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Resumen

En el marco del regimen juridico aplicable de las Asociaciones Publico Privadas, se pretende
identificar la violacion del interés publico y buena fe, especificamente, en virtud a la clausula de
terminacion anticipada en el contrato de concesion de infraestructura de transporte de Asociacion
Pablico Privada —APP—, como consecuencia de la nulidad absoluta y declaratoria de pago de los
costos, inversiones y gastos ejecutados por el contratista en el desarrollo del contrato estatal,
cuando el concesionario o los integrantes de este hayan dado lugar a la causal por la existencia de
una conducta dolosa en la comision de un delito o una infraccion administrativa relacionada con
la celebracion o ejecucion del contrato. Lo anterior, en virtud de la prevalencia del derecho de
propiedad privada sobre el principio de interés pablico, como consecuencia del pago del pasivo
externo del proyecto con terceros de buena fe —por parte del sistema bancario—. Ello genera los
mal llamados “clefantes blancos” por la no consecucion final del objeto contractual y los fines del
Estado Social Derecho e interés publico, al no tener garantia en nuestro ordenamiento para la
consecucion del contrato estatal.

Palabras clave: Asociacion Publico y Privada, interés publico, buena fe, clausula de
terminacion anticipada, nulidad absoluta, conducta dolosa, derecho de propiedad privada, terceros
de buena fe.

Abstract

Within the framework of the applicable legal regime of Public-Private Partnerships, it is
intended to identify the violation of the public interest and good faith, specifically, by virtue of the
early termination clause in the concession contract for transport infrastructure of public-private
partnership —APP—, as a result of the absolute nullity and declaration of payment of costs |,
investments and expenses executed by the contractor in the development of the State contract,
when the concessionaire or the members of it, have given rise to the cause, for the existence of a
wilful conduct in the commission of a crime or an administrative infraction related to the
conclusion or execution of the contract. above, by virtue of the prevalence of the right of private
property over the principle of public interest, as a result of the payment of the external liability of
the project with third parties in good faith -banking system-. Thereby, this produces the so-called
"white elephants" because of the non-final achievement of the contractual object and the purposes
of the social state right and public interest , as there is no guarantee in our legal system for the

achievement of the state contract.
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Introduccion

En el marco de los avances legislativos en Colombia a lo largo de los Gltimos afios, donde se
ha buscado materializar los derechos constitucionales con el fin de garantizar la libertad de
empresa y los principios de interés publico en los contratos administrativos para la concesion de
infraestructura vial, existen los reglados por el Estatuto General de la Contratacion Pablica a través
de la Ley 80 de 1993, especificamente el principio de pluralidad de oferentes, buena fe y seleccion
objetiva. Es por ello que la Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra
Eficiente—, como ente rector cuyo objetivo es desarrollar e impulsar las politicas publicas de todos
los agentes y participes de la Contratacién Publica en Colombia, ha buscado la participacion de
las personas juridicas, personas naturales y proponentes plurales en los procesos de seleccion con
el fin de garantizar los principios del Estado y de la contratacion publica.

Es menester indicar que a través de la Ley 1508 del diez (10) de enero de 2012 se establecid en
la legislacion colombiana el régimen juridico aplicable de las Asociaciones Plblico Privadas?;
instaurando avances novedosos y transformadores en la Contratacion Publica y generando consigo
retos jurisprudenciales y de aplicacién en virtud de los principios que rigen la contratacion. Asi
mismo, reglamenta en materia de responsabilidad juridica y econémica, como consecuencia de la
inversion privada en proyectos de interés publico, plasmados estos en el contrato administrativo.
Lo anterior, toda vez que, a través de la materializacion de la libertad de empresa, es decir, de la
vinculacion de capital privado para la ejecucién y consecucion en la provision de bienes publicos
y de servicios relacionados, para el disefio y construccién de infraestructura, se busca concretar y
garantizar los fines estatales teniendo en cuenta las necesidades poblacionales y sectoriales a nivel
nacional, departamental y municipal.

En consecuencia, se instituyeron dos modalidades de intervencion del sector privado a partir de
la Ley 1508 de 2012 para el cumplimiento de los fines esenciales del Estado Social de Derecho,
reglado en el articulo 1 de la nuestra Constitucion Politica de 1991, como son: “[...] la primera de
ellas relativa a proyectos de iniciativa publica con recursos publicos, y, la segunda, aquellos que

sean estructurados a partir de una iniciativa privada en donde la entidad resulta ser un socio que

L «Instrumento de vinculacion de capital privado, que se materializan en un contrato entre una entidad estatal y una
persona natural o juridica de derecho privado, para la provision de bienes publicos y de sus servicios relacionados,
que involucra la retencion y transferencia de riesgos entre las partes y mecanismos de pago, relacionados con la
disponibilidad y el nivel de servicio de la infraestructura y/o servicio” Ley 1508. Congreso de la Republica de
Colombia. Bogota D.C, 15 de enero de 2012.



puede realizar aportes para facilitar la realizacion de proyectos y el particular es quien hace la
inversion a cambio del derecho a la explotacion econdémica de esa infraestructura o servicio”
(Procuraduria General de la Nacion, 2015).

Adicionalmente, esta ley reglament6 los requisitos, procedimientos y demas disposiciones
comunes de proyectos de asociacion publico-privada, definiendo en su articulo 32, modificado por
el articulo 20 de la Ley 1882 del quince (15) de enero de 2018, en el cual se sefiala la obligacion
de determinar en dicho clausulado del contrato la disposicion que reglamente la formula
matematica con el fin de reglar las prestaciones reciprocas entre las partes a las que haya lugar en
caso de posibles eventualidades. Esto para efectos de terminarlos anticipadamente por mutuo
acuerdo o en forma unilateral cuando se determine la nulidad absoluta del acuerdo de voluntades;
generando consigo la terminacién y liquidacion del contrato estatal y, como consecuencia de ello,
el pago del valor actualizado de los costos, las inversiones y los gastos ejecutados por el contratista,
incluyendo los intereses, menos la remuneracién y pagos recibidos por el contratista en virtud del
cumplimiento del objeto contractual, asi el mismo fuese de manera parcial y no total respecto de
las especificaciones técnicas contratadas.

En ese sentido, resulta de vital importancia en el presente articulo determinar si en los contratos
de concesion de infraestructura vial de asociaciones publico-privadas existe violacion del principio
de interés publico y buena fe como consecuencia de la nulidad absoluta y declaratoria de pago de
los costos, inversiones y gastos ejecutados por el contratista en los contratos de Asociacién Publico
Privada —APP—, en el marco del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, cuando el concesionario o
los integrantes del mismo que hayan dado lugar a la causal de nulidad o la declaratoria de la misma
por la existencia de una conducta dolosa en la comisién de un delito o una infraccion administrativa
relacionada con la celebracion o ejecucion del contrato objeto incurrieran en ella.

Es por ello que se entiende que nos enfrentamos ante la prevalencia al derecho de propiedad
privada sobre el principio de interés publico a partir de la reglamentacion de la Ley 1882 de 2018
y bajo el supuesto de que las consecuencias generadas de la nulidad absoluta son insaneables por
ratificacion; generando esto repercusiones juridicas y econdémicas no solo para los terceros de
buena fe —Sistema Financiero—, ya que seria el contratista quien deberia responder en el marco
del régimen de solidaridad o por el monto de sus aportes, segun sea el caso, y no a los entes
territoriales, los recursos y erario. Esto se explica dado que, al declararse la nulidad sobre el

acuerdo de voluntades y, en consecuencia, el pago de las remuneraciones a las que hay lugar, se



crean los mal [lamados “elefantes blancos”; pues no existe en nuestro ordenamiento juridico otro
mecanismo contractual para la terminacion y consecucion del objeto contratado como
consecuencia de dicha declaratoria de terminacion anticipada.

De acuerdo con lo sefialado, con el presente articulo se busca dar respuesta de fondo al
planteamiento del problema juridico encontrado que se sefiala a continuacion: ¢existe violacion al
principio de interés publico y de buena fe cuando por la existencia de una conducta dolosa en la
comision de un delito o una infraccién administrativa se declare la terminacién anticipada del
contrato de APP el marco del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 y el posterior pago del valor
actualizado de los costos, las inversiones y los gastos?. Lo anterior, en aras de determinar la forma
de garantizar el cumplimiento del objeto social una vez se haya declarado la nulidad absoluta sobre
el mismo y, asi, dar cumplimiento a los principios de economia descritos en el estatuto contractual
colombiano.

