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RESUMEN

Con una revision de la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado de
los dltimos quince afios, este documento analizd la eficacia y suficiencia de las
restituciones mutuas como efecto juridico de la nulidad absoluta de los contratos
estatales, con el objetivo de determinar las implicaciones que conlleva su aplicabilidad en
los contratos de concesion que incluyen la asociacion publico - privada de recursos en
los proyectos de infraestructura vial y establecer mecanismos de proteccion de los
intereses que de buena fe participan en su ejecucion.

ABSTRAC

After analyzing the State’s Council rulings of the last 15 years, this document studies the
eficiency of mutual restitutions as a direct effect of the declaration of annulment of state
contracts. This in order to define its implications regarding concession contracts -including
private-public resources and associations in infrastructure projects-. Also establish
shielding mechanisms for other stakeholders who participate in good faith with the project.



INTRODUCCION

La nulidad es una de las figuras juridicas mas vetustas del derecho, surgio desde la Edad
Media, cuando los jurisconsultos estudiaron el derecho romano para extraer de sus textos
sus ensefianzas; creada en su momento, como la Unica causal de ineficacia de los actos
0 negocios juridicos, que obraria de pleno derecho en los casos de transgresion de la ley
y, otras veces, mediante un fallo judicial dictado como consecuencia de la actio de in
integrum restitutio!, a partir de la cual, con la intervencion del pretor se reintegraba a la
situacién que existia antes de que el contrato, ahora anulado, tuviera lugar.?

La actio de inintegrum restitutio tenia por objeto reparar el dafio injusto causado por el
acto anulado, hoy en dia lo denominamos restituciones mutuas, y tiene como fin, primero
reestablecer las cosas al estado en que se encontraban antes de la suscripcion del
contrato y, de no ser posible, pagar a quién se obligé a dar o hacer Unicamente lo que se
debid invertir y s6lo hasta ese monto.

La apertura econdmica del pais incorporada con la Constitucion Politica de 1991 impulso
la regulacién normativa que estimulé el desarrollo de la participacién privada en
infraestructura en el pais, entre la cual se busco garantizar la expansion, construccion,
rehabilitacion y el mantenimiento de la red vial y mantener sus niveles de servicio, ya que
no solo existe una incapacidad financiera y técnica del Estado para efectuar de manera
exclusiva este cometido, sino que resulta propicio disminuir los recursos transferidos a
empresas publicas de este sector, incidiendo de manera positiva en las perspectivas de
endeudamiento publico y posibilitando el aumento de recursos destinados a otros
sectores?.

Por la incidencia que las asociaciones publico-privadas en infraestructura vial han tenido
en el desarrollo econémico y social del pais y la alta inversion publica y privada que
representa su ejecucion, conviene analizar si el mecanismo de restituciones mutuas es
suficiente y eficaz para salvaguardar los intereses que participan en la ejecucién de estos

1 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico.
Séptima Edicién. Bogota: Editorial Temis S.A, 2019. p.415.

2 MURCIA, José Luis. El Proceso Derecho Romano Clasico. Universidad de Zaragoza. 1980. p 369.

3 Consejo Nacional de Politica Econémica y Social [Conpes]. (2008). Documento Conpes 3538 de 2008: Concepto
favorable a la Nacion para contratar un empréstito externo con la banca multilateral hasta por $14.185.000, o su
equivalente en otras monedas destinado a financiar el programa de apoyo al proceso de participacion privada y
concesion en infraestructura -tercera etapa (PPCI I1l) Bogota (Colombia).



contratos y con fundamento en ello plantear mecanismos de proteccion que permitan
cumplir con dicho propésito.

Este documento abord6 el marco regulatorio de esta figura contractual, a través de un
relato sobre el desarrollo que han tenido, primero los contratos de concesion de primera,
segunda y tercera generacion, y después los de cuarta generacion que incluyen la
asociacion publico — privada de recursos. El estudio de su evolucion permitié identificar
la trascendencia econdémica y social que ha tenido esta figura en el pais, para asi
determinar las implicaciones que conlleva su nulidad absoluta.

Acto seguido se analizé el marco conceptual y juridico en el cual se circunscribe la nulidad
de los contratos estatales, yendo de lo general a lo particular con la revisién de lo que la
Ley 80 de 1993y el Cdadigo Civil establecieron en relacion con estos menesteres y lo que
la normatividad especifica, Leyes 1508 de 2012 y 1882 de 2018, estatuyen para los
negocios juridicos que incluyen la asociacién publico — privada de recursos.

Este desarrollo normativo y conceptual de la nulidad absoluta de los contratos estatales
establecio el marco de referencia sobre el cual se analizo el desarrollo jurisprudencial que
se abordo en el Ultimo capitulo.

Con el andlisis de casos concretos se determiné a partir de las individualidades,
conclusiones razonables respecto de la aplicabilidad de la normatividad asociada a la
declaratoria de nulidad de los contratos estatales, estableciendo una linea cronoldgica y
sistematica de las decisiones.

Si bien el juez del contrato incluye al arbitro, este estudio solamente se refirié a la
jurisprudencia del Consejo de Estado, por considerar que sélo ésta tiene la condicion de

ser un criterio auxiliar de la actividad judicial.

En todo caso, para restringir el alcance del andlisis efectuado, solamente se utilizaron
como referencia las sentencias que cumplieron con los siguientes parametros:

1. Que fueran expedidas por la seccion tercera del Consejo de Estado.
2. Proferidas en el ejercicio del medio de control de controversias contractuales.

3. La delimitacion en el tiempo correspondié del 1 de enero de 2005 al 31 de diciembre
de 2019.



4. El régimen juridico de los contratos sobre los cuales se declar6é la nulidad
correspondia a la Ley 80 de 1993.

5. Que la parte resolutiva de la sentencia haya declarado la nulidad absoluta del contrato
estatal.

Del resultado de los parametros de referencia antes enunciados se identificaron ochenta
y dos sentencias, informacién que fue compilada en el documento anexo a este estudio
y que permitio en él, establecer conclusiones respecto de la eficacia de la normatividad
asociada a las restituciones mutuas, las inconsistencias y las contradicciones que se
presentaron durante el periodo revisado, para finalmente exponer si este efecto juridico
es suficiente y eficaz para salvaguardar los intereses que participan en la ejecucion de
los contratos de concesion que incluyen la asociaciéon publico — privada de recursos en
proyectos de infraestructura vial y cuales podrian ser los mecanismos de proteccion frente
a la declaratoria de nulidad absoluta.
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JUSTIFICACION

El resultado de este documento permitié realizar un analisis de los pronunciamientos que
el juez contencioso administrativo ha efectuado con base en la legislacion existente, para
aplicar las restituciones mutuas como efecto juridico de la nulidad absoluta de los
contratos estatales y, a través de éste, se determind la eficacia de los mecanismos de
proteccion que mitigan sus efectos frente a los contratos de concesion que incluyen la
asociacion publico — privada de recursos para proyectos de infraestructura vial con el
objetivo de (i) evidenciar si es suficiente y eficaz para salvaguardar los intereses publicos
y privados que participan en su ejecucion y (ii) identificar si conviene la estructuracion de
medidas innovadoras que propendan por una adecuada mitigacion de los efectos
adversos que esta decision judicial genera en la sociedad.
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1. OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL:

Determinar si las restituciones mutuas como efecto juridico de la declaratoria de nulidad
absoluta de los contratos de concesion que incluyen la asociacién publico - privada de
recursos en proyectos de infraestructura vial, es un mecanismo eficaz y suficiente para
salvaguardar los intereses que convergen en su ejecucion.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Establecer la importancia que tienen los contratos de concesién que incluyen la

asociacion publico — privada de recursos en proyectos de infraestructura vial.

¢ |dentificar el marco normativo que regula las restituciones mutuas como efecto juridico
de la nulidad absoluta de los contratos estatales.

e Revisar en la jurisprudencia del Consejo de Estado, la aplicacién practica de las
disposiciones normativas que regulan las restituciones mutuas del contrato estatal

e Analizar la eficacia y suficiencia de las restituciones mutuas como mecanismo de
proteccion juridica para salvaguardar los intereses publicos y privados que se afectan
con la declaratoria de nulidad absoluta de los contratos de concesion que incluyen la
asociacion publico - privada de recursos en los proyectos de infraestructura vial.

12



2. LAS ASOCIACIONES PUBLICO — PRIVADAS EN PROYECTOS DE
INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE

2.1. REGULACION NORMATIVA

Las asociaciones publico - privadas son un mecanismo de cooperacion entre el sector
publico y privado que tiene como obijetivo la provision de bienes y servicios, a través de
un contrato de largo plazo que incluye la retencion y trasferencia de riesgos entre las
partes y convenir una forma de pago que se realiza en funcién de la disponibilidad y el
nivel de prestacion de los bienes o servicios®.

El &mbito de aplicacion del régimen juridico de las asociaciones publico — privadas se
circunscribe a los contratos estatales en los que un inversionista privado realice el disefio
y construccion de una infraestructura y sus servicios asociados o0 su construccion,
reparacion, mejoramiento o equipamiento. La ley exige que estas actividades involucren
la operacién y mantenimiento.®

Su regulacion en Colombia se encuentra contemplada en la Ley 1508 de 2012 que fue
modificada parcialmente por las Leyes 1753 de 2015° y 1955 de 20197, y teniendo en
cuenta que se trata de un contrato estatal y que de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 2 de la citada Ley 1508, este negocio juridico incluye los contratos de concesion
regulados en el numeral 4°, articulo 32 de la Ley 80 de 1993, se rigen también por el
estatuto de la contratacion estatal y aquellas normas que lo complementan®.

4 COLOMBIA.CONGRESO DE LA REPUBICA. Ley 1508 (10 de enero de 2012). Por la cual se establece el régimen
juridico de las Asociaciones Publico Privadas, se dictan normas organicas de presupuesto y se dictan otras
disposiciones. [en linea]. Bogota D.C.: Diario Oficial.2012.nro. 48.308 [Consultado: enero 25 de 2021]. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1508_2012.html.

5 Ibid.

6 COLOMBIA.CONGRESO DE LA REPUBICA. Ley 1753 (09 de junio de 2015). Por la cual se expide el Plan Nacional
de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un nuevo pais”. [en linea]. Bogotd D.C.: Diario Oficial. 2015.nro
49.538.[Consultado: marzo 07 de 2021] Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1753_2015.html.

7 COLOMBIA.CONGRESO DE LA REPUBICA. Ley 1955 (25 de mayo de 2019). Por el cual se expide el Plan Nacional
de Desarrollo 2018-2022. “Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad”. [en linea]. Bogota D.C.: Diario Oficial.2012.nro.
48.308 [Consultado: enero 25 de 2021]. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1508_2012.html.

“Entre las mas relevantes la Ley 1150 de 2007 y la Ley 1474 de 2011.
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Estas normas establecen, entre otros aspectos, el marco conceptual de las asociaciones
publico — privadas, su ambito de aplicacion, plazos maximos, limitaciones de adicion y
prérroga de los contratos y la regulacion de las condiciones financieras de su
estructuracion y ejecucion.

La Ley 1508 de 2012 est4 reglamentada por los Decretos 1467 de 2012, 1553 de 2014,
1610 de 2013, 1026 de 2014 y 63 de 2015. El primero de ellos establece algunas
definiciones importantes en relacion con la ejecucion del contrato, se refiere a la
disponibilidad de las unidades funcionales o su ejecucion por etapas, niveles de servicio
y los estandares de calidad, regula lo relativo a los aportes publicos y los requisitos y
condiciones pre contractuales de las asociaciones publico — privadas cuando se originen
de una iniciativa publica.

Por su parte el Decreto 1610 de 2013 reglamenta el articulo 26 de la Ley 1508 de 2012,
relativo a las condiciones generales y el tramite para la aprobacién de las vigencias
futuras del presupuesto general de la nacién que requieran las asociaciones publico —
privadas.

Por ultimo, los Decretos 1026 de 2014 y 63 de 2015, reglamentan la forma en que se
podran establecer las unidades funcionales en asociaciones publico — privadas que se
refieran a infraestructura en tdneles y regula la implementacion de este negocio juridico
en asuntos relativos al sector de agua potable y saneamiento basico, respectivamente.

Decretos que se encuentran compilados en el 1082 de 2015 que unificadamente regulan
el sistema de contratacion publica.

Estos instrumentos surgen para fomentar la participacion financiera y operativa del sector
privado en la ejecucion de grandes proyectos asociados al desarrollo de infraestructura,
gue fomentan el crecimiento social y econémico del pais.

En Colombia, su auge ha encontrado asentamiento debido a dos principales aspectos,
sin que se pueda considerar que sean los Unicos: i) las asociaciones publico — privadas
tienen la capacidad de fomentar la prestacion de bienes y servicios de interés general de
manera eficiente y con altos estandares de calidad, lo que sin duda, permite al Estado
garantizar el cumplimiento de sus fines, ademas de que facilitan que los recursos publicos
0 su deuda se destinen al cumplimiento de otras actividades que no cuentan con esta
alternativa juridica y ii) suele considerarse para los particulares un negocio de alto nivel
econdémico que genera grandes utilidades.
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Hay cuatro tipos de asociaciones publico — privadas, la primera divisidbn se genera en
relacion con quien presenta la iniciativa para la ejecucion del respectivo proyecto y la
segunda si para su financiacién se requieren 0 no recursos publicos, en consecuencia,
pueden ser de:

i.  Iniciativa publica con recursos publicos
ii. Iniciativa pablica sin recursos publicos
iii.  Iniciativa privada sin recursos publicos
iv.  Iniciativa privada con recursos publicos
La iniciativa pende de quien propone la idea de estructuracién del proceso, para lo cual
se han previsto requisitos minimos para la viabilidad de los proyectos desde los aspectos

técnicos, financieros, juridicos y los relativos a la seleccion del concesionario, por su parte
el financiamiento puede ser exclusivamente privado o publicog.

2.2. CARACTERISTICAS DE LA ASOCIACION PUBLICO — PRIVADA

Las caracteristicas del contrato por medio del cual se lleva a cabo una asociacién publico
— privada son:

i. Es un contrato estatal, por cuanto se suscribe entre una entidad estatal y una
persona natural o juridica de derecho privado*. A diferencia de lo que establece el articulo
8 de la Ley 80 de 1993 en donde les concede la capacidad de contratar a los consorcios
0 uniones temporales, las asociaciones publico — privadas no pueden suscribirse con este
tipo de figuras asociativas, ya que en estricto rigor no son una persona juridica.

il. Su objeto es la provision de bienes o servicios publicos y las categorias por medio
de las cuales se obtiene son:

8 DIAZ GUERRERO, Juan Manuel. TELLEZ RAMIREZ, Carlos Andrés. Infraestructura y Derecho. Asociaciones publico
— privadas para los territorios. Bogota. Legis. 2017. p.111-124

* Esto, de conformidad con lo dispuesto en el primer inciso del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, segln el cual son
contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades que se refiere el
estatuto de la contratacion publica, que corresponden a los anunciados en el numeral 1°, articulo 2° de la citada
disposicion legal.
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a. La prestacion, operacion, explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un
servicio publico.

b. La construccion, explotacion o conservacion total o parcial, de una obra o bien
destinados al servicio o uso publico.

iii. Estas actividades se realizan bajo la vigilancia y control de la entidad estatal
contratante, lo cual incluye, por expreso mandato del articulo 22 de la Ley 1508 de 2012,
las potestades excepcionales, es decir: (i) la interpretacion, modificacién y terminacion
unilateral, (ii) la caducidad, (iii) el sometimiento a las leyes nacionales y por ultimo (iv) la
reversion que aplica solamente para los contratos que tengan por objeto la provision de
bienes.

Estas facultades fueron ampliadas en medio de la emergencia economica, social y
ecoldgica, decretada por el Presidente de la Republica, para conjurar la crisis ocasionada
por la pandemia del COVID-19, en tanto, por medio del Decreto Legislativo 482 de 2020,
se facultd a las entidades publicas para suspender unilateralmente los contratos
estatales, pero Unicamente de aquellos en los que su objeto correspondiera a la
infraestructura de transporte*, cuando ésta resulte necesaria para el cumplimiento de las
medidas derivadas de la declaratoria del estado de excepcion®. No obstante, esta nueva
facultad de las entidades estatales es pre tempore.

V. La asuncion total o parcial de los riesgos y su gestion**, Caracteristica que ha
evolucionado en los ultimos afios y que comprende (i) la estimacion vy tipificacion y (ii) la
asignacion de los riesgos .

La primera de ellas se realiza con el fin de identificar los riesgos, actividad que se efectia
como consecuencia de la adecuada planificacion y estructuracion de los proyectos, y la
segunda para anticipar el responsable de su gestion cuando éste se materialice, y debera

* La infraestructura de transporte esta integrada, entre otros, por el listado de bienes descrita en el articulo 4° de la Ley
1682 de 2013.

9 COLOMBIA. MINISTERIO DE TRANSPORTE. Articulo 26 del Decreto 482 (26, marzo, 2020). Por el cual se dictan
medidas sobre la prestacion del servicio publico de transporte y su infraestructura, dentro del Estado de Emergencia,
Econoémica, Social y Ecologica. [en linea]. Bogota D.C. El Ministerio, 2020 [Consultado: 23 de abril de 2021]. Disponible
en: https://www.mintransporte.gov.co/documentos/481/2020/genPagDocs=2&genOrdDocs=2.

** En infraestructura vial el Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social, a través del documento Conpes 3760,
identificd y asigno los riesgos para los contratos denominados como de cuarta generacion o 4G.

10 COLOMBIA.CONGRESO DE LA REPUBICA. Articulo 4° de la ley 1150 (16 de julio de 2007). Por medio de la cual
se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones
generales sobre la contratacién con Recursos Publicos. [en linea]. Bogota D.C.: Diario Oficial.2015.46.691.[Consultado:
enero 07 de 2021] Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1150_2007.html.
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asociarlo a la parte que esté en la mejor capacidad de administrarlos, es decir, quien se
encuentra en la mejor condicidon para contrarrestar sus efectos, buscando mitigar el
impacto que con su ocurrencia pueda ocasionar en la ejecucion del contrato.

