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“por la cual se establece el régimen juridico
de las Asociaciones Publico Privadas, se
dictan normas organicas de presupuesto y se
dictan otras disposiciones”

Actor: John Fredy Silva Tenorio

Magistrado Sustanciador:
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Bogota, D.C., veinte (20) de agosto de dos mil caterce (2014).

* La Sala Plena de la Corte Constitucional, conformada por los magistrados

Luis Ernesto Vargas Silva -quien la preside-, Maria Victoria Calle Correa,
Mauricio Gonzalez Cuervo, Luis Guillermo Guerrero Pérez, Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo, Jorge Ivan Palacio Palacio, Gloria Stella Ortiz Delgado,
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y Martha Victoria Sachica Méndez, en ejercicio
de sus atribuciones constitucionales y en cumplimiento de los requisitos y
tramites establecidos en el decreto 2067 de 1991, ha proferido la siguiente
sentencia con fundamento en los siguientes:

il

1. ANTECEDENTES

El 12 de enero de 2014, el ciudadano John Fredy Silva Tenorio, en ejercicio
de la accidn puablica de inconstitucionalidad, demandé el inciso tercero del
articulo 20 de la ley 1508 de 2012 “Por la cual se establece el régimen juridico
dé"las Asociaciones Plblico Privadas, se dictan normas organicas de
presupuesto y se dictan otras disposiciones”.

- Mé‘diante auto del 13 de febrero de 2014, la demanda fue admitida. En

consecuencia, se dispuso fijar en lista el precepto demandado. Asi mismo, se
ordend comunicar el inicio del proceso a los ministerios del Transporte, de
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Justicia y del Derecho, y de Hacienda y Crédito Publico, a la Secretarla
Juridica de la Prestdencia de la Republica y al Departamento Nacmnal de
Planeaciéon. El Mag15trado Sustanciador también invitd a las, 51gu1entes
instituciones para que, si lo estimaban conveniente, participaran er% el dq ate |
juridico que el presente asunto propone: las universidades del Rosario; Andes, =
Externado, Militar Nueva Granada, Nacional de Colombia, Sergio Arboleda

de la Sabana, Libre, del Sini Seccional Monteria, Pontificia Bolwanana!
Seccional Monteria, de Medellin, de Antioquia, Pontificia Bolivariana de
Medellin, EAFIT, del Norte de Barranquilla, Santiago de Cali y J averla.na ‘de

Cali, asi como a la Camara Colombiana de Infraestructura, a la Ca.mara

Colombiana de la Construccién (Camacol) y a la Sociedad de Ingenieros. Por

Gltimo, dio orden de dar traslado al sefior Procurador General dega Nacion
para que rindiera el concepto de su cargo en los términos que le concede el .
articulo 7 del decreto 1067 de 1991. R

Cumphdos los tramites constitucionales y legales propios de los proces_ nng
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1.1. NORMA DEMANDADA

resaltan los apartes censurados:

“LEY 1508 DE 2012

(Enero 10) i

por la cual se establece el régimen juridico de las ASOCIQC!OI‘%_,___E
Publico Privadas, se dictan normas organicas de presupuesto
y se dictan otras disposiciones. '

b ik : :
Articulo 20. Terceros interesados y seleccmn. S1 un tercerO' _]

manifiesta su interés en gjecutar el proyecto, en las condiciones
pactadas entre la entidad estatal competente )Jlel originador del
proyecto, manteniendo la condicidén de no requerir recursos del
Presupuesto General de la Nacion, de las entidades territoriales o
de otros fondos plblices para la ejecucién del proyecto, debera Lo
manifestarlo y garantizar la presentacion de la iniciativa med1ante |
una podliza de seguros, un aval bancario u otros : medlos;-. o
autorizados por la ley, acreditando su capacidad juridica, - !
financiera o de potencial financiacién, la experiencia en 1nver810n' |

0 en eStructuracion de proyectos, para desarrollar el proyecto_;,,
acordado. e ‘1

En ese caso, la entidad debera abrir un proceso haciendo uso de la
metodologia establecida para los procesos de seleccion abreviada
de menor cuantia con precalificaciéon, para la seleccion del
contratista entre el originador del proyecto y los oferentes que
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hayan anexado garantia para la presentacién de sus ofertas y
cumplan las condiciones para su ejecucion.

Si como resuitado del proceso de seleccion el proponente
originador del proyecto n¢ presenta la mejor oferta, de
acuerdo con los criterios de evaluacién establecidos, este
tendra el derecho a presentar una oferta que mejore Ia del
proponente mejor calificado, en un plazo maximo de (10) diez
dias habiles contados desde la publicacién del informe de
evaluacion de las propuestas. Si ef originador mejora la oferta
se le adjudicara el contrato, una vez se cumplan los requisitos
establecidos en la presente ley.

Si el originador no resulta seleccionado para la ejecucion del
contrato, debera recibir del adjudicatario cl valor que la entidad
estatal competente haya aceptado, como costo de los estudios
realizados para la estructuracién del proyecto”.

FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA

El accionante argumenta que el inciso acusado, especificamente la
posibilidad que confiere al originador del proyecto de presentar una
propuesta adicional para mejorar la que formulé inicialmente, vulnera el
principio de jerarquia superior de la Constitucién -articulo 4-, el
principio de igualdad -articulo 13-, el derecho al debido proceso -
articulo 29- y los principios de la funcion administrativa -articulo 209-,
por los siguientes motivos:

. Manifiesta que la posibilidad aludida, (i) al poner en una situacién

desigual a dos sujetos que deberian recibir el mismo trato -como
proponentes- de conformidad las leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, (ii)
sin ninguna justificacion material, vulnera el articulo 4 superior, el
debido proceso y los principios de igualdad y moralidad.,

Sobre la falta de justificacion del tratamiento desigual que dispensa el
precepto, explica:

“(...) no existe una razoén legal o constitucional para aceptar una
oferta después de haber realizado la valoracion de los requisitos
habilitantes y los criterios de puntuacion de cada propuesta.
Maéxime si se tiene en cuenta que en la practica el originador se
encuentra en una posicion inicial de ventaja frente al tercero
interesado, pues ha tenido conocimiento de qué y cuanto necesita
el proyecto para ser aceptado”.

1.2.2. Agrega que la disposicion también lesiona el principio de imparcialidad,

toda vez que “(...) no se podria predicar que existe imparcialidad por

1
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1.2.3.

1.2.4.

1.3.

1.3.1

1.3.1.2.No obstante lo anterior, explica que la ley 1508 fue expjédl_lc_,_l_et-{‘-enj‘;un_

.Alega que la demanda plantea una serie de consideraciones de, caracter
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parte del Estado, cuando en un proceso de seleccidn se otorga..una;
condicién adicional a uno de los proponentes”, lo cual a todas Jug
desequilibra la seleccidn. SRS

Sostiene que el privilegio que se otorga al originador del Proyec,go; fiola;
el debido proceso, pues “(...) desconoce las formas pmpl,as} d?%és ""_:;1'_
. R : e |

+

diferentes procesos de seleccion Y que se encuentran contenida

segun la normativa vigente, no es posible mejorar unaﬁgip;gpf
después de haber sido presentada y .evaluada, salvo en ‘materid}!
requisitos minimos habilitantes, cause regular del proceso de' seleccioy

que es contrariado por el precepto censurado. gl

Por altimo, aduce que el inciso vulnerael principio de igualdad material
desde la dptica de la seleccion objetiva‘, pues con su aplicacién “(...) se
estaria estableciendo una condicién a favor de un proponente —queenh| |
principios (sic) deberia participar bajo las mismas reglas de los derifé.s 0 gh g0
oferentes-, consistente en darle un segundo chancﬁ de ser adjudicatario
del proceso de asociacién publico privada, por el hecho de ser el
originador, aspecto que como ya se dijo anteriormente, por si solo ya
resulta ventajoso para aquel proponente en términos de conocimiento .
previo de las condiciones y caracteristicas del bien y/o servicio’objeto © 1 '
del proceso”. | ot

INTERVENCIONES

Departamento Nacional de Planeacién (DNP)

Solicita que se emita un fallo inhibitorio o, en su defecto, que el inciso -
acusado se declare exequible, por las siguientes razones:

subjetivo y no concreta el concepto de violacion. También asevera que
la acusacion es “(...) indirecta o mediada de tal forma que no es posible | -
debatirla en el marco constitucional asi en la impugnacion se utilicen. .
referencias constitucionales”. En resumen, estima que el demandante "“‘ ‘
cumple con los requisitos de precision, suficiencia y claridad, razéngp
la cual debe emitirse una providencia inhibitoria. g

xR

R A D
contexto de marcado déficit de infraestructura para la prestacion de "&95. |
servicios a cargo del Estado, ocasionado en gran medida por-la escasez - - ;

.y . .. SRI A
de recursos para la estructuracién y financiacién de los proyectosiilta
ley citada busca entonces promover la participacion privada en’ el
desarrollo de la infraestructura publica y aprovechar su __q’apaqi%%d_. -

R A

. LTI S A %
generadora de proyectos. Destaca como ventajas de las ia_sqplaclo‘ ¢

publico privadas el traslado al sector privado de la labor de identiﬁ?ﬁf

e8]




D-10104

5
M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

las necesidades, disefiar los proyectos, realizar los estudios previos de

viabilidad y aprovechar las posibilidades financieras de los mercados de
capitales.

Indica que en el derecho comparado existen diversas formas de otorgar
estimulos a los particulares para que identifiquen proyectos
innovadores; por ejemplo, en algunos regimenes se ha introducido un
sistema de bonos, seglin el cual el innovador obtiene un “premio” en la
calificacion de su propuesta en caso de concurrencia de interesados en
la ejecucion del proyecto. En otros ordenamientos se utiliza el “derecho
a igualar” -right to match-, conocido también como swiss challenge
system, mecanismo de acuerdo con el cual el titular de la iniciativa tiene
la capacidad de igualar la mejor oferta. Precisa que esta es la modalidad
que el Legislador decidié acoger en Colombia, con la que se busca
ademas “(...) minimizar el efecto free rider inherente a las iniciativas
privadas, puesto que al presentarse terceros interesados en forma
indiscriminada se aprovecharian de los estudios llevados a cabo por el
proponente”.

Sostiene que en otros paises en los que se ha acogido el mismo sistema
de incentivos, la evidencia muestra que no en todos los casos los
originadores de los provectos terminan siendo sus ejecutores, “(...)
como quiera que existe un limite hasta el cual, Ja estructura de costos,
organizacion, conocimiento, etc., del oferente le permite mejorar su
oferta”. Por lo anterior explica que “InjJo es extrafio, que terceros
nteresados, hayan sido adjudicatarios en estos proyectos, debido a la
tecnologia q'_imaquinaria utilizada, su organizacién, conocimiento o
economias de escala de que gozan, aspectos que hacen que el originador
no pueda mejorar lo suficiente su ofrecimiento inicial”,

Con fundamento en la anterior explicacién, afirma que la introduccién
del incentivo contenido en el inciso demandado es constitucionalmente
aceptable, puesto que, de un lado, tiene en cuenta el esfuerzo que ha
realizado el originador, asi como las externalidades propias de los
proyectos de infraestructura para la comunidad; y de otro, no elimina la

competencia sino que, por el contrario, la incentiva en materia de
calidad.

1.3.51.3.Aségura que el precepto censurado no lesiona el principio de igualdad,

por cuanto la hipétesis a la que se refiere el articulo 20 de la ley 1508 no
puede equipararse a otras modalidades de contratacidén, pues en el
primer caso ~APP de iniciativa privada- los estudios previos v la
gestion del proyecto provienen precisamente del originador, quien lo
estructura por su propia cuenta y riesgo. Por tanto, afirma, el originador
v los demas proponentes no se encuentran en una situacion comparable.
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leve de igualdad, el cual es superado por la disposicion bajo eSCI'thlnlO
ya que, como ya se explico, persigue una finalidad legitima.

1.3.2. Agencia Nacional de Infraestructura (ANI)
Solicita un fallo inhibitorio o, en su defecto, que se denieguen las
pretensiones de la demanda, con apoyo en los siguientes argumentos_:

1.3.2.1.5ostiene que el demandante no sefiala las normas constltumonales que
estima infringidas, “(...) pues elabora un argumento general yE,unlv%rsal
de lo que considera es supuestamente incongruente coni'la’ carta,
haciendo una enunciacién de principios de la funcion admmlstratlva la
igualdad material, el debido proceso y la jerarquia superior de la
Constitucion, sin sefialar el contenido normativo part1cular
determinado”. También resalta que dentro de las disposiciones que

considera vulneradas, el actor incluye varias de rango legal, como la 1ey
80 de 1993.

Indica que los argumentos de la demanda no son claros, “(.. ) pues su
invocacién no se hizo de una forma logica, coherente y congruente ya

que se invocan inconformidades generales, que se reiteran y conft
frente a derechos y principios de la contratacién estatal”. :

i
v hEY

Arguye que los cargos adolecen de certeza, toda vez que: *seabasan-;e

“(.. ) la p051b111dad de ajustar la oferta inicial conlleva necesanamente

s ;Fi‘ -i,

Concurso.

