le apunta a la planificacion regional y al desarrollo territorial coordinado.

Atendiendo la importancia de los contratos plan, el Departamento Nacional de
Planeacién emitié una guia general para dar a conocer a las entidades territoriales las
caracteristicas generales de los contratos plan, para fomentar su implementacion en las politicas
publicas de municipios y departamentos y para orientarlas sobre como podrian organizar sus
ejercicios de planificacion, presupuestacion y ejecucién, con miras a provechar tal instrumento.
En dicha guia se estable la posibilidad de que agentes privados participen activamente en la
modelacién de los contratos planes, en efecto, en la guia se establecié que:

El contrato plan es un acuerdo de voluntades que sirve como herramienta de
coordinacion interinstitucional entre diferentes niveles de gobierno para realizar y
cofinanciar proyectos estratégicos de desarrollo territorial con proyeccion a mediano y

largo plazo, mediante acuerdos y compromisos entre el Gobierno nacional y las
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entidades territoriales, entre estas independientemente, y eventualmente con la
participacion de otros actores publicos o privados del desarrollo territorial. (DNP 2014)

Atendiendo lo anterior, es claro que la implementacion de los contratos plan, al crear
nuevas relaciones entre la Nacién y las entidades territoriales y privados para desarrollar
infraestructura con recursos publicos de cooperacion internacional, abre la puesta para la
posterior incorporacion en nuestro ordenamiento juridico de un modelo de corte francés que
permite la realizacion de infraestructura con recursos del sector privado para efectos de priorizar
los recursos publicos en inversion social.

Concesiones de cuarta generacion.

El documento CONPES 3413, consagré la necesidad de aportar una matriz especial de
riesgos para el desarrollo de las concesiones que se desarrollarian en Colombia a parir de 2006,
ello con miras a individualizar los riesgos en cada etapa del proceso de concesion, esto es,
durante la fase precontractual, de ejecucion y pos contractual y establecer en las mismas que los
riesgos de estudios previos, autorizaciones administrativas, de disefios, de construccion,
rehabilitacion, mantenimiento, de operacion, de financiacion y de retorno de la inversion los
asume el concesionario; asi entonces, en las concesiones de cuarta generacion se produce un
desplazamiento de la asignacion de riesgos de la concedente al concesionario. (Meléndez,
2015).

Las Asociaciones Publico-Privadas

La necesidad de realizar inversion social para atender el ndcleo de los derechos basicos
del estado social de derecho ha generado, seguiin el DNP, (2016) en los tltimos 25 afios un rezago
en el desarrollo de la infraestructura pablica en el pais afectandose de esta manera muchos de

los aspectos de la vida cotidiana, estos es, desde el servicio de acueducto y alcantarillado, hasta
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las carreteras que se usan en el dia a dia, lo que el Gltimas constituye el motor que jalona el
desarrollo econémico de las regiones.

No obstante lo anterior, desde el afio 2012, con la expedicion de la Ley 1508, se decidid
vincular capital privado para desarrollar el sector de la infraestructura y jalonar el crecimiento
economico del pais, el vehiculo para lograr tal menester es el de las asociaciones publico
privadas de iniciativa publica o privada.

Las asociaciones publico-privadas constituyen un mecanismo de alianza estratégica a
largo plazo entre los sectores publico y privado, para compartir la responsabilidad en el disefio,
planeacion, financiacion, construccion u operacién de proyectos encaminados a la prestacion
de servicios tradicionalmente prestados por el estado (Urueta, 2010). Es decir, que las
asociaciones publico privadas, constituyen un esquema de ejecucion de cualquier tipo de
proyecto de inversion en donde el sector publico y el sector privado trabajan conjuntamente y
alinean sus objetivos en donde el socio del sector privado asume un rol importante en la
administracion y mitigacion de los riesgos del proyecto.

Las asociaciones publico-privadas de iniciativa privada.

Si bien no se conoce literatura especializada sobre este particular, el articulo 14 de la
Ley 1508 de 2012 establece que:

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

De la norma citada se colige que en las asociaciones publico privadas de iniciativa

privada, el riesgo del proyecto recae sobre el privado, sin embargo, nada se dice sobre el alea
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empresarial y sobre la posibilidad de reajustar o no la conmutatividad del contrato que se celebre
si sobrevinieren circunstancias que lo alteren, por lo que resulta pertinente analizar los riesgos
en este especial tipo de m proyectos.

Riesgos en las asociaciones publico-privadas de iniciativa privada.

El Departamento Nacional de Planeacion, afirma que los paises mas innovadores y
productivos han optado por utilizar las asociaciones publico privadas de iniciativa privada para
desarrollar su infraestructura, ello debido a que mediante un bajo costo institucional imponen
una disciplina, que evita y controla los factores de riesgo que usualmente producen los
sobrecostos y los sobreplazos durante la ejecucion de los procesos que tiene por objeto el
desarrollo de obras de infraestructura, estos es, el riesgo de alteracion de la conmutatividad del
contrato es casi nulo.