Ademas de ello, se busca sustentar a través de una reflexion juridica académica de la Sentencia
C 207 de 2019 que se pronuncio sobre la constitucionalidad del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018,
la cual argumentando una tesis contraria a la que se esbozara en los acapites siguientes, y en la
cual la Honorable Corte Constitucional declara exequible de forma condicionada al argumentar
que los reconocimiento a titulo de restituciones a las que hubiese lugar estaran dirigidas al pago
de pasivo externo a los terceros de buena fe, y el remanente, a favor del contratista, los integrantes
0 socios del mismo, en los casos que no se hubiese probado que actu6 de mala fe y con
conocimiento de la comision del delito.

En ese orden de ideas, a lo largo del mentado articulo se pretende determinar como la norma en
mencion tergiversa los principios de interés pablico y buena fe al otorgar prevalencia al contenido
patrimonial y, con ello, vulnerar el ordenamiento juridico y los fines del estado reglados en nuestra
constitucion politica de 1991. Esto se da cuando, por causa o con ocasion de una conducta dolosa
del contratista, se genere el pago de los costos e inversiones realizadas por el contratista que actud
trasgrediendo el objeto o causa licita, generando como consecuencia no solo el detrimento del
erario, sino que, a su vez, al no tener alternativas para la ejecucion del contrato viciado, genera que

se pierdan los efectos juridicos del mismo.



1. La nulidad absoluta como consecuencia del objeto o causa ilicitos en el marco

de la ejecucidn contractual con asociaciones publico-privadas

“El Derecho consiste en tres reglas o principios basicos: vivir
honestamente, no dafiar a los demés y dar a cada uno lo suyo. Es el arte de lo
bueno y lo equitativo.” Ulpiano

1.1. La nulidad como concepto de derecho

Sea lo primo distinguir que, dentro de la teoria general del derecho y del negocio juridico, se
encuentran postulados tendientes tanto a diferenciar como a establecer una simbiosis en dos
conceptos de derecho que superficialmente, podria decirse, son completamente heterogéneos, pero
al profundizar en sus axiologias se logra evidenciar la similitud entre los mismos.

La invalidez y la ineficacia de los actos juridicos normalmente se confunden entre si, y hasta se
tornan sinénimos de una misma consecuencia; sin embargo, veremos que, como fundamentacion
axioldgica de estas dos ideas de derecho, encontraremos diferencias y un tanto mas de similitudes
en su aplicacion de fondo.

Por un lado, la ineficacia “es la falta de eficacia y actividad” (Diccionario de la Lengua
Espafiola, 2001). Visto desde el derecho comudn a las personas naturales, o derecho privado, la
ineficacia es un género donde se adentran subconceptos como el de la inexistencia, la nulidad, la
inoponibilidad y la recisién. Entendidos estos como parte de un todo gue, a su vez, se entiende
COMO sancion o consecuencia.

La invalidez, por otro lado, se instituye no como una consecuencia ni sancion, sino como una
causal de ineficacia juridica del acto que da paso a la celebracién de un negocio juridico; por lo
que, de forma simple, el cumplimiento de los requisitos de validez se puede entender como una
mera etapa en la edificacion de un negocio juridico que, de no cumplirse o de cumplirse de forma
parcial, traeria como consecuencia la ineficacia del negocio. Entonces, todo negocio juridico
declarado invalido sufre un dafio en efecto domind, puesto que de la misma forma sera ineficaz;
pero el negocio juridico declarado ineficaz no tiene que ser invalido per se. Los negocios invalidos
son ineficaces por tener anomalias en su eficacia; en cambio, hay contratos ineficaces, es decir,
que no producen sus efectos normales, y son plenamente validos, por ejemplo, aquel que tiene un

defecto en su publicidad y por ello no es oponible a terceros (Carbonier, 1992).



Ciertamente, al dilucidar de manera escueta los conceptos anteriores, es necesario identificar
con el proposito de filtrar con mejor conceptualizacion la esencia de la nulidad como concepto de
derecho. La inexistencia del acto juridico se predica dentro del derecho desde hace relativamente
poco, pues no podemos encontrarla definida ni aplicada en algunos Codigos del siglo XIX como
el chileno, el argentino y el colombiano: no la incluyen. EI Cadigo de las Obligaciones italiano del
siglo XX tampoco la contiene (Hinestrosa, 2003).

La inexistencia del acto juridico surge a través del ejercicio l6gico juridico al estudiar las
obligaciones y contratos en derecho, y no es otra cosa que la materializacion de la nada
juridicamente hablando. Es decir que la inexistencia es la nada en el mundo juridico; al ser
inexistente se entiende que jamas se celebr6 dicho acto. Empero, el acto inexistente supone la
apariencia de este, 0 sea, un negocio juridico que parece existir, pero en realidad no existe y por
ello no produce efectos (Larenz, 1956).

Es de aclarar, para el lector que no posee conocimiento juridico, que la inexistencia a la que nos
referimos no es aquella que se refleja como percepcion de los sentidos, sino que se enmarca dentro
de lo que supone 0 no una consecuencia juridica a nuestra realidad. En otras palabras, para una
persona, un contrato, la entrega de dinero, la recepcion de un bien, existen en el mundo natural,
mas los negocios juridicos que ellos incluyen, tal vez, para la regulacion socio-juridica que nos
gobierna no exista y, por ende, no tenga ningun tipo de aplicabilidad, legalidad o consecuencia
juridica relativa al negocio juridico que se pretendia. Debe insistirse en que esto no significa que
no existan consecuencias o efectos juridicos, sino que, como se dijo en lineas anteriores, al
establecerse un acto aparente, este produce efectos juridicos distintos a los que con el negocio
juridico inexistente se esperan o pretendian.

Dentro del Cédigo Civil Colombiano no se establece de forma directa o taxativa la figura de la
inexistencia, no obstante, el sentido de multiplicidad de sus articulos permite concluir la figura de
la inexistencia dentro del mismo.

El articulo 1741 del Cédigo Civil establece:

La nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la omisién de
algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos
en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que los
gjecutan o acuerdan, son nulidades absolutas.

Hay asi misma nulidad absoluta en los actos y contratos de personas absolutamente
incapaces. Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa, y da derecho a la
rescision del acto o contrato.



De lo anterior podemos evidenciar que el legislador identifico bajo qué supuestos nos
encontrariamos frente a una nulidad absoluta o una nulidad relativa; a su vez, podemos identificar
una omision respecto de la mencidn indistinta de cuando las falencias del negocio juridico recaigan
sobre un acto esencial. Esto siempre que si, por ejemplo, hablamos de ausencia del consentimiento
para la celebracion del negocio, no podriamos direccionarlo como una nulidad relativa y, por tanto,
dicha ausencia de consentimiento se configura dentro de un elemento esencial de la existencia y
validez del acto. En otras palabras, es disparatado que la ausencia del consentimiento, siendo este
esencial para la creacion, validez y existencia del negocio, sea sancionada Unica y exclusivamente
con una nulidad relativa.

Algunos autores sefialan que la inexistencia en el caso de ausencia del consentimiento es tan
abrupta que no se tendria que acudir a la declaratoria de un administrador de justicia, de no ser
porque asi lo exigen las reglas de derecho que nos gobiernan (Savatier, 1962) (Planiol, 1930).

La nulidad es entonces una sancion que se impone a aquellos actos o negocios juridicos que
existen y son validos juridicamente, pero que encuentran vicios en sus configuraciones. Al
establecerse la nulidad como lo dicho, las causales de esta deben ser establecidas de forma taxativa
en la Ley; de lo contrario, la gran puerta de interpretacion queda a merced de la hermenéutica
juridica que en muchos casos se torna provechosa y maliciosa, por contener un componente
meramente subjetivo y concreto para cada caso de acuerdo a sus particularidades y vicisitudes. De
acuerdo a lo anterior, en el ordenamiento juridico colombiano, destinadas a establecer diferentes
consecuencias juridicas, empero, para el caso que nos atafie, se procede a establecer la regulacion

de la Nulidad Absoluta en el marco de la legislacion aplicable al presente articulo.

1.1.1. Nulidad absoluta

La nulidad absoluta (Codigo Civil. art. 1741) prima facie reza sobre los actos cuya causa u
objeto son abiertamente ilicitos, cuando el negocio juridico se celebr6 con persona que no cuenta
con la calidad o capacidad para realizar dicho acto, cuando el acto o negocio juridico contraria o
no cumple con los requisitos que la Ley ha establecido para ello (Codigo Civil. art. 1503). Para la
suscrita, esta clasificacion de nulidad sin lugar a duda debe entenderse como una sancion, puesto
que se configura como una consecuencia juridica o del actuar fraudulento involucrado en el
negocio o de la negligencia de uno o la totalidad de las partes respecto de su calidad o capacidad

juridica para llevar a cabo el negocio juridico pretendido.



