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Bogotá, D.C., 9 de noviembre de 2011
Señores

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

Ref.:
Demanda de inconstitucionalidad contra el primer inciso del artículo 28 de Ley 1150 de 2007.

Actor: MARTÍN BERMÚDEZ MUÑOZ.


Magistrado Ponente: JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB.


Expediente D-8699.


Concepto 5249
De acuerdo con lo dispuesto en los artículos 242, numeral 2°, y 278, numeral 5°, de la Constitución Política, rindo concepto en relación con la demanda que presentó el ciudadano MARTÍN BERMÚDEZ MUÑOZ contra el inciso primero del artículo 28 de la Ley 1150 de 2007, el cual se cita textualmente con el aparte demandado subrayado:
LEY 1150 DE 2007
(16 de julio de 2007) 

Diario Oficial No. 46.691 de 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 contratación con Recursos Públicos." 

(…)

ARTÍCULO 28. DE LA PRÓRROGA O ADICIÓN DE CONCESIONES DE OBRA PÚBLICA. En los contratos de concesión de obra pública, podrá haber prórroga o adición hasta por el sesenta por ciento (60%) del plazo estimado, independientemente del monto de la inversión, siempre que se trate de obras adicionales directamente relacionadas con el objeto concesionado o de la recuperación de la inversión debidamente soportada en estudios técnicos y económicos. Respecto de concesiones viales deberá referirse al mismo corredor vial.

No habrá prórrogas automáticas en los contratos de concesiones.
1. Planteamiento de la demanda.
El libelista actor considera que la posibilidad de prorrogar o adicionar las concesiones de obra pública, hasta por el 60% del plazo estimado, independientemente del monto de la inversión, para realizar obras adicionales directamente relacionadas con el objeto contractual o para la recuperación de la inversión debidamente soportada en estudios técnicos y económicos, vulnera interés general de la comunidad, el principio de igualdad y el derecho a la libre competencia económica. Aduce que esta norma permite evadir procesos de selección que garanticen que la obra se adjudica a la mejor oferta y que el contrato se celebra con el contratista más idóneo; impide participar a otros oferentes capaces de ejecutar el contrato, con lo cual se otorga una ventaja injustificada al concesionario; y al no haber licitación alguna, se impide la libre competencia entre las personas interesadas en contratar con el Estado.
2. Problema jurídico.
Corresponde establecer si la posibilidad de prorrogar o adicionar concesiones de obra pública, hasta por el 60% del plazo estimado, con independencia del monto de la inversión, para realizar obras adicionales directamente relacionadas con el objeto contractual o para la recuperación de la inversión debidamente soportada en estudios técnicos y económicos, vulnera el interés general y los derechos a la igualdad y a la libre competencia económica.
3. Análisis Jurídico. 
La norma sub examine prevé la posibilidad de prorrogar o adicionar concesiones de obra pública, cuando se trate de realizar obras adicionales que guarden una relación directa con el objeto contractual o cuando se trate de recuperar inversiones soportadas en estudios técnicos y económicos. En ambos casos, el monto de la inversión es irrelevante y la prórroga o adición tiene como límite el 60% del plazo estimado.
La modificación del plazo de un contrato hasta en un 60%, no puede considerarse de entrada, como un cambio menor o intrascendente, sea que se trate de realizar obras adicionales o sea que se trate de recuperar inversiones. Ante esta circunstancia, la posibilidad de prorrogar o adicionar el contrato inicial, sin que medie un proceso de selección, valga decir, de manera casi automática al concesionario, no parece prima facie acorde con el interés general, como lo señala el actor. Y no lo parece, por cuanto se asume un proceso contractual sin considerar siquiera otras ofertas, que pueden ser mejores a la del actual concesionario. Tampoco lo parece, porque se modifica el contrato de manera relevante, para cubrir diseños financieros del proyecto que no se ajustaron a la realidad, sin que medie siquiera una evaluación de la causa y de la responsabilidad de ese desajuste.
Prorrogar o adicionar un contrato de concesión de obra pública implica mayores costos y mayores riesgos, los cuales no se pueden asumir sin que medie un proceso contractual abierto y transparente, en el cual se respeten los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad, para establecer la mejor oferta.
En un Estado Social y Democrático de Derecho, los contratos públicos no pueden adjudicarse de manera automática a una persona, así se trate de la responsable de ejecutar un objeto contractual relacionado directamente con el que pretende contratarse. Y esto no es posible, porque en los contratos públicos está involucrado el interés general y el principio de participación, en razón de los cuales es necesario convocar a todos los interesados, incluyendo por supuesto al concesionario al que alude la norma, a presentar sus propuestas en igualdad de condiciones, en el marco de un proceso público y transparente, conforme a lo previsto en el Preámbulo y en los artículos 1°, 2°, 13, 40, 150, 209, 273 y 333 de la Carta Política.  
La persona que ejecuta una obra para el Estado, así se trate de una concesión de obra pública, no tiene ni puede tener un derecho de preferencia, una primera opción, o un derecho automático a contratar todas las obras adicionales, directamente relacionadas con el objeto contractual relativo a dicha obra. Y no lo puede tener, porque en materia de contratación pública el Estado debe garantizar el acceso de todos los interesados que cumplan con los requisitos establecidos, en igualdad de condiciones, para poder tomar una decisión acorde con el interés general y con la Constitución Política. Impedir este acceso, como se hace en la norma sub examine va en contra de la participación democrática, de la igualdad entre los oferentes y de la libre competencia económica. 
De otra parte, prorrogar o adicionar un contrato de concesión de obra pública para recuperar la inversión debidamente soportada en estudios técnicos y económicos, puede ser necesario en vista de la variación entre las circunstancias proyectadas y las circunstancias reales. Empero, sea cual sea la situación, es necesario evaluar tanto la causa del desajuste como la responsabilidad del mismo, pues puede darse que lo acaecido sea imputable a una de las partes, el concesionario o el Estado, ya que ambos tienen el deber de prever los riesgos del contrato, caso en el cual habrá que dilucidar el asunto. No obstante, también es posible que el desajuste ocurra por causas imprevisibles, no imputables al concesionario, caso en el cual el Estado debe tener la alternativa de elegir entre la liquidación del contrato en el estado en que se encuentre o prorrogarlo o adicionarlo, de manera razonable y justificada, para que la inversión pueda recuperarse. 

4. Conclusión.
El Ministerio Público solicita a la Corte que declare INEXEQUIBLE la expresión “de obras adicionales directamente relacionadas con el objeto concesionado o” contenida en el inciso primero del artículo 28 de la Ley 1150 de 2007; y que declare EXEQUIBLE el resto del inciso primero del artículo 28 de la Ley 1150 de 2007, bajo el entendido de que las prórrogas o adiciones a los contratos concesión de obra pública, para recuperar la inversión debidamente soportada en estudios técnicos y económicos, sólo procede cuando ésta no se haya recuperado por causas imprevisibles no imputables al concesionario, y únicamente por el término estrictamente necesario para dicha recuperación. 
Señores Magistrados,
ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO
Procurador General de la Nación
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