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Resumen

Palabras clave: Joint Venture, colaboracion empresarial, aprovechamiento

residuos solidos, empresas estatales prestadoras servicios publicos.

El presente articulo expone una alternativa juridica de tipo contractual en las
empresas estatales prestadoras de servicios publicos en Colombia que permita cumplir
con los objetivos de la economia circular. La metodologia usada fue la cualitativa con
un enfoque constructivista antiformalista (Perilla, 2017). El analisis de casos brinda
elementos para considerar el contrato de colaboracion empresarial Joint Venture como
una alternativa para promover proyectos de aprovechamiento de residuos solidos y

generacion energia limpia.

Abstract

This article presents a legal alternative of a contractual nature in state companies that
provide public services in Colombia that allows meeting the objectives of the circular
economy. The methodology used was qualitative with an antiformalist constructivist
approach (Perilla, 2017). The case analysis provides elements to consider the Joint
Venture business collaboration contract as an alternative to promote projects for the use

of solid waste and clean energy generation.

Key words: Joint Venture, business collaboration, use of solid waste, state

companies providing public services.
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Introduccion

En Colombia tan solo se recicla el 17% de los residuos solidos producidos
(DNP,2020) debido a la poca cultura ciudadana de separacion en la fuente,
aprovechamiento de residuos sélidos y aplicacion de la economia circular, ocasionando
que las Plantas de Manejo de Residuos Solidos PMRS y Estaciones de Clasificacion y
Almacenamiento ECA no cumplan los objetivos de su creacion. En el escenario actual
de recoleccion, aprovechamiento y disposicion final de residuos sélidos en Colombia,
no existen condiciones para promover proyectos de aprovechamiento de residuos
solidos y generacion de energia limpia, conforme se han desarrollado los casos exitosos
a nivel mundial. De alli que no se puedan cumplir con las exigencias que nos exige la
norma, tales como estudios, disefios, proyectos de inversion y distribucion de riesgos
para celebrar Asociaciones publico privadas APP y contratos de concesion,

generandose limitantes para las empresas estatales prestadoras de servicios publicos.

En paises como Suecia y Noruega, descubrieron que no basta la correcta
separacion en la fuente de los residuos solidos, sino que se requiere impulsar la
reutilizacion, el reciclaje y la produccion de energia, para disminuir la cantidad
depositada en los vertederos. El desempeio del sistema en Suecia ha permitido que las
32 estaciones WTE (plantas incineradoras productoras de energia, por sus siglas en
inglés) utilicen toda la basura producida por el pais y se requiera de importacion de
basura desde el Reino Unido, Italia, Noruega e Irlanda, percibiendo asi ingresos por
concepto del material recuperado, compost generado, energia producida y tonelada de

basura recibida (BBC, 2013). Igualmente, en paises como Alemania, Francia, Espana,



Paises Bajos, Qatar, Italia, Suiza, Estados Unidos, China, Argentina, a través de la
operacion de plantas de kompogas se ha logrado el aprovechamiento de residuos solidos

para generacion de energia.

Entonces, cual podria ser la tipologia contractual de colaboracion empresarial de
derecho privado a aplicar por parte de las empresas estatales prestadoras de servicios

publicos en Colombia, para promover estos proyectos?

El resultado obtenido en la investigacion permite considerar como alternativa
contractual al Joint Venture, siempre y cuando se estructure bajo criterios de
confidencialidad, respeto mutuo, responsabilidad, garantia de los deberes de
informacion, secretos, proteccion, conservacion y no abandono de las negociaciones sin
justa causa, con el proposito de definir condiciones favorables para ambos extremos

contractuales.



1. Situacion de la disposicion final de residuos sdlidos en Colombia y

economia circular

De acuerdo con el DANE (2018), a partir del 2017 el 97% de los residuos
fueron dispuestos en sitios autorizados como plantas de tratamiento, celdas de
contingencia y rellenos sanitarios, siendo estos ultimos la alternativa preferida de los
municipios | (SUPERSERVICIOS & DNP, 2018). Atendiendo que la vida util de los
rellenos sanitarios segun el Decreto 1784 de 2017 se determina en unidad de tiempo,
calculada a partir de la relacion del volumen méaximo (m?) de disefio y tasa de
disposicion, su operacion debe ser dirigida y controlada, con el fin de lograr una
correcta administracion de desperdicios solidos” ( CATERPILLAR, 2001), de no
llevarse a cabo, no sélo se reduce la vida 1til, sino que se agrava el riesgo de
afectaciones al medio ambiente, como sucedio en el afio 1997 con el colapso del relleno
sanitario dofia Juana en Bogota®.

Para el afio 2035 se espera que Colombia tenga 64 ciudades con mas de 100.000
habitantes, en las que habitara el 83% de la poblacion (CONPES 3819)*, pudiéndose

alcanzar 18,74 millones de toneladas anuales de residuos en las zonas urbanas y rurales,

? La buena administracion de desperdicios solidos incluye el reciclado, reutilizacion de recursos y
recuperacion y programas de reduccion de desperdicios, asi como practicas eficientes de eliminacion en
rellenos.