Basicamente, podemos observar que la nulidad absoluta protege de forma clara y amplia el
interés general, el orden publico, toda vez que las causales que dan paso a ella se edifican en
contextos abstractos y generales; y, en contraste, encontramos que las nulidades relativas se
remiten desde un punto de vista particular y concreto, ya que se definen dentro vicios menos graves
que conciernen de manera exclusiva a las partes del negocio, de alli que para su declaratoria sea
necesaria la peticion de parte.

Marcel Planiol ha sefialado que es I6gico para la actividad juridica que existan dos clases de
nulidades, por cuanto el ordenamiento juridico debe propender tanto por la proteccion del interés
particular, como del interés general (Planiol, 1930).

Al igual que con la nulidad relativa, la consecuencia respecto de su declaracion es la ineficacia
del negocio juridico sobre la cual recae, no obstante, la diferencia en quién puede alegarla o
pretenderla; como se dijo, al ser un instrumento protector del interés general, dicha nulidad puede
y debe ser declarada por el Juez (Codigo Civil. art. 1743) y podra ser alegada por todo aquel que
demuestre interés juridico, igualmente puede pedirse por el Ministerio Publico (Codigo Civil. art.
1743).

Ahora bien, desde las bases de Derecho se nos instruye respecto de la nulidad absoluta como
aquella que por regla general no puede sanearse; se edifica sobre vicios graves que afectan el
interés general, contrario sensu, encontramos en la misma normatividad que la imposibilidad de
sentamiento de un vicio que genere nulidad absoluta es méas la excepcién que la regla (Codigo
Civil. art. 1743).

Indica la norma que siempre y cuando la nulidad no sea generada por la existencia de un objeto
0 una causa ilicita, la misma puede ser saneada por: i) La ratificacién de las partes o ii) La
prescripcion extraordinaria (Codigo Civil. art. 1742). Es decir que la nulidad absoluta que se
genere por la suscripcion del acto por un incapaz absoluto podré ser saneada, si para la época de
su declaratoria la parte ha superado su incapacidad de ejercicio y ratifica el negocio juridico; o si
las partes adecuan el negocio juridico a los requisitos y formalidades que la Ley exige para el
mismao.

Tamayo Lombana ha indicado que Una notable modificacion introdujo la ley 50 de 1936 en el

régimen de las nulidades. Tradicionalmente se ha considerado que solo las nulidades relativas
se pueden ratificar o confirmar. Y ello por una razon muy sencilla: porque siendo contrario al

orden publico el acto afectado de nulidad absoluta, su ratificacion también lo seria. Otro argumento



se expresa diciendo que como "todo interesado” puede invocar la nulidad absoluta en bien del
interés general, se trata de un derecho indisponible. Esto impide la ratificacion del acto afectado
de nulidad absoluta. Por el contrario, el art. 2° de nuestra ley 50 de 1936, al referirse a la nulidad
absoluta, dispuso: “...Cuando no es generada por objeto o causa ilicitos, puede sanearse por la
ratificacion de las partes y en todo caso por prescripcion extraordinaria™ Asi, pues, en virtud de
esta reforma de 1936, tanto los actos afectados de nulidad absoluta como los afectados de nulidad

relativa son ratificables. (Alberto Tamayo Lombana. 1979).

1.2. La nulidad absoluta en los contratos estatales de asociaciones publico-privadas

Hemos visto como para el derecho comun, o privado, las nulidades a pesar de su clasificacion
y diferencias aceptan el saneamiento de ciertos vicios, a fin de mantener dentro de la realidad
juridica la existencia y los efectos del negocio juridico que esta afectaria. No obstante, cuando
hablamos de contratos de asociaciones publico-privadas, de un lado tenemos que dicha asociacion
se gobierna bajo reglas de derecho civil, comercial y pablico?, toda vez que si bien es cierto al ser
el contrato con una entidad publica, su vinculacion de capital es privado, y por tal motivo, resulta
aplicable las reglas contenidas en el estatuto de contratacion —ley 80 de 1993-, asi como las
previstas en el derecho privado —Derecho civil o comercial- o las disposiciones especiales que
regulen la materia y derivadas del ejercicio de la autonomia de la voluntad®; en ese sentido, sin
importar lo anterior, cuando una de estas asociaciones celebra un contrato estatal, el mismo deberd
regirse por las reglas de derecho publico vigentes y aplicables, o segun sea el caso por el derecho
privado.

Ahora bien, es importante mencionar que en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 (Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica) define los contratos estatales como
aquellos actos juridicos que generan obligaciones, celebrados por entidades publicas, donde se
esbozan los tipos contractuales como el de obra publica, concesién, consultoria, prestacion de

servicios, fiduciarios y aquellos celebrados en virtud al principio de la autonomia de la voluntad.

2Ley 1508 de 2012 articulo 1 “Las Asociaciones Publico Privadas son un instrumento de vinculacién de capital
privado, que se materializan en un contrato entre una entidad estatal y una persona natural o juridica de derecho
privado, para la provision de bienes publicos y de sus servicios relacionados, que involucra la retencion y transferencia
de riesgos entre las partes y mecanismos de pago, relacionados con la disponibilidad y el nivel de servicio de la
infraestructura y/o servicio.”

3 Ley 80 del veintiocho (28) de octubre 1993 por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, articulo 32.



Es por ello, que resulta imperante la definicion de la nulidad absoluta como aquella sancién
legal que afecta de manera directa el acto juridico celebrado cuando se configuren en las causales
taxativas plasmadas en el ordenamiento juridico. (Hernandez, 2010)

Motivo por el cual, en términos de nulidad y respecto de su clasificacion u operatividad, es poca
la regulacion que existe dentro del derecho publico, por lo que en gran medida habra que realizar
hermenéutica juridica de analogia con el fin de integrar su aplicacién cuando sea necesario. Sin
embargo, se debe tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 80 de 1993, que establece
que las disposiciones contenidas en el estatuto contractual deberan ser aplicadas de manera
preferente, y que, en caso de no encontrarse reglamentado en el mismo, se acudira al derecho civil
0 comercial.

Empero, dentro de la Ley 80 de 1993 (Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica) se establecen dentro de su articulo 44 las causales de nulidad absoluta en los contratos
estatales:

Los contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho
comun y ademas cuando:

1o. Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o incompatibilidad
previstas en la Constitucion y la ley;

20. Se celebren contra expresa prohibicion constitucional o legal;

30. Se celebren con abuso o desviacion de poder.

40. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y

50. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el articulo
21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violacién de la reciprocidad
de que trata esta ley.

A su vez, el articulo 45 de la norma ibidem establece (contrario a la remision complementaria
que hace del derecho comun) que en ninguna circunstancia la nulidad absoluta es saneable por
ratificacion. Normatividad que es distinta a la definida en el derecho civil y comercial respecto del
tratamiento dado para el caso que nos atafie.

De igual forma, establece como nulidad relativa, de forma similar a como lo hace el derecho
privado, a todos los demas vicios que aguejen los contratos, los cuales pueden sanearse por
ratificacion o por paso del tiempo (Ley 80 de 1993. art. 46).

El Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, en consonancia con sus
regulaciones sobre nulidades, zanja la posibilidad de exigir como consecuencia de ello una
reparacion economica, por una parte, o la posibilidad de discutir un dafio causado por la

declaratoria de nulidad, por otra parte, dentro de su articulado se reglamenta que habra lugar a ello



de la forma en que alli se establece; inicamente cuando se pruebe que la Administracion o Entidad
Estatal se ha beneficiado de las prestaciones cumplidas, beneficio que se entiende cuando el pago
de dichas prestaciones le hubieren servido para satisfacer intereses generales (Ley 80 de 1993. art.
48).

Es asi como se definio que los efectos de la nulidad absoluta no son retroactivos, sino que por
regla general rigen hacia el futuro, motivo por el cual se reconocen los costos, inversiones y gastos
ejecutados por el contratista, garantizando el principio entonces de no enriquecimiento sin junta
causa por parte del Estado derivado de la entrega de bienes o servicios, generando como
consecuencia la prevalencia del interés publico.

De acuerdo a lo mencionado, es menester resaltar que la jurisprudencia del Consejo de Estado
ha sefialado que la nulidad por objeto ilicito reglada en el articulo 1519 del Cédigo de Civil
establece que existe en todo lo que contraviene el derecho publico y su configuracién a través de
la suscripcion de los tipos contractuales. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera Subseccién C, Sentencia rad. 27315 (2013).