En funcidén de esta caracteristica, las entidades publicas con la complementariedad que
al respecto puedan hacer los oferentes, deberan estructurar dentro de la fase
precontractual una matriz de riesgos, en la que se contemplard, la identificacion y
asignacion de los riesgos previsibles y la asuncién de los imprevisibles.

Para la valoracion de las obligaciones contingentes que se asumen con ocasion de la
asignacion de riesgos a cargo de la entidad, debera solicitarse aprobacién de la Direccion
General de Crédito Publico y Tesoro Nacional del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, la cual también se requiere si dentro de la ejecucion del contrato es necesario
realizar un cambio en el esquema de asignacion y/o tipificacion de riesgos que implique
una modificacién en el plan de aportes.!

V. Las prorrogas y adiciones de los contratos solo se podran efectuar después de
transcurridos los primeros tres (3) afios de vigencia y hasta antes de cumplir las primeras
tres cuartas (3/4) partes del plazo inicialmente pactado en el contrato.

En tratdndose de asociaciones publico — privadas que requieren desembolsos de
recursos publicos del presupuesto general de la nacion, de las entidades territoriales o
de otros fondos publicos, de conformidad con lo estipulado en los articulos 13y 18 de la
Ley 1508 de 2012, las adiciones y las prorrogas, en el entendido en que estas ultimas
deberan ser valoradas en dinero, no podran superar el 20% del valor del contrato
originalmente pactado.

Cuando la prérroga que se pretenda corresponda a un esquema de asociacion publica —
privada de iniciativa privada que no requiera recursos publicos, ésta podra realizarse
hasta por el 20% del plazo inicial y no se admitira la modificacién del contrato que tenga
como propésito el desembolso de recursos publicos.

11 COLOMBIA.DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION. Articulo 2.2.2.1.7.3. del Decreto 1082 (26 de mayo
de 2015) Por medio del cual se expide el decreto Unico reglamentario del sector administrativo de planeacion nacional
[en linea]. Bogotd D.C.: El Departamento, 2015 [Consultado: enero 07 de 2021] Disponible en:
https://www.dnp.gov.co/Paginas/Normativa/Decreto-1082-de-2015.aspx.
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Si la adicidn o prorroga del contrato exige una mayor participacion de recursos publicos
a los que estaban previstos inicialmente, debera someterse esta decision a consideracion
del CONFIS o la instancia que haga sus veces a nivel territorial.*?

Por lo menos dos afos antes de la finalizacion de los contratos, la entidad debera
preparar un estudio que le permita tomar la decision de iniciar un nuevo proceso licitatorio
para la celebracion de un nuevo contrato o de continuar con la reversion de los bienes a
la Nacién. Cuando se trate de negocios juridicos con plazos variables, el interventor o
supervisor estimara la fecha tentativa de terminacion?3.

Dentro de este aspecto, es importante resaltar que los limites hasta aqui previstos fueron
ampliados, por medio del citado Decreto Legislativo 482 de 2020, que en su articulo 25
sefialo:

Medidas en contratos de concesion. En los esquemas de asociacion publico
privada que trata la Ley 1508 de 2012 debido a la adopciéon de medidas por parte
del Gobierno nacional que conlleven la disminucién en el recaudo de los proyectos,
podran efectuarse prérrogas en tiempo que, sumadas, superen el veinte por ciento
(20%) del valor del contrato inicialmente pactado. Cuando se trate de proyecto de
iniciativa privada los contratos podran ser prorrogados por encima del veinte por
ciento (20%) del plazo inicial.*

Esto ocasionado no solo por el bajo flujo de transporte que presentaron las vias del pais
debido a las medidas de aislamiento obligatorio que limitd la circulacién de personas y
vehiculos, sino como consecuencia de la decisién del Gobierno Nacional de suspender
temporalmente el cobro de peajes a los vehiculos que transitaban por el territorio
nacional®.

12 COLOMBIA.DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION. Inciso final del articulo 2.2.2.1.4.3. del Decreto 1082
(26 de mayo de 2015) Por medio del cual se expide el decreto Unico reglamentario del sector administrativo de
planeacion nacional [en linea]. Bogota D.C.: El Departamento, 2015 [Consultado: enero 07 de 2021] Disponible en:
https://www.dnp.gov.co/Paginas/Normativa/Decreto-1082-de-2015.aspx.

13 COLOMBIA.CONGRESO DE LA REPUBICA. Articulo 34 Ley 1508 (10 de enero de 2012). Por la cual se establece
el régimen juridico de las Asociaciones Publico Privadas, se dictan normas organicas de presupuesto y se dictan otras
disposiciones. [en linea]. Bogota D.C.: Diario Oficial.2012.nro. 48.308 [Consultado: enero 25 de 2021]. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1508_2012.html.

14 COLOMBIA. MINISTERIO DE TRANSPORTE. Articulo 25 Decreto Legislativo 482 (26 de marzo de 2020) Por
medio del cual se expide el decreto Unico reglamentario del sector administrativo de planeacion nacional [en
linea]. Bogotda D.C.: EI Ministerio, 2020 [Consultado: enero 08 de 2021] Disponible en:
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/decreto_0482_2020.htm.

15 Op. Cit. Articulo 13 del Decreto Legislativo 482 de 2020.
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Adicionalmente debe tenerse en cuenta que cuando el concesionario solicite una adicion
o prorroga del contrato, debera si se trata de la primera, pagar una tasa correspondiente
al 10 % del valor solicitado, o si estamos ante la segunda el 1 % del valor inicialmente
pactado. Esto a titulo de contraprestacion por los estudios que debera adelantar el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para tramitar la solicitud.

Si se trata de una adicion y el proyecto fue sometido a consideracién del Consejo
Nacional de Politica Econdmica y Social - CONPES, la tasa correspondiente se reducira
al 2 % del valor solicitado.®

Vi.

La remuneracién puede consistir, en:
Derechos, tarifas, tasas o valorizacion.

La participacion que se le otorgue en la explotacion del bien, lo que incluye los
rendimientos que estos recursos generen.

Una suma periédica, Unica o porcentual de desembolsos con recursos publicos.

De conformidad con el paragrafo 4, articulo 5 de la Ley 1508 de 2012 se podra
adicional a las anteriores opciones, reconocer al contratista derechos reales sobre
inmuebles que no se requieran para la prestacion del servicio para el cual se
desarroll6 el proyecto, lo cual incluye su explotaciébn econémica. No obstante este
parametro de remuneracion, de conformidad con el Ultimo inciso de la disposicién
enunciada, no podra superar el 30 % del presupuesto estimado de inversién del
contrato.

Las retribuciones a cargo de las entidades estatales podran pactarse con aportes
en especie, los cuales no se contabilizaran para los efectos de los limites
establecidos para las prorrogas y adiciones de los contratos. Estos aportes incluyen
el reconocimiento de derechos reales sobre inmuebles que no se requieran para el
desarrollo del proyecto, para estos efectos la tasacion de su valor se realizara
acorde con los precios de mercado y las posibilidades de explotacion econdmica
del bien.

16 COLOMBIA.CONGRESO DE LA REPUBICA. Articulo 29 Ley 1508 (10 de enero de 2012). Por la cual se establece
el régimen juridico de las Asociaciones Publico Privadas, se dictan normas organicas de presupuesto y se dictan otras
disposiciones. [en linea]. Bogota D.C.: Diario Oficial.2012.nro. 48.308 [Consultado: enero 25 de 2021]. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1508_2012.html.
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Vil. Los plazos de ejecucion de este contrato son por antonomasia extensos, esto toda
vez que, al tratarse de proyectos de gran alcance, su valor es sumamente alto” y se
requieren afos para la recuperacion de la inversion. Sin embargo, este aspecto en
particular fue regulado de manera especifica por la Ley 1508 de 2012, que en su articulo
6 establecio un plazo maximo de treinta (30) afios, incluidas sus prorrogas.

Es importante resaltar que, en el segundo inciso de la disposicion citada, se posibilitd la
extension en el tiempo de la asociacion publico — privada por un periodo superior al alli
determinado, cuando de la estructuracion financiera y antes del proceso de seleccion**'’
evidencie la necesidad de superar el limite establecido, siempre que medie un concepto
favorable del Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social - CONPES.

Ademas de las enunciadas, la asociacion publico — privado, cumple con las siguientes
caracteristicas generales: (i) es bilateral, (ii) oneroso, (iii) conmutativo, (iv) regido por el
equilibrio econémico del contrato, (v) de tracto sucesivo, (Vi) intuite personae, y (vii) como
todos los contratos estatales, es solemne, esto en virtud de lo dispuesto en el articulo 41
de la Ley 80 de 1993.

2.3. FINANCIACION DE LAS ASOCIACIONES PUBLICO - PRIVADAS

Como se ha indicado en las asociaciones publico — privadas uno de los aspectos de
mayor relevancia es la financiacion del proyecto, la cual se puede presentar de manera
compartida entre el sector publico y privado, pero mayoritariamente en el Ultimo, o
anicamente por éste, de alli que la capacidad financiera o de financiacion y la experiencia
en inversion sean uno de los criterios de seleccion de mas importancia del contratista que
ejecutara el proyecto.

La inversién privada es retribuida en su totalidad al particular, quien asume la titularidad
del crédito que permite el apalancamiento financiero, cuando no tenga la capacidad de
costear con cargo a su propio patrimonio los recursos necesarios para la ejecucion del
contrato. El retorno de la inversion se realiza ademas respecto del capital y los intereses
originados de la deuda y la utilidad que el contratista obtiene por la ejecucion del contrato.

* De conformidad con el paragrafo primero, articulo 3° de la ley 1508 de 2012, los proyectos que se efectien bajo los
esquemas de asociacidn publico — privada so6lo podran ejecutarse cuando la inversion supere los 6.000 SMMLV, que
en cifras del 2020 corresponde a la suma de 5,266,818,000, siendo esta muy inferior, al precio de los negocios juridicos
constituidos en esta estructura.

**|o que confirma su intrinseca relacion con el principio de planeacion del contrato.
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La entidad que invita a participar al proceso de seleccion bebe elaborar el modelo
financiero detallado formulando y justificando el valor del proyecto. Si por el contrario se
trata de una iniciativa privada, sera el Contratista quien en la estructuracion del proyecto
establezca en prefactibilidad el costo estimado del contrato y la fuente de financiacién, y
para la de factibilidad el modelo y el estudio financiero.

Por expresa disposicién normativa*® el modelo financiero de las asociaciones publico —
privadas tiene reserva legal. Cada uno de los proponentes que participan en el proceso
de seleccion debera presentar una declaracion juramentada en la que se identifique el
origen de los recursos que se destinaran a la inversion del proyecto.

En tratandose de asociaciones publico — privadas de iniciativa publica la capacidad
financiera o de financiacion y la experiencia en inversion o en estructuracion de proyectos,
seran objeto de verificacion documental de cumplimiento por parte de las entidades
estatales como requisitos habilitantes para la participacién en el proceso de seleccion,
pero no otorgaran puntaje.®

La capacidad financiera podra acreditarse mediante compromisos de inversion
irrevocable de Fondos de Capital Privado, caso en el cual los administradores de los
Fondos deberan certificar: i) que la inversion es admisible para el proyecto, ii) el monto
de los recursos liquidos comprometidos v iii) que dicho compromiso es irrevocable?°,

El paragrafo del articulo 2.2.2.1.1.3. del Decreto 1082 de 2015 establece una exigencia
adicional, si el futuro concesionario pretende utilizar como financiacion de los proyectos,
los compromisos de inversion, consistente en la obligacién de contar como inversionista
al menos con un Fondo de Pensiones.

Todos los recursos que sean utilizados para financiar el contrato deberan ser
administrados a través de un patrimonio autébnomo, el cual sera constituido por el
contratista adjudicatario. Este estara conformado por los activos y pasivos presentes y
futuros, que incluye los rendimientos que se obtengan de esta gestiéon por la Fiduciaria.

18 COLOMBIA.CONGRESO DE LA REPUBICA. Articulo 11.1. Ley 1508 (10 de enero de 2012). Por la cual se establece
el régimen juridico de las Asociaciones Publico Privadas, se dictan normas organicas de presupuesto y se dictan otras
disposiciones. [en linea]. Bogota D.C.: Diario Oficial.2012.nro. 48.308 [Consultado: enero 25 de 2021]. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1508_2012.html.

bid. Articulo 12.1. de la Ley 1508 de 2012.
20 COLOMBIA.DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION. Paragrafo del articulo 2.2.2.1.4.2. del Decreto 1082
(26 de mayo de 2015) Por medio del cual se expide el decreto Unico reglamentario del sector administrativo de

planeacion nacional [en linea]. Bogota D.C.: El Departamento, 2015 [Consultado: enero 07 de 2021] Disponible en:
https://www.dnp.gov.co/Paginas/Normativa/Decreto-1082-de-2015.aspx.
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2.3.1. Asociaciones Publico — Privadas Con Recursos Publicos

Cuando se trata de financiacion de proyectos con recursos publicos y el proyecto
provenga de una iniciativa privada, los recursos del Presupuesto General de la Nacién,
de las entidades territoriales o de otros fondos publicos, no podran ser superiores al 30
% del presupuesto estimado de inversion del proyecto, esta restriccion se reduciré al 20
% cuando la asociacion publico — privada tenga por objeto la infraestructura vial de
carreteras?!.

Estos limites pueden superarse si los fondos publicos se realizan a través de aportes en
especie, siempre gque estén directamente relacionados con la implementacién y puesta
en marcha del proyecto de asociacion publico — privada, para lo cual deberan valorarse
a precios de mercado.??

Para este tipo de negocios juridicos se podran pactar aportes por medio de compromisos
de vigencias futuras hasta por el tiempo de duracion del proyecto, con la aprobacion del
Consejo Superior de Politica Fiscal - CONFIS previo concepto favorable del Ministerio del
Ramo, el Departamento Nacional de Planeacion y del registro en el Banco de Proyectos
de Inversion Nacional, BPIN y la no objecién del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
sobre las condiciones financieras y las clausulas contractuales que rigen las mismas,
para tal efecto se debera entregar a esta Ultima entidad la minuta del contrato que se
pretende suscribir.

A su vez corresponde al Consejo Nacional de Politica Econémica y Social — CONPES,
previo concepto del CONFIS, definir el limite anual de las autorizaciones para
comprometer vigencias futuras para asociaciones publico — privadas.

21 COLOMBIA.CONGRESO DE LA REPUBICA. Articulo 17 de la Ley 1508 de 2012 modificado por el articulo 38 de la
Ley 1753 (9 de junio de 2015). Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un nuevo
pais”. [en linea]. Bogotd D.C.: Diario Oficial.2015.nro. 49.538 [Consultado: enero 25 de 2021]. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1508_2012.html.

22 Op. Cit. Articulo 2.2.2.1.3.2. del Decreto 1082 de 2015.

*Entendidas como aquellos “actos o contratos que tienen por objeto dotar a la entidad estatal de recursos, bienes o
servicios con plazo para su pago o aquellas mediante las cuales la entidad actia como deudor solidario o garante de
obligaciones de pago. Dentro de estas operaciones estan comprendidas la contratacion de empréstitos, la emision,
suscripcion y colocacion de titulos de deuda publica, los créditos de proveedores y el otorgamiento de garantias para
obligaciones de pago a cargo de entidades estatales”. Definicion tomada del Manual de Operaciones de Crédito
Publico, expedido por el Departamento Nacional de Planeacion, en mayo de 2013.
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Las vigencias futuras para amparar proyectos de asociacion publico - privada de la
Nacion, de conformidad con lo previsto en el articulo 26 de la Ley 1508 de 2012 no son
operaciones de crédito publico*, sino que se presupuestaran como gastos de inversion,
y esto es asi debido a que en el futuro sera la Nacidén y con ella la ciudadania, la que
usufructie los réditos de los bienes que se obtengan de su ejecucion.

La financiacion publica también podra efectuarse por medio de recursos propios de las
entidades del orden nacional o fondos especiales destinados al desarrollo de proyectos
de infraestructura, caso en el cual éstos no seran contabilizados dentro del limite anual
de autorizaciones de vigencias futuras por el Consejo Nacional de Politica Econémica y
Social para el desarrollo de dichos proyectos?®3.

En todo caso si para la ejecucion de los proyectos es necesario comprometer vigencias
futuras, adicionales a los recursos publicos propios, la solicitud de autorizacion que se
presente ante el CONFIS debe acompafiarse de un analisis de disponibilidad y
sostenibilidad de los ingresos propios o de la fuente de ingreso del respectivo fondo
publico durante el periodo que demande la ejecucion del proyecto, de conformidad con
los compromisos de pago proyectados en el contrato.?*

El desembolso de los recursos publicos que se acuerde efectuar para la ejecucion del
proyecto debera estar condicionado a la disponibilidad de la infraestructura y al
cumplimiento de los niveles de servicio y estandares de calidad de los servicios
prestados, en ningln caso esto podra convenirse contra la disponibilidad de los insumos
necesarios para la prestacion

2.3.2. Asociaciones Publico — Privadas Sin Recursos Publicos

En estos casos el contrato Unicamente se financiara con recursos privados, provenientes
bien de la capacidad financiera que presente el concesionario o por sus inversionistas.

23 COLOMBIA.CONGRESO DE LA REPUBICA. Paragrafo del articulo 26 de la Ley 1508 de 2012, adicionado por el
articulo 112 de la Ley 1955 (25 de mayo 2019) Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022. “Pacto
por Colombia, Pacto por la Equidad”. [en linea]. Bogota D.C.: Diario Oficial.2019.nro. 50.964 [Consultado: enero 25 de
2021]. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1955 2019.html.

