UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA

LAS ASOCIACIONES PUBLICO-PRIVADAS, PERSPECTIVAS Y RETOS HACIA EL
DESARROLLO DE LOS PRINCIPIOS DE DESCENTRALIZACION Y ASOCIATIVIDAD.
FAVORECIMIENTO AL MODELO PRIVADO EN DETRIMENTO DEL MODELO
ESTATAL.

RICARDO ANDRES HERNANDEZ SANDOVAL

Universidad Nacional de Colombia
Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales
Maestria en Derecho
Profundizacion en Derecho Administrativo
Bgoa D.C.

2016






LAS ASOCIACIONES PUBLICO-PRIVADAS, PERSPECTIVAS Y RETOS HACIA EL
DESARROLLO DE LOS PRINCIPIOS DE DESCENTRALIZACION Y ASOCIATIVIDAD.
FAVORECIMIENTO AL MODELO PRIVADO EN DETRIMENTO DEL MODELO
ESTATAL.

RICARDO ANDRES HERNANDEZ SANDOVAL

Trabajo de grado presentado como requisito para optar por al titulo de: Magister en Derecho

Directores:
Dr. Edgar Andrés Quiroga Natale
Dr. Fernando Alexei Pardo Florez

Evaluador:

Cesar Antonio Cohecha Ledn

Universidad Nacional de Colombia
Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales
Maestria en Derecho
Profundizacion en Derecho Administrativo
Bogota D.C.

2016



Resumen

El principio de asociatividad posee diversas perspectivas dentro del mundo juridico que no han sido
ajenas al derecho publico. En este sentido, las asociaciones entre entidades publicas como figura
dentro del ordenamiento territorial y, las asociaciones con privados como modelo econémico de
inversion, son una herramienta juridica con la cual se pretende desarrollar proyectos de alto impacto
en infra-estructura y atencion de los servicios publicos, entre otros. Sin embargo, ello supone
diferentes contradicciones conceptuales con los fines econdmicos y politicos que se establecen en el
modelo de estado establecido en la constitucion de 1991.

Palabras Clave: Asociatividad, servicios publicos, infraestructura, modelo econémico, modelo
estatal, ordenamiento territorial.

Abstract

The principle of partnership has different perspectives within the legal world that are not stranger to
public law. Thus, partnerships between public entities as a figure of organization of land uses, and
partnerships with private investment as an economic model are a legal tool, which pretends
developing high-impact projects in infrastructure and attention of utilities, among others.
Nevertheless, these imply different conceptual indeed contradictions with the economical and
political aims, which are intended by the model state established in the constitution of 1991.
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INTRODUCCION

La demanda de infraestructura y servicios publicos en Colombia ha fomentado el interés por atraer
la inversion privada ante el débil poder econémico para emprender proyectos de alto impacto que
tengan vocacion de perdurabilidad en el tiempo. Asi, el Estado Colombiano ha dispuesto cambios
en la normatividad con el fin de que inversionistas se interesen por fomentar el desarrollo social en
proyectos que produzca grandes beneficios econdmicos, prosperidad y riqueza.

Para ello, la Constitucion Politica introdujo mecanismos por los cuales es posible que se inicien
modelos de desarrollo a través de la union entre el sector publico y el privado, por lo cual el articulo
355 enuncia que los servicios publicos son inherentes a los fines del Estado y su prestacion puede
estar a cargo de comunidades organizadas o particulares. De igual manera, el articulo 48 y 60 de la
carta establece que el servicio de seguridad social tiene un caracter publico que puede ser prestado
por un particular o por un privado; finalmente la constitucion posibilité la democratizacion de las
acciones de las empresas del Estado cuando ésta pasa a manos de particulares.

Es asi que, la Carta politica viabilizé la facultad de los gobiernos Nacional, Departamental y
Municipal para celebrar contratos con entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida
idoneidad, con el fin de impulsar proyectos de desarrollo y actividades de interés publico para
desarrollar los planes de desarrollo que tengan las respectivas entidades territoriales. A pesar de que
esta figura fue disefiada con restricciones para evitar que se implementara por este medio un modelo
privado, resultod poco atractiva para el sector privado que no vio ganancias importantes.

Sin embargo, sobre esta premisa el Estado por via del legislativo ha implementado diversas normas
que han buscado abrir la posibilidad de inversion privada en proyectos de desarrollo y fomentar el
desarrollo aquellos de interés publico con capital privado, donde los sectores que se unen tengan
beneficios importantes y reciprocos. Es asé que con la implementacion de este modelo de desarrollo



se buscaba combatir los siguientes aspectos: 1.) Restriccion del gasto del Gobierno Nacional
Central y del presupuesto destinado a la modernizacion de los activos fijos que se requieren para
realizar una eficiente gestion publica; 2.) Falta de proyeccion estratégica en materia de desarrollo
de infraestructura y por ultimo, 3.) Bajo nivel de integracion al mercado inmobiliario de los activos
fijos de las entidades publicas. Consecuentemente la implementacion de la 1502 de 2014 buscod
crear un modelo de desarrollo a través de las asociaciones publico privadas como mecanismo de
solucion siguiendo las indicaciones que al respecto dio el consejo consultivo inspirado en la
experiencia que habia tenido el Reino Unido al respecto.