? Sefiala el informe de la Contraloria de Bogota: Doiia Juana, cronica de una tragedia anunciada. 1997
(27 de septiembre): “Colapsaron 800.000 toneladas de residuos en el RSDJ suficientes para llenar 1,6
estadios y medio ... Al hacer el andlisis por el numero de veces que los pardametros sobrepasan los niveles
permitidos, ver siguiente tabla, grasas y aceites es el componente que presenta el mayor incumplimiento
(11,37 veces promedio anual), seguido por DBO (8,66), manganeso (6,84), cromo total (5,06) y
molibdeno (4,04). Se evidencia el reiterado incumplimiento de las obligaciones contractuales del
operador del relleno y de igual forma de la UAESP, entidad que en representacion del Distrito es la
responsable de planear, coordinar y controlar las diferentes actividades del servicio de aseo en la
ciudad, mds aun cuando durante mds de seis afios no ha tomado medidas necesarias para detener este
grave problema. La CAR, entidad encargada de los permisos ambientales, debe exigir su cabal
cumplimiento.”

* Politica Nacional para consolidar el sistema de ciudades en Colombia



de las cuales 14,2 millones de toneladas seran dispuestas en rellenos sanitarios que no
cuentan con la suficiente capacidad para recibirlos’ (DNP y BM, 2015).

Frente a este panorama, en 2014 el Comité de Politica Ambiental de la OCDE
elaboré para Colombia 53 instrumentos relacionados con politicas publicas y gestion
ambiental, incluyendo el manejo de residuos solidos (OCDE/ECLAC, 2014); con dicho
proposito se ha venido reglamentando la disposicion final de residuos s6lidos en el pais.

A nivel mundial se ha venido incentivado la modernizacion de la gestion de los
residuos solidos a través de la promocion de tecnologias de aprovechamiento energético
de residuos “waste-to-energy” (Mutz, 2017).

Encontramos que la economia circular es definida como “aquella restaurativa y
regenerativa a proposito. Trata de que los productos, componentes y materias primas
mantengan su utilidad y valores maximos en todo momento, distinguiendo entre ciclos
técnicos y biologicos” (Ellen MacArthur Foundation, 2017). Asimismo, es vista como
“una innovacion radical y alternativa de nuestro sistema de produccion que pretende
mantener y fortalecer el desarrollo socioeconémico, (...) sin comprometer las
funcionalidades eco sistémicas y preservando al mismo tiempo los recursos naturales,
para las generaciones presentes y futuras” (Morat6 et al., 2017, p. 21) (Cerdd &
Khalilova, 2016).

Dentro de los compromisos de Colombia ante la OCDE, se encuentran la
implementacion del modelo de economia circular con el objetivo de garantizar la
reutilizacion de una buena parte de los residuos y reducir el impacto ambiental en los
ecosistemas a la vez que se generen materias primas a partir de su reutilizacion y se

disminuyan los costos de produccion, permitiendo asi que las empresas sin importar su

5 Calculos DNP Estudio Nacional de Infraestructura Sector Residuos



tamano y caracteristicas sean so6lidas y lleguen a todos los mercados (Gonzalez &
Olivieri, 2016).

Para promover la economia circular es necesario que converjan todos los actores
del sistema, asi como la estructuracion de un modelo de negocio que genere suficiente
rentabilidad con el fin de mantener el sistema de aprovechamiento evitando asi trasladar
dichos gastos a las tarifas (Vergés, 2003).

Conforme al proyecto piloto del programa de Produccién en Ciclo Cerrado® en
las Américas (PCCA) de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), Colombia,
a través del Viceministerio de Desarrollo Empresarial del Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo y el Centro Nacional de Produccion mas limpia de Colombia, viene
impulsando la aplicacion de los principios de la economia circular como lo establece el
CONPES 3874 (DNP, 2016, p.23)7, suscitando la reduccion de los residuos mediante la
utilizacion y reutilizacion de los recursos hasta cumplir su vida util® (Marmolejo et al.,
2011), con el fin de mejorar las condiciones de funcionamiento de los rellenos sanitarios

en Colombia, proteger el medioambiente y crear fuentes de empleo.

1.1 Servicio publico de aseo, actividad de aprovechamiento y

responsables

% Consiste en el disefio de productos, procesos y sistemas benéficos de modo tal que se puedan incorporar
los elementos para ser reutilizados bien sea en el ciclo de produccién (técnico) o para volver a entrar a la
bidsfera de forma segura (ciclo bioldgico), permitiendo producir materias primas y recursos con un
impacto positivo sobre el medioambiente.

“La economia circular proporciona multiples mecanismos de creacion de valor no vinculados al
consumo de recursos finitos, por lo que en una economia circular los recursos se regeneran dentro del
ciclo bioldgico o se recuperan y restauran gracias al ciclo técnico”.

S EI aprovechamiento de los residuos solidos, no es novedoso, pues ya se ha venido implementando en
otras partes del mundo, Si comparamos Colombia con otros paises en desarrollo tales como Dacca
(Bangladesh), Yala (Tailandia) y Turquia en los cuales el aprovechamiento de los residuos representa un
potencial econémico, social y ambiental, generando empleo, reduciendo costos de disposicion de
residuos, aprovechamiento de materiales para el compostaje o el reciclaje y la proteccion del medio
ambiente.