24 COLOMBIA.CONGRESO DE LA REPUBICA. Articulo 26 Ley 1508 (10 de enero de 2012). Por la cual se establece
el régimen juridico de las Asociaciones Publico Privadas, se dictan normas organicas de presupuesto y se dictan otras
disposiciones. [en linea]. Bogota D.C.: Diario Oficial.2012.nro. 48.308 [Consultado: enero 25 de 2021]. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1508_2012.html.
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Cuando se pacte en el contrato esta condicion no podran con posterioridad a su
suscripcion efectuarse modificaciones que impliqguen el desembolso de recursos
publicos?>.

2.4. FORMA DE RETRIBUCION DE LA INVERSION DE LAS ASOCIACIONES
PUBLICO - PRIVADAS

Una de las principales garantias que ofrece la Ley 1508 de 2012, es la que se acordo en
el articulo 5, segun el cual el derecho al recaudo de recursos por la explotacion
econdémica derivada del proyecto debera condicionarse a la disponibilidad de la
infraestructura, al cumplimiento de los niveles de servicio y estandares de calidad en
distintas unidades funcionales o etapas del proyecto.

El articulo 2.2.2.1.2.1. del Decreto 1082 de 2015 establece que la infraestructura esta
disponible cuando esta en uso y cumple con los Niveles de Servicio y los Estandares de
Calidad establecidos en el respectivo contrato.

Si se trata de la retribucidn de los costos de operacion y mantenimiento de infraestructura
existente que fue entregada en condiciones de operacién al concesionario, la entidad
podra pactar la retribucion condicionandola al cumplimiento de los niveles de servicio y
estandares de calidad.

Cuando el reconocimiento a favor de los concesionarios se pacte por etapas, debera
contar con aprobacién previa del ministerio u 6rgano cabeza del sector o quien haga sus
veces a nivel territorial, y ésta s6lo podra darse siempre y cuando se cumplan con las
siguientes condiciones?®:

I. El proyecto haya sido estructurado en etapas contemplando unidades funcionales
de infraestructura, cuya ejecucién podria haberse realizado y contratado en forma
independiente y autbnoma, y la unidad que se va a remunerar esté disponible y cumpla
con los niveles de servicio y estandares de calidad previstos para la misma.

25 |hid. Articulo 21 de la Ley 1508 de 2012.

26 COLOMBIA.DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION. Articulo 2.2.2.1.2.2. del Decreto 1082 (26 de mayo
de 2015) Por medio del cual se expide el decreto Unico reglamentario del sector administrativo de planeacion nacional
[en linea]. Bogotd D.C.: ElI Departamento, 2015 [Consultado: enero 07 de 2021] Disponible en:
https://www.dnp.gov.co/Paginas/Normativa/Decreto-1082-de-2015.aspx.
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il. El monto del presupuesto estimado de inversion de cada unidad funcional de
infraestructura sea igual a superior a cien mil salarios minimos mensuales legales
vigentes (100.000 SMMLYV).

De conformidad con lo estipulado en el paragrafo 4, articulo 5 de la Ley 1508 de 2012, la
entidad estatal contratante podra como forma de pago de las asociaciones publico —
privadas reconocer derechos reales sobre inmuebles que no se requieran para la
prestacion del servicio para el cual se desarroll6 el proyecto. Con tal fin se debera
garantizar que la tasacion del bien sea acorde con el valor del mercado, lo que incluye la
posibilidad de explotacién econdémica que el mismo represente.

Esta forma de pago tiene una limitacion cuando se trata de asociaciones publico —
privadas de iniciativa privada, caso en el cual no se podra reconocer derechos reales
superiores al 30 % del presupuesto estimado de inversiéon del proyecto.

2.5. RIESGO FINANCIERO DE LAS ASOCIACIONES PUBLICO-PRIVADAS
DE INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE

El concepto de riesgo, de forma general, es la probabilidad de observar una desviacion,
positiva 0 negativa, en el comportamiento de una variable respecto de los posibles
resultados esperados. Dentro del desarrollo del programa de concesiones viales de
cuarta generacion, los riesgos se entienden como la probabilidad de ocurrencia y el
posible impacto de diferentes eventos, que pueden materializarse durante la ejecucién
de los proyectos, que afecten los flujos de costos y de ingresos.?’

El riesgo financiero en los contratos de cuarta generacion tiene cuatro componentes: i) la
financiacion del proyecto, ii) la obtencion del cierre financiero, iii) las condiciones (plazo,
tasas) y liquidez y iv) la insuficiencia de recursos para el pago de la interventoria por
razones no atribuibles al concesionario.

Los riesgos asociados con la financiacion, independientemente del perfil de servicio de
la deuda, estan determinados también por el riesgo cambiario, el riesgo de tasa de interés
y en algunos casos, dependiendo de la estructura, por el riesgo de refinanciacion cuando
se tomen créditos puentes que posteriormente deban ser sustituidos por emisiones en el

27 Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, Departamento Nacional de Planeacion, Documento 3760 del 20
de agosto de 2013, Proyectos Viales Bajo el Esquema de Asociaciones Publico Privadas: Cuarta Generacion de
Concesiones Viales. p 5.
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mercado de capitales o nuevos empreéstitos con el sector financiero. Como mecanismos
para mitigarlo, se debe exigir experiencia en obtencion de financiacion de acuerdo con
los requerimientos de endeudamiento para el proyecto.?®

Cuando en las asociaciones publico — privadas de iniciativas privada que requieran
desembolsos de recursos publicos provenientes del presupuesto general de la nacién,
de las entidades territoriales o de otros fondos publicos, éstos no podran ser superiores
al 20 % del presupuesto estimado de inversion del proyecto, cuando los riesgos sean
asumidos por la ANI realizando los aportes correspondientes al Fondo de Contingencias,
los mismos se entenderan como recursos publicos y computaran dentro de los limites
impuestos legalmente, pero alternativamente, el concesionario podra asumirlos en su
totalidad, desde el momento de la estructuracién, y el mecanismo de retribucién por la
asuncion de los riesgos correspondera al aumento en el plazo del contrato, dentro de los
limites legales.

2.6. ASOCIACIONES PUBLICO — PRIVADAS PARA LA INFRAESTRUCTURA
VIAL Y SU IMPORTANCIA EN EL DESARROLLO SOCIAL Y ECONOMICO
DEL PAIS

El articulo 12 de la Ley 105 de 1993 define la infraestructura de transporte a cargo de la
Nacion como aquella de su propiedad que cumple la funcién basica de integracion de las
principales zonas de produccion y consumo del pais y de éste con los demas paises.

Este concepto fue ampliado méas adelante en el articulo 2 de la Ley 1682 de 2013 en el
que se indico que la infraestructura de transporte “es un sistema de movilidad integrado
por un conjunto de bienes tangibles, intangibles y aquellos que se encuentren
relacionados con éste, el cual esté bajo la vigilancia y control del Estado, y se organiza
de manera estable para permitir el traslado de las personas, los bienes y los servicios, el
acceso Yy la integracion de las diferentes zonas del pais y que propende por el crecimiento,
competitividad y mejora de la calidad de la vida de los ciudadanos™°,

28 Departamento Nacional de Planeacion, Documento CONPES 3107 del 3 de abril de 2001, Politica de Manejo de
Riesgo Contractual del Estado para Procesos de Participacion Privada en Infraestructura. P 9 - 25

29 COLOMBIA.CONGRESO DE LA REPUBICA. Ley 1682 (27 de noviembre de 2013) Por la cual se adoptan medidas
y disposiciones para los proyectos de infraestructura de transporte y se conceden facultades extraordinarias. [en linea].
Bogotd D.C.: Diario Oficial.2013.nro. 48.982 [Consultado: enero 28 de 2021]. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1682_2013.html.
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Esta infraestructura esta constituida entre otros por la red vial de transporte terrestre
automotor con sus zonas de exclusion o fajas de retiro obligatorio, instalaciones
operativas como estaciones de peaje, centro de control de operaciones, areas de servicio
y atencion, los rios, mares, canales de agua navegables, los puertos publicos maritimos
y las lineas férreas propiedad de la Nacion, la infraestructura aeronautica y aeroportuaria,
los puentes construidos sobre los accesos viales en zonas de frontera, y los viaductos,
tuneles, puentes y accesos a las vias terrestres y a terminales portuarios y aeroportuarios,
los sistemas de transporte por cable y la infraestructura urbana que soporta los sistemas
de transporte publico.

Por su parte en los articulos 30 al 36 de la Ley 105 de 1993 se encuentran regulados
aspectos relativos a los contratos de concesion para la construccion, rehabilitacion y
conservacion de proyectos de infraestructura vial, con tal fin se establecieron como
mecanismos de recuperacion de la inversion los peajes, la valorizacion y las partidas
presupuestales que realicen los municipios, departamentos, distritos y la Naciéon cuando
dentro del plazo convenido no se pueda obtener el retorno de la inversion.

De conformidad con lo dispuesto en esa disposicion normativa, los ingresos que produzca
la obra dada en concesion seran asignados en su totalidad al concesionario privado,
hasta tanto se obtenga dentro del plazo pactado en el contrato, el retorno del capital que
aporten, y a su vez el Estado podra recuperar la inversion después del periodo de la
concesion.

La ley también determina que, la entidad concedente podra establecer que cuando los
ingresos sobrepasen un maximo, los adicionales sean transferidos a la entidad
contratante a medida que se causen, para reducir el plazo del contrato o para obras
adicionales dentro del mismo sistema vial.

El Departamento Nacional de Planeacion con fundamento en lo estatuido en la Ley 105
de 1993, desarroll6 la politica de integracion de la red nacional de transporte a través de
la expedicion del documento CONPES 2691 del 23 de febrero de 1994, en el que
recomendo, entre otros aspectos adoptar el proyecto de integracion de la red nacional.

A partir de la Ley 105 de 1993 y del documento CONPES 2691 de 1994 se estructuraron
en el pais los proyectos de infraestructura vial bajo el esquema de identificacién y
asignacion de riesgos conocidos como concesion vial de primera, segunda, tercera,
tercera y media y cuarta generacion.
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En las primeras generaciones (primera y segunda), la inversion privada bajo este sistema
de contratacion alcanzo mas de $ 952,257 millones, logrando la adjudicacion de quince
concesiones, trece de la primera generacion y dos en la segunda, para la construccion
de 465.6 kilometros, la rehabilitacion de 1492.6 y el mantenimiento de 2533.9 del sistema
vial nacional®°.

Estas concesiones presentaron serias dificultades debido a que en su proceso de
estructuracion inicial tenia serias deficiencias de los estudios que generaba la
incertidumbre del valor y el plazo de las obras, y los rezagos temporales en la
disponibilidad de los recursos presupuestales®!, aspectos que incidian en la baja
atraccion de inversion extranjera hacia estos proyectos.

Para mitigar estas deficiencias la Nacion otorgaba garantias a los concesionarios con
recursos de la entidad respectiva, como las de ingreso minimo y de sobrecostos de
construccion, los cuales para el afio 1999 representaban obligaciones a mediano y largo
plazo a cargo del INVIAS superiores a los $ 45.000 millones. 32

Como parametros de mejora y recomendaciones para las futuras concesiones el
documento CONPES 2765 del 22 de febrero de 1995, consideré necesaria la
identificacion y cuantificacion de los riesgos controlables y los que no lo son, tanto para
el inversionista privado como por el Estado con el fin de asignar responsabilidades de
manera acorde con las posibilidades de control de cada interviniente, pero trasladando
su asuncién en su mayoria al sector privado.

Asi mismo se considerd necesario mejorar el sistema de compensaciones, el esquema
de responsabilidades, los aspectos financieros, la programacién macroeconémica de los
proyectos, la proteccién a la inversion y aspectos de tipo legal y procedimental.®3

La tercera generacioén de concesiones fue impulsada a través del documento CONPES
3045 del 17 de agosto de 1999, en el que, se propiciaron cambios sustanciales en la
estructuracion de los contratos. Uno de sus principales objetivos era el de minimizar la

30 Consejo Nacional de Politica Econdémica y Social [Conpes]. (1999). Documento Conpes 3045 de 1999: Programas
de Concesiones Viales 1998 — 2000 Tercera Generacién de Concesiones Bogota (Colombia). p 2.

31 Consejo Nacional de Politica Econémica y Social [Conpes]. (1995). Documento Conpes 2765 — DNP — UNIFE —
MINTRANSPORTE de 1995: Plan de Infraestructura Vial. Bogota (Colombia). p 4.

32 Consejo Nacional de Politica Econdémica y Social [Conpes]. (1999). Documento Conpes 3045 de 1999, Programas
de Concesiones Viales 1998 — 2000: Tercera Generacion de Concesiones Bogota (Colombia) p 4.
33 Consejo Nacional de Politica Econémica y Social [Conpes]. (1995). Documento Conpes 2775 — MHCP-DNP: UNIF-
UPRU de 1999, Participacion del Sector Privado en Infraestructura Fisica Bogota (Colombia). p 4.
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inversion publica y los riesgos que el Estado debia asumir en la ejecucion del respectivo
proyecto, con el objeto de reducir el impacto fiscal y la crisis ocasionada por las primeras
generaciones.

Se consideré que en el evento en que los proyectos fuesen deficitarios y requirieran para
su ejecucion aportes de la Nacidén para garantizar la viabilidad financiera, éstos se
distribuirian en el plazo de la concesion por medio de mecanismos como las vigencias
futuras, evitando en lo posible su desembolso en los primeros afios, como en efecto
sucedia con las primeras generaciones de los contratos.

En el Plan Nacional de Desarrollo “Hacia un Estado Comunitario: 2002-2006”, adoptado
mediante la Ley 1151 de 2007, el Gobierno continto reforzando la politica nacional de
fomento de la inversion privada como parte de la infraestructura estratégica de transporte,
a efectos de disminuir la participacion de los costos de transporte en el precio final de las
mercancias, integrar las zonas aisladas con los centros de consumo y distribucién para
mejorar los niveles de productividad, y promover el uso de los recursos publicos en el
mantenimiento de la red nacional de carreteras, dejando a la inversion privada las
grandes intervenciones.

Con el documento CONPES 3107 del 3 de abril de 2001 se fijaron los lineamientos de
politica de riesgo contractual del Estado para proyectos de participacion privada en
infraestructura de transporte y otros, con fundamento en lo previsto en la Ley 448 de 1998
que obligé a las entidades publicas a incorporar una provisién en sus presupuestos,
tendiente a cubrir el valor esperado de las obligaciones contingentes*.

Este documento impulsé la necesidad de crear factores que permitieran evaluar la
probabilidad de ocurrencia del riesgo, su costo asociado y su forma de mitigacién, lo que
permitiria que fueran asumidos i) por la parte que estuviera en mejor disposicion de
evaluarlos, controlarlos y administrarlos y/o ii) por la que dispusiera de mejor acceso a
los instrumentos de proteccion, mitigacion y/o de diversificacion.

Se considerd necesario asegurar dentro del proceso de seleccion del concesionario el
cumplimiento de los principios de competencia y transparencia, y a su vez garantizar la
idoneidad de su estructuracion técnica, legal y financiera a través del apoyo y
acompafniamiento de asesores especializados.
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Como consecuencia de la politica nacional de inversion privada se contrataron a través
de la tercera generacion de concesiones, ocho proyectos, y tres mas que se declararon
de importancia estratégica con el aval fiscal del CONFIS**, estos ultimos denominados
como de tercera generacion y media.

Los tres proyectos de importancia estratégica iniciaron por medio del documento
CONPES 3413 del 6 de marzo de 200634 que cre6 el Programa para el Desarrollo de
Concesiones en el que se buscé entre otros aspectos el fomento de la participacion
privada, la optimizacion de las inversiones publicas y privadas en infraestructura para
incrementar la competitividad nacional y la complementariedad de la infraestructura de
transporte. Alli se solicitd al Instituto Nacional de Concesiones — INCO, hoy Agencia
Nacional de Infraestructura - ANI, desarrollar la estructuracion de los contratos de
concesion.

El documento CONPES 3615 del 28 de septiembre de 20093 establecié la necesidad de
explorar alternativas que permitieran al Estado encontrar fuentes de recursos
complementarios al presupuesto general de la naciébn y esquemas de gestion con
participacion del sector privado, que permitieran modernizar la infraestructura existente y
desarrollar la nueva requerida, de manera que las entidades publicas funcionaran de
forma eficiente y mejoraran la prestacion de sus servicios a los ciudadanos.

A través de la tercera generacion de concesiones se invirtieron recursos tendientes a la
intervencion de 3.557 kilbmetros de via.

Como mecanismo efectivo para cumplir dicho propésito se considerd necesario efectuar
una politica para el disefio, construccion, financiacion y operacién de infraestructura
publica a través de los esquemas de asociacion publico — privada.

Dentro de las politicas publicas definidas por el Gobierno Nacional, se expidié la Ley 1508
de 2012, por lo que los contratos de concesion de primera, segunda y tercera generacion
no se rigen por lo contemplado en esta disposicion legal, salvo por lo previsto para las
restituciones mutuas, como se analizard mas adelante, contrario sensu las de cuarta
generacion si fueron establecidas en el marco de esta norma.

* Aguellas sometidas a condicion.
** De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 23 del Decreto 4730 de 2005.

34 Consejo Nacional de Politica Econémica y Social [Conpes]. (2006). Documento Conpes 3413 de 2006 Programa
para el Desarrollo de Concesiones de Autopistas 2006 — 2014 s Bogota (Colombia). p 8.

35 Consejo Nacional de Politica Econémica y Social [Conpes]. (2009). Documento Conpes 3615 de 2009: Iniciativa
para la modernizacion y gestion de activos fijos publicos Bogota. (Colombia) p 2.
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Los proyectos de cuarta generacion fueron concebidos con los documentos CONPES
3760 del 20 de agosto de 2013 y 3800 del 27 de enero de 2014, dirigidos a reducir la
brecha en infraestructura y consolidar la red nacional a través de la conectividad continua
y eficiente entre los centros de produccion y de consumo, con las principales zonas
portuarias y las de frontera del pais.

Los lineamientos con los cuales se fij6 el desarrollo de estas concesiones viales fueron:
i) la estructuracion eficaz para la aceleracion de la inversion en infraestructura, ii)
procesos de seleccion que promovieran la participacion con transparencia, iii) gestion
contractual enfocada en resultados y iv) la distribucidén de riesgos en el programa.