En una APP de iniciativa privada el socio privado adquiere la obligacion de entregar el
objeto del contrato bajo un presupuesto fijo y en una fecha determinada; si existen demoras, el
socio publico no paga hasta tener la disponibilidad requerida del activo y los sobrecostos en la
etapa del disefio, construccion, o en la fase de operacion y mantenimiento, no son
responsabilidad de la entidad publica por cuanto el socio privado es el encargado de obtener el
financiamiento de la etapa de disefio y construccion, y de su amortizacion, en consecuencia, Si
este incurre en demoras, debera realizar los pagos convenidos al financiador incluso cuando ain
no haya cumplido con las obligaciones del contrato.

Lo anterior, segun Sanchez (como se citd en Urueta, 2010) supone un plus poderoso
para que el socio privado realice la entrega a tiempo del proyecto y obliga a sus acreedores a
realizar un estudio serio de la habilidad de éste para cumplir sus obligaciones contractuales, por

lo que es necesario que el socio privado invierta mas tiempo en definir los niveles de servicio



34
y estandares de disponibilidad de una forma objetiva y medible, pues si se materializa un riesgo
imprevisible o se rompe la conmutatividad del contrato, este debera asumir la onerosidad que
por tal evento sobrevenga.

Dada evaluacién de riesgos que supone una asociacion publico privada de iniciativa
privada, una gran parte de los mismos o los de mayor impacto son asumidos por el socio privado.
Sin embargo, como lo afirma el Departamento Nacional de Planeacion, las APP no crearan valor
si el sector privado es obligado a tomar riesgos para los cuales no esta preparado, por ejemplo,
solicitar al privado asumir todos los riesgos en un proyecto de transporte publico cuando el
privado no tiene ningun tipo de control sobre las condiciones del proyecto como rutas, tarifas,
subsidios, entre otras variables, o asignarle el riesgo que emana de figuras como el hecho del
principe o el ius variandi. (DNP, 2016, Guia de Asociaciones Publico-Privadas. Sitio web)

Como corolario de lo anterior, se puede afirmar que el riesgo que asume el privado es el
derivado de eventos imprevisibles, esto es, aquellos en los que no interviene la voluntad de
ninguno de los sectores, lo contrario, supondria llevar al privado a una incertidumbre frente al
comportamiento de la entidad contratante y del estado en general por cuanto a través de normas

generales o particulares puede romper la conmutatividad del contrato.
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CAPITULO 11

La Conmutatividad en la Contratacion Estatal

En nuestro ordenamiento juridico, con fundamento en lo dispuesto en el articulo 1602
del Cadigo Civil, ha cobrado una fuerza incontenible la idea clasica consistente en que todo
contrato legalmente celebrado en una ley para las partes, tal enunciado le da al contrato una
fuerza normativa que obliga a los contratantes a atender bajo cualquier circunstancia los
compromisos adquiridos en ejercicio de la autonomia de la voluntad, a lo que se le ha
denominado la clausula del “pacta sunt servanda” sin embargo, en la practica juridica
contractual, esta clausula se ha matizado debido a que durante la ejecucion de los contrato,
pueden sobrevenir situaciones imprevisibles que generan una excesiva onerosidad a una de las
partes o que alteran de manera extraordinaria el equilibrio que se debe mantener entre las
prestaciones a cargo de los contratantes como sucedid, segin Melendez, (2014), poco antes de
la primera guerra mundial cuando una sociedad que habia celebrado un contrato con la
municipalidad de Burdeos para el suministro de carbon y acero se vio gravemente afectada y
abocada al incumplimiento debido a que la ruta que utilizaba para transportar tales materiales
habia sido ocupada por los alemanes, a partir de la resolucién de dicha controversia por parte
del contencioso francés, tomo fuerza la clausula del “rebus sic stantitus”.

Con fundamento en la clausula anterior, en el articulo 868 del Caodigo de Comercio se establece
que:
Cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles, posteriores a la
celebracion de un contrato de ejecucion sucesiva, periddica o diferida, alteren o
agraven la prestacion de futuro cumplimiento a cargo de una de las partes, en grado tal

que le resulte excesivamente onerosa, podra ésta pedir su revision. El juez procedera a
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examinar las circunstancias que hayan alterado las bases del contrato y ordenara, si
ello es posible, los reajustes que la equidad indique; en caso contrario, el juez decretard
la terminacion del contrato.

Esta regla no se aplicara a los contratos aleatorios ni a los de ejecucion instantanea.

Esta regla no aplica en materia de contratacion estatal debido a que faculta la revision
de contratos producto de la alteracion econdmica por imprevistos, lo cual en contratos del estado
seria una clara violacion del principio de planeacion, ademas solo consagra la posibilidad de
reajustar las prestaciones futuras, sin embargo, si es un referente importante para sentar los
cimientos de la revision de los contratos que celebran las entidades sometidas al estatuto general
de la contratacion estatal.