Dentro de la integralidad de la actividad de aprovechamiento, la empresa
prestadora debe garantizar la recoleccion de residuos aprovechables, el transporte
selectivo hasta los lugares con la capacidad para su manejo, todo ello remunerado via

. .9
tarifaria.

a. Estaciones de clasificacion y aprovechamiento ‘ECAS’

Las Estaciones de Clasificacion y Aprovechamiento ‘ECAS’'’, son instalaciones
técnicamente disefiadas con criterios de ingenieria y eficiencia econdmica, dedicadas al
pesaje y acopio de los residuos solidos aprovechables mediante procesos manuales,
mecanicos 0 mixtos que cuentan con autorizaciones ambientales (DNP, 2018).

En la actualidad existen 521 ‘ECAS’, de las cuales 178 se encuentran en Bogota
(UAESP,2019), Antioquia con 35, Santander con 10 y Valle del Cauca con 4; el 74%
estan siendo administradas y operadas por las organizaciones de recicladores y el 26%
en alianzas con bodegueros (SUPERSERVICIOS et al., 2018).

A nivel nacional, solo el 35% de las 572 ECAS registradas cumplen con las
areas minimas y solo 23% cumple con tener bascula de pesaje calibrada
(SUPERSERVICIOS et al., 2018), por ello, el Gobierno Nacional ha venido

promoviendo al interior de las entidades territoriales la formulacion de proyectos

? Numeral 6 del Art.2.3.2.1.1 del Decreto 1077 de 2015

' A través del Decreto 2981 de 2013 compilado por el Decreto 1077 de 2015, se empieza a hablar de
ECAS (Estaciones de Clasificacion y Aprovechamiento), definiéndose como “instalaciones técnicamente
disenaladas con criterios de ingenieria y eficiencia economica, dedicadas al pesaje y clasificacion de los
residuos solidos aprovechables, mediante procesos manuales, mecanicos o mixtos y que cuenten con las
autorizaciones ambientales a que haya lugar”, si bien antes la normatividad no las mencionaba estas eran
conocidad como PMIRS (Planta de Manejo Integral Residuos Solidos)
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financiados con el Sistema General de Regalias para ser presentados ante los OCAD'".
Sin embargo, s6lo se permite la financiacion con estos recursos para la construccion y
dotacion, lo que hace que cada Ente Territorial aporte recursos'? para la etapa de
prefactibilidad, operacion y mantenimiento. Segun calculos estimados por el gobierno
nacional, para el afio 2018 el costo anual de operacion de estas estaciones, se encontraba
alrededor de $45 millones y el mantenimiento en $7 millones (DNP, 2018),

dificultandose por ello su implementacion.

b. Plantas de manejo de residuos sdlidos ‘PMRS’

Las PMRS son unidades productivas que tienen como funcién principal el
aprovechamiento y valorizacion de residuos sélidos, tendientes a obtener productos con
estandares de calidad que permiten reincorporarlos en otros procesos productivos
(Marmolejo et al., 2009).

En Colombia, para el afio 2008 se encontraban operando 28 plantas de
tratamiento de residuos solidos, las cuales sufragaban parte de sus gastos con las tarifas
(41%), otra parte con ingresos municipales (45%) y el restante (14%) con
comercializacion de sus productos (SSPD, 2008). Debido a circunstancias como la

escasa cultura de separacion en la fuente, el poco interés de las entidades responsables

""OCAD. Organos Colegiados de Administracion y Decision responsables de definir proyectos
financiados con Sistema General de Regalias.

12 Seiiala el Articulo 23 de la Ley 1530 de 2012 “Articulo 23. Caracteristicas de los proyectos de
inversion. Los proyectos susceptibles de ser financiados con los recursos del Sistema General de
Regalias deben estar en concordancia con el Plan Nacional de Desarrollo y los planes de desarrollo de
las entidades territoriales, asi como cumplir con el principio de Buen Gobierno y con las siguientes
caracteristicas:

3..... Sostenibilidad, entendida como la posibilidad de financiar la operacion y funcionamiento del
proyecto con ingresos de naturaleza permanentes.
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de adoptar politicas claras, la poca inversion en tecnologia para seleccionar y recuperar
material de calidad y los escasos mercados para la comercializacion, hizo cada vez mas
dificil la sostenibilidad de las plantas de tratamiento, lo que condujo a que, para el 2017,
tan s6lo se encontraran 3 plantas en funcionamiento (SSSP, 2017).

El Gobierno Nacional, al analizar la situacion de las PMRS en el pais, concluy6
que fueron concebidas para aprovechar los residuos sélidos, pensandose tan solo en
reducir los impactos negativos del mal manejo de basuras que inciden en la vida util de
los rellenos sanitarios, pero no como modelo de negocio que garantice su sostenibilidad,
identificdndose como una deficiencia la conformacion de cadenas de comercializacion
que ofrezcan precios justos, asi como la falta de implementacion de esquemas
regionalizados de recuperacion y aprovechamiento con el propdsito de promover la

economia de escala para reducir costos (CONPES, 2008).