En este documento se indic6 que la inversién publica proveniente del Presupuesto
General de la Nacion paso6 de $ 3.8 billones en el afio 2010 a méas de $ 7 billones en el
2012 para el sector transporte.

Para el desarrollo de la infraestructura de cuarta generacién la Nacién tendra que realizar
aportes a través de vigencias futuras, por el 60% del monto total de retribuciones, para lo
cual el CONFIS aprob6 un cupo para el total del programa de $ 64 billones y se estiman
gue se requeriran aportes al fondo de contingencias por un valor aproximado de $ 7
billones.

El programa de la cuarta generacion de concesiones se encuentra estructurado en quince
proyectos de infraestructura vial, cuatro que fueron los pioneros denominados como la
primera ola, para el cual se estim6 una inversion superior a los $ 4.377.060 millones de
2012, que seran financiados con vigencias futuras entre el 2016 y 2038, mas la suma de
$ 708.405 millones requeridos para financiar los aportes al Fondo de Contingencias®®.

Los ocho proyectos de la segunda ola requieren la inversion de $17.315.644 millones del
2013, que se estiman seran financiados con vigencias futuras entre el 2016 y el 2040,
mas la suma de $ 2.9 billones para aporte al Fondo de Contingencias.®’

36 Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social, Departamento Nacional de Planeacion, Documento CONPES
3761 del 20 de agosto de 2013, Cuarta Generacion de Concesiones Viales: Proyectos Pioneros. p. 16.

37 Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, Departamento Nacional de Planeacién, Documento CONPES
3820 del 13 de noviembre de 2014, Cuarta Generacion de Concesiones Viales: Segunda Ola. P 26.
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La tercera ola, incluyé tres proyectos por el valor de financiacion de las obras a realizar
de $ 2,78 billones de 2013 y el valor de operar y mantener por 25 afos los corredores
viales por $ 1,85 billones de 2013, los cuales estaran financiados con los recursos de
peajes y vigencias futuras de la Nacidn que seran girados entre el 2019 y el 2040, al igual
que la primera y segunda ola, se estima la suma de $ 269.505 millones como aportes al
Fondo de Pasivos Contingentes.38

38 Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, Departamento Nacional de Planeacion, Documento CONPES
3844 del 2 de octubre de 2015, Fase | Tercera Ola. Corredores Bucaramanga — Pamplona — Cldcuta y Buga —
Buenaventura. p 26.
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3. LA NULIDAD ABSOLUTA DE LOS CONTRATOS DE CONCESION QUE
INCLUYEN LA ASOCIACION PUBLICO - PRIVADA DE PROYECTOS DE
INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE

3.1. FUNDAMENTO JURIDICO DE LA DECLARATORIA DE NULIDAD
ABSOLUTA

La ley establece los elementos esenciales generales y especificos de todo acto o negocio
juridico, aquellos minimos con los cuales procura su existencia y eficacia, ambos surgen
de la simple convergencia de los requisitos, pero la segunda sélo persiste en la medida
en que no se compruebe que adolece de un vicio que lo torne ineficaz.

La nulidad de conformidad con el articulo 6 del Cdodigo Civil es una sancion legal, que
priva al contrato de los efectos para el cual fue creado, con el objetivo de castigar a las
partes por apartarse del ordenamiento juridico al momento de su celebracion,
entendiendo que en principio son ellas quienes tienen la intencion de conseguir con la su
suscripcién un provecho que satisface un interés propio.

En tratandose de los contratos estatales, debe también considerarse que el objetivo que
se persigue con su celebracién no sélo incumbe a las partes que formalmente celebran
el negocio juridico, sino que con su suscripcion el Estado consigue el cumplimiento de
los fines para el cual fue creado, en especial la adecuada y continua prestacion de los
servicios publicos a su cargo.

Para el tratadista Santofimio Gamboa, la nulidad se fundamenta “en la necesidad de darle
seguridad juridica y seriedad al principio de legalidad, pretendiendo que con su presencia
se respeten los requisitos y formalidades esenciales a los cuales debe sujetarse todo acto
para su existencia y ejecucion”.

Segun la doctrina de Guillermo Ospina Fernandez y Eduardo Ospina Acosta, la nulidad
es la “condenacion a la ineficacia que la ley fulmina contra los actos o negocios juridicos
gue, existiendo como tales por reunir los elementos esenciales de esta figura eficaz en el
campo de la autonomia de la voluntad privada, carecen de los requisitos para su valor.*%”

39 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Compendio de Derecho Administrativo. Bogota Universidad Externado.
2017. p 678.

40 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico
Séptima Edicién. Bogota D.C. Temis. 2019. p 457.

33



Para la Seccion Tercera del Consejo de Estado la nulidad “es la carencia de valor legal
de un acto juridico (...) la pérdida de [su] validez (...).”™!

La nulidad como sancion legal se encuentra instituida en un principio rector, cual es el de
proteger el principio de legalidad y con ello salvaguardar la moral publica, ya que evita
que quienes concurren a la celebracién del contrato incumplan los preceptos que se
estimaron para tal fin, sacando provecho de una actuacion que contraviene la ley.

Esta figura juridica tiene dos especies, la absoluta y la relativa. Frente a esta division se
han presentado teorias que propugnan por estudiar las causas de su distincion, no
obstante, algunas han encontrado en la doctrina cuestionamientos que las invalidan.

La primera teoria encontré fundamento en el articulo 1740 del Cédigo Civil que estipula:
“es nulo todo acto o contrato a que falta alguno de los requisitos que la ley prescribe para
el valor del mismo acto o contrato segun su especie y la calidad o estado de las partes”,
los actores que propugnan por ella afirman que la nulidad absoluta se presenta cuando
la ausencia de los elementos esenciales afectan la naturaleza del acto o el contrato y
estamos ante la relativa cuando las formalidades que hicieron falta de manera especifica
versan sobre aspectos que se refieren a la calidad o el estado de las personas que
ejecutan o lo acuerdan.*?

La critica que se la ha hecho a esta justificacion se deriva de lo que dispuso el articulo
1741 del Cdédigo Civil, que es el que establece las causales de cada especie de nulidad,
en las absolutas incluy6 la incapacidad, la cual se refiere a un vicio que se predica de las
partes que suscriben el contrato y no al acto en si mismo, y ademas fij6 como causal de
la nulidad relativa a la lesion enorme la que contrario sensu, se refiere al acto y no a la
calidad o el estado de las personas, lo que evidentemente desvirtla esta teoria.

La segunda teoria concentra su atencion en los intereses juridicos que se salvaguardan
con su declaratoria, asi lo ha expuesto la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia:
“‘Estan atacados de nulidad absoluta aquellos negocios que lesionan los intereses de

41 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
Radicacion 15324. (29 de agosto de 2007) C.P. Mauricio Fajardo Gomez [ en linea]. En: Proceso numero:
850012331000030901.Bogotda D.C. 2007. [Consultado el 29 de febrero de 202]. Disponible en:
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/F85001233100019960030901S3%20(15324).pdf.

42 CANOSA TORRADO, Fernando. Las nulidades en el Derecho Civil. Ediciones Doctrina y Ley. 2019. p 74.
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orden publico; de nulidad relativa, los actos juridicos que atentan contra los intereses
individuales de las partes”.*3

No obstante, esta teoria ha sido desvirtuada por quienes aseguran que el interés privado
también le es de importancia al general, ya que “mal puede afirmarse que el interés
general no esté comprometido en la defensa de los incapaces y en el aseguramiento de
que el ejercicio de la autonomia de la voluntad privada se realice con el necesario grado
de libertad y de consciencia en los agentes”.**

La tercera teoria deviene de la distincidon de sus causas determinadas en el Cédigo Civil
y la Ley 80 de 1993, este ultimo cuando estamos ante un contrato estatal, pero las
relativas ademas de las que contempla la ley tienen una procedencia residual, ya que
aquellos vicios que afecten la eficacia del acto o el negocio juridico al no ser absolutas
seran necesariamente relativas.

3.2. LAS CAUSALES DE NULIDAD ABSOLUTA EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO

Correspondera a quien la invoque, probar tanto los presupuestos de hecho en que se
fundamenta como la tipificacion de éstos con la causal que se configure en el caso
concreto, ya que por regla general aplicara el principio de justicia rogada que impera en
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

El juez tiene la obligacion de declarar de oficio la nulidad absoluta de los actos o contratos
cuando en el proceso judicial se encuentren acreditados los siguientes requisitos: i) no
haya transcurrido el término de prescripcion extraordinaria al cual se refiere el articulo
1742 del Cédigo Civil, puesto que con ésta se produce el saneamiento de los vicios, ii)
gue en el proceso se hallen vinculadas las partes del contrato o sus causahabientes vy iii)
que el vicio surja de manera ostensible, palmaria o patente.*®

43 COLOMBIA.CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION del 29 de mayo de 1983, G.J., t. VIII, p 3000:
8 de octubre de 1913, G.J., t. XXIll, p..290; 19 de agosto de 1935, G.J., t. XLIl, p.372; 15 de febrero de 1940, G.J., t.
XLVII, p. 71, y 28 de agosto de 1945, G.J., t. LIX.

44 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico.
p. 437.

45 COLOMBIA.CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
Radicacion:760012331000199603577-01, (14 de marzo de 2013), C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera. [en linea]
En-, Sentencia Bogota, D.C., catorce (14) de marzo de dos mil trece (2013). [consultado el 26 de mayo de 2021].
Disponible en https://consejo-estado.vlex.com.co/vid/557536551.
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Esta facultad oficiosa del juez proviene de los articulos 141 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 1742 del Cdédigo Civil, segun los
cuales:

“El juez administrativo queda facultado para declararla de oficio cuando esté
plenamente demostrada en el proceso, siempre y cuando en él hayan intervenido las
partes contratantes o sus cahusabientes” y “la nulidad absoluta puede y debe ser
declarada por el juez, aun sin peticion de parte, cuando aparezca de manifiesto en el
acto o contrato; puede alegarse por todo el que tenga interés en ello; puede asi
mismo pedirse su declaracion por el Ministerio Publico en el interés de la moral o de
la ley. Cuando no es generada por objeto o causa ilicitos, puede sanearse por la
ratificacion de las partes y en todo caso por prescripcion extraordinaria.*®

También es preciso aclarar que la facultad oficiosa del juez procede aun cuando haya
operado la caducidad de la accion, circunstancia que no podria ser de otra manera
cuando lo que se busca garantizar con esta institucion juridica es la salvaguarda al
principio de legalidad como fundamento del Estado de Derecho.

Ahora bien, el articulo 44 de la Ley 80 de 1993%’ establece cinco causales de nulidad
absoluta de los contratos estatales, que deben armonizarse con las cinco contempladas
en el articulo 1741 del Cdédigo Civil*®, ya que a pesar de que existe disposicion especial
gue regula la materia, éste también determina una remision expresa a las normas del
derecho privado.

Entonces las causales de nulidad absoluta de los contratos estatales son*:

i. Contra expresa prohibicion legal.

46 COLOMBIA.CONGRESO DE LA REPUBLICA Ley 437 (18 de enero de 2011) Por la cual se expide el Cadigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo [ en linea]. Bogota D.C. Diario Oficial No. 47.956.
[Consultado: 28 de febrero de 2021]. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011.html.

47 COLOMBIA.CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 80 (28 de octubre de 1993). Por la cual se expide el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica [ en linea]. Bogota D.C. Diario Oficial No. 41.094. [ Consultado
:28 de febrero de 2021]. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley _0080_1993.html.

48 COLOMBIA.CONGRESO DE LA REPUBLICA Ley 84 (31 de mayo de 1873) Por la cual se expide el Codigo Civil De
Los Estados Unidos De Colombia. [ en linea]. Bogota D.C. Diario Oficial No. 2.867 [Consultado: 28 de febrero de 2021].
Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil.html.

*Esta conclusion ha sido fijada en diferentes sentencias de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, Expediente

01426, 24 de febrero de 2016, C.P. Hernan Andrade Rincon; Expediente 0789, 14 de mayo de 2012, C.P. Mauricio
Fajardo Gomez.
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ii. llicitud en el objeto.

iii. llicitud en la causa.

iv. Falta de plenitud de los requisitos o de la forma solemne que las leyes prescriban
para el valor del correspondiente contrato, en consideracion a su naturalezay no a la
calidad o estado de las partes.

v. Incapacidad absoluta de quien o quienes concurran a su celebracion.

vi. Celebracion del contrato con personas incursas en causales de inhabilidad o de
incompatibilidad previstas en la Constitucion Politica o en la ley.

vii. Celebracion del contrato contra expresa prohibicion constitucional o legal.

viii. Celebracion del contrato con abuso o desviacion del poder.

ix. Declaracion de nulidad de los actos administrativos en que se fundamenten los
respectivos contratos estatales.

X. Celebracién del contrato con desconocimiento de los criterios previstos en el articulo
21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violacion de la
reciprocidad de que trata la propia Ley 80.

Las primeras cinco causales enunciadas corresponden a las prescritas en los articulos 6
y 1741 del Cédigo Civil y las cinco restantes del 44 de la Ley 80 de 1993.

Especial comentario merece la especificidad con la que la Ley 80 de 1993 determind
algunas causales de nulidad que, aunque son expuestas con cierta autonomia, en estricto
rigor juridico estarian previamente contenidas por las que establecio el Cédigo Civil, sin
que fuera necesario crear una nueva causal de nulidad, ya que:

I. La causal de celebracién del contrato con abuso o desviacion del poder encuentra
cabida en la ilicitud de la causa.

il. La celebracion del contrato con personas incursas en causales de inhabilidad y de
incompatibilidad, puesto que también se trata de una especial forma de celebrar el
contrato contra prohibicion expresa de la ley, puesto que de conformidad con el articulo
8 de la Ley 80 de 1993 no le esta permitido celebrar negocios juridicos a quien se
encuentre limitado por alguna de las causas que originan esta restriccion.

3.3. LOS EFECTOS JURIDICOS DE LA NULIDAD ABSOLUTA

La nulidad debe ser declarada, es decir no opera de pleno derecho, y esta tarea solo le
ha sido confiada al juez del contrato, el cual puede ser tanto en la Jurisdiccion
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Contenciosa Administrativa como un Tribunal de Arbitramento, por consiguiente el
negocio juridico goza de una presuncion de validez, mientras no se produzca una
sentencia ejecutoriada.

Los efectos juridicos de la declaratoria de nulidad, en su mayoria, se producen de manera
retroactiva, ya que la sancion busca aniquilar, destruir y retrotraer cualquier acto que en
virtud de éste se haya podido crear.

Se dividen en cuatro los efectos juridicos: i) la extincion de las obligaciones que se
convinieron en el contrato, ii) la pérdida de eficacia, iii) el derecho de las partes a las
restituciones mutuas y iv) el deber de terminarlo cuando se trata de una de las precisas
causales contenidas en el articulo 44 de la Ley 80 de 1993.

Las restituciones mutuas constituyen sin duda el aspecto de mayor relevancia en la
declaratoria de nulidad absoluta de los contratos, puesto que resulta en esencia la
principal forma de aniquilar los efectos que durante un periodo determinado el acto
obtuvo.

Ahora bien, sin duda existen contratos que por su naturaleza juridica es posible estimar
sin mayor elucubracién o experticia cuantitativa o cualitativamente lo que ha de restituirse
en favor de las partes, no obstante, en las asociaciones publico-privadas de
infraestructura vial, este efecto es el que sin duda genera una amplia discusion derivada
de su especificidad, plazo y onerosidad.

A continuacién, se presenta cada uno de los efectos juridicos:

I De conformidad con el numeral 8 del articulo 1625 del Codigo Civil, las
obligaciones se extinguen total o parcialmente por la destruccién de su fuente cuando se
decreta la nulidad. Esta declaracion se produce con efectos ex nunc, ya que mientras no
se declare la nulidad el contrato tiene una presuncion de validez y en consecuencia
resulta exigible su cumplimiento.

il. La pérdida de eficacia del contrato, el cual se produce con efectos ex tunc. Segun
el Diccionario de la Real Academia Espafiola la eficacia en la “capacidad de lograr el
efecto que se desea o espera™?, en consecuencia, este efecto juridico de la nulidad del

49ASOCIACIACION DE ACADEMIAS DE LA LEGUA ESPANOLA. Diccionario de La Real Academia de la Lengua
Espafiola. [ sitio web]. Madrid; [Consultado: el 20 de febrero de 2021]. Disponible en: eficacia | Definicion | Diccionario
de la lengua espafiola | RAE - ASALE.
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negocio juridico tiene por objeto que el mismo pierda la posibilidad de cumplir el propdsito
por el cual se suscribio.

iii. La obligacion de efectuar restituciones mutuas se deriva de lo que dispone el
articulo 1740 del Codigo Civil, que “La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la
fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en
que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido
sobre el objeto o causa ilicita.%0”

Hay lugar a las restituciones mutuas cuando en parte o totalmente las obligaciones que
fueron convenidas en el contrato se han cumplido y resulta necesario, para garantizar la
efectividad de la declaratoria de nulidad, que material o juridicamente se retrotraigan las
cosas, como sea posible al estado en que se encontraban antes de la suscripcion del
negocio juridico.

En caso de que, este acto no pueda darse se debera pagar las prestaciones ejecutadas,
pero so6lo en lo que resulte necesario para compensar lo que se realizé sin lugar a utilidad
alguna, ya que de lo contrario seria tanto como conceder efectos al acto que fue
declarado nulo.

La Ley 80 de 1993, por su parte reconocié de manera particular la procedencia del pago
de las prestaciones ejecutadas hasta el momento de la declaratoria de la nulidad, asi
guedo6 contemplado en el primer inciso del articulo 48, al establecer que: “La declaracién
de nulidad de un contrato de ejecucion sucesiva no impedira el reconocimiento y pago de
las prestaciones ejecutadas hasta el momento de la declaratoria”.5!

