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CORTE DECLARA INCONSTITUCIONAL APARTE DEL PLAN NACIONAL DE
DESARROLLO 2018-2022 POR GENERAR ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA DEL
ESTADO A EXPENSAS DEL PATRIMONIO DE INICIATIVAS PRIVADAS

1. Norma objeto de control de constitucionalidad

LEY 1955 DE 2019

“Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022. ‘Pacto por Colombia, Pacto
por la Equidad’”

ARTICULO 116. EVALUACION DE LOS
PROYECTOS DE ASOCIACION PUBLICO
PRIVADA DE INICIATIVA PRIVADA.

El articulo 19 de la Ley 1882 de 2018 quedard
asi:

Articulo 19. Evaluacion de los Proyectos de
Asociacion Publico Privada de Iniciativa
Privada. Los originadores de proyectos de
Asociacion Publica Privada de Iniciativa
privada, asumirdn por su propia cuenta vy
riesgo, el costo estimado de su revisién y/o
evaluacién en la etapa de factibilidad.

Para el efecto, el originador deberd aportar,
segun corresponda:

a) El equivalente a 500 SMLMV en caso de
proyectos cuyo presupuesto estimado de
inversién sea inferior a 400.000 SMLMYV,
calculado en precios constantes al
momento en que la entidad publica

competente una vez finadlizada la etapa de
prefactibilidad manifiesta que el proyecto es
de su interés, o

b) El equivalente al 0,1% del presupuesto
estimado de Inversidon para proyectos cuyo
presupuesto estimado de inversidn sea iguall
o superior a 400.000 smimv, calculado en
precios constantes al momento en que la
entidad publica competente una vez
finalizada la etapa de prefactibilidad
manifiesta que el proyecto es de su interés.

La administracién y manejo de los recursos
aportados por el originador destinados a la
revision y/o evaluacién del proyecto en
etapa de factibilidad se realizard a través de
un patrimonio auténomo que constituird el
originador. Los costos que genere la
administracién  de  dicho  patrimonio
autébnomo deberdn ser cubiertos por el
originador de la iniciativa privada.
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La entidad estatal encargada de la revision
y/o evaluacién del proyecto serd la
beneficiaria del patrimonio auténomo vy la
encargada de autorizar la celebraciéon de
El costo estimado de la evaluacién del
proyecto en la etapa de factibilidad deberd
girarse al patrimonio auténomo en el plazo
establecido por la entidad al momento de
pronunciarse sobre el mismo una vez
finalizada la etapa de prefactibilidad. En
caso de que el originador no consigne el
valor de la evaluacidon del proyecto la
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los contratos requeridos para el efecto, asi
como autorizar los pagos a que hubiere
lugar en desarrollo de los mismos.

entidad estatal no adelantard su respectiva
evaluacion.

Finalizada la evaluacidon del proyecto, se
procederd a la liquidacién del patrimonio
autbnomo y sus excedentes si los hubiere
serdn consignados a orden del tesoro
nacional” (negrilla y subraya no original).

2. Decision

Declarar INEXEQUIBLE |a expresion "y sus excedentes si los hubiere serdn
consignados a orden del tesoro nacional” contenida en el Ulfimo inciso del
articulo 116 de la Ley 1955 de 2019, “[p]or el cual se expide el Plan Nacional de
Desarrollo 2018-2022. ‘Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad’”.

3. Sintesis de los fundamentos

La Corte analizd si el aparte acusado vulnera el derecho a la propiedad privada
al disponer que los excedentes de la liquidacion del patrimonio auténomo
constituido por los originadores para la evaluacion de los proyectos de APP de
iniciativa privada no les sean devueltos, sino consignados a orden del tesoro
nacional.

De manera preliminar, la Corte encontré que el cargo presentado era apto. En
efecto, la argumentacion fue especifica, pues precisé de forma objetiva y
verificable una oposicion entfre el contenido de la expresion acusada vy el
derecho a la propiedad. Ademds, los ciudadanos edificaron el concepto de
violacién de la Carta con fundamento en reproches de naturaleza
constitucional, objetivos y verificables.