c. Poblacion recicladora

Desde hace varias décadas en Colombia la poblacion recicladora, ha venido
realizando de manera informal la recoleccion y separacion de los residuos sélidos,
siendo uno de los eslabones mas importantes de la cadena de manejo de residuos,
ejerciendo su labor con un criterio propio respecto al material a recoger o no,
dependiendo de los estimulos econémicos que reciben por dicho concepto. A partir del
pronunciamiento de la Corte Constitucional'®, el Gobierno Nacional se vio en la
necesidad de adoptar la politica inclusiva de este sector, reglamentando la incorporacion

de los recicladores de oficio como poblacion sujeta a especial protecciéon'®. Para ello,

" Sentencias C-741 de 2003, T-724 de 2003, T-291 de 2009, T-387 de 2012 y Autos 268 de 2010, 183,
189 y 275 de 2011, Auto 268 cumplimiento Sentencia T-724 de 2003 P.P Juan Carlos Henao 30 de Julio
de 2010

" Ley 1753 de 2015, Decreto 596 de 2916 y Resolucion No.276 de 2016
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expidié el Decreto 596 de 2016" definiendo el esquema operativo de la actividad de
aprovechamiento del servicio publico de aseo y establecié un régimen de formalizacion
progresiva en un periodo de cinco (05) afios, los cuales inician desde que los prestadores
son aprobados en el registro unico de prestadores del servicio RUPS.

Si bien es cierto, que en Colombia se vienen adelantando esfuerzos tendientes a
la vinculacion de la poblacion recicladora en la actividad de aprovechamiento, aun falta
mayor articulacion con las entidades estatales respecto a los roles de prestacion, control
y vigilancia, a la par de la consolidacion de organizaciones que brinden condiciones a
los recicladores para prestar servicios de calidad y eficiencia (SSSP, 2018). En la
actualidad, el Decreto 1077 de 2015 determina la responsabilidad del prestador del
servicio publico de aseo ya sea Empresa piiblica o privada'®, con cargo a la tarifa
aprobada, sufragando los costos directos e indirectos del servicio conforme la
integralidad que dispone la Ley. Sin embargo, ain no se ha podido consolidar una
estrategia que coordine los esfuerzos de todos los actores permitiendo asi condiciones

econdmicas mas favorables para todos los actores del proceso.

2. Empresas de servicios publicos domiciliarios y su régimen de

contratacion

A partir de la Constitucion Politica de 1991 y la Ley 142 de 1994, el Estado

!5 Mediante Auto nimero 275 del 19 de diciembre de 2011 la Corte Consitucional exhorté al Gobierno
nacional para que “revise y defina pardmetros generales para la prestacion de los servicios de separacion,
reciclaje, tratamiento y aprovechamiento de residuos sélidos en los términos establecidos en el numeral
115 de dicha providencia”

16 Art. 2.3.2.5.2.1.5 Decreto 1077 de 2015: Integralidad de la actividad de aprovechamiento. Para efectos
de la prestacion y remuneracion via tarifa, la persona prestadora debera responder por la actividad de
aprovechamiento de forma integral que incluye: i) la recoleccion de residuos aprovechables, ii) el
transporte selectivo hasta la estacion de clasificacion y aprovechamiento (ECA), y iii) la clasificacion y
pesaje de los residuos en la estacion de clasificacion y aprovechamiento (ECA).
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paso de ser prestador a regulador o garante de los servicios publicos domiciliarios, los
cuales se brindan en régimen de competencia (Molina, 2018), permitiendo que en la
contratacién de las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios'” se les
aplique el derecho privado.

El legislador ante la deficiente capacidad de gestion de las Empresas publicas
prestadoras de servicios publicos frente a las privadas (Paez et al., 2010) permitié un
régimen de contratacién de derecho privado '®, bajo principios Constitucionales, entre
otros, de eficiencia y eficacia que rigen la gestion publica (Benavides, 2002). Por lo
tanto, se pueden celebrar contratos que no sélo se encuentren mencionados en la norma,
sino en el derecho privado o leyes especiales', siendo la regla general el derecho
privado y la excepcion el publico®’.

Tanto la Ley 689 de 2001 como la Ley 1150 de 2007 en el Art. 13 disponen la

17 Dispone la ley 142 de 1994 que los servicios publicos domiciliarios seran prestados por las sociedades
por acciones, sean estas publicas, mixtas o privadas, sujetas al régimen juridico especial previsto en ella y
de manera subsidiaria, esto es en relacion con los asuntos no regulados por la misma, a las reglas que
prevé el Codigo de Comercio para las sociedades anénimas. Igualmente, el paragrafo 1 del articulo 17 de
la Ley 142 de 1994, permite que las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional,
cuyos propietarios no deseen que su capital esté representado en acciones, se adopte la figura de empresa
industrial y comercial del estado.

18 Ley 80 de 1993 Articulo 31. (Articulo modificado por el articulo 3 de la Ley 689 de 2001) Los
contratos que celebren las entidades estatales que prestan los servicios publicos a los que se refiere esta
ley no estaran sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la Administracién
Publica, salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa.

Ley 142 de 1994. Articulo 31 modificada por el Art3 Ley 689 de 2001. REGIMEN DE LA
CONTRATACION. Los contratos que celebren las entidades estatales que prestan los servicios publicos
a los que se refiere esta ley no estaran sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Publica, salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa........ Articulo 39....Paragrafo:
Salvo los contratos de que tratan el paragrafo del articulo 39 y el numeral 39.1 de la presente ley, todos
aquellos a los que se refiere este articulo se regiran por el derecho privado.....