Ahora bien, esta regla general que fue concebida tanto en el derecho privado como en el
publico tiene las siguientes excepciones:

a. Cuando lo que motiva la nulidad proviene de una causa u objeto ilicito
La regulacién del derecho privado establece la improcedencia del pago de las

restituciones mutuas, cuando la causal de nulidad proviene del objeto y la causa ilicita,
asi lo establece el articulo 1746 del Cédigo Civil, que al respecto indica: “La nulidad

50 COLOMBIA.CONGRESO DE LA REPUBLICA Ley 84 (31 de mayo de 1873) Por la cual se expide el Cédigo Civil De
Los Estados Unidos De Colombia. [ en linea]. Bogota D.C. Diario Oficial No. 2.867 [ Consultado :28 de febrero de
2021]. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil.html.

51 COLOMBIA.CONGRESO DE LA REPUBLICA Ley 80 (28 de octubre de 1993). Por la cual se expide el Estatuto

General de Contratacion de la Administracion Publica [en linea]. Bogota D.C. Diario Oficial No. 41.094. [ Consultado
:28 de febrero de 2021]. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0080_1993.html.
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pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho
para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o
contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita.” 52

Esta estipulacion se refiere a lo que dispuso el articulo 1525 del Cédigo Civil que
determina la imposibilidad de repetir “lo que se haya dado o pagado por un objeto o causa
ilicita a sabiendas™3.

Por su parte el articulo 48 de la Ley 80 de 1993, al referirse a los efectos de la declaratoria
de nulidad absoluta de los contratos estatales, dispuso en relacién con este asunto, que:
“Habra lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas del contrato nulo
por objeto o causa ilicita, cuando se probare que la entidad estatal se ha beneficiado y
Unicamente hasta el monto del beneficio que ésta hubiere obtenido. Se entendera que la
entidad estatal se ha beneficiado en cuanto las prestaciones cumplidas le hubieren
servido para satisfacer un interés publico.”>*

Podria indicarse que existe una diferencia entre lo que se contemplé en el Cédigo Civil
respecto de lo que dispuso la Ley 80 de 1993, no obstante, esta distincidon ademas de no
contar con una justificacién razonable no ha tenido una interpretacion univoca en la
jurisprudencia, sin embargo, este analisis se abordara en el siguiente capitulo de este
documento.

Debe resaltarse que la Ley 80 de 1993 establecié un requisito especial para que procedan
las restituciones mutuas cuando la motivacién provenga de una causa u objeto ilicito, y
es que la entidad estatal se haya beneficiado de la prestacion ejecutada, caso en el cual
el reconocimiento sélo podra darse hasta el monto en que se compruebe la satisfaccion
del interés publico.

Por lo que si el servicio publico no se satisface bien sea total o parcialmente no habra
lugar a reconocimiento alguno por concepto de restituciones mutuas.

52 COLOMBIA.CONGRESO DE LA REPUBLICA Ley 84 (31 de mayo de 1873) Por la cual se expide el Cadigo Civil De
Los Estados Unidos De Colombia. [ en linea]. Bogota D.C. Diario Oficial No. 2.867 [ Consultado :28 de febrero de
2021]. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil.html.

53 |bid. Articulo 1746.
54 COLOMBIA.CONGRESO DE LA REPUBLICA Ley 80 (28 de octubre de 1993). Por la cual se expide el Estatuto

General de Contratacion de la Administracion Publica [ en linea)]. Bogota D.C. Diario Oficial No. 41.094. [ Consultado
:28 de febrero de 2021]. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0080_1993.html.
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b. Cuando el contrato es celebrado con persona incapaz

El articulo 1747 del Cédigo Civil establece la improcedencia de las restituciones mutuas
cuando quien contraté es una persona incapaz y solo habilita su reconocimiento en el
evento en que se pruebe que quien tiene esa condicion se hizo mas rica con la ejecucion
de lo que se convino en el negocio juridico.

Para tal efecto el inciso segundo de esta disposicion legal determind que habra de
entenderse por la expresion “mas rica”, en los siguientes términos: “en cuanto las cosas
pagadas o las adquiridas por medio de ellas le hubieren sido necesarias; o0 en cuanto las
cosas pagadas o las adquiridas por medio de ellas, que no le hubieren sido necesarias,
subsistan y se quisiere retenerlas”. °°

De lo anterior se deduce que en este caso soélo procederan hasta el equivalente de lo que
el incapaz no utilizé o invirtié6 en cosas que le hubieren sido necesarias 0 que quisiere
retener las innecesarias que adn subsistieron®®, por lo que las restituciones mutuas
podrian ser parciales e incluso no presentarse.

iv. De conformidad con el segundo inciso del articulo 45 de la Ley 80 de 1993, el jefe
o representante legal de la entidad tiene la obligacion de terminar unilateralmente el
contrato estatal mediante acto administrativo debidamente motivado y ordenar su
liquidacién en el estado en que se encuentre, cuando se acredite que la nulidad es
originada por las causas previstas en los numerales 1, 2y 4 de la Ley 80 de 1993, esto
es, cuando se celebr6 con personas incursas en causales de inhabilidad o
incompatibilidad, contra expresa prohibicién constitucional o legal, o en caso de que se
declaren nulos los actos administrativos en que se fundamento.

Este efecto de la nulidad absoluta ha sido analizado por la jurisprudencia del Consejo de
Estado, al resaltar el caracter imperativo legal que tiene para la administracién terminar
el contrato cuando se tenga la certeza juridica y factica de la configuracion de las citadas

55 COLOMBIA.CONGRESO DE LA REPUBLICA Ley 84 (31 de mayo de 1873) Por la cual se expide el Cadigo Civil De
Los Estados Unidos De Colombia. [ en linea]. Bogota D.C. Diario Oficial No. 2.867 [ Consultado :28 de febrero de
2021]. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil.html.

56 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencias del 20 de septiembre de 1938, “G.J.”, t. XLVIII, pag.
227, y 1 de diciembre de 1938 “G.J.”, t. XLVIIl, pag. 453. Citado en Ospina Fernandez, Guillermo. Ospina Acosta,
Eduardo. Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico. p 461.

* Al respecto ver sentencias: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion
C. Expediente 50045. 15 de diciembre de 2017. C.P. Jaime Orlando Santofimio.
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causales, distinguiéndola de la potestad excepcional de que tratan los articulos 14, 17 y
18 de la Ley 80 de 1993*

Esta potestad conlleva a preguntar ¢ qué pasaria si la administracion termina un contrato
gue con posterioridad es declarado valido por el juez?, toda vez que si la nulidad del
contrato requiere declaracion judicial y mientras esto sucede goza de una presuncion de
validez, es decir el acto, aunque este viciado produce efectos, como puede tener la
administracion la potestad legal de terminarlo.

3.4. ALCANCES DE LA REGULACION INCORPORADA POR LA LEY 1882 DE
2018

La Ley 1882 de 2018°’ dict6, adicioné y modificé disposiciones tendientes a fortalecer la
contratacion publica y la ley de infraestructura, incluyendo dentro de sus preceptos un
cambio al articulo 32 de la Ley 1508 de 2012*, consistente en la incorporacion de dos
paragrafos que regulan de manera especial la nulidad absoluta de las asociaciones
publico — privadas.

El primer aspecto de relevancia que importa destacar es que esa disposicion ordenoé a la
administracion a incluir dentro de la liquidacion del contrato estatal, los costos,
inversiones y pagos, incluyendo los intereses ejecutados por el contratista, en virtud del
cumplimiento contractual, en caso de que ésta se origine de su terminacion por incurrir
en las causales de nulidad contempladas en los numerales 1, 2 y 4 del articulo 44 de la
Ley 80 de 1993. En otras palabras, se obligé a la administracién al reconocimiento de las
restituciones mutuas, actuacion que en principio le corresponderia al juez.

Claro estd que esta disposicidbn no solamente asigna esta competencia a la entidad
estatal, sino que ademas de ella ordena al juez a incluirla en la respectiva liquidacion
cuando se declare la nulidad absoluta del negocio juridico, lo que ademas resulta
impropio, ya que no se puede liquidar un contrato declarado judicialmente ineficaz.

57 COLOMBIA.CONGRESO DE LA REPUBLICA Ley 1882 (15 de enero de 2018). Por la cual se adicionan, modifican
y dictan disposiciones orientadas a fortalecer la Contratacion Publica en Colombia, la ley de infraestructura y se dictan
otras disposiciones. [ en linea]. Bogota D.C. Diario Oficial No. 50.477 [Consultado: 30 de febrero de 2021]. Disponible
en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1882_2018.html.

* Por medio de la cual se establece el régimen juridico de las Asociaciones Publico-Privadas.
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El segundo tema que regulé de manera especifica este articulo es la actualizacion de los
costos, inversiones y gastos, incluyendo los intereses que habrian de reconocerse al
contratista con el indice de precios al consumidor.

El tercer asunto que reguld es el contemplado en el primer paragrafo consiste en los
criterios que deberdn cumplir los costos, inversiones y gastos que seran reconocidos al
Contratista, exigiendo para su procedencia que sean validados por la Interventoria o un
tercero experto, estos son:

I Que sean ejecutados total o parcialmente para contribuir a satisfacer el interés
publico. Esta condicion se encuentra en concordancia con lo que establecio el segundo
inciso del articulo 48 de la Ley 80 de 1993 respecto del reconocimiento de las
restituciones mutuas derivadas de la declaratoria de nulidad absoluta originadas por una
causa u objeto ilicito, lo cual propugna por garantizar que los pagos que a bien tenga a
realizar la entidad estatal, cumplan con el fin Gltimo para el cual se encuentra previsto el
presupuesto que le es asignado.

il. Que se encuentren asociados al desarrollo del objeto del contrato, lo que no podria
ser de otra manera, ya que las prestaciones que se acrediten como resultado de la
ejecucion contractual, deberan estar ligadas con la intencién que fue concebida con la
suscripcion del negocio juridico.

Iil. Correspondan maximo a precios o condiciones del mercado al momento de su
causacion de acuerdo con la modalidad contractual. Esta condicibn se encuentra
enfocada en garantizar que el reconocimiento se presente de acuerdo con los costos que
en efecto se invirtieron en la ejecucidn de las prestaciones ejecutadas, y aungque
pareciera algo logico, la discusion que suscita no deja de ser de gran relevancia por las
consecuencias econdmicas que de la interpretacion se realiza.

Por tal motivo este criterio merece un andlisis especifico enfocado en las ultimas cinco
palabras “de acuerdo con la modalidad contractual”, ya que generan una ambigtiedad a
la hora de determinar la cuantia de las restituciones mutuas, y ha sido asi puesto que hay
quienes se oponen a considerar como costos de referencia los que son utilizados para
fijar los precios unitarios de los contratos de obra, por cuanto se aseguran diferencias que
los vuelven inaplicables, siendo estos los que en primera instancia podrian considerarse
validos a efectos de establecer las condiciones del mercado.

Esta concepcion se origina principalmente por la diferencia en la asignacion de los riesgos
gue le son fijados al contratista en el contrato de obra y al concesionario en la asociacion
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publico — privada, puesto que mientras que en el primero las cantidades son pagados
sobre medida con base en precios unitarios acordados en una lista derivada del costo
real y del mercado o en su defecto con cotizaciones hechas por proveedores autorizados,
en el segundo se acuerda el reconocimiento de una suma global en el que el
concesionario asume el riesgo derivado de las mayores cantidades, la calidad de los
materiales, el proceso constructivo, el costo del mercado de los insumos, entre otros y
ademas las prestacion comprende la disponibilidad de la infraestructura, el cumplimiento
de los niveles de servicio y los estandares de calidad de las unidades funcionales o
etapas del proyecto, cuyo valor es el que se paga al concesionario.

Pero lo cierto es que la declaratoria de nulidad al tener como efecto la pérdida de eficacia
del contrato, no puede excluir de éste los riegos que se asumen como consecuencia de
Su ejecucion, la obligacién de la disponibilidad de la infraestructura, los niveles de servicio
y los estandares de calidad al estar contenidos en él, por lo tanto, no existe una
justificacion que impida que el pago de las prestaciones ejecutadas se realice por medio
de la valoracién econémica que se haga de las cantidades efectuadas en contratos de
obra.

Si los precios del mercado son utilizados en los contratos de obra, y en éstos finalmente
se lleva a cabo infraestructura similar a la que se desarrolla en los contratos de concesion
que incluyen la asociacion publico — privada de recursos, no puede condicionarse a
elementos inexistentes el aumento de los costos que se pagarian por las prestaciones
ejecutadas.

V. Que no correspondan a costos o penalidades, pactadas o no, que terceros hayan
aplicado al contratista debido a la terminacién anticipada de las relaciones contractuales
no laborales.

Por ultimo, esta disposicion encuentra fundamento en la imposibilidad que le asistiria a
la administracion publica de asumir costos que tuvieran origen en el incumplimiento,
negligencia o desidia de su contratista, por lo que este criterio es de vital importancia para
asegurar que el reconocimiento se ajuste en mayor medida a la prevalencia del interés
general.

El tercer aspecto de relevancia que contempl6 este paragrafo se refiere a la forma de
pago del reconocimiento que debera realizar la entidad estatal en el marco de la
liquidacion del contrato, asegurando la financiacion, el plazo y el costo de lo que se
convenga.
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Esta disposicion obliga al pago de los costos, inversiones y gastos, con los saldos
disponibles a favor de la entidad contratante en las cuentas y subcuentas del patrimonio
auténomo, y en caso de que este valor sea insuficiente, la suma restante debera ser
consignada por la entidad hasta en cinco desembolsos anuales iguales, cuyo primer pago
se efectuara a mas tardar 540 dias después de la fecha de liquidacion.

Lo cierto es que este reconocimiento, a pesar de que propugna por evitar el
enriquecimiento sin causa del Estado, al obtener un provecho o satisfaccion de los
intereses o fines que cumple, merece las siguientes anotaciones:

Se resalta el hecho de que se garantice el pago de las restituciones mutuas, asegurando
incluso hasta los intereses cuando la financiacion provenga de un crédito, ya que
incentiva la inversion de recursos privados en las asociaciones publico — privadas al
generar seguridad juridica frente a estos reconocimientos.

No obstante, a pesar de que la inversion privada resulta importante en términos
econdémicos para el pais, se debe considerar que la garantia de reconocimiento a favor
del contratista como esta pactada no consulta a la capacidad de pago existente de la
entidad estatal, ni del proyecto mismo, ya que puede suceder que los recursos
disponibles bien de la recaudacion de peajes, de las vigencias futuras o el mecanismo de
retribucion que contemple el contrato, sea insuficiente para pagar lo que se debe o que
simplemente alcance para retribuir al privado los costos, inversiones y pagos, agotando
los necesarios para contratar un nuevo inversionista.

Lo que hay que tener en cuenta es que estos negocios juridicos tienen modelos
financieros que pretenden la financiacion de las obras a veinte o treinta afios, tanto con
recursos provenientes de los peajes, como de las vigencias futuras, por lo que no es
l6gico ni proporcional que se pretenda el pago de las restituciones mutuas derivadas de
la nulidad absoluta de los contratos en el término de cinco afios, claro esta que esto
dependeria sustancialmente del porcentaje de ejecucion del negocio juridico cuando se
realiza la declaracion y en consecuencia de la suma que se deba.

Por ultimo el segundo paragrafo establece una pena a favor de la entidad estatal cuando
el concesionario responsable de la conducta que dio lugar a la causal de nulidad o sus
integrantes hayan incurrido con su conducta dolosa en la comisién de un delito o una
infraccién administrativa relacionada con la celebracién o ejecucién del contrato objeto
de terminacién o declaratoria de nulidad, segun corresponda, caso en el cual deberan
pagar la clausula penal pecuniaria pactada en el respectivo contrato, o en caso de que
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no se haya convenido, dicha suma sera el cinco por ciento (5%) del valor del negocio
juridico.

3.5. ANALISIS DE LA SENTENCIA DE EXEQUIBILIDAD DEL ARTICULO 32
DE LA LEY 1508 DE 2012, MODIFICADO POR EL ARTICULO 20 DE LA LEY
1882 DE 2018

En ejercicio de la accion publica de constitucionalidad el Contralor General de la
Republica demandé parcialmente el paragrafo primero del articulo 20 de la Ley 1882 de
2018, la cual tuvo como resultado la Sentencia C-207 de 2019 de la Corte Constitucional
en la que decidio:

I. Declarar exequible condicionalmente el inciso primero que establece: “En los
contratos de Asociacion Publico Privada suscritos o que se suscriban, cuando una
autoridad judicial declare la nulidad absoluta del contrato estatal, o cuando una autoridad
administrativa o judicial o la respectiva entidad estatal contratante ordene su terminacion
originada en una causal de nulidad absoluta, en la liquidacion se debera reconocer el
valor actualizado de los costos, las inversiones y los gastos, ejecutados por el contratista,
incluyendo los intereses, menos la remuneracién y pagos recibidos por el contratista en
virtud del cumplimiento del objeto contractual. Estos factores seran actualizados con el
indice de Precios al Consumidor (IPC) historico desde el momento de su ocurrencia,
hasta el mes inmediatamente anterior a la fecha de la liquidacién.”

En el entendido de “que los reconocimientos a titulo de restituciones estaran dirigidos al
pago del pasivo externo del proyecto con terceros de buena fe. Con el remanente, se
podran reconocer restituciones a favor del contratista, o el integrante o socio de la parte
contratista, en los casos en que no esté probado que actué mediante una conducta dolosa
en la comision de un delito o de una infraccion administrativa, dando lugar a la nulidad
del contrato por objeto o causa ilicitos, o que particip6é en la celebracion del contrato a
sabiendas de tal ilicitud.”

il. Declarar inexequible la expresion “salvo que se trate de aquellos asociados a los
contratos de crédito, leasing financiero o a la terminacién de los contratos de derivados
de cobertura financiera del proyecto” contenida en el numeral 4 del inciso segundo, la
cual incluia como parte de las costos, inversiones y gastos, las penalidades que se
generarian como consecuencia de la terminacion anticipada de los negocios juridicos que
incluyan las asociaciones publico — privadas procedentes de las causales de nulidad 1, 2
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y 4 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, asociados con los contratos de crédito, leasing
financiero o los derivados de la cobertura financiera del proyecto.