Con todo y conforme a la remision normativa tacita que se avizora dentro del mencionado
Estatuto, se debe manifestar que no basta con que se pruebe el beneficio de la Entidad Estatal para
poder reclamar el pago de las prestaciones ejecutadas durante la vigencia del contrato declarado
nulo, puesto que dicha posibilidad se enmarca dentro de dos supuestos juridicos a cumplir: uno es
i) El elemento objetivo respecto del beneficio real que ha obtenido la Entidad Estatal; y otro, ii)
La mala fe o abuso de autoridad que se presente para la celebracién del determinado contrato. Lo
segundo encuentra asidero en el articulo 1525 del Codigo Civil, en cuanto a que dicha norma
consagra la prohibicién de pretender aprovecharse del propio error, dolo o culpa, pues no ha de
configurarse un dafio a quien, por su propia voluntad, resulta dafiado (nemo auditur propriam
turpitudinem allegans).

Al respecto, la Corte Constitucional se ha pronunciado en la Sentencia C-207 de 2019, con el
Magistrado Ponente Cristina Pardo Schlesinger:

En efecto, el articulo 1525 Cddigo Civil codifica la prohibicion de pretender
aprovecharse del propio error, dolo o de la culpa de quien por su desidia, incuria 0 abandono
resulta afectado, principio “nemo auditur propriam turpitudinem allegans”. Este principio
ha sido considerado por esta Corte como una regla aceptada desde la antigliedad, que
sintetiza el principio de la bona fides, y que se traduce en que los tribunales deben negar
toda suplica cuya fuente es la incuria, el dolo o mala fe en que se ha incurrido, pues ello es
contrario al orden juridico y al principio que prohibe abusar de los propios derechos con
fundamento en el articulo 95 de la Carta Politica.



Es entonces como se debe entender que, dentro de la posibilidad de recurrir la reparacién de un
dafo por parte del afectado por la declaratoria de nulidad de un contrato estatal, este afectado debid
ceflir su actuar al principio de buena fe; de lo contrario, perderd toda posibilidad de
reconocimiento.

Asi mismo debe predicarse de aquellos actos que despliega la Entidad Estatal a través de sus
funcionarios encargados de la celebracion de contratos publicos y que puedan ser establecidos
como actos de abuso de poder o de autoridad; estos funcionarios se encuentran en una posicion
provechosa, situacion que recae expresamente en las causales 2 y 3 de nulidad absolutas abordadas
en el Estatuto de Contratacion Publica, puesto que las mismas versan sobre actos abiertamente
ilicitos.

Para la Corte Suprema de Justicia, la restriccion dispuesta en el ordenamiento juridico privado
(Codigo Civil. art. 1525) tiene total y cabal cumplimiento, pues es armonica tanto con la
Constitucidn, como con los principios generales del Estado Social de Derecho. Sin embargo, ha
manifestado de forma clara que, para que ello opere, es necesario establecer de forma clara y sin
manto de duda el conocimiento objetivo, o el conocimiento de la realidad del hecho ilicito, de la
parte que alega la proteccion econdmica (Corte Suprema de Justicia. Magistrado Ponente: Aroldo
Wilson Quiroz Monsalvo. Radicacion n°® 76001-31-03-009-2000-00659-01. 28 de agosto de
2017).

Hasta aqui todo pareceria de clara abstraccion para el lector, de no ser porque, al parecer, toda
regla tiene su excepcion. Dentro de los analisis realizados por el maximo drgano judicial de
derecho publico (el Consejo de Estado) se ha establecido que, a pesar de que existe una remision
normativa téacita al derecho comun en lo que tiene que ver con la espacialidad de las nulidades,
que también es cierto que al encontrarse en el articulo 48 del Estatuto de Contratacion, de forma
taxativa, una realidad juridica aplicable a un caso en concreto de declaratoria de nulidad, esta se
convierte en excepcion; teniendo una aplicacion total en el sentido de que la misma busca proteger
principios de administracion publica tales como la primacia del interés general sobre el particular
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C,
consejero ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, trece (13) de junio de dos mil trece (2013).
Radicacion nimero: 66001-23-31-000-1998-00685-01(26637)).

En ese sentidlo, se establece que las disposiciones contenidas en el articulo 48 de la Ley 80 de

1993 contemplan una situacion especial para que, sin importar si se trata de una alegacion del



propio error, cuando la nulidad recaiga sobre una causa u objeto ilicito, el administrador de justicia
debe evaluar y encontrar probado el beneficio que obtuvo la Entidad Estatal como requisito sine
qua non de reconocimiento de pago de prestaciones cumplidas y/o ejecutadas. En otras palabras,
le corresponde al Juez de conocimiento evaluar si el interés publico se ha satisfecho con las
prestaciones cumplidas; luego, si por el contrario, dicho interés no se ha satisfecho en alguna
medida, no habra lugar a ningln reconocimiento por tener inmediata aplicacion el articulo 1525
del Cadigo Civil (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion C, consejero ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, trece (13) de junio de dos
mil trece (2013). Radicacion nimero: 66001-23-31-000-1998-00685-01(26637)).

Ahora bien, es menester resaltar que, en el marco del caso de corrupcién de Odebrecht, genero
el analisis del contrato celebrado de Ruta del Sol Sector |1, debido a las consecuencias juridicas y
econdmicas derivadas de la terminacion en virtud a la declaratoria de nulidad decretada por el
Tribunal de Arbitramento, debido al reconocimiento de los pagos y costos de las inversiones
realizadas en la ejecucion del mismo. Es por ello, que el Gobierno Nacional promovio la
incorporacion de los paragrafos a la Ley 1508 de 2012 a través de la Ley 1882 de 2018 en la cual
se buscaba generar estabilidad juridica a los inversionistas que financien los proyectos y que
posteriormente fueran declarado la nulidad absoluta sobre el mismo.

En el marco de la Sentencia C-207 de 2019 en la cual declara la constitucionalidad condicionada
con base en el articulo 48 de la Ley 1882 de 2018, en aras de reconocer el pago, costos e inversiones
a terceros de buena fe, sin embargo, si los participes en la celebracién contractual que cometieron
la conducta ilicita, o la infraccion administrativa se les debe aplicar el articulo 1525 del Codigo
Civil, no se puede reconocer prestaciones ejecutadas del contrato declarado nulo a sabiendas de la
ilicitud.

En el marco de lo ya mencionado, se hace necesario aclarar los efectos de la nulidad absoluta
teniendo en cuenta que la misma no es saneable por ratificacion o por el paso del tiempo, dado la
ineficacia del acto, al perder los efectos y retrotraer las actuaciones y aportes a los que haya lugar,
en ese sentido, se hace necesario la suscripcion de un nuevo contrato para satisfacer la necesidad
inconclusa debido a la declaratoria de nulidad del mismo. En el derecho civil, el articulo 1525 del
Cadigo establece que no podra repetirse lo que se haya dado o pagado por un objeto o causa ilicita
"a sabiendas", y por su parte, en el régimen de la contratacion estatal el articulo 48 de la ley 80 de

1993 establece que la declaracion de nulidad no impedira el reconocimiento y pago de las



prestaciones ejecutadas hasta el momento de la declaratoria, haciendo especial énfasis que en los
casos de nulidad por objeto o causa ilicita solo sera procedente cuando se pruebe un beneficio para
la entidad contratante. (Sentencia C-207 de 2019)

De acuerdo con lo anterior, es menester indicar de qué manera la primacia del interés publico
debe prevalecer sobre el reconocimiento de los pagos, en cuanto a que los mismos no pueden ser
a prorrata de la ejecucion parcial: no puede recaer sobre los actos meramente ejecutados, a menos
que recaiga sobre un contrato de tracto sucesivo y no como obedece un contrato de infraestructura
de transporte, con asociaciones publico-privadas, ya que es un tipo contractual de entrega de una

obra finalizada en su totalidad.

2. Violacion al principio de interés publico y de buena fe como consecuencia de la
terminacion anticipada de un contrato de concesion de infraestructura de transporte

de Asociaciéon Publico Privada —APP—

“Puesto que no existe tal entidad conocida como el publico, ya que
el publico es meramente una cantidad de individuos, la idea de que
el interés publico va por encima de los intereses y derechos
privados sélo tiene un significado: que los intereses y derechos de
algunos individuos tienen prioridad sobre los intereses y derechos

de los demas.’