" Ley 80 de 1993. Articulo 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales todos los
actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente
estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, ......

20 Consejo de Estado. Auto S-701 de 1997, cit. En ese mismo sentido, Corte Constitucional. Sentencia C-
066 de 11 de febrero de 1997, M. P.: Fabio Mor6n Diaz
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aplicacion de los principios de la funcion administrativa del Art.209 y 267 C.N en la
contratacion de las empresas estatales prestadoras de servicios publicos. Citando
palabras del profesor Carlos Atehortia (2014), para la seleccion del contratista por parte
de las empresas del Estado prestadoras de servicios publicos no se requiere adelantar

licitacion publica.

3. Contratos de colaboracion empresarial, Asociaciones Publico-Privadas,

Joint Venture

Los contratos de colaboracion empresarial son considerados como figuras a
través de las cuales personas naturales o juridicas, unen esfuerzos, conocimientos,
capacidades técnicas y/o cientificas, para la gestion de intereses reciprocos, aunque
parten de una base asociativa no hay socios sino un modelo de colaboracién para la

ejecucion de un proyecto o varios proyectos conservando casa asociado su

independencia (SUPERSOCIEDADES, 2009)*'

a. Asociaciones publico-privadas ‘APP’

Las Asociaciones Publico-Privadas han sido definidas por el Banco Mundial
como un contrato a largo plazo entre un ente publico y un ente privado, para el
desarrollo y/o gestion de un bien o servicio publico, en el que la parte privada asume un
riesgo significativo y la responsabilidad de la gestion en la vida del contrato y su
remuneracion se vincula significativamente a su rendimiento y/o demanda o utilizacion

del bien o servicio (WORLD BANK,2017).

21 Superintendencia de Sociedades, Circular Externa 115-006 del 23/12/2009
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De acuerdo a un estudio realizado en el 2011 por el Banco de Desarrollo de
América Latina, se determind que de acuerdo a las necesidades de infraestructura de los
paises Latinoamericanos y dada la poca inversion del PIB en la misma, la mejor
alternativa era incluir al sector privado a través de Asociaciones Publico Privadas;
siendo el sector transporte, energia, telecomunicaciones, entre otros, los sectores con
mayores particularidades, planteandose APP de infraestructura, APP de servicios,
concesion y Joint Venture (Chamochin, 2017). Igualmente han sido consideradas como
un mecanismo para impulsar financieramente proyectos de impacto y asegurar la
provision a largo plazo de bienes y servicios que son responsabilidad del Estado
(Cipoletta-Tomassian, 2015).

En América Latina y el Caribe, Colombia y México han sido los paises que mas
inversiones en infraestructura han realizado a través de Asociaciones publico-privadas,
destinadas en su gran mayoria a proyectos viales, siguiéndoles Honduras, Panama,
Republica Dominicana, Costa Rica, Guatemala, Nicaragua, El Salvador y Belice
quienes han invertido en electricidad. (CEPAL,2017).

En Colombia a través de las Leyes 1508 de 2012, 1882 de 2018 y 1955 de 2019
se ha buscado reglamentar las APP, sin embargo, estas normas han sido insuficientes
para implementar de manera exitosa las asociaciones publico-privadas.

El Departamento Nacional de Planeacion al tercer trimestre de 2020 reportd 796
proyectos de APP, de los cuales el 56,91% se encuentran rechazados; de la totalidad de
los proyectos vigentes, 270 son de iniciativa privada y 73 de iniciativa publica, la mayor
participacion corresponde a proyectos viales en 48,71%, seguido de edificaciones
publicas y renovacién urbana con el 18,95% y agua y saneamiento basico con el
10,20%.(DNP,2020). En lo que respecta a proyectos de aprovechamiento residuos

solidos, no se reporta el registro de proyectos.
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4. Contrato Joint Venture

Como se indica en parrafos anteriores, en el sector publico Colombiano se han
venido promoviendo las APP, mencionandose tan solo los contratos de concesion, las
APP de iniciativa publica y las APP de iniciativa privada, dejando a un lado otros
contratos de colaboracion empresarial, que pueden ser considerados como una
modalidad de Asociacion Publico-Privada, esto es el contrato Joint Venture (Covilla,
2014).

Este ultimo es conocido en el mundo empresarial a nivel mundial, su origen ha
sido atribuido por algunos autores a la jurisprudencia de los tribunales estadounidense
de principios de siglo IX (Velazquez,1997), otros a las conquistas colonizadoras
europeas mas exactamente imperio britanico (Pefia, 2010).

El contrato Joint Venture es considerado por la doctrina como contrato de
colaboracion, ha sido acogido en el comercio internacional en las ultimas décadas
(Guardiola, 2004), su uso comtn en el mundo empresarial privado (Garcia, 2001),
permite unir esfuerzos, conocimientos, capacidad técnica y cientifica en la gestion de
intereses reciprocos y aunque parten de una base asociativa, no hay socios propiamente
dichos, sino un modelo de colaboracion para la ejecucion de uno o varios proyectos,
pero cada uno de los asociados conservan su independencia (SUPERSOCIEDADES,
2009).