En cuanto al estudio de fondo, la Corte desarrollé los siguientes temas: (i) el
derecho a la propiedad y la posibilidad de limitarlo de acuerdo con la
Constitucion; (i) el concepto de enriqguecimiento sin causa; (iii) las generalidades
de los contratos de APP; (iv) la obligacion de constituir un patrimonio autébnomo
en la etapa precontractual para revisar y/o evaluar proyectos de APP de
iniciativa privada; vy, finalmente (v) la respuesta al problema juridico planteado
por la demanda.
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En primer lugar, la Corte reiteré que el margen de configuracion legislativa en
materia de propiedad privada no es absoluto. Por lo tanto, siempre debe motivar
la afectacion a tal derecho. Para ello debe ser clara la finalidad de la restriccion,
qgue debe estar relacionada con la utilidad o el interés publicos, o con las
funciones social y ecoldgica de la propiedad. De lo conftrario, se presentaria una
extralimitacion del margen de configuracion legislativa que habrd de ser
analizada a la luz del principio de proporcionalidad. Ademds, precisd el alcance
del concepto de enriquecimiento sin causa con énfasis en las relaciones de los
particulares con el Estado.

De ofro lado, esta Corporacion explico la naturaleza y funcionamiento general
de los proyectos de APP. La norma se refiere a la constitucion de un patrimonio
auténomo para la revision y/o evaluacion de proyectos de APP de iniciativa
privada. Se aplica en la etapa de factibilidad, que a su vez se ubica en la fase
precontractual de estructuracion, una vez se ha superada la prefactibilidad.
Ademds, precisé que se refiere a la evaluacion de un acervo documental
especifico (el proyecto) y no a la realizacidon de los estudios previos ni a su
adquisicion por la entidad.

Posteriormente, en el andlisis del aparte acusado, la Corte insistid en que la
constitucion del patrimonio auténomo que surge de un contrato de fiducia
mercantil corresponde totalmente a recursos privados. Ademds, el diseno
normativo no pretende convertir recursos privados en publicos y, menos audn,
hacerlos parte del patrimonio estatal. Efectivamente, los objetivos del patrimonio
autdénomo son mucho mds precisos y circunscritos a la etapa precontractual en
la que, de hecho, también opera la transferencia de riesgos y por eso el
originador es quien debe aportar la totalidad de los recursos para la evaluacion.
De tal manera, no se comprometen los escasos recursos publicos.

En este contrato de fiducia, el fideicomitente es el originador, pero la ley ordena
que el beneficiario sea la entidad estatal encargada de la revision y/o
evaluacion del proyecto. Por lo mismo, ella autorizard la celebracion de los
contratos requeridos para el efecto (si es del caso) y de la autorizacion de los
pagos a que hubiere lugar por tal concepto. Ademds, la revision y/o evaluacion
es la finalidad para el cual se constituye el patrimonio auténomo.

La Sala Plena precisd que, en este caso, el aparte acusado elimina la posibilidad
de que en el confrato fiduciario se pacte que el originador reciba los
excedentes. Por lo tanto, le impone al originador Ia no recuperacion de los
mismos que, como ya se explicd, no son recursos publicos.
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Por tratarse de una restriccion a un contrato mercantil que impone una situacion
que afecta los recursos aportados por el originador privado a favor de los del
tesoro nacional, existen indicios importantes de afectaciéon del derecho a la
propiedad y de enriguecimiento sin causa de Estado.

La Corte constatd que se cumplen los elementos para que se configure el
enriguecimiento sin causa del Estado a expensas del patrimonio del originador:

a. el Estado impide la participacion del particular para establecer en el
contrato de fiducia el destino de los excedentes cuando se liquide el patrimonio
auténomo, aunqgue el Legislador podria adoptar distintas decisiones al respecto.
b. La ley prevé el costo de la inversion para efectos de adelantar el estudio
del proyecto de manera predeterminada, de tal forma que los excedentes no
obedecen a actos de voluntad del originador.

C. El Estado afecta al parficular sin que éste haya tenido culpa; sélo ejerce su
derecho a participar de un proceso precontractual.

d. No hay un confrato estatal que justifique el ingreso de esos recursos en
virtud de una obligacion pactada.

e. La autoridad del Estado es usada para que el particular se desprenda de
uUnos recursos, que podrian corresponderle, en beneficio del tesoro nacional sin
justificacion aparente.

f. Aungue esa imposicion opera por ministerio de la ley, la norma no supera
un andlisis de razonabilidad y proporcionalidad.

En efecto, aplico un juicio débil de proporcionalidad en el que determind que el
objetivo del aporte del originador es la evaluacion del proyecto, pero la norma
o sus antecedentes legislativos no precisan cudl es el propdsito perseguido al
consignar los excedentes que no se usaron para la evaluacién a orden del tesoro
nacional. La Corte concluyd que el aparte acusado excede la libertad de
configuracion del Legislador cuando establece un limite al derecho a la
propiedad, pero ni siquiera lo justifica minimamente. La norma constituye un
enriquecimiento sin causa que contraria la idea general de justicia consagrada
en la Carta Politica vy, por lo tanto, es desproporcionada e inconstitucional y
habrd de ser declarada inexequible.