Finalmente, sefiala que las acusaciones. tampoco son pertlnentes 4
por cuanto de la lectura de la demanda se infiere que la ponderac:lon que
hace el actor constitucional se refiere fundamentalmente a normas de

Recuerda ademas que en materias econdémicas debe aphcarse un _]111010

ti I'l iz
una consecuencia que el precepto acusado no contempla esta es,y gue '-'.1-

I
que no se precisa cual es la violacion, de qué norma constitucional, por
qué razon la norma no se acompasa con la norma constitucional, s'_ 0]

9OQ W' [IAOWSIBa| Aksas”

1gual jerarquia a la Ley 1508 de 20127, es decir, las leyes 80 y 1150. ... ...

1.3.2.2.851n  perjuicio de lo anterior, comienza la‘| defensa de . la
constitucionalidad de la disposicién recordando que1 el Legislador goza

de libertad de configuracion para regular la contratacion estatal.

1.3.2.3. Agrega que el inciso no lesiona el principio de igualdad, toda vez que
de un lado, éste no puede aplicarse de forma mecanica como pretende el

actor, y de otro, existe justificacién para dar un trato mas favorable al
originador del proyecto, pues es él quien por su cuenta y r1esgo ‘ha

realizado la estructuracion de la iniciativa. Dado que el demandante no
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demuestra que los dos grupos que pretende comparar se hallan en una

situacion equiparable, seflala que no es posible aplicar un juicio de
1gualdad.

1.3.2.4. Expresa que la vulneracién del principio de imparcialidad tampoco se

encuentra configurada, puesto que con la medida no se estd perdiendo
objetividad al momento de evaluar las propuestas en vista de que la
posibilidad que se da al originador de presentar una nueva oferta tiene
sustento en el esfuerzo previo que ha realizado. Recuerda que el inciso
final del articulo, que no es demandado en esta ocasién, también
reconoce el trabajo previo del originador al prever que si un oferente
distinto resulta seleccionado, el primero tiene derecho a recuperar la
inversion de la estructuracion inicial. Finalmente resalta que el permitir
que el originador del proyecto mejore su propuesta no significa que
necesariamente resultara elegido.

1.3. 2 5.Aduce que tampoco se trasgrede el debido proceso, ya que la norma

1.3.3.

1.3.3.1

precisamente establece regulaciones sobre el proceso de seleccién en
materia de APP de iniciativa privada. Recalca que las caracteristicas de
esta modalidad de contrataciéon justifican un proceso de seleccién
diferente.

' 1.3.2.6. Para terminar, aporta una relacién de las iniciativas privadas que se han

presentado al amparo del precepto demandado, con el fin de poner en
evidencia que la medida ha servido para atraer el interés privado al
desarrollo de proyectos de infraestructura. Segin la tabla anexada,
desde la expedicidén de la ley 1508, se han formulado 44 iniciativas, de
las cuales un alto porcentaje se encuentra bajo estudio; se observa que
ninguna de las propuestas ha sido aun aprobada.

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

Defiende la constitucionalidad de la disposicion demandada; sus
argumentos se resumen a continuacion:

.Estima que los cargos por violacion del debido proceso v los principios

de la funcién administrativa “(...) no atienden en forma adecuada a la
técnica propia del control de constitucionalidad, en el sentido que no
demuestran, efectivamente como la supuesta violacion a principios de
rango 1egal como los de la contratacién administrativa, afectan aquellos
de tipo constitucional”.

1.3.3.2. Argumenta que la medida cuestionada no viola e} principio de igualdad,

pues el tratamiento diferenciado encuentra fundamento en el esfuerzo
que debe realizar el originador del proyecto. Al respecto, explica que €l
originador debe identificar la necesidad publica y planear el respectivo
proyecto, lo cual conlleva la realizacion de estudios de prefactibilidad y
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factibilidad —como dispone el decreto 1467 de 2012- en los que debe, -
entre otros aspectos, identificar los actores financieros y operativos, los
costos estimados y las fuentes de financiacion, la poblacién afectada’'y *
otros factores que puedan afectar la ejecucion. Ademas, la propuesta
debe someterse al escrutinio de la entidad que seria contratista, el DNP,

el Ministerio de Hacienda y Crédito Plblico, el ministerio sectorial y el

|
1

Consejo de Ministros. En estos escenarios —continiia- el originador debe -

sustentar su iniciativa y estar presto a aclarar lo que sea necesario con el - g
fin de que sea finalmente aprobada. En vista del tiempo invertido X el iy

esfuerzo realizado por el originador, concluye que es razonable que
le permita mejorar su oferta y tener una oportunidad adicional. d
adjudicatario del contrato correspondiente, g

1.3.3.3.Agrega que en materia de contratacién estatal, la igualdad s¢ :
en la seleccion objetiva del contratista; bajo este entendidoi‘é}s. regge
no se lesiona dicho principio, toda vez que el precepto noﬁésktal? ece
criterios  subjetivos de seleccion. Resalta que la propuesta fidel
originador, seglin la normativa referida, debe en todo caso ser: analizac

.de forma objetiva. .

concreta -
L B

e

1.3.3.4.Aduce que la disposicién persigue importantes ﬁnalida%é's;" c
incentivar que los agentes privados colaboren en el desarrollo det la
infraestructura piiblica, y promover la eficiencia en la realizacion de ese
tipo de proyectos. | i

1.3.4

Ministerio de Transporte

VL

Solicita que el inciso censurado se declare exequible; los fundamentos
de su peticion son los siguientes: )

1.3.4.1.Expone que el originador de la propuesta debe realizar un gran est
en materia de planeacidon del proyecto, de modo que pi‘?siﬁ'-' una
importante colaboracién a la entidad estatal respectiva, lo cual'lo ‘ubica”

en una situacion especial que justifica que se le otorguen incentivos. De

otro lado, recuerda que en todo caso la oferta del originador debe.'Sq;r_"E""

evaluada objetivamente, y que el que la iniciativa de un proyecto
provenga de un particular no exime a la Administracién de llevar a cabo
estudios adicionales y complementarios, asi como ajustes y precisiones
al proyecto, en virtud del principio de planeacion.

1.3.4.2. Argumenta que las APP de iniciativa privada desarrollan los défééhbs-a
la libertad economica y a la libre competencia, pues promueven. el
desarrollo empresarial y permiten la participacién de divers

interesados, incluso sin que hayan concurrido 2 la planeacién °

i
i
proyecto,

sfuerzo

L P
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. También arguye que el articulo 20 de la ley 1508 impulsa los principios

de seleccion objetiva y libre concurrencia, toda vez que permite que un
ente privado participe en un proceso de seleccion en el que la iniciativa
viene de otro particular, y en el que se evallan con el mismo rasero las
ofertas de todos los participantes. La posibilidad que tiene el originador
de mejorar su oferta no lesiona los principios referidos, ya que es una
cxcepeion legitima que el Legislador podia establecer dentro de su
amplio margen de configuracién para promover un fin estatal.

1.3.4.4.Sertala que el inciso demandado es una clara manifestacién de los

1.3.4.5

1.3.5.2.

principios constitucionales de busqueda del bien comun y prevalencia
del interés general, puesto que el incentivo en comento promociona el
desarrollo del bienestar asociado a la contratacién estatal.

Por ltimo, sostiene que no se presenta una violacién de la igualdad, ya

que (i) la diferenciacion que se introduce persigue objctivos importantes
como incrementar la productividad, modernizar la infraestructura del
pais y ahorrar;recursos del fisco; (ii) el medio elegido es idéneo para
alcanzar esas metas, pues efectivamente incentiva la participacion de los
particulares en la planeacién de los proyectos; (iii) la medida es
necesaria, debido a que no existen otros estimulos menos lesivos; y (iv)
la medida es proporcionada en estricto sentido porque promueve
objetivos muy significativos y en todo caso garantiza que los demas
proponentes reciban un trato idéntico en la evaluacién de las ofertas.

Instituto Nacional de Vias (Invias})

Solicita que se declare la constitucionalidad de la norma acusada, por
los motivos que a continuacién se exponen:

-Considera que el articulo 20 de la ey 1508 de 2012 no afirma que se

deba hacer uso de la modalidad de seleccion abreviada, sino que cada
entidad estatal debera adoptar su metodologia, de lo que se desprende
que para este caso el Legislador quiso implementar una mecanica de
seleccién propia, siendo proporcionada con el hecho de que el

originador del proyecto no sélo lo ides, sino que también sufragé su
estructuracion.

Manifiesta que si se observa el decreto reglamentario se puede
identificar que la posibilidad que se le otorga al originador del proyecto
para mejorar su propuesta no es omnimoda, por cuanto solo se puede
ejereer si se cumplen requisitos precisos de temporaiidad y ponderacién.
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1.3.6. Camara Colombiana de Infraestructura

Solicita se declare una inhibicién parcial y se-emita 't
exequibilidad del inciso demandado. Para sustentar su petic
lo siguiente: :

wolacmn de los principtos de la ley 80 de 1993 por 'Ol
argumentos que lo soporten. : o
| .
1.3.6.2.Considera que no es cierto que se viola el principio de igualdad, toda
vez que el actor no argumenta la forma en que el tratamiento legls]atlvo {
diferente de los proponentes carece de objetividad y racionalidad. ..
1.3.6.3.En cuanto al cargo por vulneracién al debido proées[o, afirma que no se
presenta, ya que el Legislador lo que hizo fue precisamente crear un
proceso especial para la eleccion del contratista en los contratos ‘de’ APP
de iniciativa privada sin recursos publicos, el cual fue postendrmente
reglamentado por el decreto 1467 de 2012. '

1.3.6.4.Respecto de la violacion de los principios de la funcién admlmstratlva
advierte que no se evidencia, puesto que la norma acusada dispone que .
siempre se debe elegir la mejor opcidn para el Estado, despuss de’ ser ?

evaluadas todas las propuestas, lo que garantiza 1mpar01ahdad
moralidad.

1.3.7. Universidad Libre

Jorge Kenneth Burbano Villamarin, Coordinador del Observatorio de .
Intervenc:lon Cludada.na Const1tuc1onal de la facultad de Derecho, y_

sigulentes motivos:

J
ad,
dos g

1.3.7.1. Manifiestan que el la disposicién es contraria al principio del_ guald
puesto que si bien es cierto busca la incorporacién de recursos prw"
al desarrollo de la infraestructura publica, “(...) ello no- ]ustlﬁca'-=que ‘
solamente el proponente originario pueda mejorar la oferta, yiten'_ :mel q“
derecho a que se le adjudique el contrato, permitiendo que s€ préserten ™
proyectos artificialmente bajos o altos”. Agregan que frente al pnv1leg10

que se concede al originador, los demds proponegte z-.-'gquf"
desprovistos de cualquier oportunidad. -

1.3.7.2.De otro lado, alegan que con ese régirﬁen de prerrogativas, “(...) lejos
de lograr el cumplimiento de los principios de la Funcidn i
Administrativa (...) por el contrario, se esta pr1v1leg1a11do a J il

‘] i
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determinadas personas por razén de sus recursos, quienes siempre
tendran ventajas frente a los demas proponentes”.

Universidad Externado de Colombia

El Grupo de Derecho Administrativo solicita a esta Corte declararse

inhibida o, en su defecto, declarar la exequibilidad del inciso, por las
siguientes razones:

1.3.8.T.Indica que a pesar de lo expresado en la demanda acerca de la relacion

1.3.8.2.

1.3.9.

inescindible entre los principios constitucionalcs de la funcién
administrativa y los principios legales de la contratacién publica, una
demanda de constitucionalidad solo puede basarse en la violacion de
normas constitucionales y no legales. Luego aqui se configura una
ausencia de cargo de constitucionalidad, pues la demanda se basa

solamente en la lesion de los principios legales de la contratacién
estatal.

Por otra parte, aduce que el inciso no atenta contra la igualdad porque si
bien es cierto el originador y los proponentes que no tuvieron la
iniciativa privada se encuentran en posicién de igualdad en la medida en
que ambos deben someterse a un proceso de seleccién objetiva, el trato
diferenciado es razonable, pues busca premiar el trabajo del originador,
asi como fomentar Ja identificacién de proyectos y la presentacién de
iniciativas. Ademds, en su sentir, la ventaja que se concede no es
excesiva,

Fundacion Universitaria Agraria de Colombia

Coadyuva la accién incoada, puesto que estima que el precepto
desconoce de forma directa los principios de igualdad, imparcialidad y
seleccion objétiva, que tienen asidero en mandatos constitucionales, y
segun los cuales es una obligacion del Estado, cuando pretenda
contratar un bien o un servicio propio de su quehacer, garantizar
igualdad material a quienes pretendan participar en el proceso de
seleccion y el posterior contrato estatal. Esto implica, en su sentir, que
no es posible atribuir ventajas a algin particular, como lo hace el inciso
objeto de censura.