Puesto que, en concepto de la Corte Constitucional, con ella se asignaba el riesgo
financiero al Estado, imponiéndole la obligacién de pagar multas, clausulas penales,
intereses moratorios y otras penalidades que se apliquen al contratista como
consecuencia de dichos contratos, o que de manera alguna satisface el interés publico,
contrario sensu atenta contra su patrimonio y el interés general.

Adicionalmente se consider6 que no podia establecerse una regla general de
responsabilidad a cargo del Estado, cuando no se tenia certeza de su imputacion y la que
le asistiria al contratista cuando cause o contribuya con su actuar en la generacion de la
nulidad.

iii. Declarar inexequible los incisos segundo, tercero y cuarto del paragrafo segundo,

que establecian la obligacién de descontar de los remanentes de la liquidacién a favor
del concesionario la sancion consistente en el pago de la clausula penal pecuniaria
cuando la conducta que originé la causal de nulidad provenga de la comisién de un delito
cometido a titulo de dolo o una infraccidn administrativa relacionada con la celebracion o
ejecucion del contrato. De no ser suficiente los remanentes la ley autorizaba a la entidad
hacer efectivo el saldo de la penalidad contra las personas naturales o juridicas
responsables.

Asi mismo se establecia la retencion de los saldos de la liquidacién que resultaban a
favor del concesionario como consecuencia de la liquidacion para atender las posibles
reclamaciones por el término de cinco afios.

Sobre los demas contenidos de los paragrafos la Corte Constitucional declar6 la
exequibilidad por los cargos estudiados, en consecuencia, por considerar de interés para

este documento algunos de los aspectos que desarrollo el alto tribunal, se hara referencia
a los siguientes asuntos analizados:

3.5.1. La relevancia de las asociaciones publico — privadas para el interés general

La Corte Constitucional determind como limites de la regulacibn en materia de
contratacion estatal para el Congreso de la Republica tanto la defensa del interés general
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como la del patrimonio publico, este ultimo entendido como parte del primero®® ya que
constituye la finalidad primordial de la actividad contractual del Estado, porque a través
de él la administracion puede cumplir con los fines del Estado Social de Derecho, hacer
efectivos los derechos de las personas y prestar los servicios publicos.

El Estado en ejercicio de sus facultades de intervencion en la economia tiene la obligacion
de establecer, a través de leyes marco y sus respectivos decretos, reglas para la
intervencion estatal de las actividades financiera bursatil y aseguradora o en cualquier
otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de recursos captados del
publico*, por considerar que son de interés general, pues en ella esta comprometida la
ecuacion ahorro — inversion de la colectividad®®.

Los concesionarios utilizan principalmente como inversionistas de las asociaciones
publico — privadas entidades bancarias que realizan aprovechamiento e inversion de
recursos captados del publico, incluyendo ademéas como tales de manera obligatoria a
los Fondos de Pensiones* cuando se garantiza la financiacién de los proyectos con
compromisos de inversion, por lo que la regulacion de este contrato estatal adquiere un
especial analisis tendiente garantizar la vigilancia, control y proteccion del ahorro y en
especial el pensional.

3.5.2. La buena fe y el limite al abuso de los derechos

De conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional el principio de la buena fe
contenido en el articulo 83 de la Constitucion Politica incluye la regla general del derecho
por el cual “no se escucha a quien alega su propia culpa”, que materializa el aforismo
nemo auditur proprian turpitudinem allegans, y que ademas guarda compatibilidad con el
deber que imparte la Carta de respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios
consagrado en el articulo 95.

58 COLOMBIA.CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-469 Expedientes acumulados D-824 y D-842. (19 de octubre
de 1995) M.P. José Gregorio Hernandez Galindo. [ en linea]. En acta del 19 de octubre de 1995 Corte Constitucional.
BogotdA D.C.. La Corte 1995. [Consultado: 30 de febrero de 2021]. Disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/1995/C-469-95.htm.

* Esto en cumplimiento de lo que para el efecto disponen los articulos 334 y 335 de la Constitucion Politica.
59 COLOMBIA.CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-793. Expediente D-1013819. (29 de octubre de 2014) M.P.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. [en linea]. En Sala Plena. Bogota D.C.: La Corte 2014, cita de las Sentencias C-

1107 de 2001 [Consultado: 30 de febrero de 2021]. Disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/1995/C-469-95.htm.
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Este principio impide el acceso a ventajas indebidas o inmerecidas dentro del
ordenamiento juridico, “nadie puede presentarse a la justicia para pedir la proteccion de
los derechos bajo la conciencia de que su comportamiento no esta conforme al derecho
y los fines que persigue la misma norma”®°,

De este postulado, segun la Corte, se deriva la estipulaciéon del articulo 1525 del Cédigo
Civil, en el que no se reconocen restituciones mutuas cuando la nulidad proviene de una
causa u objeto ilicito, puesto que es contrario al principio de la buena fe acudir a la justicia
para pedir proteccion, si esta proviene de quien con incuria, dolo o mala fe actia®.

3.5.3. Limites al derecho de propiedad

Segun lo expuesto en la sentencia por la Corte, no se puede reconocer y proteger el
derecho de propiedad cuando se obtiene como consecuencia de un acto ilicito, puesto
gue la Constitucién ordena a, que tanto los particulares como las autoridades, acaten y
respeten el ordenamiento juridico.

De alli que el articulo 34 de la Constitucidn Politica permita la extincién de dominio sobre
bienes que hayan sido adquiridos bien a través del enriquecimiento ilicito, en perjuicio del
tesoro publico o con grave deterioro de la moral social, no obstante, aun en estos casos,
el principio de la buena fe impera respecto de quienes acuden a la justicia exentos de
culpa.

3.5.4. Los efectos juridicos de la nulidad absoluta provenientes de la causa u objeto ilicito

La Corte después de enunciar los fundamentos juridicos de la nulidad absoluta tanto en
el Cddigo Civil como en la Ley 80 de 1993, extrajo de los pronunciamientos que ha

* De conformidad con lo dispuesto en el articulo 3 del Decreto 1467 de 2012, por medio del cual se reglamenta la Ley
1508 de 2012.

60 COLOMBIA.CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-213 de 2008.Expediente T-1774325 (28 de febrero de 2008)
M.P. Dr. Jaime Aratjo Renteria. [en linea]. La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional. Bogota D.C.: La
Corte 2008. [Consultado: 30 de febrero de 2021]. Disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2008/T-
21308.htm#:~:text=Al%20admitir%20la%20acci%C3%B3n%20de,y%20derechos%20fundamentales%5B6%5D .

61 |bid.
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realizado el Consejo de Estado la siguiente conclusion: “la disposicion del articulo 48 de
la Ley 80 de 1993 no puede entenderse en el sentido de convalidar la ilicitud y derivar de
ella derechos a proteger, sino que debe armonizarse con lo dispuesto en los articulos
1746 y 1525 del Caodigo Civil, con el fin de encontrar interpretaciones que de manera
integrada generen decisiones acordes con los principios generales del derecho y las
disposiciones legales aplicables.”

En consecuencia, no habra derecho al reconocimiento de las restituciones mutuas
cuando la declaratoria de nulidad del contrato estatal provenga de una causa u objeto
ilicito cuando las partes actuaron “a sabiendas” de la ilicitud que gener6 el acto, si
contrario a ello no existia ese elemento se podra pagar las prestaciones cumplidas
siempre que hayan servido para satisfacer el interés general, constituyéndose en una
excepcion al régimen previsto en los articulos 1746 y 1525 del Cédigo Civil.

Para tal efecto la Corte Constitucional, cito la sentencia de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado con ponencia de German Rodriguez en la que se expuso:

Considera la Sala que en la interpretacién normativa de la ley 80 le corresponde
lograr el mejor entendimiento y armonizacion de sus preceptos con las normas
propias del derecho privado y con el ordenamiento juridico en general. La funcion
del juez en supuestos como éste, donde se encuentran disposiciones que permiten
lecturas equivocas o contradictorias frente al sistema juridico, es integrar el
dispositivo legal a dicho sistema juridico. Lo cierto es que el articulo 48 de la ley
80 no se puede concebir, porque no lo es, como una norma aislada, susceptible
de interpretarse sin relacionarla con los preceptos que regulan la materia en el
Cadigo Civil y con las normas aludidas de derecho publico". A su vez respecto de
la proteccién de terceros con buena fe, sefiald el tribunal: “Es perfectamente
explicable que si una persona a plena conciencia interviene en un acto contrario al
ordenamiento juridico, se le niegue toda accion y derecho, porque la ley no puede
utilizarse para obtener ventajas que tiene como soporte la ilicitud. Sin embargo,
como la sancién es grave en cuanto impide la restitucién de lo entregado en razén
del contrato nulo, el legislador solo reprime al contratante que actia 'a sabiendas'
de la ilicitud.®?

Asi mismo agrega que la prohibicién de reconocer restituciones mutuas cuando la nulidad
provenga de la causa o el objeto ilicito, no se extiende a los eventos en que el juez la
decreta oficiosamente, puesto que la palabra que utiliza el Cédigo Civil en el articulo

62COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA.
Expediente 25560. (24 de noviembre de 2004). C.P. German Rodriguez Villamizar. [en linea)]. Bogota D.C.2004.
[Consultado el 22 de febrero de 2021]. Disponible en: https://consejo-estado.vlex.com.co/vid/-52547912
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1525, que es ‘repetirse”, se presenta siempre y cuando alguna de las partes del contrato
haya deprecado la nulidad y sabia o debia conocer el vicio, no obstante, esto debera
analizarse en cada caso que se someta a decision del juez.

En consecuencia, concluyé que en los eventos en que un contrato sea declarado
absolutamente nulo por objeto o causa ilicito y en donde ademéas se pruebe que el
concesionario, sus socios o integrantes tuvieron conocimiento de la ilicitud, no podran
reconocerse restituciones mutuas a su favor, en concordancia con los principios
constitucionales de moral publica, buena fe y prevalencia del interés publico, que se
desprenden de los articulos 1, 4, 34, 58 y 83 de la Carta Politica, lo cual se encuentra en
concordancia con lo que para el efecto ha dispuesto los articulos 1746 y 1525 del Cédigo
Civil.

No obstante la Corte Constitucional agreg6 respecto de los terceros de buena fe que:

[D]adas las caracteristicas propias de los contratos de APP y de concesion de
obras de infraestructura vial, en que la mayor parte del capital en riesgo pertenece
a terceros de buena fe y en particular al ahorro captado del publico, las
restituciones a que haya lugar en los casos en que se declare la nulidad absoluta
de uno de estos contratos se regiran bajo la regla general de la proteccion de la
buena fe, y por lo tanto, deben dirigirse primordialmente a satisfacer el pago de
las deudas que el proyecto haya adquirido con terceros de buena fe. A contrario
sensu, cuando esté demostrado que el contratista, asi como sus miembros y
socios, o terceros aparentes (para lo cual la autoridad competente podréa recurrir
al levantamiento del velo corporativo) hayan actuado dolosamente, de mala fe o
con conocimiento de la ilicitud que dio lugar a la nulidad absoluta del contrato,
ellos no podran ser objeto de reconocimientos a titulo de restituciones.”

(...)“El reconocimiento de las restituciones a que haya lugar no es un simple pago
al contratista, sino que la autoridad competente de la declaratoria de nulidad del
contrato debe dirigir los recursos para garantizar el pago de las obligaciones con
los acreedores de buena fe, incluyendo la proteccion del ahorro captado del
publico. Solo si luego de pagar todas las deudas del proyecto frente a los
acreedores de buena fe quedan recursos disponibles, procede la apropiacion de
las mismas a titulo de restitucion del capital invertido por el contratista o socio que
haga parte de la persona contratista, que haya actuado sin dolo, mala fe o
conocimiento de la ilicitud que dio lugar a la nulidad.®®

63 COLOMBIA.CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-207/19. Expediente D-12877 (16 de mayo de 2019) M.P.
Cristina Pardo Schlesinger. [en linea]. La Sala Plena de la Corte Constitucional.: La Corte 2019. [Consultado: 30 de
febrero de 2021]. Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/C-207-
19.htm#:~:text=La%20Corte%20Constitucional%20consider%C3%B3%20que,lugar%20en%20los%20casos%20en.
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Es decir. establecié una proteccidon especial para los terceros de buena fe, que son en
tltima instancia quienes se verian perjudicados con la declaratoria de nulidad, en tanto,
los inversionistas primordialmente son lo que han financiado la ejecucion de las obras o
actividades convenidas.

Por ultimo, resulta de importancia resaltar que la Corte Constitucional, reiterando la
jurisprudencia que al respecto ha dictado el Consejo de Estado, que las restituciones
mutuas que se reconozcan deberan acreditar la satisfaccion del interés publico, el cual
constituye el Unico criterio para su valoracion.

3.5.5. Andlisis de constitucionalidad de los paragrafos primero y segundo del articulo 20
de la Ley 1882 de 2018

Respecto del primer inciso del paragrafo primero, que estipula: “En los contratos de
Asociacion Publico Privada suscritos o que se suscriban, cuando una autoridad judicial
declare la nulidad absoluta del contrato estatal, o cuando una autoridad administrativa o
judicial o la respectiva entidad estatal contratante ordene su terminacion originada en una
causal de nulidad absoluta, en la liquidacién se debera reconocer el valor actualizado.54”

La Corte Constitucional consideré que regulaba dos aspectos a saber, por un lado, la
liquidacion del contrato que surge de la terminacion unilateral por las causales de nulidad
absoluta contempladas en los numerales 1, 2 y 4 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993,
sin que de manera especifica este alto tribunal se hubiese pronunciado sobre la facultad
de la administracién de reconocer en el acto administrativo las restituciones mutuas.

La liquidacién de un contrato en el que se tiene la certeza de haber incurrido en una
causal de nulidad genera una contradiccion con lo que precisamente resalta la Corte
Constitucional que es, la necesidad de privar de eficacia el contrato estatal y retrotraer
las cosas al estado en que se encontraban antes de la suscripcién del acto, lo que no se
lograria con la liquidacion®* y contrario a ello, ratificaria los efectos que hasta la
terminacion de éste se produjeron con la ejecucion de las prestaciones convenidas.

64 COLOMBIA.CONGRESO DE LA REPUBLICA Ley 1882 (15 de enero de 2018) Por la cual se adicionan, modifican
y dictan disposiciones orientadas a fortalecer la Contratacion Publica en Colombia, la ley de infraestructura y se dictan
otras disposiciones. [ en linea]. Bogota D.C. Diario Oficial No. 50.477 [Consultado: 30 de febrero de 2021]. Disponible
en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1882_2018.html.

65" Sobre la naturaleza juridica de la liquidacion el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, C.P. Enrique Gil Botero, del 20 de octubre de 2014 ha expuesto: “liquidar supone un ajuste expreso y claro
sobre las cuentas y el estado de cumplimiento de un contrato, de tal manera que conste el balance tanto técnico como
econdémico de las obligaciones que estuvieron a cargo de las partes. En cuanto a lo primero, la liquidacion debe incluir
un analisis detallado de las condiciones de calidad y oportunidad en la entrega de los bienes, obras o servicios, y el
balance econdmico dara cuenta del comportamiento financiero del negocio: recursos recibidos, pagos efectuados,
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Por el otro lado la Corte Constitucional aseguré que dicha disposicion regula la
declaracion de nulidad absoluta por el juez del contrato, caso en el cual de manera
alguna, podra interpretarse la disposicion normativa, en el sentido de ordenar que con
posterioridad a la sentencia judicial se deba realizar una liquidacion, ya que precisamente
el efecto de dicha declaratoria es la desaparicion o aniquilacién del mundo juridico del
contrato y en tal medida no puede liquidarse un negocio juridico ineficaz.

3.5.6. Reconocimiento de la actualizacion de los valores y el pago de intereses

La Corte Constitucional frente al reconocimiento de la actualizaciéon de los valores con el
indices de precios al consumidor, consideré que es ajustado a los principios de la equidad
y buena fe contractual el que se realice la indexacion o correccibn monetaria de los
costos, inversiones y gastos del contratista y los pagos que realizé la entidad estatal para
la ejecucion del contrato, cuando se compruebe que éstas contribuyeron a satisfacer el
interés general y se derivan de actuaciones exentas de ilicitud y mala fe.

Esto debido a que lo que se pretende con dicha actualizacion es “contrarrestar la pérdida
de poder adquisitivo del dinero por la inflacion, es decir, una retribucion para que la
prestacion econdémica tenga un valor igual -o similar- al que tuvo en el momento en que
se ejecutaron las obligaciones del respectivo negocio, que fue cuando se pago el precio
pactado, o debio pagarse el justo”®.

Sobre el pago de los intereses la Corte Constitucional determind que la Unica
interpretacion posible de esta disposicion se deriva del pago de los causados que se
hayan efectuado a los financiadores del proyecto, es decir a quiénes con sus recursos
generaron una inversion en la asociacion publico — privada, en el cual se declar6
satisfecho el interés publico para la procedencia de las restituciones mutuas, y que con
ello previeron obtener un beneficio o rendimiento propio adicional a la inversién realizada.

estado del crédito o de la deuda de cada parte, entre otros detalles minimos y necesarios para finiquitar una relacién
juridica contractual.”

66 COLOMBIA.CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA CIVIL, Sentencia SC10291-2017, Radicacién 73001-31-03-
001-2008-00374-01 (18 de julio de 2017). M.P. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo. [ en linea]. En sesion de ocho de marzo
de dos mil diecisiete. Bogota D.C. La Corte Suprema. 2017. [ Consultado: 18 de marzo de 2021], Disponible en:
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/ci/gjul2017/SC10291-2017%20(2008-00374-01).doc.
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En tal sentido los intereses que hayan sido causados hasta el momento en que se liquide
el contrato o se produzca la declaratoria de nulidad, deberan reconocerse como parte de
los pagos, inversiones y gastos, debidamente indexados.