Asi las cosas, con la expedicion de la Ley 80 de 1993, se establecieron reglas especiales
en pro del rebus sic stantitus, en efecto al establecer los finen de la contratacion estatal se precisé
que las entidades deben garantizar los derechos de los asociados que le colaboran a la
administracion en el cumplimiento de los mismos asi asi:

De los Fines de la Contratacion Estatal: (...) Los servidores publicos tendran en
consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucion de los mismos, las entidades
buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los
servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que
colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines. (...) (Ley 80 de 1993, articulo
3).

De igual manera, al consagrar los derechos y deberes que le asisten a las entidades

publicas con ocasion de la gestion contractual, se establecio que éstas:
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(...) Solicitaran la actualizacion o la revision de los precios cuando se produzcan
fendmenos que alteren en su contra el equilibrio econémico o financiero del contrato.
(...)
Actuarén de tal modo que por causas a ellas imputables, no sobrevenga una mayor
onerosidad en el cumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista. Con este fin,
en el menor tiempo posible, corregiran los desajustes que pudieren presentarse y
acordaran los mecanismos y procedimientos pertinentes para precaver o solucionar
rapida y eficazmente las diferencias o situaciones litigiosas que llegaren a presentarse.
(...) (Ley 80 de 1993, articulo 4).
Ademas de lo anterior, frente a los derechos y deberes de los contratistas la norma en
comento establecio:
(...) Tendran derecho a recibir oportunamente la remuneracion pactada y a que el valor
intrinseco de la misma no se altere o modifique durante la vigencia del contrato. En
consecuencia tendran derecho, previa solicitud, a que la administracién les restablezca
el equilibrio de la ecuacién econémica del contrato a un punto de no pérdida por la
ocurrencia de situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas. Si
dicho equilibrio se rompe por incumplimiento de la entidad estatal contratante, tendra
que restablecerse la ecuacion surgida al momento del nacimiento del contrato” (Ley
80 de 1993, articulo 5)
Si bien dicho articulo resulta en la practica poco eficaz por el temor natural que genera
en los gestores de la contratacion hacer reconocimientos o reajustes en sede administrativa
debido a la complejidad que representa explicar tales reconocimientos a los 6rganos de control,

si es una expresion clara de la posibilidad de reajustar el contrato o de solicitar dicho reajuste
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ante el juez de lo contencioso, administrativo; finalmente, la norma primigenia del estatuto
general de la contratacion estatal consagro que:

En los contratos estatales se mantendra la igualdad o equivalencia entre derechos y
obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar, segun el caso. Si dicha
igualdad o equivalencia se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado,
las partes adoptaran en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su
restablecimiento. (Ley 80 de 1993, articulo 27).

A la luz de las disposiciones citadas, es clara la vocacién de preservar la igualdad o
equivalencia entre las obligaciones y los derechos de las partes nacidos al momento de celebrar
el contrato frente a las vicisitudes que muten o alteren el equilibrio econémico del mismo,
(Urueta, 2010, p.181).

La conmutatividad del contrato estatal es una relacion establecida por las partes
contratantes en el momento de celebrar el contrato, entre un conjunto de derechos del co-
contratante y un conjunto de obligaciones de éste, considerados como equivalentes, de ahi el
nombre de ecuacion. (Marienhoff, 1998, p. 469)

La mutabilidad del contrato

La clasica expresion, evocada por Shakespeare en el Mercader de Venecia atinente al
pacta sunt servanda, entendido como principio de inmutabilidad de los acuerdos, el cual fue
recogido en nuestro ordenamiento juridico contractual al establecer que todo contrato
legalmente celebrado es una ley para las partes, como antes indiqué, atiende y debe atender
fundamentalmente a los contratos de ejecucion instantanea.

En efecto, la vida de los contratos de tracto sucesivo, al igual que la vida de los seres

humanos, no es lineal sino dinamica, el contrato es en términos de Benitez (2010) “un chose
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vivant” es decir, una cosa viviente, por tanto, la fuerza obligatoria del contrato es y debe ser
variante, lo Unico que no puede y no debe variar es la correspondencia a la conducta de los
contratantes.

Lo antes dicho indica que el contrato comprende una naturaleza rigida en cuanto a su
estructura, ello para dotar de seguridad y confianza a las partes, sin embargo, el contrato también
es alterable o se puede flexibilizar en cuanto sea necesario para atender y solventar
circunstancias sobrevinientes (Benitez, 2010, p. 39).

Lo anterior, como antes referi, encuentra su fundamento en la cldusula “rebus sic
stantibus”, estd figura clasica en materia de contratos, indica que los hechos no previstos ni
previsibles que alteren sustancialmente el objeto de la prestacidn a cargo de uno de los extremos
de la relacion contractual, no forman parte de la voluntad contractual original o surgida al
momento de contratar.

Asi las cosas, la fuerza obligatoria del contrato no es algo totalmente rigido, inamovible
0 inmutable, todo lo contrario, el contrato, entendido por Velez (2013) como instrumento de
regulacion de voluntades debe amoldarse a la realidad econdmica subyacente; desde otro punto
de vista, puede decirse que el contrato obliga a lo previsible pero no a lo imprevisible.
Elementos que alteran la conmutatividad

Los contratos que celebran las entidades ptblicas “contratos estatales”, particularmente
los contratos de concesidn, tienen como caracteristica fundamental la onerosidad, es decir, que
los contratantes se obligan cada uno en beneficio del otro para atender las prestaciones mutuas,
pero ademas, tales prestaciones deben ser equivalentes y dicha equivalencia de prestaciones que
nace al momento de celebrar el contrato, se debe mantener durante toda la ejecucion de mismao.