Conforme las caracteristicas mas relevantes del Joint Venture, esto es la unién
de esfuerzos entre dos 0 mas empresas manteniendo su autonomia (Farina, 1994), su
uso a nivel internacional por las empresas que buscan mayor competitividad y entrar a
nuevos mercados (Lafont, 2005), la calidad intuito personae de las partes que lo

conforman (Sierralta-Rios, 1997), la unién de ‘know-how’, ‘good will’, experiencia,
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participacion en el mercado, capacidad técnica y financiera, entre otros. (Arrubla, 2004;
Ortega,2006), los aportes de las partes bien sea en capital, trabajo o bienes para realizar
la finalidad conjunta (Marzorati, 2006), la posibilidad de incluirse diferentes fuentes de
financiamiento, incluso de la banca (Caceres, 1998) y el el elemento affectio
cooperationis con el animo de explotar un negocio determinado (Astolfi,1983), hacen
que el contrato Joint Venture sea una alternativa para las empresas estatales prestadoras
de servicios publicos que busquen promover proyectos de generacion energia limpia
mediante el aprovechamiento de residuos solidos; la calidad intuito personae sumado al
principio de la buena fe contractual (Stiglitz, 1998), brindan la posibilidad en las
tratativas se definan las condiciones en que sera estructurado el negocio juridico
(Oviedo, 2008), el futuro contrato y el proyecto (Caceres, 1998). En esta etapa los
conocimientos y experticia del posible aliado estratégico sirven de orientacion para que
se tomen decisiones al momento de conformar la alianza a través del contrato Joint
Venture, en un ambiente de respeto y confianza mutua (Bravo, 1997), de no hacerse, se

puede generar indemnizacion de perjuicios por culpa in contrahendo (Diez, 2007).

El acopio de la mayor cantidad posible de informacién y el intercambio de ella
determinara los intereses y necesidades que puedan tener ambas partes para establecer el
acuerdo final (Ogliastri, 1996), el protocolo de intenciones definird los parametros
generales del negocio, (Parra, 2004). Dado que el proyecto a promoverse puede ser muy
complejo, no se requiere que todo sea considerado desde el comienzo, pudiéndose
desarrollar posteriormente a través de contratos satélites o acuerdos secundarios
(Echarri-Ardanaz et al., 2002), las partes se podran dividir el trabajo, los riesgos y

responsabilidades (Chulid -Vincent. & Beltran-Alandete, 1999).
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5. Joint Venture vs Asociacion Publico Privada

Atendiendo las caracteristicas mas relevantes del contrato Joint venture frente a
las principales caracteristicas de las Asociaciones Publico Privadas, se mencionaran
unas sugerencias a tenerse en cuenta al momento de considerar la empresa estatal
prestadora de servicios publicos, el contrato Joint Venture para promover un proyecto

de aprovechamiento residuos sélidos mediante la generacion de energia limpia, asi:

a. Dado que el contrato Joint Venture es atipico e innominado (Arrubla,1992) y
“Sui Iuris” (Bravo, 1997)*, las partes deberan definir claramente las
condiciones, el alcance y los resultados esperados, asi como las demas
particularidades del negocio.

b. Si bien no requiere ser sometido a revision o concepto favorable del DNP ni
de entidad externa, por tratarse de régimen especial de contratacion®, si
deben respetarse los principios de la funcién publica sefialados en el Art.209
C.N**. Por ello previamente debe determinarse la viabilidad técnica y
econdmica, ya sea con estudios de factibilidad, proyectos e investigaciones

(Expdsito, 2003) necesarios para establecer las condiciones del mercado y la

22 Sujeto a un régimen legal propio, las condiciones que establecen las partes.

*? Sefiala el Articulo 13 de la Ley 1150:..... PRINCIPIOS GENERALES DE LA ACTIVIDAD
CONTRACTUAL PARA ENTIDADES NO SOMETIDAS AL ESTATUTO GENERAL DE
CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Las entidades estatales que por disposicion legal
cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica, aplicaran en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal especial, los principios de la
funcion administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica,
respectivamente segiin sea el caso y estaran sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto
legalmente para la contratacion estatal.

24 Articulo 209 Constitucion Politica ... La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.
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dindmica del mismo al momento de las negociaciones.

c. Laasignacion de riesgos determina si un proyecto de colaboracion
empresarial en cualquiera de sus modalidades es bancarizable y si puede ser
de larga duracion(Banco Mundial, 2016)*, de alli que la identificacion de los
mismos y su correcta asignacion permitira reducir el riesgo de ocurrencia o
en su defecto el experto adoptard medidas para reducir el impacto del mismo.

d. Las tratativas o tratos preliminares propios de la negociacion de un contrato
joint venture son fundamentales para definir las condiciones en que sera
estructurado el negocio juridico (Oviedo, 2008), el futuro contrato y la
ejecucion del proyecto (Céceres, 1998). La etapa de negociacion llevada en
debida forma permitira que los conocimientos y experticia del(os) posible(s)
aliado(s) estratégico(s) sirvan de orientacion para tomar decisiones al
momento de conformar la alianza a través del contrato Joint Venture.