3.5.7. Acerca de la forma de pago establecida para el reconocimiento de las restituciones
mutuas

La Corte Constitucional inicié por analizar que las asociaciones publico — privadas, en su
mayoria tienen hasta treinta aflos 0 mas en casos excepcionales para amortizar las
inversiones que son utilizadas para la ejecucion del proyecto, sin que para ello sea
necesario utilizar en gran parte, reservas presupuestales del patrimonio publico, puesto
que la mayor parte es pagada con los recursos que se explotan de la concesion, por el
contrario, la norma en cuestion difiere el reconocimiento que debera hacer el Estado a
cinco anualidades.

En concepto de la Corte Constitucional este plazo resulta razonable, ya que le permite al
Estado diferir a un plazo determinado las apropiaciones presupuestales que debera
efectuar con el fin de reconocer las restituciones mutuas al contratista y evitar de esa
forma que se causen intereses moratorios excesivos, en su concepto, contrario a lo que
sucederia si el pago se llevara a cabo en una sola cuota.

Aqui resulta relevante cuestionarse si los cinco afios son realmente proporcionales con
el valor que pueden llegar a tener las prestaciones ejecutadas, ya que no se trata soélo de
garantizar su pago, sino de evitar que con el mismo la entidad respectiva incurra en
compromisos presupuestales que no pueda asumir, 0 que deba desplazar en el tiempo
la realizacion de sus fines, para costear lo que deba a quien generé la causal de nulidad.

3.5.8. La retroactividad de la ley como mecanismo de proteccion del interés general

El andlisis que realiz6 la Corte Constitucional se refiere a la aplicabilidad retroactiva del
paragrafo primero de la Ley 1882 de 2018 respecto de la liquidacién de los contratos de
concesion celebrados con anterioridad a la vigencia de la Ley 1508 de 2012.

La primera precision que realizé el alto tribunal es que la palabra liquidacion que utiliza la
ley para referirse a su aplicabilidad retroactiva, no puede restringirse a los eventos en que
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se produzca la terminacion unilateral del contrato derivado de las causales de nulidad 1,2
y 4 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, sino que ésta cobija igualmente las sentencias
o laudos que el juez realice declarando la nulidad absoluta.

Acto seguido la Corte Constitucional sefialé que los contratos de concesion al igual que
en las asociaciones publico — privadas se utilizaba la inversion de los privados, de tal
suerte que el éxito de estos negocios juridicos depende de la confianza que el sector
financiero tenga sobre el futuro de los recursos, ya que son ellos quienes asumen en
mayor medida los riesgos que se derivan de los efectos juridicos de la terminacion o la
declaratoria de nulidad, segun el caso.

Por tal motivo contrario a considerar que la retroactividad de la ley atenta contra los
principios constitucionales de buena fe y prevalencia del interés publico, advirtié que esta
disposicion legal los desarrolla, ya que formula una regla clara y concreta a los
inversionistas que permite evaluar y estimar el riesgo que puede generar esta sancion
legal, generando consigo seguridad juridica.

En consecuencia, la Corte Constitucional decidié declarar la exequibilidad de la
disposicion legal que establecié la retroactividad de la ley.

Sin embargo, existe un vacio en la redaccién de la ley y consigo en la sentencia de
constitucionalidad de la Corte, ya que la retroactividad se predica Unicamente de los
contratos de concesién que fueron suscritos con anterioridad a la vigencia de la Ley 1508
de 2012, pero no estipula nada respecto de aquellas asociaciones publico — privadas que
se convinieron con el régimen juridico de dicha disposicion normativa pero antes de la
entrega en vigor de la Ley 1882 de 2018.

Esto, toda vez que las asociaciones publico - privadas que se suscribieron entre la
expedicion de las leyes 1508 de 2012 y 1882 de 2018 se rigen por las disposiciones
legales que se encontraban vigentes al tiempo de su celebracion*®” y la retroactividad de
la que trata esta ultima solo le es aplicable a los contratos de concesién convenidos antes
del 2012.

En consecuencia, a estas asociaciones publico — privadas le son aplicables Unica y
exclusivamente las disposiciones que regulan la nulidad del Cadigo Civil y la Ley 80 de
1993.

67 *Articulo 38 de la Ley 153 de 1887 que estipula: “En todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al
tiempo de su celebracion”.
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3.5.9. Inconstitucionalidad de los incisos segundo, tercero y cuarto del paragrafo
segundo

Anuncia la Corte Constitucional que estas disposiciones parten del supuesto de la
existencia de restituciones mutuas a favor del contratista cuando la causal de nulidad se
origina de su actuacion dolosa en la comision de un ilicito, lo que atenta contra el principio
de buena fe®, la proteccion del interés publico® y de la legalidad de los actos como
condicién para la consolidacion de la propiedad?®.

El legislador al establecer la forma en que se haria efectiva la sancion contemplada en el
primer inciso del paragrafo segundo establecié como condicidbn un supuesto que en
concepto de la Corte Constitucional surgia del paragrafo primero, el cual seria modulado,
en el sentido de impedir que el contratista obtenga restituciones mutuas derivadas de la
nulidad absoluta del contrato cuando provenga de un objeto o causa ilicita a sabiendas,
lo que lo vuelve inefectivo.

Lo anterior teniendo en cuenta que la sancion prevista en el inciso primero del paragrafo
segundo, cual era el cobro de la clausula penal pecuniaria o en su defecto el 5 % del valor
del contrato, segun los incisos segundo, tercero y cuarto, debian ser descontados de las
restituciones mutuas que eran consideradas procedentes de la declaratoria de nulidad
con la condicion de que proviniera de la conducta ilicita del contratista, lo que claramente
resultaba contrario al andlisis efectuado en el contenido de la sentencia y haria ineficaz
dicha sancion.

Las conclusiones que se derivan de la sentencia de la Corte Constitucional respecto de
la aplicacién de la declaratoria de nulidad y que interesan especialmente a este
documento son:

a. Cuando la norma se refiere a liquidacién, no solamente hace alusion a aquellos
contratos que se terminan como consecuencia de lo dispuesto en el inciso segundo del
articulo 45 de la Ley 80 de 1993, sino que incluye la declaratoria de nulidad por el juez,
sin que se pueda entender que habra liquidacion después de ésta.

6 COLOMBIA.CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. 1991. Gaceta Constitucional No. 116 de 20 de julio de
1991. Articulo 83, Bogotd D.C..1991, [Consultado: 18 de marzo de 2021], Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991.html.

69 |bid. Articulo 1

70 |bid. Articulos 4, 58 'y 64
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b. Los principios constitucionales de buena fe, prevalencia del interés publico y
proteccion de la legalidad de los actos como condicién para la consolidacion de la
propiedad, impiden el reconocimiento de restituciones mutuas a quienes con ocasion de
su actuacidn ilicita y de mala fe generan la nulidad absoluta del contrato.

C. Las restituciones mutuas en las asociaciones publico — privadas estan
condicionadas a: i) la satisfaccidon del interés publico, ii) la gravedad de la ilicitud, iii) el
respeto de los terceros de buena fe que intervienen en la ejecucion de los proyectos que
son desarrollados por medio de estos contratos y iv) al conocimiento de los contratistas
o los terceros sobre la causal de nulidad.
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4. ANALISIS DEL DESARROLLO JURISPRUDENCIAL DE LA DECLARATORIA
DE NULIDAD ABSOLUTA DE LOS CONTRATOS ESTATALES

El estudio de los efectos juridicos en este documento, ademas de abordarlo desde lo
conceptual, se analiz6 a través de la revision de casos concretos que permitieron
determinar a partir de las individualidades, conclusiones razonables respecto de los
efectos de las decisiones de declaratoria absoluta de nulidad de los contratos estatales.

Teniendo en cuenta que en el ordenamiento juridico colombiano el Gnico con la potestad
de declarar la nulidad es el juez del contrato, bien sea el contencioso administrativo o el
tribunal arbitral, la unidad de analisis que se utilizd es la jurisprudencia del Consejo de
Estado.

No se tuvo en cuenta los laudos arbitrales que se han dictado declarando la nulidad de
contratos de esta naturaleza, ya que los Unicos considerados como criterio auxiliar de la
actividad judicial son los que profiere el Consejo de Estado.

Se recopil6 la informacién, se reviso el alcance de la decision, la causal, el fundamento
factico, si se ordenaron o no restituciones mutuas y cual fue la justificacion de dicha
decision, de tal manera que se logré establecer una linea cronoldgica y sistematica de
las decisiones.

Para el estudios se tomaron como referencia las sentencias que cumplieron con los
siguientes parametros:

I Expedidas por la seccién tercera del Consejo de Estado.

ii. Proferidas como consecuencia del medio de control de controversias
contractuales.

iii. Expedidas dentro del periodo comprendido entre el 1 de enero de 2005 y el 31 de
diciembre de 2019.

V. El régimen juridico de los contratos sobre los cuales se declar6 la nulidad
correspondia a la Ley 80 de 1993.

V. Dentro de la parte resolutiva se haya declarado la nulidad absoluta del contrato
estatal.
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Como resultado de los anteriores criterios se identificaron ochenta y dos sentencias, que
fueron compiladas en la Anexo 1 de este documento, en la cual se encuentran dos tablas,
la primera de ellas se denomina “Recopilacién” y alli se concentra la informacion
extractada de la jurisprudencia que cumplio los parametros de referencia.

La segunda tabla denominada “Analisis de las restituciones mutuas”, son el resultado de
la clasificacién de las sentencias compiladas en la “Recopilacion” y la cuantificacion de
éstas, la cual se presenta a continuacibn como un resumen, con la justificacién que los
jueces incluyeron en sus sentencias para decretar o no las restituciones mutuas, después
de concluir que el contrato cuya revision se sometié a su consideracion era nulo:

Tabla 2. Analisis de las restituciones mutuas.

- . o Casos
Justificacion de las Restituciones Mutuas
Presentados

Compensacion entre las prestaciones y obligaciones ejecutadas 1

El contrato fue liquidado de mutuo acuerdo sin salvedad 1
Es imposible retrotraer las cosas al estado en que se encontraban antes de la suscripcion 11
del contrato.

Las prestaciones cumplidas por el contratista le sirvieron para satisfacer el interés publico 2
No es posible efectuar la restituciones mutuas en un contrato de tracto sucesivo 7
No es posible efectuar la restituciones mutuas en un contrato de tracto sucesivo y no hay 5
pruebas que permitan determinar las restituciones mutuas

No es posible efectuar la restituciones mutuas en un contrato de tracto sucesivo, ya que
resulta imposible retrotraer las cosas al estado en que se encontraban antes de la 4
suscripcion del contrato.

No hay explicacién o mencién sobre la improcedencia de las restituciones mutuas 7 ‘
No hay lugar a restituciones por las prestaciones ya ejecutadas 4

No hay pruebas que permitan determinar las restituciones mutuas 5 ‘
No hay pr_uebas que pgrmi_t(:in determinar las restituciones mutuas y las partes conciliaron 3

el contenido de la liquidacién del contrato

No ha)_/,pruebas que permitan determinar las restituciones mutuas y no fue objeto de >
apelacion

No hay restituciones mutuas cuando la nulidad proviene del objeto ilicito 3

No se ejecutd ninguna prestacion 11 ‘
No se probo el beneficio del interés publico 2

No se prob6 las prestaciones ejecutadas 1 ‘
Se pag6 el 100 % de lo acordado en el contrato 1
Decretaron restituciones mutuas 15

Total 82
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Del analisis efectuado se pudo identificar que tan sélo el 23 % de las sentencias
consultadas decretaron las restituciones mutuas, las demas las negaron por diferentes
causas, entre las mas comunes por el hecho de que es imposible retrotraer las cosas al
estado en que se encontraban antes de la suscripcion del contrato, no se ejecuto
prestacion alguna, no es posible hacerlo cuando estamos ante un negocio juridico de
tracto sucesivo o simplemente no hay mencién o explicacion sobre su improcedencia.

De estos argumentos expuestos en las sentencias consultadas, la Unica que en realidad
encuentra un soporte juridicamente valido es cuando no se ejecuto prestacion alguna con
ocasion del contrato, ya que es imposible que se restituya algo que nunca existio.

Especial mencion merece el que se alegue que es imposible retrotraer las cosas al estado
en que se encontraban antes de la suscripcién del contrato o que se trata de un negocio
juridico de tracto sucesivo, ya que nos permite preguntarnos si finalmente ¢estas
circunstancias dan a las partes el derecho de hacer prevalecer los efectos juridicos del
contrato sobre la declaratoria de nulidad?, ¢como se debe aplicar lo dispuesto en el
articulo 48 de la Ley 80 de 1993 cuando sefiala que habré lugar al reconocimiento y pago
de las prestaciones ejecutadas, pero Unicamente hasta el monto del beneficio que ésta
hubiere obtenido? y ¢ la utilidad de un contrato puede considerarse como beneficio para
la entidad estatal?

Estas preguntas, ponen de presente que no hay claridad sobre qué prestacion recae las
restituciones mutuas, si nos referimos a las ejecutadas y que no hayan sido pagadas al
momento en que se declar6 la nulidad del contrato, o a todas aquellas que se
desarrollaron con ocasién del mismo, en el entendido de que se trata de retrotraer, en la
medida de lo posible, los efectos que el negocio juridico produjo.

Si se trata de la primera, debemos cuestionar la eficacia de la restituciones mutuas, ya
que, si el efecto juridico de la nulidad es que el contrato pierde su eficacia, realmente esta
se daria, no como se concibe desde su celebracion, sino que seria a partir de la
declaratoria, ya que en nada se altera la relacion negocial, porque practicamente se
permite que el mismo produzca plenos efectos juridicos.

Pareciera que, de los datos obtenidos con la jurisprudencia consultada, se pudiese
afirmar que los efectos juridicos de la nulidad de los contratos estatales simplemente
consisten en su declaratoria, es decir la decisiéon del juez dictaminando tal circunstancia,
ya que tanto el valor de las prestaciones incluyendo la utilidad que se previa obtener, son
preservados en su integridad, aclarando que, todos los contratos que fueron objeto de
revision resultaron ser onerosos.
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Es decir, en la préactica los negocios juridicos que son declarados nulos, producen los
mismos efectos que aquellos que no lo son.

Significa entonces que el alcance de lo que hoy conocemos como restituciones mutuas
o el reconocimiento de las prestaciones ejecutadas, como parte de la jurisprudencia lo
denomina haciendo una lectura exegética del articulo 48 de la Ley 80 de 1993,
diferencidndola asi de lo que en el derecho comun siempre ha sido reconocido bajo el
primer concepto, pero sin explicar cual realmente seria la diferencia, en la realidad se
circunscribe a determinar si hay lugar o no a reconocimientos derivados de lo que quedo
pendiente o sobre lo que no se logré consenso dentro de la relacion contractual, sin que
el juez vaya mas alla buscando evitar que en la practica el contrato produzca plenos
efectos juridicos.

Debe aclararse que el 98 % de las sentencias consultadas son el resultado de la
declaracion oficiosa de la nulidad, existiendo entonces una limitacion en cuanto al
material probatorio se refiere, ya que sila declaratoria fuera producto de la justicia rogada,
seria la parte interesada la que tendria la carga probatoria, y en ese escenario el proceso
en si estaria encaminado a demostrarla o desvirtuarla, o que facilitaria la posicién del
juez en cuanto a la determinacion de las restituciones mutuas se refiere.

Por el contrario, cuando es la facultad oficiosa la que opera decretando la nulidad, no
existe certeza de que se pueda establecer con precision el valor de las prestaciones
ejecutadas.

Por ultimo, cuestionable resultan aquellas sentencias que omitieron pronunciarse sobre
las restituciones mutuas, puesto que, aunque corresponde Unicamente al 8,5 %, el juez
no puede abstenerse de aplicar la ley, sin explicar por qué no resulta aplicable al caso
gue es sometido a su consideracion.

Aunque esto ultimo, explicar porque no resulta aplicable, termina teniendo los mismos
efectos que el que no se pronuncien al respecto, ya que los argumentos que los jueces
han utilizado para determinar la improcedencia de las restituciones mutuas son vagas y
superficiales.

En consecuencia, los efectos de las declaratorias de nulidad absoluta de los contratos
estatales resultan en la practica asi:

61



I Debido al tiempo en que transcurre entre los hechos y las declaratorias de los
fallos que decretan la nulidad, la extincidon de las obligaciones y la pérdida de
eficacia de los contratos no tiene en la practica ninguna utilidad.

il. Las restituciones mutuas, no corresponde a una practica comun de los jueces
a la hora de declarar la nulidad de los contratos estatales, y cuando asi lo
consideran pertinente, es usual que soélo se decreten respecto de las
prestaciones que no fueron objeto de consenso durante la relacién negocial.

En consideracion con las anteriores conclusiones, podria asegurarse que la nulidad de
los contratos en la practica no esta produciendo efectos juridicos.
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5. MECANISMOS DE PROTECCION FRENTE A LOS EFECTOS JURIDICOS DE
LA DECLARATORIA DE NULIDAD ABSOLUTA

Las asociaciones publico — privadas tienen como caracteristica que son contratos a largo
plazo, en los que ademas resulta comin que se convengan pactos arbitrales, los cuales
tienen dentro de sus virtudes la celeridad del trdmite judicial, por lo que existe una
probabilidad méas alta a la que podrian presentar los demas contratos estatales, que
durante su ejecucion se produzca un fallo que decrete la nulidad absoluta del contrato.

Figuras juridicas como la que es objeto de andlisis provienen de teorias antiquisimas que
han regido por afios, quizd por su utilidad practica o la inexistencia de alternativas
posibles que logren satisfacer o regular las consecuencias de determinados hechos u
actos que intervienen en la elaboracion o ejecucion de los negocios juridicos.