Sin embargo, esa simetria contractual o equivalencia de prestaciones conocida como equilibrio
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economico de los contratos estatales, se altera debido a situaciones sobrevinientes y externas a
las partes en algunos eventos, en materia de contratacion estatal, los eventos que rompen o
alteran dicha simetria son la imprevision; el ius variandi; el hecho del principe y; las situaciones
naturales imprevistas.
La imprevision.

Al margen de la nocion contenida en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, el contrato
estatal es ante todo un instrumento negocial, un instrumento de planeacion cuya funcion
principal es garantizar el cumplimiento afable de las pretensiones de los contratantes, asi las
cosas, como lo sostiene Araujo (2007), un cambio extraordinario e inesperado puede modificar
las condiciones fécticas o juridicas previstas al momento de contratar y, de manera consecuente,
alterar la equivalencia de las prestaciones entre las partes, sufriendo una de ellas una excesiva
onerosidad o una carga superior a la acordada, un caso ilustrativo de lo antes dicho es el
conocido en nuestro ordenamiento como la crisis del DTF, a raiz de la cual, muchos
colombianos que adquirieron créditos hipotecarios, terminaron pagando unas cuotas que
superaban en algunos casos en mas del cien por ciento lo inicialmente pactado.

“(...) Encontr6 el Tribunal, la ocurrencia de las circunstancias posteriores al contrato,
extraordinarias, imprevistas e imprevisibles, la alteracion de la onerosidad de las
prestaciones futuras, porque convenido el crédito en UPAC, disefiado para corregir la
pérdida del poder adquisitivo de la moneda a través de su diaria actualizacion, se
modifico el sistema de liquidacion inicial vinculandose al DTF, al interés promedio
pagado por los bancos comerciales por los depositos a término fijo, adoptado en 1995
por el Banco de la Republica segun Resolucion Externa No. 18 del 30 de junio, y las

deudas contraidas por los usuarios se volvieron impagables por incremento exagerado
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del valor de los créditos aun en exceso del precio de la vivienda, forjando un caos en
la economia nacional.
La simetria prestacional del negocio juridico, en atencién a su concreta disciplina
normativa, especie, funcion practica o econdémica social, autorregulacion, utilidad o
fines, en oportunidades se altera por causas sobrevenidas, extraordinarias, imprevistas
e imprevisibles, ajenas a las partes, no asumidas por disposicion legal o negocial, y
generatrices de una manifiesta, grave e injustificada desproporcién o excesiva
onerosidad.” (Sentencia 2006-00537, Corte Suprema de Justicia, M.P. William
Namén)

Atendiendo lo anterior, la imprevision es un fendmeno en virtud del cual, con
posterioridad a la celebracion del contrato, acaecen situaciones externas a las partes que
pueden alterar de manera grave las prestaciones acordadas.

Hecho del principe.

Foucault, en un articulo publicado por la Universidad Autdnoma de México, hizo
referencia a una frase que en nuestros dias constituye uno de los fundamentos del principio de
responsabilidad del estado y sus agentes “El estado soy yo” esta frase pronunciada por Luis
X1V ante el parlamento francés, para efectos de remarcar la primacia de la monarquia absolutista
ante los desafios de la época, aunada a los grandes fallos de la jurisprudencia francesa, como el
fallo blanco, supuso el germen de corriente juridica en virtud de la cual hoy se tiene que el
estado es responsable cuando quiera que este se manifieste de manera general producto del
cumplimiento de sus funciones constitucionales o legales y como resultado de tal manifestacion

se le cause en dafio a un particular. (Ruiz, 2013)
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Atendiendo lo anterior, se incorporo6 a nuestro ordenamiento juridico la figura del
hecho del principe, entendida como una causal de alteracion de la conmutatividad del contrato
que se configura cuando la disposicion lesiva del derecho del contratista emana de la misma
autoridad publica que celebré el contrato, lo cual permite afirmar que constituye un caso de
responsabilidad contractual de la administracion sin culpa, para que el hecho del principe se
configure, se requiere de la expedicion de un acto general, la incidencia directa o indirecta del
acto en el contrato estatal, la alteracion extraordinaria o anormal de la ecuacion financiera del
contrato como consecuencia de la vigencia del acto general y abstracto y, finalmente, la
imprevisibilidad del acto general y abstracto al momento de la celebracién del contrato (C.E.
Exp. 21909, M.P. Gil, E)

En el laudo arbitral proferido el 10 de mayo de 2000, entre Comunicacion Celular
S.A. - COMCEL contra el Ministerio de Telecomunicaciones, se definio la figura del hecho del
principe y se establecid que ésta solo se presenta cuando la administracion crea un tributo, tasa
0 contribucidn que afecta un contrato en ejecucion, sin embargo, resulta menester destacar que
en atencion a la evolucion de la jurisprudencia, en la actualidad solo opera el hecho del principe
cuando la norma general emana de la entidad con la que se ha celebrado el contrato.
lus variandi.