Ciudadano Camilo Ospina

Pide una decisién inhibitoria o, en su defecto, una declaracién de

- exequibilidad, con fundamento en los siguientes argumentos:

-Considera que la demanda es inepta porque el demandante (i) no

especifica la norma constitucional que es infringida, (i) no brinda
argumentos suficientes ni claros que permitan un examen de fondo de la

110 Luoa'“,e\ouus!ﬁarmmrl
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|ﬂ ;F *:mja :

constitucionalidad del inciso, y (iii) formula c rgos con un “claro-!:
contenido ideolégico”, ya que “(...) conmd‘e? “inconveniente  la
disposicion por considerar que los particulares no deben participar en la
prestacion de servicios y/o generacion de infraestructura publica, sino |
por ¢l contrario, que todas las obras, y servicios publicos sean prestados..‘i e
por el Estado”. :

ZTO W’ [lAowsIBaf Mimm

i :% i
De otro lado, resalta que la presentacion de proyectos prlvados-g}de |
operacion y mantenimiento de infraestructura ptblica no es una ﬁgura' ' .
nueva en la legislacion colombiana, pues ya se hallaba en el amculo 32 ;
de la ley 80 de 1993; sin embargo, explica que no habia ﬁmcxonado* b
debido a la falta de incentivos, en particular por los altos costos? que a
conlleva la planeacién y estructuracién de un proyecto; es en’ este
contexto que se expide la ley 1508.

demandado, ya que (i) la presentacion de la propuesta no*hace que
necesariamente el originador resulte seleccionado; (i) la medida se
orienta a la realizacion del interés general, toda vez que se presumelq)
el originador tiene mejor conocimiento tanto técnico como. finang

condiciones; y (iv) el incentivo cuestionado es razonabfg‘:: c&la
esfuerzo realizado por el originador. '

CONCEPTO DEL MINISTERIQ PUBLICQ

J‘rn
Sostiene que el derecho a presentar una nueva oferta Sor-:parte :"
estructurador no vulnera el nicleo del prmcxpxo de concurrencia, pues la
norma no consagré restricciones para €l acceso de terceros interesados :
en la ejecucion del proyecto més alla de otorgar ciertas garantias para i
mantener la condicién de no requerir recursos publicos, y tampoco : {
establecio que la estructuracion del proyecto por ﬁ)arte del originador
suponga que €ste serd en forma necesaria el ejecutor

Alega que tampoco se vulnera el niicleo del principio de xgualdad dado
que el parametro con el cual se valoran las ofertas es el mismo.

Considera que la medida es proporcionada y razonable, puestp que 1 (1) -
constituye una aplicacién concreta del reconocimiento constltuc:lonal : e
del amplio, margen de configuracién del Legislador en materia de
contratacion estatal; (ii) es legitima, en tanto permite a:'la i
Administracién escoger la mejor oferta dentro de los parametros
establecidos por la entidad y el estructurador del proyecto; y (1) es

adecuada, ya que otorgar un incentivo a quien ha estructurado el
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proyecto fomenta la provisién de servicios de infraestructura en

diversos ambitos, los cuales se acompasan con las finalidades del
Estado.

2. CONSIDERACIONES

COMPETENCIA

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 241, numeral 4°, de la
Constitucién;IPolitica, la Corte Constitucional es competente para
conocer y decidir definitivamente sobre 1a demanda de Ia referencia,
pues la disposicion acusada hace parte de una ley de la Republica.

EXAMEN DE LA APTITUD DE LA DEMANDA

. Varios intervinientes' solicitan que se emita un fallo inhibitorio,

particularmente frente a los cargos por violacion del debido proceso y
los principios de la funcién administrativa, puesto que consideran que la
demanda no explica el concepto de violacién, se fundamenta en
interpretaciones subjetivas y consecuencias que no se derivan del inciso

- demandado, y se basa en el desconocimiento de normas de rango legal

2.2.2. La Sala observa que, en sintesis, el demandante afirma que el inciso

tercero del articulo 20 de la ley 1508 de 2012 trasgrede los articulos 4,
13,29 ¥ 209 de la Constitucion, por los siguientes motivos: (i) pone en
una situacion desigual a dos sujetos que deberian recibir el mismo trato
-como proponentes en un proceso de seleccién de contratistas de
entidades estatales- de conformidad las leyes 80 de 1993 y 1150 de
2007; (ii) ese tratamiento diferenciado no tiene justificacién, “[m)éaxime
si se tiene en cuenta que en la prictica el originador se encuentra en una
posicion inicial de ventaja frente al tercero interesado, pues ha tenido
conocimiento de qué y cuanto necesita el proyecto para ser aceptado™,
(iii) Ia ventaja que otorga el inciso al originador del proyecto crea un
desbalance en el proceso de seleccion que rompe la mmparcialidad que
debe regirlo; y (iv) esa ventaja también lesiona el debido proceso, ya
que “(...) desconoce las formas propias de los diferentes procesos de
seleccidén y que se encuentran contenidas en el Estatuto de Contratacion
de la Administracién Publica”.

2.2.3. En criterio de la Sala, este reproche se relaciona principalmente con el

principio de igualdad. Ciertamente, de la demanda se deducen los
elementos para configurar un cargo claro, cierto, especifico, pertinente y

" DNP, ANI, Camara Colombiana de infraestructura, Universidad Extcrnado de Colombia v el ciudadano
Camilo Ospina.
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suficiente de violacion de este principio?; las premisas de este caygo
son: (i) todos los proponentes que participan en la seleccmn“’ abrewada
para adjudicar un contrato de APP de 1mclat1va privada deben recnblr eI

proponentes sino que crea una ventaja a favor del propog_ ks
originador del proyecto; (iii) ese tratamiento d1feren01ad :
_]UStlﬁCaC].OI'l con mayor razon 51 s€ tlene en cuenta que

2.2.4. Por otra parte, la Sala estima que aunque el actor cita como. v1olados_los

articulos 4, 29 y 209 de la Carta Politica, no formula argumentos claros
ciertos, pertinentes, especificos y suficientes para sustentar lf.“:.%al'--
afirmacion. o

Cuando se refiere a la violacién del articulo 4, el dimandante reltera los
argumentos de trasgresion del principio de 1gualdad no hace siquiera un
esfuerzo por precisar el contenido normativo del articulo 4 vy expllcar
por qué el inciso acusado se opone a ese contenido. :

— -

En la seccion sobre violacidon del debido proceso, el: ', udads
simplemente aduce que se desconocen las formas proplas "de.__;;los R
procesos de contratacion estatal previstas en normativa de orden legal, .-
sin explicar por qué el Legislador no podia variar tales procesos:sin | - Ji
lesionar la garantia constitucional aludida. Este cargo se basa ademas en *l o
una confrontacion entre la ley 1508 y las leyes 80 y 1150, en las cuales 2
asegura que se encuentran las formas propias de los procesos’ de

seleccion de los contratistas de las entidades estatales; dicho de otro

modo, el cargo se fundamenta en una confrontacnon de normas de rango |
legal. -k

R

En cuando a la alegada violacién de los principios de la funmon,.:.'r

Mi

administrativa, el actor simplemente sostiene que éstos se traduce

® Cuando el cargo formulado por el demandante versa sobre la violacién del derecho a la] lguald£ W
junsprudencia constitucional ha sefialado que debe cumplirse con una carga argumentatwa especiﬁ 1En'.';'_'3
estos eventos, “(...) la condicidn esencial para que se consolide un cargo por vulneracion del’ pnncmm de
igualdad consiste en la identificacion de un tratamiente diferenciado a dos personas o grupos: deiperson que _
se encuentren en idénticas circunstancias’ o al menos equiparables (ver sentencia C-707 de 2005:M,P. 'Jalme. b
Cordoba Trivifio). En la sentencia C-264 de 2008 (M.P. Clara Inés Vargas Herndndez), la Corpgracnén a egé, .
que ¢l simple hecho de que el Legislador establezea diferenciaciones, no lleva consigo ufia vq'ﬁémc
derecho a la igualdad. Por tanto, ne es suficiente para los demandantes hacer i juicios genéricos, sino ‘ques

presentar las razones por las cuales las situaciones son asimilables y sustentar por qué el trato dlferenmado es
arbitrario o ipjustificado.
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los principios de la contratacién estatal de imparcialidad y seleccién

~ objetiva, principios que a su vez, afirma, son lesionados por las mismas

razones que se trasgrede la igualdad. Fl ciudadano no explica cudl es, en
su -sentir, el contenido normativo de los principios de la funcion
administrativa y por qué el inciso materia de Controversia los inobserva.

Dada la ineptitud de la demanda en cuanto 2 los Cargos por violacién de

los articulos 4, 29 y 209 superiores, esta Corte se inhibira de
pronunciarse al respecto.

PROBLEMA JURIDICO

. Como se explicd en la seccion anterior, el actor alega que el inciso

demandado vulnera el principio de igualdad, toda vez que, en su
criterio: (i) todos los proponentes que participan en la seleccidn
abreviada para adjudicar un contrato de APP de iniciativa privada deben
recibir el mismo tratamiento, teniendo como criterio de comparacién el
Ser proponentes de un proceso de seleccion de contratistas de una
entidad estatal; (ii) el inciso acusado no otorga un tratamiento igual a
todos los proponentes, sino que crea una ventaja a favor del proponente
originador del proyecto; (iii) ese tratarmiento diferenciado no tiene
Justificacién, con mayor razén si se tiene en Cuenta que el originador
tiene de hecho una mejor posicién debido al conocimiento previo que

ha adquirido sobre el proyecto que se busca ejecutar,

Algunos intervinientes’ apoyan la demanda, ya que, ademas de los
argumentos expuestos por el demandante, a su juicio, (i) en la practica
el inciso conduce a que el originador sea el adjudicatario del contrato; y
(ii) la medida termina beneficiando a aquellos grupos con mayores
recursos, pues son ellos quienes pueden estructurar las iniciativas a las
que alude el articulo 20 de la ley 1508,

- Por otro lado, la mayor parte de las intervenciones® y el concepto del

Ministerio Publico solicitan que el inciso se declare exequible; en
sustento de esa peticion, se aduce lo siguiente:

En primer término, sostienen que el originador y los demas proponentes
en el contexto de las APP de iniciativa privada no son grupos
comparables, pues el primero es quien estructura el proyecto y formula
la iniciativa por su propia cuenta v riesgo.

Explican que la medida persigue finalidades importantes como (i) atraer
la inversién privada al desarrollo de la infraestructura publica; (ii)
promover la contribucion de los particulares a la estructuracién de este

! La Universidad Libre y Ia Fundacién Universitaria Agraria de Colombia.
* DNP, ANI, Ministerio de Hacienda ¥ Crédito Publico, Ministerio de Transporte, Invias y el ciudadano
Camilo Ospina.

ST0 Luoa'“,e\ouus!ﬁarmml



tipo de proyectos y aprovechar asi su conocimiento y experlen(:la
evitar que terceros que no realizaron esfuerzos en esab%etapa* )
saquen provecho indiscriminado del trabajo realizado por- el ongm dor:

(iv) ahorrar recursos del fisco; y (v) modemlzar la mfraestructura dei
pais.

910 woo oIS

#(1'“)

:I !
Alegan que el inciso supera el juicio leve de igualdad -al que deber'

someterse €] precepto teniendo en cuenta su car’acter emlnentemente'
econdmico-, toda vez que (i) persigue objetivos 1mportantes como los
anteriormente resaltados; (ii) se vale de un medio idéneo para incentivar
las iniciativas privadas,; (iii) representa una medida necesaria, en vista
de que no existen medios menos lesivos; y (iv) es proporcionado;’ pueS- S
no limita la competencia y si impulsa fines estatales 51gn1ﬁcat1v_q§._ g

Agregan que la posibilidad que se cuestiona —el tra'ca;rnlen.mE
diferenciado- halla justificacion en el esfuerzo inicial que’ reahza el
originador de la iniciativa, pues él, ademas de identificar la nece31dadr
que atendera el proyecto, realiza los estudios de prefactibilidad y la l
estructuracion inicial por su propia cuenta y riesgo. ik

Seflalan que no es cierto que la oportunidad que se concede al
originador siempre se traduzca en su escogencia, ya que, de‘iun lado,
limites en su estructura de costos, organizacion, conoc1m1ento etc. .
pueden impedirle hacer uso de esa posibilidad, y de otro, puede ocurrir {:

que la oferta un vez mejorada en todo caso no supere la evalmaglori..
18 1%

seleccion.

LS
Manifiestan que la disposicion no elimina la competéncia iipol .que !

“+

permite que particulares distintos al originador participen en el prdi:eso
de seleccion y, por esta via, incentiva la calidad en la e_|e uc1on3del

S

proyecto. L

Resaltan que todas las ofertas —incluida la del originador- son
estudiadas con los mismos estandares, los cuales . deben estar

consignados en el pliego de condiciones, de modo que se g@rantl
seleccion objetiva.

Arguyen que las APP de iniciativa prlvada no pueden equ1pararse a .
otras modalidades de contratacion estatal, debido a que en ellas 'la’ ." § S
niciativa proviene de un particular, quien por su propia cuenta y riesgo L
lleva a cabo el trabajo previo de proyeccion., ih ' '

2.3.4. En este contexto, corresponde a la Sala determinar si el incentivo que el

inciso tercero del articulo 20 de la ley 1508 otorga al originador de un
proyecto que se busca ejecutar bajo la modalidad de APP de iniciativa
privada, consistente en permitirle mejorar su oferta si la-},tfgt_i}lu%ajgia- |
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originalmente no obtuvo la mejor calificacién, lesiona el principio de
igualdad.

Para resolver este interrogante, la Sala se ocupara de (i) del alcance del
principio de igualdad en materia de contratacion estatal, y (ii) del
contentdo y finalidades de la ley 1508 y, especificamente, de la medida
acusada. Con fundamento en estas consideraciones se examinard la
constitucionalidad del inciso tercero del articulo 20 de la ley 1508.