Pero lo que no debe perderse de vista es que la norma debe adaptarse a las condiciones
sociales, econémicas y culturales de la sociedad, ya que en ciertas ocasiones perpetuar
mecanismos creados sin que se modulen con el entorno y los avances contractuales
posibles, puede no ser util y eficaz.

Cierto es que las asociaciones publico - privadas obedecen a un tipo contractual
innovador, que ha incidido de manera transcendental en el crecimiento econémico del
pais, por lo que procurar la existencia de regulacibn que propenda por garantizar
mecanismos de seguridad juridica, constituye un avance y una proteccion para quienes
intervienen en su desarrollo, sin que con ello se pretenda pretermitir la vulneracion del
orden juridico.

A continuacion, se expondran dos de los mecanismos de proteccion que se encuentran
en el ordenamiento frente a los efectos juridicos que produce la nulidad absoluta de los
contratos:

I Modulacion de los efectos de la sentencia que produce la nulidad
absoluta

En el derecho constitucional se ha implementado la denominada modulacién de los
efectos de las sentencias, entendida “como la alternativa o facultad dada al fallador para
decidir cual es el efecto que mejor protege los derechos constitucionales”!. Con esta

1 COLOMBIA.CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
Sentencia del 23 de enero de 2008, C.P. Gustavo Gomez Aranguren. [Consultado: 20 de mayo de 2021]. Disponible
en:
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atribucion “el juez constitucional cuenta con varias alternativas al momento de adoptar
una determinacion, ya que su deber es pronunciarse de la forma que mejor permita
asegurar la integridad del texto constitucional, para lo cual puede modular los efectos de
sus sentencias ya sea desde el punto de vista del contenido de la decision, ya sea desde
el punto de vista de sus efectos temporales”?

Aplicando esta atribucién la Corte Constitucional ha optado por declarar la
inconstitucionalidad de una ley con efectos prospectivos, es decir, que la sentencia sélo
se hara efectiva cuando finalice el plazo que ese tribunal consider6 prudente para que,
se lleven a cabo determinadas actuaciones, como son por ejemplo que el Congreso
legisle sobre determinado asunto, asi con ello, se evita que ciertos derechos
constitucionales resulten en la practica doblemente lesionados con la sentencia que
declara la inexequibilidad de la norma.

Si preservar el orden legal, resulta de tal relevancia que la extincion de las obligaciones
y la pérdida de eficacia de los contratos es la alternativa juridicamente aceptable, ¢ qué
impide que los efectos de estas sentencias o laudos se materialicen a partir de cuando
los derechos e intereses de quienes finalmente se ven involucrados con dicha decision
no resulten ser los mas afectados?

Las asociaciones publico - privadas que nos ocupan contemplan durante sus primeros
afos la elaboracion de los estudios y disefios y la construccion, rehabilitacion,
mejoramiento, entre otras actividades similares, de la infraestructura asociada al
proyecto, es decir que se trata de obras que, ante la declaratoria de nulidad podrian
quedar inconclusas, inclusive al punto de representar un riesgo para los usuarios que
transiten por el area de influencia.

Es usual que estos proyectos se estructuren a través de fases, tales como
preconstruccién, construccidon y operacion y mantenimiento, en las dos primeras el riesgo
que se produce con el aniquilamiento del negocio juridico es evidente ya que las obras
necesariamente van a quedar inconclusas, quiza hasta con el riesgo de requerir para su
terminacion la inversion de recursos adicionales a los que se previeron inicialmente,

http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/18/S2/AC%2047001%2023%2031%20000%202007%200
0437%2001.pdf.

72 COLOMBIA.CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-297 de 2010. expediente RE-165 (26 de abril de 2010) M.P

Dra. Maria Victoria Calle Correa. [en linea]. La Sala Plena de la Corte Constitucional.: La Corte 2019. [Consultado: 30
de febrero de 2021]. Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2010/C-297-10.htm.
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debido al deterioro que pueden presentar durante el tiempo que tardara la entidad en
estructurar y adjudicar un nuevo contrato.

Sumado a la posibilidad de que las obras inconclusas generen un riesgo en la
transitabilidad de los usuarios que suelen circular por el sector que estd en construccion.

Si la modulacién de los efectos de la sentencia que decreta la nulidad absoluta del
contrato permite que se culmine en su integridad la etapa que esta en ejecucion al
momento de emitir el fallo, prevalecera el interés general que se persigue satisfacer con
la suscripcion del negocio juridico, al menos parcialmente.

ii. Seguridad juridica

Donde hay reglas claras y objetivas prestablecidas, mayor certeza y seguridad podran
tener quienes concurren a la celebracion de este tipo de contractos. A través del principio
de seguridad juridica “se busca que el derecho sea cognoscible, confiable y calculable,
de tal suerte que sirva de instrumento para orientar y proteger a las personas’.

“El principio de seguridad juridica no tiene una expresa consagracion en nuestra Carta
Politica, sin embargo se ha considerado como un desarrollo del principio de buena fe
para que la norma sea clara tanto en su contenido como en sus efectos, con el fin de que
el ciudadano sepa a qué atenerse. De esta manera, se deben evitar preceptos
ininteligibles o que inciten o dejen puertas abiertas a varias interpretaciones que sean
contradictorias entre si.”"3

A pesar de que la Ley 1882 de 2018, establecié parametros para determinar el valor de
las restituciones mutuas, que no tienen hoy en dia los demas contratos estatales, y con
ello logré superar algunas de las falencias que fueron identificadas en la jurisprudencia
que se ha generado como consecuencia de los fallos que han decretado la nulidad
absoluta, tales como:

I. Se dejo claro que las restituciones proceden aun cuando las asociaciones publico
— privadas son contratos de tracto sucesivo.

73 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL, Concepto 2291, (14 de noviembre de 2016),
M.P. Edgar Gonzélez Lopez. Citada en Medellin, Carlos. La Interpretatio luris y los Principios Generales del Derecho.
p 245.
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il. También proceden las restituciones mutuas, aunque no sea posible retrotraer las
cosas al estado en la que se encontraban antes de la suscripcion del contrato.

iii. La utilidad, no forma parte de los costos, inversiones y gastos que deberan
reconocerse con ocasion de las prestaciones que se ejecutaron antes de la declaratoria
de nulidad del contrato.

Existe aun en el texto de la normatividad aplicable ciertas ambivalencias que impide la
seguridad juridica que requiere tan importante asunto en la ejecucién de las asociaciones
publico — privadas, como se vera a continuacion:

Segun el 96 % de la jurisprudencia consultada el articulo 48 de la Ley 80 de 1993
establece un régimen especial y disimil al contemplado en los articulos 1525 y 1746 del
Cddigo Civil, respecto de las restituciones mutuas derivadas del objeto y la causa ilicita.
En estas sentencias se asegura que cuando la nulidad del contrato proviene de esas
precisas causales no podra repetirse lo dado o pagado.

Por el contrario un 4 % de la jurisprudencia’ establecié que no se trata de una exclusién
del régimen privado, sino que se debe armonizar e interpretar sistematicamente las
disposiciones del Cadigo Civil y la Ley 80 de 1993, en el sentido, de entender que no
habra lugar al reconocimiento de las prestaciones ejecutadas o las restituciones mutuas,
si es que existe una diferencia, cuando provengan del objeto o la causa ilicita “a
sabiendas”, cuando esta ultima condicién no se encuentre probada, si procederan adn
en estos eventos.

Sobre esta disposiciéon la Corte Suprema de Justicia, expuso lo siguiente:

“(...) ¢qué se entiende por ‘a sabiendas’? Cuando no se trata de palabras técnicas
referentes a una ciencia o arte o palabras definidas por la ley, estas han de
entenderse en su sentido natural y obvio, segin el uso general de las mismas,
ensefia una regla de interpretacion (arts. 28 y 29 del C.C.). Sentido natural y obvio
es el gue a las palabras da el diccionario de la Academia Espafiola.

74 Sentencias: CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
Expediente 27200 (26 de febrero de 2014), M.P. Hernan Andrade Rincén. Expediente 21022 (29 de octubre de 2012),
M.P. Stella Conto Diaz del Castillo; Expediente 25560 (24 de noviembre de 2004), M.P. German Rodriguez Villamizar.
[Consultadas: 15 de mayo de 2021]. Disponibles en:
http://servicios.consejodeestado.gov.co/testmaster/nue_confl2.asp?Datos12=26&seccion=TERCERA.
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En ese orden de ideas, el adverbio ‘a sabiendas’, segun el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua, significa ‘de modo cierto’, ‘a ciencia segura’, o, con otras
palabras, a plena conciencia, a pleno conocimiento, con conocimiento inequivoco.
Esto indica que se requiere un conocimiento objetivo o conocimiento-realidad frente
a determinado hecho. Y, a esta categoria de conocimiento se refiere el articulo 1525
del Cédigo Civil cuando utiliza la locucion ‘a sabiendas’, expresién ésta empleada en
otros articulos del Cédigo Civil (477, 737, 955, 1029, 1480, 1675-1, 1870, 1992 y
2017)"®

Entonces, si en el proceso se prueba que las partes obraron de mala fe o con
conocimiento de causa sobre los hechos que finalmente constituyeron la nulidad del
contrato, no podran en estas precisas causales, objeto y causa ilicita, obtenerse
restituciones mutuas.

A pesar de que constituia el porcentaje mas bajo de interpretacion en la jurisprudencia,
esta Ultima, la de no reconocer prestaciones ejecutadas cuando la causal de nulidad
provenga del objeto y la causa ilicita a sabiendas, fue la que acogié la Corte
Constitucional al hacer el examen de constitucionalidad sobre lo que establecia el articulo
32 de la Ley 1508 de 2012, modificado por el 20 de la Ley 1882 de 2018, en la sentencia
C-207 de 2019.

En ese sentido debemos preguntarnos si ¢la interpretacion de la ley que hizo la Corte
Constitucional, respecto de la procedencia de las restituciones mutuas cuando provienen
de la causa y el objeto ilicito, resulta obligatoria y vinculante para los jueces, cuando
sometan a su consideracion la validez de las asociaciones publico — privadas?

Sobre la obligatoriedad de cumplimiento como criterio auxiliar de la actividad judicial, la
Corte Constitucional ha dispuesto que:

“S]olo seréa de obligatorio cumplimiento, esto es, Unicamente hace transito a cosa
juzgada constitucional, la parte resolutiva de las sentencias de la Corte
Constitucional. En cuanto a la parte motiva, como lo establece la norma, esta
constituye criterio auxiliar para la actividad judicial y para la aplicacion de las
normas de derecho en general; so6lo tendrian fuerza vinculante los conceptos
consignados en esta parte que guarden una relaciébn estrecha, directa e
inescindible con la parte resolutiva; en otras palabras, aquella parte de la
argumentacion que se considere absolutamente béasica, necesaria e indispensable

75 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION CIVIL, (22 de enero de 1971). Gacetas Judiciales 2340 a
2345, Pags. 42 a 52. Cita en Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Expediente 25560 (24 de
noviembre de 2004), M.P. German Rodriguez Villamizar.
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para servir de soporte directo a la parte resolutiva de las sentencias y que incida
directamente en ella.”®

En este caso, no cabe duda que la interpretacion que hizo la Corte Constitucional
respecto de la causa y el objeto ilicito no tiene fuerza vinculante, ya que no guarda una
relacion, estrecha, directa e inescindible con la parte resolutiva, en la medida en que
estas disposiciones, es decir, el articulo 48 de la Ley 80 de 1993, ni siquiera fue objeto
del control de constitucionalidad en la sentencia C-207 de 2019, es decir se trata de un
analisis que realiz6 el alto tribunal a titulo de obiter dicta.

Asi las cosas, no existe hoy certeza de qué sucede cuando la causal de nulidad de un
contrato que incluye la asociacion publico — privada proviene del objeto o la causa ilicita.

Quiza existan diversos mecanismos de proteccién de los efectos juridicos de las
declaratorias de nulidad absoluta, pero sin lugar a duda, la seguridad que deben irradiar
las leyes que regulan este asunto, es fundamental para garantizar que exista confianza
para los prestamistas, los usuarios de la via concesionada o en general aquellos que
concurran en la ejecucion de las asociaciones publico — privadas de buena fe.

76 COLOMBIA.CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia No. C-037/96. Expediente P.E.-008 (05 de febrero de 1996)
M.P. Vladimiro Naranjo Mesa. [en linea]. La Corte 1996. [Consultado: 30 de febrero de 2021]. Disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/C-037-96.htm.
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6. CONCLUSIONES

La nulidad absoluta de los negocios juridicos de concesion que incluyen la asociacion
publico — privada, como contrato estatal, exige conforme con la normatividad existente,
una regulacion mixta entre el derecho comdn y el publico, la cual, en lugar de
complementarse, ha traido consigo ambivalencias e incongruencias.

El desarrollo jurisprudencial analizado permite concluir que de los efectos juridicos que
se identificaron como consecuencia de la nulidad absoluta de los contratos estatales que
se revisaron, las restituciones mutuas son el mas importante, ya que tanto la extincién de
las obligaciones, como la pérdida de eficacia son simplemente declarativas.

Lo son puesto que en Colombia las sentencias de la jurisdiccibn contenciosa
administrativa estan lejos de ser oportunas, debido a que se expiden después de diez
afos de ocurridos los hechos, tiempo en el que la mayoria de los negocios juridicos han
finalizado y las prestaciones reciprocas acordadas han sido ejecutadas en su totalidad.

Asi las cosas, las restituciones mutuas terminan siendo el Unico camino que permitiria
sancionar a quienes incurren en las causales de nulidad, no obstante del analisis de las
sentencias que fueron estudiadas se concluye que éstas no tienen una aplicacion practica
y esto es probable que ocurra por los vacios normativos existentes y la falta de
uniformidad de las interpretaciones que los jueces al decidir sobre estos menesteres,
efecttan.

Realizar restituciones mutuas exige aceptar que el contrato existid, que derivado de él es
posible que se creen situaciones que son imposibles de retrotraer a su estado inicial, que
no puede haber, en consecuencia, enriqguecimiento derivado del empobrecimiento de
otro, ya que debera pagarse como ultimo recurso las prestaciones ejecutadas, pero sélo
hasta el punto en que compense lo que se invirtié sin permitir que los beneficios que se
acordaron con ocasion del negocio juridico produzcan efectos.

Que los jueces utilicen sus facultades oficiosas para decretar la nulidad del contrato, pero
no, para generar las restituciones mutuas significa en la practica sanear la causal que
origind la nulidad, ya que la sentencia cumple solamente una funcion declarativa sin
efectos juridicos.
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Contrario a lo que ha sucedido con los demas contratos estatales, en los que se incluye
la asociacion publico — privada de recursos, es altamente mas probable que las
declaratorias de nulidad se produzcan durante su ejecucion, debido a que son
considerablemente mas extensos y en consecuencia la pérdida de eficacia y la extincion
de las obligaciones como efectos juridicos de la nulidad absoluta conlleva una especial
relevancia.

La reforma de la Ley 1882 de 2018 redujo parte de las inconsistencias que la ley y, por
causa de ésta, la jurisprudencia han generado en las declaratorias de nulidad absoluta
de los contratos estatales, al determinar la obligatoriedad de pagar las prestaciones
ejecutadas hasta que se produce el fallo, pero no se puede insistir en mantener en la
norma instituciones juridicas de antiquisima procedencia y de potisima importancia, sin
ajustarlas a las caracteristicas propias de negocios juridicos novedosos, como los son
las asociaciones publico — privadas.

La ley sélo sirvié para superar una ambigtiedad normativa, ya que genera certeza frente
a la procedencia de las restituciones mutuas en un contrato de tracto sucesivo, no
obstante es insuficiente, puesto que la declaratoria de nulidad de un contrato que incluye
la asociacion publico — privada de recursos implica:

I Dependiendo de la fase contractual en la que se declare la nulidad absoluta, los
productos y la infraestructura que se pretende construir con ocasion del contrato, tardara
mas tiempo del previsto inicialmente para ponerla a disposicién de la ciudadania.

il. El abandono de las obras en el estado en que se encuentre al momento de la
declaratoria ocasionara el deterioro y posible pérdida de algunas de las obras construidas
parcialmente hasta entonces.

iii. Se generara un posible riesgo para quienes transitan por el lugar, derivado de
obras inconclusas.

iv. Se requerira sufragar mayores costos administrativos para adelantar los procesos
de seleccién requeridos para continuar con la ejecucion del respectivo negocio juridico.

V. Se generara una falta de confianza ciudadana en las instituciones que concurren
a la celebracion del contrato, perdiendo legitimidad en sus acciones.

Vi. Existe la posibilidad de que quienes pagan los peajes deban hacerlo por mas

tiempo del inicialmente previsto, sin que la infraestructura tenga el nivel de calidad que
resulta exigible respecto de una via concesionada.
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Vil. Hay una pérdida de confianza de los prestamistas externos en la inversion de la
infraestructura.

No se puede forzar la aplicacién de la nulidad absoluta sin analizar que se expone o que
implica darle a esta decision plenos efectos juridicos.

Sin duda encontrar un equilibrio que salvaguarde en iguales proporciones lo que busca
la nulidad absoluta del contrato con la salvaguarda del interés general que se persigue
con éste, quiza es un utopico, pero lo cierto es que la ley no puede ser ajena a las nuevas
tendencias contractuales, y debe propiciar escenarios en los que al menos sea posible
determinar con absoluta certeza los efectos juridicos que se generan como consecuencia
de una sentencia en tal sentido.

Sin la cognoscibilidad o previsibilidad que requieren quienes concurren en la ejecucion
de estos negocios juridicos, el riesgo exponencial que asumen los que participan de
buena fe en su ejecucion, por los actos de quienes suscriben el contrato es critico y puede
desincentivar la inversion de terceros en los proyectos, poniendo en riesgo su viabilidad
a futuro.

Lo que se deberia fomentar es una politica publica integral que permita la diversificacion
y consolidacibn de estrategias modernas que incluyan las nuevas tendencia
contractuales y que salvaguarden en mayor proporcion el interés general que busca
satisfacer este contrato estatal.
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