Contrario a los que sucede con el hecho del principe, el ius variandi se presenta
cuando la administracion, en ejercicio de las prerrogativas contenidas en el articulo 14 de la Ley
80 de 1993, modifica, interpreta o termina de manera unilateral un contrato estatal, la decision
de interpretar, modificar o terminar unilateralmente el contrato se materializa en un acto

administrativo de contenido particular y concreto (Bafio, 2013). Dicho acto administrativo, debe
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tener la entidad de causar una mayor onerosidad o un dafo al contratista, lo que le habilita para
solicitar la indemnizacion a que haya lugar.

Las situaciones naturales imprevistas.

|Si bien, no hay doctrina sobre este tema en particular, en la practica de la gestion
contractual las situaciones naturales imprevistas se presentan cuando en contratos de obra que
tienen componente de excavacion, en el subsuelo, se encuentra situaciones imprevistas como
hallazgos arqueoldgicos, nacederos de agua u otras vicisitudes que le generan al contratista la
necesidad de realizar una serie de actividades no contempladas en el contrato, esta figura se
diferencia de la imprevision por cuanto en las situaciones naturales imprevistas, el evento que
rompe la conmutatividad del contrario se puede prever mediante una consultoria, sin embargo,
para evitar este costo, se asume el albur y de presentarse alguna situacion imprevista, el
contratista la solventa y la contratante le compensa el costo de la misma. (Melendez, 2014, p
533)
Costo de Transaccion en los Contratos Estatales

La relevancia de los costos de transaccion, dentro de la literatura econdmica es una
externalidad del mercado, entendidas las externalidades como aquellos aspectos que no se
pueden controlar atendiendo la ley de la oferta y la demanda; ante la ausencia de costos de
transaccion las partes inmersas en un conflicto de derechos de propiedad tendrian suficientes
incentivos para negociar y, en esa medida, la ley y la revision del contrato ocuparian un papel
marginal. En tal sentido, los costos de transaccion son todos los costos necesarios para llegar a
una reglamentacion autdnoma, es decir, no externa a las relaciones contractuales; los costos de

transaccion son los costos de saber con quién se va a contratar, de informar a las demas partes
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que se quiere contratar, de conducir las negociaciones, delinear el contrato y exigir su
cumplimiento. (Pinzén, 2010).

Los costos de transaccion implican limitaciones para los agentes que se encuentran
interesados en llevar a cabo una transaccion, ya que suponen un analisis obligatorio de
informacion suficiente y relevante para desarrollar una negociacién, de forma tal, que se
garantice igualdad de condiciones entre las partes involucradas.

En los contratos, la existencia de costos de transaccién, implica una limitante
relacionada con la toma de decisiones por parte de los agentes, a partir de la adopcion de los
pliegos tipo nos encontramos con los sistemas contractuales, 1o que a la postre genera una
disminucion de los costes de transaccion asociados al cumplimiento del contrato entendido tal
cumplimiento como un desempefio econémico importante. (Pinzon, 2010)-

No obstante, el acceso a la informacion en contratos de asociacién pablico privadas de
iniciativa privada es controlada por el sponsor o responsable de la estructuracion del proyecto,
por lo que es posible que la entidad ejecutora no conozca toda la informacidon lo que la pone en
una situacién desventajosa frente a la transaccion.

Conmutatividad del contrato de concesion

Las concesiones son por naturaleza contratos incompletos o inacabados debido a la
incapacidad que existe de prever y redactar una consecuencia contractual para todas y cada uno
de las posibles variables y contingencias que pueden surgir en el desarrollo del objeto, lo que
impone un limite a las clausulas contractuales efectivamente redactadas. Por ello adquiere
especial relevancia la posibilidad de renegociar y modificar los contratos con el fin, entre otros,

(i) de recuperar el equilibrio econdmico, en los eventos en los que se materializan obstaculos
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no previsibles, extraordinarios y no imputables al contratista, o (ii) de adecuar la prestacion del
servicio a las nuevas exigencias de calidad, por ejemplo, desde el punto de vista tecnoldgico.

Ademas, debe tenerse en cuenta que los contratos de concesion tienen caracteristicas de
contratos relacionales. Estos contratos se caracterizan por ser a largo plazo y por ello la relacion
entre las partes se fundamenta en la confianza mutua que se desprende (i) de la interaccion
continuada entre ellas, y (ii) de que su interés por cumplir lo pactado no se fundamenta
exclusivamente en la verificacion de un tercero sino en el valor mismo de la relacion.