24! LA IGUALDAD COMO PRINCIPIO ORIENTADOR DE LA
CONTRATACION ESTATAL

2.4:1. El articulo 13 de la Constitucién reconoce el principio y derecho a la
- igualdad. Como ha precisado la jurisprudencia constitucional, de este
precepto se desprenden los siguientes mandatos:

“(...) (i) un mandato de trato idéntico a destinatarios que se
encuentren en circunstancias idénticas, (ii) un mandato de trato
enteramente diferenciado a destinatarios cuyas situaciones no
comparten ningin elemento en comun, (iii) un mandato de trato
paritario a destinatarios cuyas situaciones presenten similitudes y
diferencias, pero las similitudes sean mas relevantes a pesar de

“las diferencias y, (iv) un mandato de trato diferenciado a
destinatarios que se encuentren también en una posicién en parte
similar y en parte diversa, pero en cuyo caso las diferencias sean
mas relevantes que las similitudes.(...)”.’

24.2. Como ha indicado esta Corporacién, la actividad contractual en el
Estado es una modalidad de gestiéon publica regida, entre otros, por el
principio de igualdad en virtud de los articulos 13 y 209 superiores. Esta
garantia se manifiesta, por ejemplo, en la posibilidad de que todos
aquellos que refinan los requisitos para celebrar un contrato estatal,
puedan concurrir ante la respectiva entidad a presentar sus ofertas y en
que éstas sean evaluadas segin los mismos estdndares objetivos®,

2.4.3. Aunque esta, Corte ha reconocido que el Legislador cuenta con un
amplio margen de configuracion para regular la contratacién estatal,

3 Cfr. Sentencia C-1004 de 2007 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

® Ver sentencias C-815 de 2001 M.P. Rodrigo Escobar Gil, C-949 de 2001 M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez, C-862 de 2008 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo, C-713 de 2009 M.P. Maria Victoria Calle
Correa y C-300 de 2012 M.P. Jorge lgnacio Pretelt Chaljub. En la sentencia C-862 de 2008 se explicaron
otras manifestaciones del principio de igualdad en ¢l dmbito de la contratacién estatal asi: “i) todos los
interesados tienen ¢l derecho a ubicarse en igualdad de condiciones para acceder a fa contratacion
'admmmtratwa 1) todas las personas tienen derecho a gozar de las mismas oportunidades para participar en
procesos de seleccion de contratistas, iii) los pliegos de condiciones, jos términos de referencia para la
escogencia de los contratistas y las normas de seteccion deben disefiarse de tal imanera que logren la igualdad
entre fos proponentes, iv) ¢l deber de seleccion objetiva del contratista impone evaluacian entre iguales v fa
escogencia del mejor candidato o proponente y, v) los criterios de seleccion objetiva del contratista y de
favorabitidad de ias ofertas no exciuye el disefic de medidas de discriminacion positiva o acciones afirmativas
en beneficio de grupos sociales tradicionalmente discriminados,”

10 Luoa'“,e\ouus!ﬁarmml
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también ha precisado que la igualdad impone un limite a dlchauhbe%d7 -
Por ello, en varias ocasiones, se han declarado incons_ti_:t_l'ldi_o” 'gle's

disposiciones que atentaban contra esa garantia.

St DR
S X

Por ejemplo, en la sentencia C-949 de 20018, se encontrd que fla’h
expresion “automatica” del articulo 36 de la ley 80 era inconstitucional, | -
en tanto autorizaba la prérroga automatica de los contratos de concesion

de telecomunicaciones. A juicio del Tribunal, la prorroga automatica de
dichos contratos por un lapso igual al del contrato inicial, vulneraba el

principio de libre concurrencia y restringia la igualdad de Oportu

I
Phyw o

para acceder al espectro electromagnético, teniendo en cuenta"que"‘}por
via de la prorroga los contratos podian terminar ampliandose hasta por ;

20 afios, obstaculizando asf sin justificacién la participacién de ofro;
oferentes capacitados técnica y financieramente en la prestacion d

servicios y actividades de telecomunicaciones.

5T
Por razones similares, en la sentencia C-862 de 2008°, el (paragrafol3:

del articulo 12 de la ley 1150 de 2007 fue hallado inconstitiitional bya i
que introducia una diferencia de trato injustificada entre ] lipymes
que adelantaran cualquier actividad y que aspiraran a s cribirg
contratos estatales de provision de obras, bienes, servicios y|miang j
obra locales o departamentales, y aquellas cuyo objeto social o ;-;,E}’a
actividad a contratar fuera la intermediacién de SEguIos. E%%‘?}P% 0
diferenciado consistia en la exclusién del segundo grupo’ de#los
privilegios que la Administracién podia conceder a Mipymes en:'la
contratacion piblica. Después de aplicar un juicio estricto de igualdad,

s¢ llegd a la conclusién de que la medida era discriminatoria, porii]
cuanto, aunque perseguia objetivos valiosos —como la prevalencia del
interés general, y la economia y eficacia de la funcién administrativa-, -
presentaba los siguientes problemas: I] - -

En primer lugar, el trato diferenciado no era absolutamente necesario ni |
adecuado para asegurar la seriedad, cumplimiento y objetividadidel 1 1.
contratista porque (i) la vigilancia de una empresa por parte;.de
Superintendencia Financiera ofrece mayores garantias delirsolidez, |
liquidez y confianza en el manejo adecuado de sus negocios, (iiy “¢1:.)
el proceso de seleccion de los intermediarios de seguros es idéntico para
el caso de grandes empresas o de Mipymes, por lo que las medidas.de: ;|
discriminacién positiva solamente se aplicarian para lo que ‘sea ’1
conforme a la naturaleza particular del contrato que determine’ el |
reglamento”, y (iii) “(...) el hecho de que sea una Mipyme no
necesariamente la hace débil en seriedad y cumplimiento o ejecucién de
contratos para la provision de obras, bienes, servicios”.

7 Ver por ejemplo las sentencias C-815 de 2001 M.P. Rodrigo Escobar Gil y C-713 de 2009 M.P. Maria i
Victoria Calle Correa. ' RN
¥ M.P. Clara inés Vargas Hernandez.
? M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo,
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En segundo lugar, también se observé que 1a medida no era adecuada
para escoger la oferta més favorable para el Estado, “(...) en tanto que
s lo que pretende la ley es fomentar el desarrollo de pequefias empresas
para impulsar la economia y el empleo nacional, evidentemente la
oferta mas favorable no es solamente la presentada por la empresa mas
solida, sino por la empresa en crecimiento que crea nuevos empleos y se
proyecta en la economia de mercado, sin sacrificar el cumplimiento y
seriedad de la ejecucidn contractual.”

Por ultimo, se sostuvo que el sacrificio de los derechos a la igualdad de
las Mipymes vigiladas por la Superintendencia Financiera y al trabajo
de los empleados de esas empresas, resultaba exagerado frente al
beneficio social pretendido de seriedad, cumplimiento y objetividad del
contratista y la escogencia de la oferta mas favorable para el Estado.

Posteriormen'te; en la sentencia C-068 de 2009'°, este Tribunal declard

inexequible, entre otras, la expresién “y sucesivamente” contenida en el

Inciso primero del articulo 8° de la ley 1° de 1991, en tanto permitia la

protroga sucesiva de los contratos de concesion portuaria sin limitacién

en términos de numero. En sentir de la Corte, la prorroga sucesiva
.1y desconocia los derechos a la participacion en condiciones de lgualdad y
‘ a la libre competencia econdmica, pues beneficiaba en términos
desproporcionados al concesionario parte en el contrato inicial, “(...)al
privar de su ejercicio efectivo a quienes no participaron o no resultaron
escogidos en el proceso que culminé con su otorgamiento, asi como a
nuevos oferentes que se [encontraran] e¢n condiciones técnjcas ¥
financieras habilitantes para competir en el desarrollo del objeto
contractual de la concesidn portuaria.”

No obstante, la Corporacién también ha reconocido que la libre
concurrencia, la seleceién objetiva y otras manifestaciones del principio
de igualdad pueden ser limitadas por el Legislador, quien, con sujecién
a parametros de razonabilidad y proporcionalidad, puede introducir
tratamientos diferenciados, por ejemplo, atendiendo a las caracteristicas
del respetivo contrato y a las condiciones de las partes involucradas'’.

‘® M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
'' En la sentencia C-713 de 2009 M.P. Marfa Victoria Calle Correa, se sostuvo: “Sin embargo, {a libertad de

.. concurrencia, admite excepciones fijadas por el legislador, con sujecién a pardmetros de razonabilidad y

proporcionalidad, que pueden temer como fundamento la necesidad de asegurar la capacidad legal, ta
idoneidad moral o las calidades técnicas, profesionales, econdmicas y financieras del contratista, ademas de la
posibilidad que ticne ¢! Estado de establecer inhabilidades ¢ incompatibilidades para asegurar la transparencia
en el proceso de contratacién estatal.” A su tumo, en la sentencia C-1514 de 2000 M.P. Martha Vietoria
Sachica Méndez, ia Corte explic; “El tegislador cuenta con una amplia facultad para dictar el tégimen de los
contratos, tanto piblicos como privados. En esta materia no estd obligado a brindar idéntico tratamiento a
cada matcria contractual. Antes bien, la Carta le impone el deber de tener presente ciertas caracteristicas de
cada contrato, como ocurre en materia laboral (C.P. arl. 53) o ¢n contratacién piblica (C.P. art. 2). Elio
implica que fa situacion de las partes frente al contrato no necesariamente se rigen por refaciones de igualdad,
sino que, habida consideracion de circunstancias particulares - sujctos del contrato, su objeto, etc.-, resulta
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contratos estatales cuando “(...) durante la gjecucion : de 'éo
surgen discrepancias entre las partes sobre la mterpretacmn' le
de sus estipulaciones que puedan conducir a la parahzac:?n il a
afectacion grave del servicio piblico que se pretende satisfa_{cef. Teld'
objeto contratado, la entidad estatal”. El demandante alegaba que 4,la _
disposiciéon atenta contra el orden justo y otorga | un‘ ﬁpravggé 0
injustificado a las entidades contratantes. Por el contrano rlﬁ '
enconird, de un lado, que el tratamiento diferenciado- encuentra
justificacion en la 11m1tada libertad ' contractual del Estado y los
importantes fines que se cumplen a través de la contratacion pubhca yu,f o :
de otro, que no es una medida desproporcionaba, pues (i) opera en ] ,}‘, :
circunstancias extremas ~cuando la discrepancia amenaza conducir a la- G
paralizacién o a la afectacion grave del servicio pubhco y previo intento

de acuerdo entre las partes-, (ii) est4 acompafiada'de la posibilidad de
solicitar el restablecimiento del equilibrio econdémico del cont:rato y
(iit) desarrolla el principio de economia. | S S

Luego, en la sentencia C-815 de 2001'%, también se de lararon |
constitucionales los incisos 1° y 2° del literal b) del articulo 11 de la; ley
555 de 2000, los cuales establecian que “[lJos concesionarios” de B
telefonia movil celular, TMC, los operadores nacionales de trunking, 4|
sus empresas filiales, matrices, subordinadas; los accionistas delos 1
concesionarios de TMC, los accionistas de los operadores nacionales de
trunking, que tengan una participacién individual o conjuntamente’ de

mas del 30% vy las empresas matrices, filiales o subordinadas de dichos

accionistas” no podian “[p]articipar en el proceso de 1101tac1on ni

obtener concesiones de PCS en ninguna de las dreas de prestacmn de
PCS”. La Sala Plena consideré que la diferencia de trato “estaba
justificada, ya que quienes son concesionarios del servicio tienen una.{

les  permiten  ofrecer mejores  condiciones cont:ractua_és"'-'__'_
Adicionalmente, se concluyé que la medida perseguia importantes fines
como (i) asegurar la igualdad de oportunidades, (i) gafantlzarjel
pluralismo en el acceso al uso del espectro electromagnenco *=$y
minimizar el riesgo que, para la continuidad y permanenma*\e_
prestacion de un servicio publico en condiciones de eficiencia, se der1va N
de su concentracion en uno o pocos sujetos. Por Gltimo, sost o que no

l

necesario partir del reconocimiento de que se estd en presenma .de una situacion de des1gualdad que deﬁne
connotaciones especiales de cada contrato.” |

'* M.P. Martha Victoria Sachica Méndez. I
'"M.P. Rodrigo Escobar Gil. R
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iy era clerto que las disposiciones demandadas limitaran la libre
competencia, puesto que no eliminaban la posibilidad de que los
operadores de TMC y Trunking compitieran en el sector de la
telecomunicacién movil, toda vez que ya tenian acceso al espectro.

2.4.5-. En suma, la contratacién estatal, como modalidad de gestion puablica,
debe sujetarse al principio de igualdad, de manera que aunque el
Legislador goza de amplia libertad de configuracién para regular esta
materia, debe en todo caso acatar los mandatos que se desprenden de
dicha garantia. Esto significa que es inconstitucional todo tratamiento
diferenciado que no esté justificado a la luz de la Constitucion,
Justificacién que suele ser analizada por medio del juicio de igualdad.

2.5. ANTECEDENTES Y CONTENIDO NORMATIVO DEL INCISO
DEMANDADO

2.5.1. Contenido y propésitos de la ley 1508 de 2012

El proyecto de ley 160 de 2011 Senado 144 de 2011 de Camara, que
darfa lugar a la ley 1508 de 2012, fue promovido por el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico y el DNP, con el fin de incentivar la
participacién del sector privado en la modernizacién, construccion,
operacion y/o mantenimiento de la infraestructura publica del pais en
términos eficientes, asi como potenciar el uso del mercado de capitales
como fuente de financiacién, en concordancia con el Plan Nacional de
Desarrollo 2010-2014 y tomando como ejemplo las mejores practicas
internacionales.'