e. Las partes establecen las reglas basicas para la operacion de la empresa y
garantias juridicas necesarias para la inversion tanto en distribucion de
utilidades como devolucion de capital, en un ambiente de respeto y
confianza mutua (Bravo, 1997). En atencion a los principios de libertad de
contratacion, de forma, buena fe, primacia de las reglas
imperativas(Rodriguez,2016) aplicables al Joint Venture.

f. El acuerdo base del contrato Joint Venture es el origen de la operacion,
contiene la planificacion del proyecto (De la Rosa,1999), generandose

posterior a su suscripcion documentos adicionales llamados contratos

2 E1 GI Hub ha contratado a Norton Rose Fulbright, una firma global de abogados, para preparar un informe sobre la
Asignacion de Riesgo en Contratos de Asociacion Publico-Privados (APP), version 2016 (el Informe), con matrices
que muestran la asignacion de riesgo entre los sectores publico y privado en transacciones APP tipicas,
conjuntamente con informacion relacionada sobre medidas de mitigacion y arreglos caracteristicos de soporte
gubernamental, esto puede consultarse en el link https://ppp.worldbank.org/public-private-
partnership/library/asignacién-de-riesgo-en-contratos-de-asociacion-publico-privada
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satélites, que detallan las particularidades del proyecto, tales como cobertura
territorial, distribucién de productos, confidencialidad, administracion,
cadenas productivas, obligaciones futuras, nuevos negocios, entre otros

aspectos(Rodriguez,2006).

5.1. Casos de Joint Venture analizados

En América Latina y el Caribe el Joint Venture ha sido usado en el sector de
hidrocarburos®, igualmente ECOPETROL en Colombia partir de los afios 60, comenzé
a celebrar contratos de asociacion >’ para avanzar en la exploracion y explotacion de
petroleo con inversion extranjera. Cambiandose del modelo de Concesion al de
Asociacion, siendo el mas aplicado en esta modalidad el contrato Joint Venture,
obteniéndose resultados satisfactorios; ;la razén? la asuncion de los riesgos de
exploracion fue asignada al asociado, dejando a ECOPETROL la participacion en los
costos de desarrollo de los campos comerciales (Isaza, 1982).

En cuanto al derecho privado, podemos mencionar diversos ejemplos exitosos de
contratos Joint Venture, para citar algunos se encuentra Procafecol, operadora de las
tiendas Juan Valdéz*®, quien decidi6 abrir sucursales en otros paises, mediante el
contrato joint venture, logrando posicionarse a través de la union de esfuerzos, aportes
de capital y asuncién de riesgos con diferentes empresas®’ a nivel mundial.

Otras experiencias que valen la pena mencionar corresponden a la alianza

estratégica llamada GM-Isuzu Camiones Andinos de Colombia, la cual fue celebrada

*®Brasil, Trinidad y Tobago han sido los mayores impulsores del contrato Joint venture en los sectores de petrdleo y
gas.

*"La Ley 20 de 1969 estableci6 el marco juridico de los contratos de asociacion petrolera suscritos por
ECOPETROL

** En la actualidad Juan Valdéz aplica el contrato de Franquicia

** En el afio 2007 se uni6 con Falabella para llegar a Chile, asi como con el Consorcio Nobis en Ecuador
y en Espaiia con la firma Casual Brands, entre otras.
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entre General Motors e Isuzu a través de un contrato Joint Venture en el aiio 2008,
igualmente, la alianza de Colombiana Fibrit Ltda, creadora en los afios 80 de fibromento
plastico, quienes para internacionalizar su producto suscribieron esta tipologia
contractual con empresarios latinoamericanos.

Ahora bien, tratindose de proyectos relacionados con el aprovechamiento de
residuos solidos para generacion de energia fue Alemania quien en el 2004 inici6
operacion de una planta de Kompogas; en los siguientes afios se promovieron mas
proyectos en Francia, Espana, Paises Bajos, Qatar, Italia, Suiza, Estados Unidos y
China, entre otros>’ (ITACHI, 2020); si bien la mayoria han sido iniciativa privada, en
algunos paises como Qatar, Italia, Alemania han sido asociaciones publico privadas las
promotoras de dichos proyectos con excelentes resultados a favor del medio ambiente y
en la generacion de energia limpia.

Por su parte en América Latina, encontramos el Complejo Ambiental Norte I11
en Buenos Aires Argentina cuya operacion se dio en el 2006, a través de una Alianza
publico-privada esto es CEAMSE empresa publica y una empresa privada (ONU,2018).