Esto hace que el gobierno de la transaccién sea diferente, pues los procesos de ajuste a
circunstancias imprevistas no se limitan a una simple renegociacion de los términos
contractuales, sino que comprenden una redefinicion de las estructuras administrativas de
gobernacion dispuestas para evitar conflictos en la relacién a largo plazo. Sin embargo, como
se sefialo en apartes previos y se deriva de la naturaleza vinculante del contrato y del principio
de planeacién, la modificacion debe ser excepcional y debe (a) justificarse en razones
autorizadas por la ley y debidamente probadas y fundamentadas, y (b) no corresponder a objetos
nuevos; lo contrario crearia incentivos para que las partes se aprovechen de la alta especificidad
de las inversiones que la infraestructura demanda y de que la relacion contractual ya se
encuentra formada, para comportarse de manera oportunista, es decir, mediante conductas
dirigidas a ignorar los principios de la contratacion estatal como la libre concurrencia y la
seleccion objetiva y, por esta via, de la funcién administrativa constitucionalmente consagrados.

Por ejemplo, los contratistas, basados en la expectativa de futuras modificaciones
dirigidas al mantenimiento del equilibrio econdmico del contrato, pueden estructurar ofertas

con precios artificialmente bajos solamente con el proposito de lograr la suscripcion del acuerdo
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y una vez obtenida la posicion de contraparte del Estado, presionar la renegociacion del negocio
para obtener nuevas ventajas.

En relacién con la restauracion del equilibrio econémico del contrato, la Sala
nuevamente resalta que la modificacion debe obedecer solamente a circunstancias no
previsibles, extraordinarias y no imputables al contratista. Asi lo exige el articulo 27 de la ley
80, segun el cual el restablecimiento del equilibrio solamente es posible cuando la ruptura
proviene de causas no imputables a quien resulta afectado. (Sentencia de Constitucionalidad -

expediente D-8699 — M.P. Jorge Ignacio Pretelt)
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CAPITULO 111
La Conmutatividad en los Contratos de Asociacién - Publico Privada de

Iniciativa Privada

El manejo del equilibrio econdmico de un contrato de ejecutado bajo el esquema de
asociacion publico privada de iniciativa privada y la posibilidad de reestablecerlo o no estan
determinados por muchos factores, verbigracia, al estructurar el proyecto, el responsable tiene
un dominio absoluto de la informacidon y a partir de la experiencia adquirida y del conocimiento
del sector puede prever un sinnumero de vicisitudes que se pueden materializar durante la
ejecucion del contrato, sin embargo, también pueden suceder que la administracién tome
decisiones que impacten el proyecto de manera positiva o negativa, por lo que resulta menester
el analisis particular del efecto de tales eventos en los esquemas de asociacion publico privadas
de iniciativa privada.

Conmutatividad de la informacion

En materia de contratos desarrollados bajo el esquema de asociaciones publico-privadas
de iniciativa privada, existen externalidades no contempladas por ambas partes, una
externalidad puede ser el control de la informacion por la entidad ejecutora.

La informacion es un faro, un garrote, una rama de olivo, en total, un elemento de
discusion, dependiendo de quien la maneje y como. La informacién es tan poderosa que la
asuncion de informacion, aun cuando esta no existe realmente, puede tener un efecto revulsivo
(Levitt y Dubner 2015).

Antes de de hacer referencia al manejo de la informacién y a la conmutatividad de la

misma en los contratos desarrollados bajo el esquema de asociaciones publico-privadas, se hara



48
referencia a dos casos planteados por Steven Levitt y Stephen Dubner en Freakonomics, tales
casos permitiran dar un panorama didfano sobre el asunto en cuestion.

En el primer caso (Levitt y Dubner 2015) plantean:
El momento en que un coche sale del concesionario es el peor de su vida, porque
instantdneamente pierde hasta la cuarta parte de su valor. Esto tal vez parezca absurdo,
pero sabemos que es cierto. Un coche nuevo que se comprd por veinte mil délares no
puede volver a venderse por mas de quince mil en el mejor de los casos, ¢La razén? La
Unica persona que por ldgica desearia vender un coche nuevo es alguien que ha
descubierto que ha comprado un cacharro. De modo que, aun cuando no lo sea, un
comprador potencial da por sentado que lo es, asi como que el vendedor posee cierta
informacion acerca del vehiculo que él ignora, y aquel se ve castigado por esta supuesta
informacion.
¢ Y si el coche es un cacharro? El vendedor haria bien en esperar un afio para venderlo.
Para entonces, semejante sospecha se habra desvanecido, el cacharro pasara
inadvertido y se vendera por mas de lo que realmente vale
El primer caso ilustra que en una transaccion, resulta habitual que una de las partes disponga de
mejor informacién que la otra, a tal situacién se le conoce como asimetria de la informacion.
En el segundo caso, Levitt y Dubner (2015) proponen a un agente inmobiliario que,
manipulando la informacidn sobre el costo real de un inmueble, hace creer al comprador que
pagara un precio inferior al real y al vendedor lo contrario hallando un término medio perfecto,
lo cual logra facilmente por cuanto él es quien posee toda la informacion de casas similares y

de las tendencias del mercado.
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En el mismo sentido, resulta razonable pensar que la asimetria de la informacion en los
proyectos de infraestructura desarrollados bajo el esquema de asociaciones publico privadas de
iniciativa privada, esta a favor del estructurador o responsable del proyecto, en efecto, éste posee
y controla toda la informacién de la modelacién, planeacion, estructuracion y del cierre
financiero del proyecto; asi entonces, la entidad queda supeditada a la informacién que se le
entrega para evaluar la viabilidad del proyecto.