[
T
o

" Ver Gaceta de] Congreso 823 de 2011, En el documento Conpes 3615 de 2009, antecedente de la ley {508,
sc explica: “Una de las experiencias mas destacadas a nivel mundial en ¢f desarrolio de infraestructura bajo
esquemas APP es la del gobierno briténico, que ha impulsado el desarrollo de casi $00 proyectos con un valor
acumulado de inversién de mas US$ 120 mil millones14 a través de los denominados ‘Public-Private
Partnerships’ (PPP), involucrando al sector privado en el desarrollo de proyeetos de infraestructura y servicios
de largo plazo en diversas areas. Los principales sectores donde se han desarrollado esquemas PPP en el
Relir]'o Unido . son salud, educacién, comunicaciones, edificaciones publicas, vivienda Social, servicios
pénitenciales, defensa, manejo de residuos solidos, medio ambiente, entre otros.” Cfr. Documento Conpes
3615 de 2009, p.p. 12 y 13. Trabajos en 1a materia ubican el surgimiento de fos contratos de APP en la década
de los 90, especificamente en e] Reine Unido con la Iniciativa de Financiamiento Privado (PFI) lanzada en
1992 para alcanzar los siguientes objetivos: “Ayudar a resolver una nccesidad real de renovar los activas

" publicos, después de un {argo periodo de baja mversién en infraestructura” v “(flomentar mcjores practicas

por 1a via de utilizar la capacidad de gestién del sector privado en el proceso, mitigando asf los sobrecostos ¥
retrasos habituales en el desarrollo de proyectos de inversion publica” (Cf. Hinojosa, Sergio Alejandre, Un
indicador de elegibilidad para seleccionar proyectos de asociaciones piblico — privadas en infraestructura y
servicios, 2010, p. 115. Ver también Bruncte de la Llave, Maria Teresa, Los contratos de colaboracion
publico-privada en la Ley de Contratos del Sector Publico, 2009, p. 65). De esta modalidad contractual se
destaca la introduccién del concepto de “valor por dinero” —mejer relacién precio-calidad-, el cual se
... fundamenta en la idea de que el precio mas bajo no es siempre el criterio mas adecuado para la seleccion de
i lag p:ropuestas para desarrollo de infraestructura v que ¢l énfasis debe ser puesto en ia calidad de los servicios
i prestados (1b.). Ademas, la mejor relacion precio-calidad conlleva una invitacin a la formulacién de
-proyectos innovadores, pues la innovacién permite mejorar esa relacidn (Ver Thais Rangel Guilherme
' Christiano, Jesus Galende del Canto, fnnovacion en dsociaciones Publico Privadas (PPPs): una aplicacion al
caso espatiol, Universidad de Salamanca, Documento de trabajo 10/2007, p. 3). Otras experiencias destacadas
en la literatura son las de Australia, Chile, México, Pern, Sudafrica, Espafia e Irlanda (ver Brunete de la Llave,
Maria Tercsa, Los contratas de colaboracion publico-privada en lg Ley de Contratos del Sector Piblico,
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2.5.1.2 Esta iniciativa fue justificada en los beneficios que, segin el Gobierno,
ha reportado la vinculacién del sector . privad ) .al desarrollo; de '

infraestructura publica. En la exposicion de mOth‘OS se destacan tales
beneficios asi: NE

“Son miltiples los beneficios alcanzados a través  de '13-.
vinculacién del sector privado, como se resalta en el Conpes .

3538, en el cual se concluye que ‘la inversién del sector pnva %

en mnfraestructura ha contribuido a incrementar la produchwdad g
establecer empresas con solidez financiera, mejorar la gestién de
las mismas, promocionar la competencia, aumentar la eficiencia .- ;
en la construccidn, operacién y mantenimiento de proyectos de.
infraestructura, promocionar la inversidn extranjera, pr0p101arr.
programas de democratizacion de la propiedad accionaria;
aumentar la cobertura y calidad de los servicios vy
adicionalmente, disminuir los recursostransferidos a empresas
plblicas y/o subsectores de infraestructura, incidiendo de“__,'anera
positiva en las perspectivas de endeudamiento publico y
posibilitando el aumento de recursos destinados a otros
sectores’”"? (referencias eliminadas).

No obstante los logros alcanzados, en la exposicion de mo‘uvq tam
se resaltaron algunos aspectos que se deben fortalecer: i ﬂ

“(...) trabajar sobre una mejor estructuracién de p
desarrollar y fortalecer capacidades institucionales:
analisis, orientacion y evaluacion de alternativas de part101pac1 ;
privada en el desarrollo de infraestructura; establecer criterios de
seleccion de alternativas de provision de mfraestructur
profundizar en el disefio de esquemas de ﬁnanmammnto qu b
promuevan el uso del mercado de capitales por parte del sector' o
privado para la financiacién de proyectos; ampliar el espectro dé -
esquemas de participacion privada para el desarrollo de
infraestructura en sectores sociales y para la modernizacién de ¥
infraestructura publica de uso institucional.” 16 | !
A S

En su intervencion, el DNP ademas explico cjilé'el proyecto fue

radicado en un contexto de déficit de infraestructura y escasez de

recursos publicos para satisfacer tal demanda. o

2.5.1.3.El proyecto se inscribe entonces en la bisqueda de mecamslpos{ rr:éas..-. =
cficientes y eficaces para promover el desa.rrollo de la 1nfraestrucmra;

desarrollo a largo plazo, Revista Cepal, No. 97, abril 2009). S '
'> Cfr. Gaceta del Congreso 823 de 2011, o

2009. Devlin Robert, Maguulansky Graciela, Alianzas Publico — Privadas como estrategias nac:ona!e.s a’e l i:@f ,
YI '-;
1
L
' Cfi-. Gaceta del Congreso 823 de 2011.

i

e
- e
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piblica y superar las dificultades antes descritas. Sus objetivos
especificos fueron resumidos en la exposicion de motivos de la
siguiente forma:

“Bajo el nuevo enfoque de asociaciones publico-privadas se
busca: (1) estructurar los mecanismos de pago del Gobierno y
evaluar la infraestructura en funcién del servicio que se ofrece a
los beneficiarios, medido en términos de desempefio, calidad y
disponibilidad; (2) optimizar la transferencia y distribucion de
riesgos de los proyectos, con base en una valoracion rigurosa de
estos y un cuidadoso andlisis en términos de eficiencia en la
St asignacion de los mismos; (3) explorar fuentes complementarias
de ingresos para el inversionista privado que faciliten el
financiamiento de la infraestructura publica ‘por explotacién
comercial, inmobiliaria, etc.’, y (4) alinear los incentivos del
inversionista privado y de los distintos actores incluidos en todas
las etapas de desarrollo del proyecto, propendiendo a la
culminacion oportuna de las obras, la ejecucion de la mejor
o construccion posible de cara a la optimizacion de los costos de
3 mantenimiento a cargo del privado, v la financiacion de largo
) plazo de los proyectos; aspectos que sin duda incentivardn la
busqueda de recursos a través del mercado de capitales por parte
de los inversionistas privados.” 7

Los logros que se espera obtener fueron enunciados asi:

“- Atraccion de inversionistas privados de largo plazo que a
través de sus diferentes estructuras internas o comerciales estén
en capacidad de convertirse en el centro de gestion, organizacidn
y financiacién de provectos de infraestructura, de manera directa
y/o a través de la contratacion de diferentes actores con el fin de
llevar a cabo, segin sea el caso, el disefio, construccion,
operacion y mantenimiento de dicha infraestructura publica.

- Acceso, a través de la relacion contractual, a la capacidad de
financiacién, maximizacién del beneficio econdmico, capacidad
gerencial, gestion e innovacion que tiene el sector para el
desarrollo eficiente de este tipo de proyectos de infraestructura,
todo con el fin de que los usuarios del servicio sean quienes en
ultimas sé beneficien de dichas capacidades y colaboracidn.

- Estructuracion, durante el proceso de selcecion, de la relacion
entre las partes, de tal manera que se pueda hacer una
distribucién de riesgos adecuada, con el fin_de que dichos

'" Cfr. Gaceta del Congreso 823 de 2011,
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riesgos, propios del proyecto, estén en cabeza de quien tenga la

mejor capacidad de asumirlos, administrarlos y gestionarlos. 7.

- Optimizacién de los recursos del Estado, no solo basado en la
capacidad del privado para la financiacién de la construccidén de
la infraestructura fisica, sino también en la capacidad del‘rprlvado
de gestionar, operar y mantener dicha infraestructura, ya'que lo
que se busca es la prestacion de servicios asociados a un activo a.
cambio de un pago, por parte del Estado, ligado a #
dlspomblhdad de la mfraestructura niveles y calidad del__serv1 10y

no a anticipos o hitos constructivos.

- Alineacién de intereses entre el piblico y el privado, ya, ,q

sector publico no pagard al privado rubros provenientes® de’ flatk i

construccion, sino que iniciara sus pagos con la dlspombllldad df:1
la infraestructura, situacién que motiva al privadoia: on i
eficientemente y en términos de calidad.

-

- Capacidad de lograr estindares de calidad en el servicio que se |

presta, ligados a la disponibilidad de la infraestructura, con la¥
participacion del privado, situacién que a su vez redunda en la:
minimizacién de costos del Estado grac:1as a la eﬁ01en01a lograda_
a través del contrato. e

- Generar modernizacion e innovacion a través de la competenma :
producto de los procesos de adjudicacién, ya que al’ ‘estar:
compitiendo en procesos de disefio y construccion se red cen los

:;"

costos operativos, los plazos de entrega y se tienen me_]ores~-. |

procesos de disefio, construccion -y gestion de: las
instalaciones.”'8

A

El debate se concretd en la ley 1508, la cual creé un nuevo tip(;fi_'{:'le o

contrato estatal cuyas principales caracteristicas son: (i) su objeto es la
provision de bienes publicos y sus servicios relacionados,
especificamente “(...) el disefio y construccidn de una infraestructura y

sus servicios asociados, o su construccion, reparacién, mejoralnlento o

equipamiento, actividades todas estas que deberan mvolucrar la

operacién y mantenimiento de dicha infraestructura” —articulo 3-; ; (i)

la forma de remunera010n es la concesmn del “(...) derecho a1

" (fr. Gaceta del Congreso 823 de 2011.
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b

implica el respectivo contrato debe ser superior a 6.000 smmlv —
paragrafo 1° del articulo 3-; (iv) por regla general el plazo maximo del
contrato, incluidas las prérrogas, es de 30 afios —articulo 6-%, es decir,
se trata de contratos de larga duracion; (v) la posibilidad del contratista
de comenzar a recibir la remuneracién —mediante la explotacion
econdomica del proyecto, desembolsos de recursos publicos o cualquier
otra modalidad- estd4 condicionada a “(...) la disponibilidad de la
infraestructura, al cumplimiento de niveles de servicio, y estandares de
calidad en las distintas ctapas del proyecto” —articulo 5-, de esta forma
se introdujo el concepto de pago por disponibilidad y nivel de servicio;
y (vi) la distribucién de los riesgos debe hacerse en cada caso
atendiendo a cual de las partes estd mejor capacitada para
administrarlos “(...) buscando mitigar el impacto que la ocurrencia de
los mismos pueda generar sobre la disponibilidad de la infraestructura
y la calidad del servicio™ —articulo 4-.20

2.5.1.5.La ley prevé ademds dos tipos de APP: de iniciativa ptblica y de
Inteiativa privada.