En nuestro pais, son pocas las experiencias en materia de asociaciones publico-
privadas y Joint Venture del sector servicios publicos; tal es el caso del proyecto

desarrollado durante los anos 2004 al 2006 llamado “CHEC ilumina el campo”, el cual

%% Passau (Alemania): Planta de biorresiduos. Inicio operacion 2004

Rostock (Alemania): Planta de compostaje (Biogas). Inicio operacion 2007
Montpellier (Francia): Planta compostaje (Biogas). Inicio operacion 2008
Botarell (Espaiia): Planta compostaje (Biogas). Inicio operacion 2009
Rijesenhout (Paises bajos): Planta de compostaje (Biogas). Inicio operacion 2010
Doha (Qatar): Planta Kompogas (Biogas). Inicio operacién 2011

Faedo (Italia): Planta de biorresiduos. Inicio operacion 2012

Weurt (Paises bajos): Planta de kompogas. Inicio operacion 2012

Terni (Italia): Planta de biorresiduos. Inicio operacion 2012

Angers (Francia): Planta de compostaje (Biogas). Inicio operacion 2012

Novi (Italia): Planta de biorresiduos. Inicio operacion 2012

Backnang (Alemania). Planta de biorresiduos (kompogas). Inicio operacion 2012
San Luis Obispo(USA). Planta de compostaje (Biogas). Inicio operacion 2018
Nanjing (China). Planta de kompogas. Inicio operacion 2019



22

llevo energia eléctrica a viviendas en la zona rural de Caldas y Risaralda. Este proyecto
se desarrollé mediante contrato interinstitucional entre Central Hidroeléctrica de Caldas
(CHEC), Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia y Comité Departamental de
Cafeteros de Caldas, con participacion de las Gobernaciones de dichos departamentos,
Alcaldias y comunidad, alcanzado una cobertura del 99,38% de electrificacion en la
zona rural, repitiéndose la experiencia en el afio 2010, la asociacion y colaboracion del
sector publico y privado, permitio la unidon de esfuerzos y capitales produciendo
resultados satisfactorios; si bien el proyecto se ejecutd antes de la reglamentacion de las
APP y la tipologia contractual fue denominado contrato interinstitucional su esencia
correspondid a una asociacion publico privada.

En lo que respecta al sector telecomunicaciones, los contratos Joint Venture mas
conocidos corresponden a los celebrados en los afios 90 por Telecom, por autorizacion
expresa de la Ley”' con empresas extranjeras como Alcatel Standard Eléctrica S.A de
Espafia, Nortel, Siemens, Alcatel,Ericcson, Itochu y la firma Japonesa NEC, entre otras,
los cuales terminaron en reclamaciones judiciales, debiendo Telecom pagar altas sumas
de dinero a sus aliados estratégicos, si bien fueron varias las causas que motivaron las
reclamaciones, las mas destacadas corresponden a un débil andlisis sobre los riesgos y el
modelo econdmico pactado para establecer el retorno de la inversion o valor de rescate

de los equipos instalados por los asociados.

M ia Ley 37 de 1993 sefialaba: ARTICULO 9°.- Otras formas asociativas en el sector de las
telecomunicaciones. Las entidades adscritas y vinculadas al Ministerio de Comunicaciones y las entidades
indirectas o de segundo grado pertenecientes al mismo, que presten servicios de telecomunicaciones, con
excepcion de INRAVISION, quedan autorizadas para constituir entre si o con otras personas naturales o
juridicas, nacionales o extranjeras, sociedades o asociaciones destinadas a cumplir las actividades
comprendidas dentro de sus objetivos, conforme a la Ley de su creacion o autorizacion y a sus respectivos
estatutos. Estas entidades se sujetaran a las reglas previstas en el Decreto Ley 130 de 1976 y a las
disposiciones que lo adicionen o modifiquen. Asi mismo, las entidades descentralizadas de cualquier
orden, encargadas de la prestacion de servicios de telecomunicaciones, con el fin de asegurar los objetivos
sefialados en la Constitucion Nacional, la Ley y los estatutos, podran celebrar contratos de asociacion con
personas juridicas, nacionales o extranjeras, sin que en virtud de los mismos surjan nuevas personas
juridicas.
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6. Conclusiones

- Los contratos de colaboracién empresarial en las modalidades de Alianzas
Publico Privadas y Joint Venture han sido usados a nivel mundial para promover
proyectos para generacion de energia limpia a través del aprovechamiento de residuos
solidos.

- No basta la seleccion de una tipologia contractual adecuada, se requiere
formular condiciones y clausulas que beneficien a ambos extremos, asi como una
acertada planeacion, pues todo ello incidird en la operatividad de la unidad de negocio,
de alli que el derecho privado brinda ventajas a la empresa estatal prestadora de
servicios publicos, pues el negocio se formara a través de tratos preliminares, en los
cuales se discutirdn las ventajas, desventajas y los potenciales riesgos a los que estaria
sometido el proyecto.

- El contrato de colaboracién empresarial Joint Venture, permitira a la empresa
estatal prestadora de servicios publicos compartir con el aliado privado no sdlo las
utilidades, sino los riesgos y responsabilidades propios de un proyecto tan complejo en
la coyuntura actual de Colombia para el aprovechamiento de los residuos solidos a
través de parques tecnologicos de generacion de energia limpia.

- A través del Joint Venture se le brinda la posibilidad a la empresa estatal
prestadora de servicios publicos de entrar a nuevos mercados de manera competitiva,
adicionalmente debido a su flexibilidad y adaptacion a las circunstancias de cada
negocio en particular, se podra ir ampliando el alcance a través de contratos satélites,
permitiendo asi cumplir con el enfoque de la Economia Circular y por ende proteccion
del medio ambiente, inclusion de la poblacion recicladora, operativizacion de las ECAS

y PMRS, sin sacrificar la sostenibilidad de la Empresa.
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