Ayn Rand

2.1.  Reégimen juridico de la Asociacion Publico Privada —APP— en Colombia

Como se ha podido evidenciar, a lo largo de los ultimos afios la inversion privada ha mostrado
gue cumple un papel fundamental para llevar a cabo los principios del Estado Social de Derecho,
asi como el financiamiento de los contratos de obra que atafien las necesidades basicas
poblacionales como son la infraestructura de transporte, saneamiento béasico y alcantarillado y
diferentes tipos de infraestructuras. Es por ello que varios paises, no solo latinoamericanos, sino
europeos también, formaron una coalicion de la cual nace el Project Finance PF y derivan las
asociaciones publico-privadas, al comprobar que el estado no lograba abarcar las necesidades

bésicas poblacionales; por lo cual se empezaron a crear reformas e implementaciones en el



ordenamiento colombiano que garantizara la inversion del privado para la ejecucion de obras
estatales.

De acuerdo con el Banco de Desarrollo de América Latina, el objetivo que se buscaba era el de
poder combinar adecuadamente las dos fuentes de financiamiento. En este punto, el modelo de
Asociacion Puablico Privada (APP) fue entendido por muchos de estos paises como una
oportunidad para seguir promoviendo el desarrollo de infraestructuras en la region. Ademas de
ello, cita igualmente “que los esquemas de asociacion publico-privada representan una de las
mayores innovaciones en el sector de infraestructura de América Latina en los ultimos afios,
habiendo servido de base la experiencia previa de otros paises, como Espafia e Inglaterra, para el
desarrollo de este tipo de colaboraciones en la region”.

Cabe sefialar que, de acuerdo al estatuto contractual colombiano, es decir la Ley 80 de 1993, se
establecio en el articulo 32 la identificacion de los contratos estatales como actos juridicos
generadores de obligaciones previstas en la mentada ley que celebran las entidades, asi como
instrumento de interpretacion analoga en el derecho privado o en disposiciones especiales, 0
derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad. Del mismo modo, se determinaron en el
numeral 4 los contratos de concesion, de manera tal que distingue entre los contratos de concesion
para la prestacion de servicios publicos, construccion, explotacion u obra, y las actividades
realizadas para la prestacion o funcionamiento de una obra o servicio por cuenta y riesgo del
concesionario, a cambio de tarifas, tasas o explotacion dentro de la explotacion del bien.

Es por ello que, a través de la constitucionalizacion del derecho privado a lo largo de los Gltimos
afios, se evidencio la interaccion del derecho privado y el sector publico en Colombia, como medio
para la garantia de principios, derechos y fines constitucionales del Estado Social de Derecho,
rompiendo per se con esquemas del Estatuto de Contratacion publica, Ley 80 de 1993, y buscando
la materializacion del principio de eficiencia administrativa en razon del modelo utilizado por parte
de diferentes paises europeos, del cual Colombia tomo los antecedentes del funcionamiento de las

Asociaciones Publico Privadas —APP—*.

#¢[...] como pionero de la corriente de creaciéon de nuevas formulas de financiacion y gestion de infraestructuras y
servicios publicos encontramos al Reino Unido, en quién se han fijado distintos paises para desarrollar esta nueva
dimension en la remodelacién del sector publico a través de colaboraciones publico - privadas. Bajo el término Private
Finance Iniciative (PFI) - Iniciativa de financiacién Privada - se aglutinan las directrices que se han adoptado desde
principios de los 90 en este pais, buscando la cooperacion entre los sectores publico y privado para desarrollar
infraestructuras publicas y los servicios inherentes a las mismas” Colén de Carvajal Fibla, Borja. “El Efecto
Bandwagon Como Principal Enemigo Del Contrato De Colaboracién Entre El Sector Publico Y El Sector Privado”.
Revista Digital CEMCI No. 19 (Centro de Estudios Municipales y de Cooperacion Internacional), abril a junio de
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Es asi como, a partir de este ultimo, da cabida a la reglamentacion de las asociaciones publico-
privadas como un tipo contractual complejo, toda vez que debe contar con total autonomia
administrativa, presupuestal y de experiencia para dar cumplimiento a los fines estatales y a los
objetos contractuales por los cuales se desarrollan los planes de desarrollo de las entidades estatales
en Colombia.

En ese sentido, en aras de preservar el equilibrio contractual entre el ejecutor privado y el estado
legitimado a través de las entidades municipales, departamentales o nacionales, asi como la
satisfaccion del interés general, las reglas de derecho privado que los rige y los principios del
estatuto contractual colombiano, los postulados se han de cumplir para el logro de los fines de la
Contratacion Estatal, que en ultimas no son mas que aquellos mismos fines del Estado establecidos
por la Constitucion Politica y, como tales, se expusieron en tanto dan cuenta de las asociaciones
publico-privadas que existen en el ordenamiento juridico (Orrego, 2013).

En razon a lo anterior y a diferencia del modelo de gestidn contractual ya conocido, en este tipo
de APP se permite pasar el protagonismo, con las responsabilidades que ello tiene, al sector
privado; desde la concepcion, construccion y disefio de la idea a desarrollar y, con ello, toda la
estructuracién del proyecto, abriendo la posibilidad de un sinnimero de alternativas a proyectos
complejos e imaginativos que dificilmente alcanzarian a proyectarse dentro de los periodos de
administracién publica al interior de las entidades y con las limitaciones fiscales hoy existentes.
Es precisamente ahi en donde se manifiesta la novedad al convertirse en una herramienta moderna
de gestion publica (Bel, 2009).

Asi pues, a partir de los avances legislativos, el Estado colombiano genera retos regulatorios
para la correcta ejecucion de los contratos de concesion de asociaciones publico-privadas. Es por
ello que, con la modificacion del articulo 32 de la Ley 1508 de 2012 con la Ley 1882 de 2018, se
tiene como consecuencia de la declaratoria de nulidad absoluta, entendiendo la misma insaneable,

la terminacién y liquidacién anticipada; no obstante, la ley que reglamenta la naturaleza juridica

2013, Granada, Espafia. En concordancia con el parrafo transcrito referido a la experiencia en Espafia, resulta relevante
sefialar que, en Europa, fue el gobierno britanico el que implement6 la modalidad de APP conocida como PFI “Private
Finance Iniciative”, la cual tenia como fundamento las contrataciones a largo plazo de servicios publicos con pagos
diferidos por disponibilidad y/o uso, y que ha servido de modelo basico o inicial para otros Estados, siendo el
desarrollo en América Latina casi paralelo en términos cronoldgicos. Es asi que la primera Ley en Latinoamérica
sobre APP data de 1996 para el caso de Chile, posteriormente se destaca Costa Rica en 1998, seguido de Brasil en
2004, Pert en el 2008, Honduras en el afio 2010, Uruguay en el afio 2011 y México y Colombia en el afio 2012. Es
importante resaltar que con anterioridad existia experiencia importante en materia de concesiones y que a su vez ha
servido de fundamento y antecedente a muchas de las citadas regulaciones
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de la misma declaratoria, asi como los decretos reglamentarios y las modificaciones legislativas,
no traen consigo alternativas para la continuidad de los proyectos de APP, teniendo en cuenta que
se crean detrimentos del patrimonio estatal, el erario publico y en la mayoria de los casos de los
recursos bienales de regalias. Todo como consecuencia de la conducta dolosa en la comisién de
un delito del concesionario o de alguno de los integrantes. Esto toda vez que la norma solo
establece en este caso el pago de la clausula penal a los entes territoriales, ya sean nacionales,
departamentales o0 nacionales estipuladas en los acuerdos de voluntades —contratos
administrativos— y, en caso de no pactarlos, el cinco por ciento (5%) del valor total del contrato;
empero, se debe dar por parte de la Administracion el pago de los costos e inversiones del
contratista, conforme a las reglas establecidas en el articulo 20 paragrafo 1 de la Ley 1882 de 2018.

Como consecuencia de lo anterior, cabe resaltar que la contratacion estatal no hace caso omiso
al campo doctrinario del derecho civil en materia contractual®. Al contrario, la contratacion estatal
tiene sus cimientos en el derecho civil y acoge parte de sus conceptos. Es el caso de los requisitos
de validez del contrato y las situaciones que generarian su nulidad, pues, igual que ocurre en
materia civil, en el campo de la contratacién estatal juegan un papel importante en la identificacion

de posibles vicios.

2.2.  Violacion al principio de interés publico y buena fe, como consecuencia de la

declaratoria de la nulidad absoluta debido al objeto o causa ilicita

Es necesario resaltar que, en el marco del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, asi como pese al
analisis constitucional de la Sentencia C-207 de 2019, se puede inferir que la norma en mencion
va en contravia de los lineamientos constitucionales de la Carta Politica; al declararse la nulidad
absoluta del contrato estatal viciado de nulidad absoluta como consecuencia del objeto o causa
ilicita, y en el caso preciso de Asociaciones Publico Privadas, se debe reconocer el valor
actualizado de los costos, inversiones y gastos ejecutados por el contratista, excluyendo de dicho
pago la remuneracion y pagos recibidos por la ejecucién del objeto contractual.