Los Incentivos en contratos de asociacion publico - privada de iniciativa privada

Levitt y Dubner (2015) sostienen que un incentivo, es sencillamente, un medio para
exhortar a alguien a hacer mas algo bueno y menos algo malo, sin embargo, afirman, los
incentivos no surgen de forma natural, alguien debe crearlos.

En tratdndose de los contratos ejecutados bajo el esquema de asociaciones publico
privadas de iniciativa privada, el incentivo del estructurador es creado por él mismo, en efecto,
la utilidad y el tiempo para obtener la misma se deben estimar al momento de presentar el
proyecto para su aprobacion en fase de factibilidad, entonces, a juicio de quien escribe, no le es
tan dable al sponsor o responsable del proyecto alegar que un incentivo que él mismo ha
establecido ha desaparecido, en efecto, como lo plantean Levitt y Dubner (2015) bajo los
supuestos de la responsabilidad por el acto propio, cuando un estimulo falla, el creador del
mismo debe replantearlo, este pensamiento me lleva a pensar entonces que la consecuencia
adversa o indeseada de un estimulo la asume quien crea tal estimulo; diversos economistas
explican los estimulos a través de experimentos sociales como el que se plantea a continuacion:

El director de una guarderia tiene una politica que establece claramente que los nifios
han de ser recogidos a las cuatro de la tarde. El resultado: al final del dia tiene a varios nifios

preocupados y amenos a un cuidador que ha de esperar a que lleguen los padres. ¢Qué hacer?
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La solucién establecida fue la de multar a los padres que llegaban tarde para no cuidar a los
nifios gratuitamente, sin embargo, tal politica de incentivo no resultd, antes de imponer la multa
se producian ocho retraso por semana, después de la multa, que era de tres dolares, el nimero
de retrasos ascendié a vente por semana, claramente el incentivo fracaso (Levitt y Dubner,
2015).

En tratandose de la gestion contractual, la idea de los incentivos es que cuando aumenta
el riesgo, los extremos de la relacion contractual tienen mayores incentivos para pensar mas,
pedir ayuda o hacer lo que sea necesario para solucionar el problema; en el caso planteado, el
incentivo carecia de riesgos, hecho que en opinion de algunos economistas permitia ignorar sus
resultados. (Richard H. Thaler 2016). Asi las cosas, en materia de contratacion estatal, es comin
entender los incentivos como las:

Preferencias aplicables a los procesos de adjudicacion y celebracion de contratos de
organismos estatales para quienes vinculen laboralmente a personas con discapacidad
debidamente certificadas, en un porcentaje minimo del 10% de su planta de
trabajadores, lo que se encuentra reglamentado por el Decreto 1082 de 2015, al
establecer un sistema de preferencias como factor de desempate para los proponentes
que acrediten por lo menos el 10% de su ndmina personas con discapacidad en el
respectivo proceso de contratacion (Decreto 392 de 2018)
Asi las cosas, los incentivos son los aspectos o fundamentos positivos o negativos que tienen en
cuanta los hombres de negocios prudentes y diligentes al momento de tomar una decision, que
en el caso que ocupa a quin esto escribe, es presentar 0 no una iniciativa en fase de pre
factibilidad para que la misma le sea aprobada y posterior a ello ejecutar, administrar y operar

el objeto derivado de la misma.
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La utilidad como incentivo positivo

En el articulo 41 de la Ley 80 de 1993, se establece que el contrato estatal se perfecciona
cuando las partes logran un acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y dicho acuerdo se
eleva a escrito, en los contratos de asociacion publico privada de iniciativa privada, la
contraprestacion es el precio entendido como la cantidad de recursos, bienes y servicios que hay
que entregar para obtener una cantidad determinada de otros (Marin, 2012, p 20).

Histoéricamente, al estructurar la clausula del precio, se hace especial énfasis en aspectos
basicos como el costo del valor de los materiales, el costos directos en que incurrira el contratista
para desarrollar el objeto contratado, el costo de los imprevistos que pueden acaecer y la utilidad
que espera recibir, entendido este Gltimo componente del precio como la ganancia que espera
obtener con la ejecucion del contrato.

No obstante lo anterior, a juicio del autor, no se debe presumir que toda actividad
contractual implica una utilidad, dado que el alea del contrato puede llevar a la configuracion
de pérdidas en su ejecucion. Una cosa es entender que el contratista tiene derecho a percibir
utilidades en el contrato estatal y otra distinta es que se establezca que las utilidades estan
garantizadas por el Estado contratante en favor del particular contratista, en efecto, si la pérdida
de la utilidad se da por hechos imputables al contratista, la entidad no esta obligada a atender el
deber contenido en el articulo 4 de la ley 80 de 1993, pues es claro que nadie puede ir en contra
de sus propios actos o alegar su propia culpa a su favor (Ruiz, 2013, P 509).