En la primera modalidad, la entidad contratante debe encargarse de: (i)
realizar los estudios previos de cardcter técnico, socioecondmico,
ambiental, predial, financiero vy juridico, los cuales deben contar con la
aprobacién del DNP o de la entidad de plancacién de la respectiva
entidad territorial; (i) elaborar “(...) la descripcion completa del
proyecto incluyendo disefio, construccién, operacion, mantenimiento,
organizacion o explotacién del mismo, el modelo financiero detallado
y formulado que fundamente el valor del proyecto, descripeion
detallada de las fases y duracion del proyecto y justificacion del plazo
- del contrato”; (iii) evaluar el costo-beneficio del proyecto “(...)
L - analizando su impacto social, econémico y ambiental sobre la

- PE articulo 6 de la ley 1508 introduce la siguiente excepcion: “6.1 Cuando de la estructuracién financiera, y
Lo ant;elhs; del proceso de seleccion, resulta que el proyecto tendrd un plazo de ejecucion superior al previsto en el
',;ihc_js'o anterior, podran celebrarse contratos de asociacion piblice privadas siempre que cuente con e!
i iConcepto previo favorable del Consejo Nacional de Politica Economica v Social, CONPES.”
- ™ En el Documento Conpes 1615 de 2009, antecedente de la ley 1508, se explica en qué consisten los
contratos de APP de la siguiente forma: “Es una tipologia genera! de relacion piblico privada materializada
€1 un contrato entrc una organizacién piblica y una compaiiia privada para la provision de bienes ptiblicos y
de sus servicios relacjonados en un contexto de largo plazo, financiados indistintamente a través de pagos
diferides en el tiempo por parte del Estado, de los usuarios o una cnmbinacién de ambas fuentes. Dicha
asoclacion se traduce en retencién v transferencia de riesgos, en derechos y obligaciones para las partes, en
mecanismos de pago relacionados con la disponibilidad y el nivel del servicio de la infraestructura ylo
servicio, incentivos y deducciones, y en general, en el establecimiento de una regulacién integral de los
estindares de calidad de los servicios contratades e indicaderes claves de cumplimiento. || Es asi como, bajo
un centralo APP, el sector privado tradicionalmente financia, disefa, construye o re-construye la
fraestructura necesaria (escuela, hospital, prision, etc) para la provisién de un servicio publico (educacién,
P salud, custodia, etc), y estd encargado de proveer todos los servicios asnciados a la gestion y mantenimiento
de dicha infraestructura durante la duracién del contrato, que por naturaleza es de largo plazo. Por su parte, el
sector plblico retiene la responsabilidad de proveer el servicio publico y paga al sector privado por la
prestacion de todos los servicios relacionados a la infraestructura (no sélo por la construccién de la misma),
siempre y cuando la calidad del servicio cumpla los requisitos estipulados ¢n el contrato, Al ser el sector
publico, y no el usuario, el que paga por e servicio, ¢! riesgo de! nivel de utilizacién del servicio es retenido
por el sector publico. En ciertos casos, los ingresos para ¢l scctor privado son una mezcla de pagos por parte
del usuario y pagos por parte del scctor piblico™ (p.p. 13 v 143
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poblacion  directamente  afectada, evaluando los™
socioecondomicos  esperados™; (iv) justificar la utlhzac;on
mecanismo de asociacién plblico privada como una modahdad_;p
ejecucion del proyecto; y (v) llevar a cabo “(...) anélisis de*dmet
vulnerabilidad con el fin de garantizar [a no generacién o reprodu
de condiciones de riesgo de desastre” — articulo 11-. '

su propia cuenta y r1esg0 y asumiendo todos los costos el partlcular -
que identifica la necesidad y la ponejen conocimiento de la entidad
publica responsable de satisfacerla —articulo 14-; a este particular sele ...
denomina “originador”. | e
La formulacién de la iniciativa privada se. d1v1dq %n dos partes: en la
prlmera —etapa de prefactibilidad-, el originador |debe presentar una

“(...) descripcidn completa del proyecto incluyendo el disefio minimo
en etapa de prefactibilidad, construccién, operacién, mantemrmento
organizacién y explotacién del mismo, alcance del proyecto, estudlos
de demanda en etapa de prefactibilidad, especificaciones del '-pro‘ye cto, | |
su costo estimado y la fuente de financiacion” —art1cu10 14-284 |

i
il

*' El articulo 20 del decreto 1467 de 2012 “Por el cual se reglamenta el Decreto 1508 de 2012” prec1sa. estas
actividades a cargo det originador y la informacién que debe suministrar de Ja siguiente: forma: “Etapa; de: r
prefactibitidad. En la etapa de prefactibilidad, el originador de Ja iniciativa privada deberé contar entre otros sl
con informacion secundaria, cifras historicas, proyecciones economicas del Estado y realizaré las‘--'-'
inspecciones basicas de campo que sean necesarias, El propdsito de esta etapa consiste en proponer
cuantificar y comparar alternativas técnicas que permitiran analizar la viabilidad del proyecto,

En esta etapa el originador de ia iniciativa privada, presentara ante la entidad estatal competente como
minimo la siguiente informacién:

20.1 Nombre y descripcion completa del proyecto que incluye:

20.1.1 Nombre o razén social, domicilio, teiéfono, correo electrénico y representante legal.’
20.1.2 Bocumentos que acrediten su existencia y representacion legal.

20.1.5 Diagnéstico actualizado que describa la situacién actual del bien o servicio pablico.
20.1.4 Descripcion general del proyecto.

202 Alcance del proyecto:

20.2.1 Deseripeion de la necesidad a satisfacer.

20.2.2 Poblacion beneficiada.

20.2.3 Actividades o servicios que asumiria el inversionista.

20.2.4 Estudios de demanda en etapa de prefactibilidad.

20.2.5 Cronograma general y plan de inversiones de las etapas de construccién y operacnén y mantem
del proyeclo, segin corresponda. B
20.3 Disefio minimo en etapa de prefactibilidad: : )
20.3.1 Descripeion y estado de avance de los estudios disponibles de ingenierfa, los cuaIe
minimo en etapa de prefactibilidad. Los estudios deberdn ser anexados. >
20.3.2 Cronograma de desarrolle de estudios y disefios.
20.4 Lispecificaciones del proyecto: o - ;
20.4.1 Disefio conceptual de la estructura de la transaccién propuesta identificando actores ﬁnancwros
operativos y administrativos involucrados. S - .
20.4.2 Mentificacién de factores que afectan la normal ejecucion de! proyecto entre rm:ros= tores so& ales i

ambicntales, prediales o ecolégicos y propuesta inicial de m1t1gac10n de la potencial afeCtacm'n para dg.rrf e
viabilidad al proyecto.

20.5 Costo estimado: i

Estimacion inicial de costos de inversion, operacion y mantenimiento y sus proyecciones.
20.6 Fuente de financiacién:

20.6.1 Estimacion inicial de los ingresos operacionales del proyecto y sus proyeccmnes
20.6.2 Estimacién preliminar de la necesidad de contar con desembolsos de recursos publicos.
20.6.3 ldentificacion y estimacion de las potenciales fuentes de financiacién. . _ S
La entidad estatal competente podra solicitar informacion adicional cuando lo cons:dcre pemnente ” - '
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“.i; Después de que la entidad la entidad estatal competente —en un plazo
maximo de tres meses- determina que la propuesta es de su interés y es
viable, de conformidad con las politicas sectoriales v la priorizacién de
proyectos a ser desarrollados, se abre la segunda fase o etapa de
factibilidad —articulo 15-. En esta fase e] originador debe “(...) anexar

-los documentos que acrediten su capacidad juridica, financiera o de
potencial financiacion, de experiencia en inversion o de estructuracién
de proyectos o para desarrollar el proyecto, el wvalor de la
estructuracion del proyecto v una minuta del contrato g celebrar que
incluya entre otros, la propuesta de distribucion de riesgos”, asi como
“(...) certificar que la informacion que entrega es veraz y es toda de la
que dispone sobre el proyecto” —articulo 14-.2° Adicionalmente,

** El articulo 23 del decreto 1467 de 2012 “Por el cual se reglamenta e! Decreto 1508 de 201727 indica que el
originador debe realizar lag siguientes labores y suministrar la siguiente informacién en Ia etapa de
factibilidad: “(...} En la etapa de factibilidad se profundizan los analisis y la informacién basica con Ia que se
contaba en etapa de prefactibilidad, mediante investigaciones de campo y levantamiento de informacion
primaria, buscando reducir 1a incertidumbre asociada al proyecto, mejorando y profundizando en los estudios

y ampliande la informacion de los aspectos técnicos, financicros, cconomicos, ambientales y legales del
provecio.

(...

* Para la presentacion del provecto en etapa de factibilidad, el originador del proyecto debers presentar como

minimo la siguiente informacion:

23.1 Originador del proyecto:

23.1.1 Documentos que acrediten su capacidad financiera o de potencial financiacidn, de acuerdo con lo
definido por la entidad estatal competente.

23.1.2 Documentos que acrediien Ja experiencia en inversion o de estructuracién de proyectos para desarrollar
el proyecto, de acuerdo con lo definido por la entidad estatal competente.

23.2 Proyecto:

23.2.1 Nombre definitive, ubicacién seografica y descripeion detallada del proyecto v sus fases.

23.2.2 Diagnéstico definitivo que describa la forma mediante 1a cual se satisface |a necesidad mediante la
provision del bien o servicio pablico.

23.2.3 Identificacién de la poblacion afectada y la necesidad de efectuar consultas previas.

23.2.4 Evaluacién costo-beneficio del proyecte analizando el impacto social, econémico y ambiental del
proyecto sobre la poblacién directamente afectada, evaluando los beneficios socioecondmicos esperados.
23.2.5 Descripeidn del servicio que se prestaria bajo el esquema de Asociacion Pablico Privada.

23.2.6 Terreno, estudio de titulos, identificacion de gravamenes, servidumbres y demas derechos que puedan
afectar la dispenibilidad del bien.

23.3 Riesgos del proyecto:

23.3.1 Tipificacidn, estimacién y asignacion definitiva de los riesgos del proyecto de acuerdo con los criterios
establecidos en la Ley 80 de 1993, Ia Ley 448 de 1998, 1a Ley 1150 de 2007, los Documentos CONPES y las
nermas que regulen ja materia.

23312 Andlisis de amenazas y vulnerabilidad para identificar condiciones de riesgo de desastre, de acuerdo
con la naturaleza del proyecto, en los términos del presente decreto.

23 4 Andlisis financiero:

23.4.1 El modelo financiero en hoja de caleuio, detallado y formulado que fundamente el valor y el plazo del
proyecto que contenga como minimo:

23.4:1.1 Estimacién de inversién ¥ de costos de operacion y inantenimiento y sus provecciones discriminando
el rubro de administracion, imprevistos y utilidad.

23.4.1.2 Estimacién de los ingresos del proyecto y sus proyecciones,

23.4.1.3 Estimacion de solicitud de vigencias futuras, en caso que se requieran.

23.4.1.4 Supuestos financieros y estructura de financiamiento.

23.4.1.5 Construceidn de los estados financieros,

23.4.1.6 Valoracién del proyecto.

i 23.4:1.7 Manual de operacion para el usuario del modelo financicro.

il 2342 Disefio definitivo de la estructura de lfa transaccion propuesta identificando actores financieros,
]

e

'R operativos y administrativos involucrados.
" 23.5 Estudios actualizados:

23.5.1 Estudios de factibilidad téenica, economica, ambicnial, predial, financiera v juridica dcl proyecto y
disefio arquitectdnico cuando se requiera.

L0 LU03'|!)\0LUS!5S|'MML\
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durante la etapa de evaluacion de la iniciativa por la entidad estatal
correspondiente, el originador puede = sel fpmbién- llamado’. a
profundizar en sus investigaciones, elaborar estudios adicionales o

il

gzo WO |IAOWISI B[ MMM

complementarios, o llevar a cabo ajustes o prec1510nes al proyecto —
articulo 16-. e

de seleccidn objetiva regidos por el principio de libre concurrpncf*a. En
el caso de las APP de iniciativa publica, la ley 1508 autonza apelai' a
un sistema de precalificacién —articulo 10- y sujeta la seleccion de la
mejor oferta a los criterios previamente establecidos en los respectwos f»'
pliegos de condiciones o sus equivalentes, en los que se podran incluir it
aspectos como “(.. ) los niveles de servicio y estandares de calidad,’ el
valor presente del ingreso esperado los menores aportes estatales o
mayor aporte al Estado segiin sea el caso, contraprestaciones ofrecidas
por el oferente salvo en caso de contraprestaciones reguladas o tarifas a

ser cobradas a los usuarios, entre otros, de acuerdo con la naturaleza | |
del contrato™ —articulo 12.2-. ; _

En la hipotesis de las APP de iniciativa privada, despues de q IS

entidad, si se requieren recursos publicos, debe convocars

R } o
licitacion pubhca —articulo 17-, y 31 no se necesitan de talcs dmero

1'.:

Para el caso de proyectos que requlrleren desembolso de recursos _
publicos, se prevido la asignacion| al originador de “(...) "una
bonificacion en su calificacién entre el 3 y el 10% sobre su callﬁcacmn.._
inicial, dependiendo del tamafio y complejidad del proyecto” —-a.rtlculo‘f {
17-. | :

[
P

Para la hipétesis de proyectos que no demandan desembolsos de
dineros publicos, se incluyeron las siguientes formulas: de un lado,
otorgar al originador el derecho a mejorar el ofrecimiento inicialmente .

23.5.2 Cuantificaciton del valor de los estudios detatlando sus costos. - AL 4 .
En todo caso, el originador especificara aquellos estudios que considera no se requieran efectuar 0 actuahzar
teniendo en cuenta la naturaleza del proyecto o que se encuentran disponibles por parte de la entidad estatal
competente y resultan ser suficientes para la ¢jecucion del mismo. En tode caso, la entidad estatal competente
establccera si la consideracién del eriginador es vilida y aceptada.

23.6 Minuta del contrato y anexos;

23.6.1 Minuta del contrato a celebrar y los demas anexos que se requieran. - ‘
23.6.2 Declaracién juramentada sobre la veracidad y totalidad de la informacion que entrega el ongmador de K
ta propuesta.

. La entidad estatal competente podra solicitar mformac:on adicional cuando lo considere pertinente.”
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realizado cuando en el proceso de seleccion su propuesta no sea
evaluada como la mejor —articulo 20-, y de otro, permitir a la entidad
adjudicar directamente el contrato al gestor de la iniciativa cuando
ningtin otro particular participa en el proceso de seleccion —articulo 19-,

De igual forma, la ley 1508 dispone que, en caso de que la iniciativa
sea aceptada, al originador deben reembolsdrsele los gastos en los que
incurri6 para Hevar a cabo los estudios de estructuracion, e incluso si la
iniciativa no es aceptada, se prevé que la entidad tiene la opcidn de
adquirir aquellos insumos o estudios que le interesen o sean Utiles para
los propoésitos de la funcion publica —articulos 16, 17 y 20-.