Es por ello que se evidencia, bajo los articulos 1, 4, 34 y 58 de la Constitucion Politica de

Colombia, que el reconocimiento de dichas erogaciones econdémicas de contenido patrimonial

5 Principio de Integracién normativa.



contraviene el principio de buena fe y de interés publico; prevalece el pago a terceros de buena y
mala fe, asi como la consecuencia tacita de la no ejecucion final del objeto contrato. Lo que
produce el no cumplimiento de los fines estatales, de los planes de desarrollo y, ademas, vulnera
los principios de la contratacion publica; la obra quedaria inconclusa mientras se adelanta otro
proceso de seleccion, asi como la inversion del erario publico adicional no destinado para la
terminacion de la misma, yendo en contravia de los mandatos constitucionales.

Sin embargo, cabe mencionar que la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-207 de 2019,
dispuso como ratio decidendi:

[...] Para la Corte Constitucional, los principios constitucionales de moral publica, buena fe y
prevalencia del interés publico, que se desprenden de los articulos 1, 4, 34 y 58 de la Carta Politica
impiden obtener provecho de las actuaciones ilicitas y de mala fe, y por otro lado, la regla general
aplicable a todos los contratistas, tanto en la legislacién civil, comercial como administrativa,
implica que, en caso de actuar a sabiendas de la ilicitud que genera la nulidad absoluta de un
contrato, no se puede ser beneficiario de restituciones.

En ese sentido, la Corte Constitucional considerd que, dadas las caracteristicas propias de los
contratos de APP y de concesion de obras de infraestructura vial, en que la mayor parte del capital
en riesgo pertenece a terceros de buena fe y en particular al ahorro captado del publico, las
restituciones a que haya lugar en los casos en que se declare la nulidad absoluta de uno de estos
contratos se regiran bajo la regla general de la proteccion de la buena fe, y por lo tanto, deben
dirigirse primordialmente a satisfacer el pago de las deudas que el proyecto haya adquirido con
terceros de buena fe [...]” (Enfasis mio).

De acuerdo con lo anterior, la Corte Constitucional, a partir del estudio axiol6gico de la norma,
evidencia que hay una preponderancia de los intereses de los terceros de buena fe, en este caso,
quien apalanca financieramente a los contratistas para la ejecucion de los contratos, que seria la
banca nacional. Esto debido a que los recursos del publico son captados, frente a los principios de
interés publico y buena fe, materializados a través de la Constitucion Politica. A fin de lo cual la
Corte Constitucional, en el mismo fallo, sefiala que “a contrario sensu, cuando esté demostrado
que el contratista, sus miembros o los terceros aparentes (para lo cual la autoridad competente
podra recurrir al levantamiento del velo corporativo) hayan actuado dolosamente, de mala fe o con
conocimiento de la ilicitud que dio lugar a la nulidad absoluta del contrato, ellos no podran ser
objeto de reconocimientos a titulo de restituciones”.

Es asi como se denota en innumerables fallos de la Corte Constitucional como se ha zanjado la
primacia del interés publico sobre los derechos de los particulares, configurando la potestad por
parte del operador juridico para que realice la armonizacion de intereses o, por el contrario, realice

la respectiva ponderacion, teniendo en cuenta la jerarquia de los mismos y de lo consagrado en la



Constitucion Politica respectivamente en los fines de nuestro Estado Social de Derecho. Se ha

sefialado que

el carécter juridicamente abstracto e indeterminado del concepto de interés general, lo que ha
llevado a que las constituciones liberales modernas consideren la necesidad de armonizarlo con los
derechos individuales y con el valor social que tiene la diversidad cultural. Por ello, constituye un
requisito indispensable para la aplicacion de la méxima de la prevalencia del interés general, que el
operador juridico analice minuciosamente las particularidades de cada caso, intente armonizar el
interés general con los derechos de los particulares y, en caso de no ser posible, lo pondere teniendo
en cuenta la jerarquia de valores propia de la Constitucion (Corte Constitucional, Sentencia C-
053/2001 Magistrado ponente: José Obdulio Gaviria Vélez., Bogot4, D.C., enero veinticuatro (24)
de dos mil uno (2001). Referencia: expediente D-3099).

En ese sentido y siguiendo la interpretacion restrictiva de la norma, en caso de declararse la
nulidad absoluta de un contrato de APP por cualquier causa, incluidos el objeto o causa ilicita, o
las deméas causales establecidas en la Ley 80 de 1993 ya sefialadas en el presente acapite, el
contratista tendra derecho a que se le reconozca el valor actualizado de los costos, inversiones y
gastos ejecutados para la realizacion del objeto contractual con independencia de la mala fe con
que actud, toda vez que se busca garantizar la buena fe del sector financiero, realizando un sesgo
sin fundamentacion juridica entre la forma de responsabilidad de las personas naturales, juridicas,
consorcios y uniones temporales, solo porque en los mentados proyectos de Asociaciones Publico
Privadas se ven inmersa en participacion extranjera, y financiacion del sector bancario, que en
dado caso de no garantizar su restitucion, los futuros proyectos no tendrian futuro contractual, al
no tener la participacion de mismos.

Es asi como, en virtud de lo reglamentado en el Paragrafo 2 del articulo 20 de la Ley 1882, se
estipul6 que:

El concesionario responsable de la conducta que dio lugar a la causal de nulidad o los integrantes
del mismo que hayan dado lugar a la causal de nulidad o la declaratoria de la misma por la existencia
de una conducta dolosa en la comision de un delito o una infraccién administrativa relacionada con
la celebracién o ejecucion del contrato objeto de terminacion o declaratoria de nulidad, segin
corresponda, deberan pagar a la entidad el equivalente a la clausula penal pecuniaria pactada, o en
caso de que no se haya convenido, dicha suma serd el cinco por ciento (5%) del valor del contrato”.

Lo anterior como consecuencia de la declaratoria de nulidad. El contrato estatal se termina y
liquida anticipadamente al no tener alternativas en nuestro marco normativo de garantizar la
consecucion final del objeto contractual y los fines del Estado Social de Derecho e interés publico.
Ademas de esto, en el marco del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 se genera el pago al contratista

de los costos, inversiones y gastos ejecutados, pese a que fueron invertidos para la consecucion de



un fin estatal y de interés general; por lo cual no se configuraria el enriquecimiento sin justa causa,
toda vez que se genero en el marco de la ejecucion contractual pablica, como lo ha manifestado el
honorable Consejo de Estado mediante Sentencia con Radicado N° 85001-23-31-000-2003-
00035-01(35026), sefialando que: “el enriquecimiento sin causa y la accidon in rem verso son dos
instituciones distintas, cuya diferencia se concreta en la idea de que el enriquecimiento sin causa
es un principio general de derecho, que prohibe incrementar el patrimonio sin razon justificada;
mientras que la actio in rem verso es la figura procesal a través de la cual se maneja la pretension
que reclama los efectos de la vulneracion de dicho principio general”.

De lo anterior cabe resaltar que, de acuerdo a la norma en comento, es decir, especificamente
el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, asi como la Sentencia de Constitucionalidad 207 de 2019,
se puede concluir que existe una clara violacion tanto al principio de interés publico, como al
principio de buena fe; puesto que, en el marco de la ejecucion de un contrato de infraestructura de
transporte donde el contratista sea una asociacion publico-privada, se entiende que la misma tiene
el musculo financiero para ejecutar la obra y, en caso de declararse la nulidad del mentado acuerdo
de voluntades, debe ser el contratista quien responda por su patrimonio o las personas juridicas y
naturales que lo conforman en aras de salvaguardar los interés y derechos de la banca financiera.

Ahora bien, cabe mencionar que es cierto que la asociacion publico-privada, sea de iniciativa
publica o privada, una vez se ejecute el contrato debe ponderar el operador juridico sobre el interés
particular, el interés pablico; ya que la ejecucion contractual, ya sea obra o servicio, va a ser en
aras de dar cumplimiento a una necesidad de la comunidad y el dinero invertido por el tercero esta
enmarcado dentro de un acuerdo de voluntades de las partes realizado con el ente estatal, para su
ejecucién y finalizacion. Es por ello que el contratista se obliga a su ejecucién y la forma de
inversion del capital. En ese sentido, no puede alegar a la hora de declararse la nulidad el pago de
los costos actualizados a la fecha de la liquidacion de los costos, inversiones y gastos.