Limites de la conmutatividad

Atendiendo las consideraciones anteriores y el contenido de la Ley 1508 de 2012, en lo

que refiere a la nocion de proyectos de asociacion publico privada de iniciativa privada, al

establecer que en éste tipo de proyectos, los particulares estructuradores realizan la iniciativa
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por su propia cuenta y riesgo, asumiendo la totalidad de los costos de la estructuracion. Ameén
de lo anterior, la filosofia de los proyectos ejecutados bajo esta modalidad es destinar los
recursos del estado para atender la inversion social y desde el punto de vista presupuestal se
imponen unos limites en el sentido de limitar los aportes del estado a un 20%, porcentaje que
por demas debe ser autorizado con el Consejo de Politica Fiscal en los términos del articulo 13
de la Ley 1508 de 2012.

Si eso es asi, y teniendo en cuenta que el restablecimiento del equilibrio econdémico de
los contratos implica asumir costos no contemplados en la disponibilidad presupuestal inicial,
la posibilidad de reajustar la conmutatividad en una asociacion publico privada de iniciativa
privada resulta nugatoria debido a que la entidad no tiene la competencia para hacer tal
reconocimiento y en consecuencia, debera abstenerse de atender el deber de reajuste de la
conmutatividad contenidos en la Ley 80 de 1993 como antes se indic6 anteriormente.

El hecho del principe, el ius variandi, y la imprevisién en los proyectos de asociacion
publico - privada de iniciativa privada

Atendiendo lo planteado en el capitulo anterior, frente a los elementos de cada una de
las figuras que rompen la conmutatividad del contrato estatal, resulta pertinente precisar, si tales
fendmenos facticos en el caso de la imprevision y juridicos en el caso del ius variandi y del
hecho del principe son susceptibles 0 no de aser alegados como fundamento para solicitar el
restablecimiento de la conmutatividad de un contrato o proyecto ejecutado bajo la modalidad
de asociacion publico privada de iniciativa privada.

Se considera que, en tratdndose del ius variandi y del hecho del principe, la cuestion
propuesta no amerita analisis dado que no resiste argumento en contrario, pues es claro que si

el estado, producto de una decision general o particular causa un dafio a un particular, le asiste
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el deber de repararlo (Ruiz, 2013). Sin embargo, no sucede lo propio en tratdindose de la
imprevision, pues en este evento, la alteracion de la conmutatividad se da por un evento que no
le es atribuible a la entidad.

Cuando el sponsor o responsable del proyecto elabora los estudios del mismo vy el
modelo financiero en fase de factibilidad, es consciente de que el riesgo imprevisible es un
incentivo negativo que debe soportar, y que la entidad, debido a la limitante presupuestal
contenida en la ley, no puede rescatarlo como sucede en una concesion tradicional. Asi las cosas,
cualquier reclamacion de restablecimiento de la conmutatividad por imprevision debe ser
negada, pues en esta modalidad de proyectos la salud financiera del mismo depende del sponsor

y de sus prestamistas o inversionistas.
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Conclusiones

Atendiendo los aspectos caracteristicos de los contratos que se desarrollan bajo el
esquema de asociacion publico privada de iniciativa privada, estos siguen teniendo naturaleza
conmutativa, sin embargo, considero que no es procedente solicitar el reajuste de la
conmutatividad o restablecimiento del equilibrio econdmico de la ecuacién financiera por
situaciones que emanen de eventos imprevisibles o externos a las partes por cuanto el sponsor
0 estructurador, al presentar el proyecto, una vez que el mismo sea avalado y adjudicado, asume
todo el riesgo.

Teniendo en cuanta que en eventos como el hecho del principe y el ius variandi la
alteracion de la conmutatividad del contrato se presenta por responsabilidad objetiva del estado,
y que tales aspectos estan por fuera del control del estructurador de un proyecto de asociacion
publico privada de iniciativa privada, para estos casos si es viable que el estructurador solicite
el reajuste de la conmutatividad, evento en el cual, la administracion tendra que adoptar las
medidas pertinentes para reestablecerlo, teniendo en consideracion las limitaciones en cuanto
al monto de aporte estatal y plazo maximo que establece la ley.

La naturaleza conmutativa del contrato desarrollado bajo el esquema de asociacién
publico privada de iniciativa privada no desaparece, sin embargo, atendiendo los incentivos de
los proyectos desarrollados bajo este esquema, y el mayor grado de control de riesgos, la
posibilidad de reclamar alteracion de la conmutatividad solo es dable a la luz de los eventos que
emanan de la responsabilidad objetiva del estado, no asi, de la imprevision.

La limitante para solicitar el reajuste de la conmutatividad del contrato desarrollado bajo
el esquema de asociacion publico — privada de iniciativa privada es reflejo de la del

acercamiento de la gestion contractual del estado, a las disposiciones y regimenes propios de
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los particulares, lo que a su vez indica un desmedido afan por encajar en organismos
multilaterales que impones reglas internacionales de corte negocial a la gestion contractual de

los estados que a ellos se vinculan.
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