El actor considera especificamente que el incentivo que se otorga al
estructurador de una iniciativa que no requiere recursos publicos,
consistente en permitirle mejorar su oferta, es inconstitucional por
violacion del principio de igualdad. En vista del cargo, la Sala se
ocupara a continuacién con mas detalle del origen y justificacién de ese
mecanismo.

2.5, 1:8.En resumen, la ley 1508 fue promovida para introducir las APP como

2.5.2.

nueva modalidad contractual, en vista de los beneficios que segin la
experiencia comparada reportan en términos de eficiencia, eficacia,
innovacion, ahorro de recursos publicos y ampliacion y mejoramiento
de la infraestructura publica.

Las APP se caracterizan por: (i) tener una larga duracién; (ii) definir
sus’ objetos alrededor de proyectos, lo que conlleva la prevision de
actividades como el disefio, construccién y mantenimiento de la
infraestructura pablica sobre la que verse el contrato y/o los servicios
asociados; (iii) contar con financiacién privada o publico-privada; (iv)
establecer como forma de remuneracion el otorgamiento del derecho a
Ja explotacion de la infraestructura o servicio, aunque en algunos casos
es posible pactar el desembolso de recursos puiblicos; (v) condicionar la
remuneracion a niveles de calidad; (vi) trasladar parte importante de los
riesgos al contratista —por ejemplo, los asociados al disefio, niveles de
demanda, deterioro y mantenimiento de la infraestructura- segun su
capacidad y experiencia; y (vii) distribuir las tareas entre las partes de
acuerdo con su experiencia y ventaja competitiva.

Origen y contenido normativo del inciso tercero del articulo 20 de
ia ley 1508 de 2012

- 2.5.2.1.El inciso acusado sefiala:

“S1 como resuitado del proceso de seleccion el proponente
originador del proyecto no presenta la mejor oferta, de acuerdo
con los criterios de evaluacion establecidos, este tendra el

620 WoX 1aowsiBa) mmiv
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derecho a presentar una oferta que mejore la del proponenﬁ?f-" !
mejor calificado, en un plazo méaximo de (10) diez dias habiles
contados desde la publicacién del informe de evaluacion de las

propuestas. Si el originador mejora la oferta se le adjucllicara’ el
contrato, una vez se cumplan los requisitos. establedidﬁ@:qn la

presente ley.” oA

2.5.2.2.La medida censurada fue propuesta por el Gobierno en el proyecl‘lc:
ley y aprobada sin mayor modificacién por el Congreso. , Sobrels)
Justificacion se explicé lo siguiente en la exposicién de motivos:’

#

“Cuando se trate de inmiciativas privadas que no! requieren
desembolsos de recursos publicos, con el propésito de fomen

procesos competitivos, se realizard una publicacién dely 4?3? to
~ " . =il Y ok
en la cual se sefialardn las condiciones que deben’icum

eventuales interesados en participar en la ejecucion del proifec
y se anunciarda su intencién de adjudicar un contrato al
proponente originador. Sin perjuicio de lo anterior 09.%
finalidad de crear condiciones que posibiliten y constituyan un?
aliciente- a la presentacién de.iniciativas privadas, se prevé lar
posibilidad de otorgarle el derecho al originador de la propuesta
de mejorar el ofrecimiento considerado mejor calificado, lo quej i .
permititd a la Administracién contar con la mejor propuesta ] 3
posible, y al originador ver reconocido su, esfuerzo en la
presentacion, estructuracién y analisis de! un proyecto de

iniciativa privada.”? | o

Con base en esta justificacién, en el inciso tercero del articulo’167del @ i
proyecto de ley se propuso la siguiente disposicién para concretar el .
incentivo: -y o

“Si como resultado del proceso de seleccion el proponente
originador del proyecto no presenta la mejor oferta, de acuerdot;’
con los criterios de evaluacion establecidos, éste tendra el
derecho a presentar una oferta que mejore la del proponente:
mejor calificado, en un plazo maximo de 5 dias habiles contados
desde la publicacién del informe de evaluacion de las propuestas.
Si el originador mejora la oferta se le adjudicars el contrato,”?*

o

Este texto fue aprobado en el tramite legislativo casi en su integridad,

solamente se amplio el plazo para presentar la nueva oferta a 10 dias ;
habiles.? :

* Cfr. Gaceta del Congreso 823 de 2011.
* Cfr. Gaceta del Congreso 823 de 2011, : ¥
¥ El articulo 20 del decreto 1467 de 2012- reglamentario de la ley 1508-, precis6 el alcance del mecanismo -
1 f.ooLr - . . . D .y
bajo examen asi: “30.3. La entidad estatal competente publicard un informe de evaluacion’de las ofertas - .
presentadas. En caso de que el originador no haya quedado en primer orden de elegibilidadsy 'sie__tnpfé_ique ’
haya obtenido como minime un puntaje igualo superior al ochenta por ciento (80%) del pgir_n;_aj‘ "'plg";ken'_ 0'por !

1
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El DNP explicd que el inciso demandado responde a una de las
modalidades de incentivo utilizado en el derecho comparado para
promover la formulacién de iniciativas privadas a ejecutar mediante
contratos de APP. La entidad sefialdé que en las experiencias
internacionales existen diversas formas de otorgar estimulos a los
particulares para que identifiquen y formulen proyectos innovadores;
por ejemplo, en algunos regimenes existe un sistema de bonos, segln el
cual el innovador obtiene un “premio” en la calificacion de su propuesta
en caso de concurrencia de interesados en la ejecucion del proyecto. En
otros ordenamientos se utiliza el “derecho a igualar” -right to march-,
conocido también como swiss challenge system, mecanismo de acuerdo
con el cual el titular de la iniciativa tiene la capacidad de igualar 1a
mejor oferta.*® Esta ltima modalidad fue la que el Legislador decidié
acoger en Colombia, y con ella, segin el DNP, se busca ademas “..0)
minimizar el efecto free rider inherente a las iniciativas privadas, puesto
que al presentarse terceros interesados en forma indiscriminada se
aprovecharfan de los estudios llevados a cabo por el proponente”™.

fa propuesta mejor calificada, éste tendrs la oportunidad de mejurar su oferta dentro de los diez (10) dias
habiles siguientes a la fecha de publicacion del infoone por parte de la entidad estatal competente. Cumplido
este plazo la entidad procedera a la evaluacion de la oferta presentada por el originador, consolidara el
resultado de la evaluacién y dars cumplimiento a fo previsto en el numeral 8° y siguientes del articulo 30 de la
Ley'80 de 1993, :

Para efectos de lo previsto en el presentc numeral, se entiende que el originador mejora la oferta del
proponente mejor calificado, cuando la nueva oferta del onginador obtenga un puntaje que supere el puntaje
- obtenido por 1a propuesta mejor calificada,

. Si el ‘originador dentro del plazo previsto en el inciso anterior no hace uso de la opcién de mejorar la oferta en
los términos sefialados en el presente numeral, 1a entidad estatal incluira dentro del contrato que resulte del
procesd de seleccidn, la obligacion de que el contratista adjudicatario reconozea al originador del proyecto ¢l
reembolso de 105 costos en que este haya mcurrido por [a realizacidn de los estudios necesarios para ia
estructuractén del proyecto de conformidad con lo dispuesto en 1a Ley 1508 de 20i2.™

% Lléi;{literatura especializada reconoce que 1a creacidn de incentivos es parte importante de ia regulacion
sustancial de las APP. Varias figuras se pueden encontrar en el derecho comparado: “(...) ei sistema de bonos

bii —bonus system- segun ¢l cual el iniciador tiene un ‘premio’ en la calificacién de sy propuesta en caso de

.concurrencia de interesados en la ejecucion del proyecto, ya que se le asigna un puntaje (generalmente

. 'gf-'c_a'j(;')fésado €N Un porcentaje) superior a sus competidores por el hecho de ser el titular del proyecto. ” Otro
' mecanismo destinado a incentivar al iniciador esta conformado por el denominado derecho a igualar —Right 1o

match-, conoctdo también como swiss challenge system, segln el cual el fitular de [a iniciativa tiene la
capacidad de igualar la mejor oferta; no obstante, éste mecanismo puede resultar altamente disuasivo de Ia
competencia si no viene aparejado de fa posibilidad de presentar una scgunda oferta entre quien obtuve el
mejor puntaje y el titular de la iniciativa. | Un incentivo generalmente aceptado es el reconocimiento de los
gastos en los que ha incurrido el titular de la iniciativa. Para ello la administracién debe establecer los topes a
los que hubiere lugar segin el monto del proyecto. Este mecanismo opera €n €aso que finalmente sea un
tereero quien se adjudique el derecho a ejecutar la obra. No obstante la experiencia demuestra que éste
mecanismo por si mismo no constituye un incentivo para la generacion de iniciativas, en la medida de que
quiencs formulan proyectos de inversién pretenden ejecutarlos ¥ ne que unicamente les sean reembolsados los
gastos realizados en su formulacion. {| En algunos paises el incentivo constituye et compromiso del Estado de
convocar a concurso en un plazo determinade para la ejecucion del proyecto de inversion materia de la
iniciativa privada.” Cfr. Henderson Palacios Lucy, Iniciativas Privadas Sobre Proyectos Estatales, Revista de
la Red de Expertos Iberoamericanos en Infraestructuras y Transporte, Numero 3, 2009, p.p. 19 y 20. Otra
maodalidad de incentivo se halla en Argentina y Sudafrica, dende se olorga al originador la ventaja de
participar solamente en la ronda final de las ofertas {Ver Hedges Jhon, Dellacha Georgina, Unsolicited
Infraestructure Praporsals. How Some Cauntries Introduce Competition and Transparency, PPIAF, Working
Paper No.1, 2007, p.p. 7 - 10).
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Como se puede apreciar, la disposicién demandada constltuye A un

incentivo a la participaciéon de los particulares en el disefio - y
estructuracion de proyectos de infraestructura de gran envergadura, con, .
miras a sacar provecho de sus conocimientos y capac:1dades
especializadas, asi como a generar ahorros de recurTos del erario.

A partir de una interpretacion gramatical, sistematica e historica del
inciso, se puede concluir que su contenido normativo es el siguiente; (i)

crea una facultad en cabeza del originador de una iniciativa prwada de . i
APP que no demanda desembolso de recursos publicos, ‘es’ dec1r T
introduce una posibilidad de la que puede o no hacer uso el orlgmador 5
(it) esa facultad consiste en permitirle mejorar la oferta que
inicialmente presenté dentro del proceso de seleccion abrewada de
menor cuantia a la que alude el inciso segundo del articulo 20 de la ley.
1508, cuando aquella no obtuvo la mejor calificacién; (iii): il
mejoramiento de la oferta debe hacerse de conformidad con i os
parametros previamente fijados en el proceso de seleccién —en los
pliegos de condiciones o documentos que hagan sus veces- y con
sujecion a la ley 1508 y sus normas reglamentarias; (iv) la facuitad
otorgada al originador no conlleva la obligaciéon de lag entidad
contratante de seleccionar la propuesta mejorada; y (v) esta altima sera
elegida solamente cuando cumpla los requisitos de los pliegos y resulte |’
con una mejor calificacion que la propuesta que inicialmente habia sidoi
evaluada con los puntajes mas altos. "

EL INCISO PEMANDADO NO VULNERA EL PRINCIPI}.
IGUALDAD

El actor alega que el inciso demandado vulnera el prmmplo_

igualdad, toda vez que, en su criterio: (i) todos los proponentesl 9”“‘|
participan en la seleccion abreviada para adjudicar un contrato de APP
de iniciativa privada deben recibir el mismo tratamiento, . temendo _
como criterio de comparacion el ser proponentes de unj pgqces" .
seleccion de contratistas de una entidad estatal; (ii) el inciso acusado-._no'
otorga un tratamiento igual a todos los - proponentes, Sino que crea-una
ventaja a favor del proponente origmador del proyecto; (iii) ese

tratamiento diferenciado no tiene justificacién, con mayor razoén sii;ge:;;;:;

" La literatura especiualizada también destaca estas dificultades. Ver Hodges Jhon, Dellacha Georgma

S L

Unsolicited Infraestructure Proporsals. How Some Countries Introduce Con‘l.'permon and Tronsparency,
PPIAF, Working Paper No.1, 2007.
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tiene en cuenta que el originador tiene de hecho una mejor posicion

;. debido al conocimiento previo que ha adquirido sobre el proyecto que
- se busca ejecutar.

La Sala, al igual que varios intervinientes y la Vista Fiscal, considera
que el cargo no esta llamado a prosperar y que, por el contrario, el
‘inciso materia de controversia se ajusta al principio de 1igualdad. Los
fundamentos de esta conclusién pasan a explicarse:

Antes de examinar la constitucionalidad del inciso, es preciso recordar
que para evaluar si una disposicion legal es acorde al principio de
igualdad, la Corte Constitucional suele acudir a los juicios de igualdad.
Estos constituyen un método de andlisis que permite determinar si el
tratamiento diferente que un precepto dispensa a dos supuestos de

hecho o grupos comparables, tiene una justificacién que se aviene a los
principios y valores constitucionales®,

El escrutinio comienza con un andlisis sobre si los grupos o supuestos
de hecho entre los que se predica el supuesto tratamiento diferenciado,
en realidad deben recibir prima facie el mismo trato, o cual supone la
1dentificacién de un parémetro de comparacién.??