Sin embargo, contrario sensu a lo planteado por la Honorable Corte Constitucional, y en
prevalencia de los principios del derecho publico, y en el marco del contrato ejecutado que adolece
de nulidad absoluta, no se configura el enriquecimiento sin justa causa en perjuicio del Estado,
toda vez que el contratista ejecutor que comete la conducta ilicita o infraccion administrativa, y a
sabiendas del acto de corrupcidn, realiza todos los actos necesarios para lograr la consecucion del
objeto contractual, donde se ven inmersa la banca financiera al dar la totalidad o parte de los

recursos para la ejecucion del mismo, los bienes o servicios realizados, sin que se llegase o no a



recibir total o parcialmente la obra, y al tratarse de un contrato estatal, se convierten de uso y goce
de la comunidad a impactar, por lo tanto, no se podria configurar el enriquecimiento sin justa
causa, ya que se estaria volando el principio de interés pablico, toda vez que el Gobierno Nacional
a traves de Ley 1882 de 2018 y la Corte Constitucional con la Sentencia C-207 de 2018, le dan
prevalencia al interés privado, a la banca financiera, a los contratistas y funcionarios que cometen
actos de corrupcién, que con consecuencia de ello, generan que sea cancelado los gatos e
inversiones que se realizaron.

Es por ello que, en total violacion al Estatuto Contractual y la Constitucion Politica, el estado
gue no tiene los recursos necesarios para ejecutar las obras, bienes y servicios que dan cabida en
su régimen contractual a las Asociaciones Publico Privadas, y que en consecucién del proceso de
seleccion cometen actos de corrupcidn los funcionarios y futuros proponentes, condenan al Estado,
Departamento, o Municipio a restituir dinero que es susceptible de planificacién y gasto en
proyectos de alta envergadura a la comunidad, y que por lo tanto, no tendria que ser restituidos
porque al ser realizado en ejecucidn de un contrato estatal obedece primordialmente al bienestar
del interés general, toda vez que los contratistas con pleno conocimiento o dolo en su actuar,
invierten en las obras, entrega de bienes o realizan la prestacion de servicios, deben responder
como lo realizan las personas naturales, juridicas, consorcios o uniones temporales, es decir con
su patrimonio o las garantias que hayan constituido, sin distincién alguna o favorabilidad y no
debe prevalecer la banca financiera al ser un afectado de buena fe, pues cuentan con medios
ordinarios para ejecutar la deuda de los acreedores y perseguir su pago.

Es menester resaltar que teniendo en cuenta que el Estatuto Contractual previene el
enriguecimiento sin justa causa del Estado, como consecuencia de la entrega de obras, bienes o
servicios derivado de la ejecucion contractual que adolece de vicios, no se reconoce el pago de los
montos invertidos, por lo cual el Consejo de Estado a través de precedente jurisprudencial
determino que se debian cumplir determinados actos que estipulo en i) debe comprobarse que
existe un origen comun en el enriquecimiento del patrimonio y empobrecimiento de otro (orden
material), ii) debe haber una valoracion juridica del anterior elemento, iii) debe existir ausencia de
la causa juridica, es decir debe existir el desequilibrio del patrimonio, empero en el marco doctrinal
se ha sefialado que si se pretende el reconocimiento y pago de prestaciones en un contrato viciado
de nulidad absoluta, a sabiendas de la ilicitud, no aplicaria el principio de no enriquecimiento sin

causa, toda vez que, existiria un fraude a la ley. (Benavides, 2014, p.295)



Empero, se debe aclarar que el erario publico es limitado y de destinacion especifica en
determinados casos, lo que genera que a la luz de la realidad colombiana las entidades estatales
departamentales o municipales no puedan ejecutar dichos contratos de asociacion publico-privada.
Esto se debe a que en la estimacion de riesgos se estipulan variables previsibles para la entidad
que podrian configurarse en el incumplimiento de las obligaciones, especificaciones técnicas, o el
objeto contractual, dado que a pesar de que no cuenta con el recurso para la ejecucion de la obray
por eso se lleva a cabo con una asociacion publico-privada, la misma debe pagar al contratista
todos los costos, inversiones y gastos actualizados con IPC desde el momento de la ocurrencia del
hecho hasta el mes inmediatamente anterior a la liquidacién de la misma en caso de una
declaratoria de nulidad.

De lo anterior se configura una clara violacién al interés publico al comprometer el erario
destinado para la ejecucién de otros proyectos que beneficien a la comunidad, para salvaguarda de
los intereses de terceros de buena fe, es decir, el sector financiero; dicha garantia debe afectar al
patrimonio de los que componen de forma asociativa la asociacion publico-privada para la
ejecucion del fin estatal. En conclusién, se pretende dilucidar como el ente estatal debe, en vez de
pagar las inversiones realizadas por el contratista, realizar nuevamente un proceso licitatorio para
gue no quede sin ejecucién la obra inicial objeto de nulidad para garantizar la finalizacion de la
obra, porque, asi como los modelos asociativos de union temporal y consorcio responden ya sea
solidariamente o por el porcentaje pactado, debe ser clara la forma de responder de la asociacion
con los terceros de buena fe a la hora de la creacion de la misma, asi como tampoco se configura

el enriguecimiento ilicito.

3. Alternativas para la ejecucion y terminacion de la obra publica en caso de declararse la
nulidad absoluta sobre el contrato inicial con el ente estatal

“El estado no existe para los fines de los ciudadanos. Podria
decirse que el Estado es el fin y los ciudadanos son sus

instrumentos.’

Georg Wihelm Friedrich Hegel



De acuerdo con lo tratado en los numerales anteriores, cabe mencionar que el Ente Estatal, una
vez declarado la nulidad absoluta del contrato inicial, y previamente liquidado el mismo, tiene en
el marco del Decreto 1082 de 2015 el fundamento de la descripcion de la necesidad con el fin de
iniciar un nuevo proceso contractual. Esto en aras de dar cumplimiento al objeto, al plan de
desarrollo y al interés publico, en preponderancia sobre los intereses particulares o de un sector en
especifico.

En ese sentido, para la terminacion del objeto inicial, la primera alternativa es la realizacion de
un nuevo proceso licitatorio; empero, los términos estipulados en la normatividad actual son
vehemente laxos, teniendo en cuenta que se agotaron dichos términos para la escogencia del primer
contratista y generando consigo contradiccion con los principios del estatuto contractual, como es
el principio de economia y planeacion.

Por tal motivo, una clara solucién para garantizar la seleccion objetiva del nuevo contratista es
que se reglamente el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, donde se sefiale el procedimiento
excepcional en los mentados casos para evitar posibles detrimentos, asi como posibles obras
inconclusas. Esto mediante la determinacion de la supresion de los términos sefialados en el
Decreto 1082 de 2015, la garantia de plazos mas expeditos de observacién a los proyectos de
pliegos de condiciones o que se se realice a travées de la seleccion abreviada de menor cuantia, al
ser declarado nulo, asi como se establece en los casos de declaratoria desierta de las licitaciones
publicas, ya que asi finalizaria el objeto contractual.

Es por ello que mediante un proceso de seleccion se adelantaria el cumplimiento total de la obra
publica y se finiquitaria con recursos estatales la terminacion y recibo final de la misma, sin que
se comprometan recursos de privados para el cumplimiento de los fines plasmados en el acuerdo
de voluntades de acuerdo con el cronograma de obra estipulado. Es asi como se cumpliria con los
fines estatales y constitucionales plasmados en nuestro ordenamiento colombiano.

Adicionalmente, otro método para el cumplimiento y recibo final de obra es la reglamentacién
a partir de las garantias de cumplimiento consagradas en el acuerdo de voluntades declarado nulo;
en aras de hacerlas efectivas a través de la Aseguradora y con el fin de terminar la ejecucion del
objeto contractual para que, finalmente, una vez entregada la obra, proceda a repetir en contra del
contratista en aras de efectuar el pago de los recursos invertidos para la terminacion. Esto ultimo

es posible dado que, de acuerdo a la Ley 1508 de 2012, la asociacién publico-privada debe estar



vigente tres (03) afios después de la finalizacién de la obra, en el mentado caso de la declaracién
de nulidad y posterior liquidacion del contrato inicial.

Lo anterior en aras de garantizar los fines del estado, el principio de interés publico, asi como
los principios del Estatuto Contractual —Ley 80 de 1993—, para que a partir de la reglamentacion
o la materializacion de alternativas por parte del legislador, se configure la garantia estatal de
brindar la satisfaccion de las necesidades basicas de la comunidad, el cumplimiento de las metas
trazadas dentro de los planes de ordenamiento y los contratos estatales.

Por ultimo, se pretende dilucidar la manera en la que el legislador, el operador juridico y las
altas cortes realicen una ponderacion de los principios, intereses y derechos de la comunidad, frente
a los sectores fuertes de la economia como lo es la banca financiera. Esto considerando que las
asociaciones publico-privadas se materializan en un modelo que rompe esquemas frente a la
libertad de empresa en Colombia para que, a partir del musculo financiero de los integrantes del
mismo, pueda soportar y garantizar el pago que sobrevenga, ya sea de las clausula de
cumplimiento, de responsabilidad civil contractual y extracontractual contra terceros y el estado.

Como lo delimita Colombia Compra Eficiente como modelo rector de la contratacion en
Colombia a través de la guia Gnica y de asignacién de riesgos, el cumplimiento de los principios
de la contratacion estatal son el fundamento de las entidades que se rijan al amparo de la Ley 80
de 1993y, en conclusidn, se deben cefiir a que los procesos contractuales cumplan a cabalidad la
obra, servicio o suministro, a efectos de cefiirse a los postulados de la Ley y sus decretos
reglamentarios.

En consecuencia, se dilucida como en Colombia las Asociaciones Publico-Privadas son un
factor preponderante en la economia. Del mismo modo se ve como, a partir del patrimonio privado,
se garantiza el apalancamiento en el cumplimiento de los fines del estado y las necesidades basicas
poblacionales en infraestructura de transporte, saneamiento basico y alcantarillado. No obstante,
estas asociaciones constituyen un gran reto para el poder legislativo, toda vez que debe existir una
mayor reglamentacion frente a los vacios juridicos de las leyes, en aras de reglamentar los aspectos
béasicos una vez sea declarada la nulidad absoluta sobre el mismo.

Lo anterior se argumenta, debido a que el estado, al iniciar un contrato de asociacion publico-
privado, evidencia que la imputacion presupuestal a su cargo no es suficiente para el cumplimiento
ya sea de los planes de desarrollo municipales, departamentales o nacionales, o para el cubrimiento

de las necesidades basicas; y una vez realizada dicha declaratoria de nulidad, el estado a traveés del



erario publico, que en muchas ocasiones es de destinacidn especifica, al pagar las remuneraciones
al contratista y demas pagos de acuerdo al articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, genera un
empobrecimiento al presupuesto asignado y, con ello, que la obra no terminada o ejecutada
parcialmente se convierta en una obra publica inconclusa posteriormente vigiladas por la
Contraloria General de la Republica.

Es por ello, que al encontrarse sobre un contrato que adolezca de vicios, deberan responder con
su patrimonio, y ademas de ello se deberén ejecutar las garantias que se hubiesen pactado dentro
del contrato viciado por la nulidad absoluta, con el fin de garantizar el pago de las inversiones
realizadas por el sector financiero o por la financiacion extranjera para la consecucion del objeto
contractual, en aras de garantizar el interés publico, y el principio de buena fe.

Por tal motivo, a partir de la argumentacion y descripcion de las Asociaciones Publico Privadas
alo largo de este articulo, se fundamentan los vacios normativos y, adicionalmente, las alternativas
juridicas para el cumplimiento de las obras inconclusas una vez sea declarada la nulidad absoluta
sobre el contrato, y para que su ejecucion se delimite en el tiempo de varios mandatos
constitucionales de los funcionarios elegidos por voto popular. Es asi como se hace explicito que
se requiere una mayor reglamentacion frente a la obligacion de las entidades estatales para
adelantar nuevos procesos de seleccion una vez se encuentre en firme y ejecutoriada la sentencia

que asi lo declare.

4. Conclusiones

“Es urgente derrotar la corrupcion, que se roba el futuro,
amenaza la democracia, incuba el populismo, corroe la
confianza colectiva, exacerba la cultura de la ilegalidad y
hace tambalear las instituciones.”

Fernando Carrillo Florez

Una vez llevado a cabo el analisis de la jurisprudencia relacionada con la contratacion estatal
de Asociaciones Publico Privadas, especificamente la Ley 1882 de 2018, y de la Sentencia C-207
de 2019 de la Honorable Corte Constitucional, podemos hacer explicitas las siguientes

conclusiones:



1. Se logra evidenciar como la nulidad absoluta debidamente declarada es insaneable y, por tal
motivo, la terminacion y liquidacién anticipada determinada en la Ley 1882 de 2018, asi como
los decretos reglamentarios y las modificaciones legislativas, no traen consigo alternativas para
la continuidad de los proyectos de APP, teniendo en cuenta que se crean detrimentos del
patrimonio estatal y el erario como consecuencia de la conducta dolosa en la comisién de un
delito del concesionario o de alguno de los integrantes, al prevalecer los intereses del sector
financiero, y de la inversion extranjera que estos procesos conllevan, y generan que no solo al
ser proyectos que no pueden ser financiados en su totalidad por el Gobierno Nacional,
Departamental o Municipal que realice los procesos de seleccion en primera medida, que el
Estado deba restituir el dinero de la inversion y costos realizados por el contratista, que con
dolo realizo la comision de un delito o de la infraccion administrativa que generan vicios en el
contrato, y ademas de ello, no poder terminar las obras, porque carece del recurso para
realizarlas, asi como debe tenerse en cuenta que la participacion de proponentes se ve limitada,
al tratarse de un contrato o proceso previamente investigado por los entes de control y
catalogados como elefantes blancos del Estado.

2. Adicionalmente, se constata como el interés publico debe prevalecer sobre el reconocimiento
de los pagos de terceros de buena fe, en este caso de la banca financiera. Esto debido a que los
mismos no pueden ser a prorrata de la ejecucion parcial, es decir, no puede recaer sobre los
actos meramente ejecutados, toda vez que el tipo contractual se materializa con la entrega de
una obra finalizada en su totalidad. Lo anterior, al realizarse la diferenciacion arbitraria del
reconocimiento por parte del Estado a los contratistas para el pago del sector financiero e
inversionistas, en lugar de que respondan con su patrimonio, y las personas naturales o
juridicas de buena fe que resultasen afectadas con la declaratoria de nulidad del contrato,
puedan acceder a la jurisdiccion ordinaria para reconocer el pago de los aportes invertidos, con
el patrimonio de los integrantes del concesionario.

3. Se evidencia como el operador juridico, en este caso el Juez, debe garantizar la primacia del
interés publico sobre los derechos de los particulares, configurando asi la potestad de realizar
la armonizacion de intereses o, por el contrario, la ponderacion, teniendo en cuenta la jerarquia
de los principios y derechos y de lo consagrado en la Constitucion Politica, pues debe
determinar que se realicen las acciones pertinentes para perseguir el pago, y no condenar el

erario para el pago de los terceros de buena fe, y ademéas de ello, al no configurarse el



enriquecimiento sin justa causa por parte del Estado, al ser obras ejecutadas en el marco de un
proceso contractual.

4. De lo anterior se configura una clara violacion al interés publico al comprometer el erario
destinado para la ejecucion de otros proyectos que beneficien a la comunidad para salvaguarda
de los intereses de terceros de buena fe, es decir, el sector financiero. Mientras que dicha
garantia debe afectar al patrimonio de los que componen de forma asociativa la asociacion
publico-privada para la ejecucién del fin estatal. En conclusion, se pretende dilucidar la forma
en la que el ente estatal, para garantizar la finalizacion de la obra, debe, en vez de pagar las
inversiones realizadas por el contratista, realizar nuevamente un proceso licitatorio para que
no quede sin ejecucion la obra inicial objeto de nulidad; porque asi como los modelos
asociativos de unién temporal y consorcio responden, ya sea solidariamente o por el porcentaje
pactado, debe ser clara la forma de responder de la asociacion con los terceros de buena fe a la
hora de la creacion de la misma, asi como tampoco se configura el enriquecimiento ilicito.

5. De acuerdo con lo tratado en los numerales anteriores, cabe mencionar que el Ente Estatal, en
aras de garantizar el cumplimiento del objeto contractual, asi como los fines del estado social
de derecho, a través de la rama legislativa se debera garantizar con la expedicion de un decreto
que reglamente la Ley 1882 de 2018 en los casos especificos en los que se declare la nulidad
absoluta de los contratos de asociacién publico privada, en aras de establecer las garantias
necesarias para la terminacion de las obras publicas, y el cumplimiento del objeto contractual,
sin requerir tramites y/o procedimientos que vulneren el principio de economia y planeacion.
Lo anterior, con el fin, de establecer un procedimiento para satisfacer el objeto insatisfecho a

causa de la declaratoria de nulidad absoluta.
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