** Ver las sentencias C-741 de 2003 M.P. Manuel José Cepeda Espinesa y C-434 de 2010 M.P. Jorge Ienacio
Pretelt Chaljub, entre muchas otras.

* Ver las sentencias C-741 de 2003 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, C-114 de 2005 M.P. Humberto
Antonio Sterra Porto, C-434 de 2010 M.P. Jorge Ignacio Preelt Chaljub y C-221 de 2011 M.P. Luis Emesto
Vargas Silva. Respecto de la definicién de los términos de comparacion, la Corte expreso lo que sigue en la
sentencia C-741 de 2003: “Este paso inicial es necesario para determinar si los dos grupas son diferentes vy,
por lo tanto, al trato difererite que a ellos les dio el legislador, se hace innecesaria la aplicacion del juicio de
igualdad, porque el principio de igualdad no exige tratar igual a los diferentes, como lo ha dicho Ja Corte
reiteradamente. || La identificacion del criterio de comparacion sirve para examinar si la clasificacion del
legisiador agrupa realmente a personas diferentes a Ia Tuz de la norma acusada, en otras palabras, si las clases
fueron racionalmente configuradas o si lo fueron caprichosamente. La racionalidad de la medida
diferenciadora obedece al grado de acierto en incluir a todas las personas similarmente siuadas para los fines
de la ley. Asi, la determinacion de si dos grupos son comparables depende de su sitnacién vista a fa Tuz de Jos
fines de la norma. | Una clasificacién es claramente racional si incluye a todas las personas en similar
sitiagion, y es totalmente irracional si ninguna de las personas incluidas tiene relacién alguna con tales fines.
Los Tasos donde la racionalidad de fa clasificacion es discutible, se refieren a los casos en que fa ley no
incluye a todas las personas colocadas en similar situacion a la luz del fin buscado (infra-inclusiva) — p.ej.
garantiza la educacién gratuita a los nifios de baja estatura y no a los de alta estatura —, incluye personas

- colocadas en situacién diferente a la fuz del fin buscado (sobre-inclusiva) — p.ej. garantiza la educacién
~ gratuita a nifios de padres adinerados - o, al mismo tiempo, excluye a unas colocadas en situacion similar e

incluye a otras no colocadas en situacién semejante (sobre-inclusiva e infra-inclusiva) — p.cj. garantiza la
educacion gratuita a todos los nifios de baja estatura sean ricos o pobres y no a Jos altos —, H En los casos
donde la racionalidad de la clasificacion es discutible, el control ejercido por el juez constitucional reconoce
que mo es posible exigir al legislador una congruencia perfecta entre el criterio de diferenciacion y la
deiimitacion del dmbito de las clases resultantes de dicho criterio, Esto porque en una democracia donde se
respeta ¢l principio de separacion de las ramas dei poder publico debe haber una distribucion de funciones y
un sistcma de controles que permitan a la vez el cumplimiento efectivo de los fines del Estado, asi como ef

H re'spéia y la realizacion de principios, derechos y valores materiales. En este mareo el legislador goza de un
‘mirgen de configuracion legislativa en materia del disefio de Ias politicas publicas, sin que le sea exigible

it juridica, ni practicamente dada la creciente complejidad social, una racionalidad maxima, es decir, una

congruencia perfecta entre el criterio de diferenciacién y Ja delimitacién de las clases resultantes de aplicar
dicho eriterio.”
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comparan merecen el mismo tratamiento prima facie, pasa a surtirse el i

estudio de la justificacion de la medida. A partir de un juicio integrado,

tal examen comprende el analisis de la finalidad del tratamiento

diferenciado, de la idoneidad del medio elegido y.'- de%: la i

proporcionalidad de la medida en estricto sentido. R
ljﬁ"' .

Los pasos del escrutinio se deben llevar a cabo con mayores OImenores "’
niveles de intensidad dependiendo de los derechos y prmc:lplos
involucrados, asi como de las bases de la diferenciacion. En’ termmos »
generales, la Corporacion ha identificado tres niveles de escrutinio:

En caso de concluirse que efectivamente los grupoﬁf 0 supuestos que se %

En primer lugar se encuentra el nivel leve, aplicable a medidas;de
naturaleza econdmica, tributaria o de politica internacional, a asuntos
que implican una competencia especifica definida por la Constitucion

en cabeza de un drgano constitucional, a normativa precon§t1tuc:1onal
derogada que afn surte efectos, o a casos en los que del* “eontexto L
normativo de la disposicién demandada no se aprecie prima facie una i

amenaza para el derecho invocado como les10nad0 entre Q'

econémica, tributaria o de politica internacional-, el juez de Vel
si el fin buscado no estd constitucionalmente proh1b1d0 Ssi el medio -~
escogido es idéneo para alcanzar el objetivo, y si l e
proporcionada.’ ‘

En segundo lugar se halla el nivel mtermedm predicable de’ medidas
que implican la restriccion de derechos constitucionales: ,;lno
fundamentales, de casos en los que existe un indicio de: arbltran da

que se refleja en la afectacion grave de la libre competenc:1a y g
acciones afirmativas, entre otros supuestos. Para superar este niveléde
escrutinio, el fin perseguido debe ser constitucionalmente importante,
el medio elegido debe ser efectivamente conducente para alcanzar el |
fin, y la medida debe ser proporcionada.®! : N ]

5 .

Por Ultimo estd el nivel estricto; a éste debe acud1rse segun la
jurisprudencia constitucional, cuando estd de por medio una
clasificacion sospechosa -como las enumeradas en el inciso 1° del L
articulo 13 superior-; cuando la medida recae principalmentefien @ i
personas en condictones de debilidad manifiesta, grupos margmados o .
discriminados, sectores sin acceso efectivo a la toma de decfsﬁn'es o
minorias insulares y discretas; cuando la diferenciacién - ques se

implementa prima facie afecta el goce de un derecho cons_t1tuc1onal-

> Ver las sentencias C-093 de 2001 M.P. Alejandro Martinez Caballero, C-434 de 2010 M.P. Jorge Ignacm o
Pretelt Chaljub y C-221 de 2011 M.P. Luis Emesto Vargas Silva, entre otras.

! Ver las sentencias C-093 de 2001 M.P. Alejandro Martinez Caballero, C-434 de 2010 M.P. Jorge lgnac1o
Pretelt Chaljub y C-221 de 2011 M.P. Luis Emesto Vargas Silva, entre otras.
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fundamental; o cuando la medida crea un privilegio, entre otros
eventos. En los casos en los que el juez aplica este nivel de escrutinio,
debe examinar si el fin perseguido es o no imperioso, si el medio
escogido es necesario, es decir, no puede ser remplazado por un medio

alternativo menos lesivo, y si la medida es proporcionada en estricto
sentido.*

Con fundamento en las consideraciones anteriores, lo primero que debe
hacer la Sala es determinar si los grupos entre los que el actor considera
se dispensa un tratamiento diferenciado —los originadores de los APP
de iniciativa privada que no requieren desembolso de dineros publicos
y otros particulares interesados en ejecutar el proyecto-, son
efectivamente comparables. A juicio de la Sala, la respuesta es
negativa, pues aunque los dos grupos hacen parte de la categoria de
“proponentes” dentro del proceso de seleccién abreviada de menor
cuantia al que alude el inciso segundo del articulo 20 de la ley 1508, no

. Se encuentran en la misma situacion factica a la luz de los esfuerzos que

cada colectivo ha realizado en la etapa precontractual.

Ciertamente, como se puso de presente en apartes previos, el originador
de la iniciativa que se propone ejecutar mediante un contrato de APP de
iniciativa privada, asume los costos y riesgos, y realiza las labores
necesarias para la estructuracion del proyecto en las etapas de
prefactibilidad y factibilidad. Esto supone actividades tales como:
identificacion y descripcién de la necesidad que se debe satisfacer,
definicion de la poblacién que resultard beneficiada, realizacion de
estudios de demanda, estructuracion del plan de inversiones, célculo de
los costos estimados, sefialamiento de las posibles fuentes de
{inanciacion, elaboracién de disefios y estudios previos —en materia de

- suelos, titulos de propiedad, etc.-, identificacion de actores financieros,

operativos y administrativos involucrados, establecimiento de factores
que pueden afectar la normal ejecucién del proyecto, proposicion de
esquemas de distribucién de riesgos, entre muchas otras. Por tanto, el
originador asume una carga importante en la estructuracién del
proyecto y del respectivo contrato, e invierte importantes recursos que,
en caso de que se acepte su propuesta, beneficiardn a la entidad
contratante y a la sociedad en general.

Estos esfuerzos e inversiones no son realizadas por los otros
particulares que, una vez aceptada la iniciativa tras la etapa de
factibilidad, I_'nlllaniﬁesten su interés en ejecutar el proyecto. Cuando
estos actores entran a participar, ya el proyecto se encuentra en una
etapa de disefio y estructuraciéon avanzada. Ellos solamente deben
formular una oferta basandose en las condiciones resultantes del

* Ver las sentencias C-093 de 2001 M.P. Alcjandro Martinez Caballero, C-434 de 2010 M.P. Jorge Ignacio
- Pretelt Chaljub y €221 de 2011 M.P. Luis Emesto Vargas Silva, entre otras.
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esfuerzo llevado-a cabo por el originador y que se consignan en el
respectivo pliego de condiciones 0 documento que haga sus veces.

Las labores, inversiones y esfuerzos realizados por el onglnador en:las
ctapas de prefactibilidad y factibilidad son criterios quhé% impiden
concluir que se halla en pie de igualdad con los demas pamculares que ;|

una vez admitida la iniciativa, manifiestan su interés en la ejecucidnidels:
proyecto.

En vista de que en este caso los grupos a los que se d1spens 2
dIferenmado N0 son efecuvamente comparables se conclu%fo

No obstante, la Sala toma nota de: que el articulo 20 #No¥ preyer
mecanismos para resolver controversias especiales que puedén llegar a

comprometer el derecho a la 1gualdad como la que se puede susmta'rt_en -

un empate entre éste y el proponente que resulté mejor cahﬁcado e la |
primera etapa del proceso. En criterio de la Sala, es de sima
importancia que el Legislador se ocupe de la materia con el fin de ev1tar-: o

efectos disuasorios de la iniciativa privada derivados de la falta de -
reglas claras al respecto. Recuérdese, como se' mdmo en apartes - HW
previos®, que atraer la participacién privada, par@ generar proyectos B
bajo la modalldad de APP de iniciativa privadalsin desembolso de

recursos pblicos es una tarea sumamente dificil, de ahi la urgencia de

la intervencion del Legislador en la precision de las reglas }L la oo
generacion de estimulos adecuados. '

CONCLUSIONES

Para comenzar, la Sala encontrd que los cargos formulados por. el_;l_._;

HER N I
demandante por violacion de los articulos 4, 29 y 209 de la Carta f’f‘%- ;
Politica, no se fundamentaron en argumentos claros, 01ertos ol

pertinentes, especificos y suficientes, Por ello se inhibio de exammarlos
de fondo.

. Por otra parte, se encontrd que de la demanda si se derwaba#un cargo

apto por violacion del principio de igualdad. Las prermsas de este
cargo, a juicio de la Corporacion, pueden resumirse de la 51gu1ente\_-,,,_l’-

no requicre desembolso de recursos pablicos deben recibir’ e__l rm_ oiiidl
tratamiento, teniendo como criterio de comparacién el ser proponeg;ces, :
de un proceso de seleccion de contratistas de una entidad estatal; (ii)-'el

¥ Ver pie de pagina 26. |
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inciso acusado no otorga un tratamiento igual a todos los proponentes,

sino que crea una ventaja a favor del proponente originador del

. broyecto que consiste en permitirle mejorar su oferta en caso de que no

b resulte ser la mejor calificada; (jii) ese tratamiento diferenciado no

tiene justificacion, con mayor razén si se tiene en cuenta que el

‘originador tiene de hecho una mejor posicién debido al conocimiento
previo que ha adquirido sobre el proyecto que se busca ejecutar.

7:3. La Sala concluyé que el cargo referido no estd llamado a prosperar y
. que, en consecuencia, el inciso tercero del articulo 20 de la ley 1508
debe declararse exequible. En efecto, se observé que el originador no se
halla en la misma situacion de los terceros que manifiestan su interés en
ejecutar el proyecto que el primero ha contribuido a estructurar.
Ciertamente el originador lleva a cabo trabajos y realiza importantes
inversiones en las etapas de prefactibilidad y factibilidad que no son
realizados por los demas interesados, lo que permite concluir que no

son grupos comparables, de manera que el trato diferenciado censurado
no lesiona el principio de igualdad.

Por estas razones el inciso tercero del articulo 20 de la ey 1508 de
2012 serd declarado ajustado a la Constitucién.

3. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de fa Replblica de
Colombia, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la
Constitucion, I

o

RESUELVE

Declarar EXEQUIBLE el inciso tercero del articulo 20 de la ley 1508 de
2012 “por la cual se establece el régimen juridico de las Asociaciones Publico
- Priyadas, se dictan normas orgénicas de presupuesto y se dictan otras
disposiciones”, por las razones expuestas en esta providencia.

.. Copiese, notifiquese, comuniquese, publiquese, cimplase y archivese el

expediente,
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