Ahora bien, la planeacion y la descentralizacion son principios de la administracion de caracter
dinamico que van adaptandose a las necesidades sociales y juridicas que surgen en el panorama
nacional, sin embargo, en algunos casos la realidad desborda la capacidad que tienen estos
principios para orientar el desarrollo social que ademas se suma a la falta de voluntad politica de
ponerlos en practica para fomentar el desarrollo social de manera sostenible.

Igualmente, es de resaltarse que por ser temas de reciente incorporacion a los procesos sociales del
pais, su avance teérico y juridico ha sido minoritario. De ahi la importancia de plantearse la
incidencia que tendria la figura de Asociacion Publico Privada en el marco de los principios de
descentralizacion y el de asociatividad como mecanismo para potenciar el desarrollo social en el
pais. A pesar de que la Constitucion Politica de 1991 desarroll6 figuras de asociacion inspirados en
estos principios, no se han materializados por las administraciones gobernantes luego de su entrada
en vigencia.

Por otra parte, la falta de infraestructura para la prestacion de servicios en sectores fundamentales
del pais, favorecen la alternativa de este modelo de desarrollo que se ha venido impulsando
originalmente en Europa y paulatinamente se expande a América latina. En Colombia, con la
introduccion de la Ley 1508 del 10 de Enero de 2012, las asociaciones publico privadas
materializan los principios de asociatividad y descentralizacion, de ahi la importancia de
adentrarnos en un estudid critico y propositivo que ahonde en estos temas a fin de proponer
alternativas tedricas y constructivas en este campo de estudio.

Sin embargo, se observa que existen debates que critican fuertemente las atribuciones de dicha ley
en favorecer y fomentar la constitucion de las asociaciones publico privadas de caracter contractual.
De hecho, se evidencia un fuerte componente privatista en esta ley, donde se eliminan las
restricciones para la constitucion de Asociaciones Publico Privadas contractuales en beneficio del
sector privado, pero se observan demasiados limitantes a las Asociaciones Publico Privadas
institucionales, demostrando la poca voluntad por la consolidaciéon de Asociaciones Publico
Privadas para proyectos de largo aliento y con animo de sostenibilidad en el tiempo.

La necesidad imperante de fomentar el desarrollo social, combatir la corrupcion y fomentar la
inversion privada en proyectos institucionales, fomentaron y potenciaron la entrada en vigencia de
este modelo econdmico y juridico de desarrollo, no obstante, los avances en materia de
descentralizacion y asociatividad mediante este tipo figura han sido bastante escasos por no decir
que nulos. Esta situacion es sefial de que esta Ley en la practica esta favoreciendo unicamente la
privatizacion en la prestacion de servicios que originalmente deben ser responsabilidad del Estado.

En este orden de ideas, las preguntas que surgen en este trabajo son: ;jCudl es la estructura
normativa de las asociaciones de entidades territoriales que desarrollan los principios de
asociatividad 'y descentralizacion?;;Cual es la estructura de las asociaciones publicas
privadas?; ;Cudl es la incidencia de las anteriores estructuras dentro del concepto de asociatividad
y descentralizacion?;;La ley 1508 de 2012 tiene la vocacion de potenciar la asociatividad y la
descentralizacion que no se ha desarrollado la Constitucion de 1991 a través de las Asociaciones



Publico Privadas?;;Este es el instrumento adecuado para potenciar el desarrollo social, la
descentralizacion y la asociatividad las Asociaciones Publico Privadas o simplemente esta
abriendo la puerta a la privatizacion en tareas propias del estado, como los son la infraestructura y
demas servicios publicos?

En principio, debe resaltarse que la asociatividad favorece el desarrollo territorial y social en el pais,
situando la descentralizacion como protagonista para mejorar la gobernanza en los ambitos
regionales y locales, propendiendo por el liderazgo y la transparencia de los gobernantes en los
diferentes niveles. En este entendido es importante incorporar herramientas que se compadezcan
con la realidad social y economica del pais, asi como aunar esfuerzos con el sector privado para
fomentar el desarrollo en todos los campos de la sociedad. Para el caso resulta paradigmatico lo que
afirma Serrano (2010) “incorporar la logica territorial implica analizar las caracteristicas actuales
y potenciales de los territorios, la estructura productiva y los eslabonamientos posibles, con miras
a generar mecanismos y procedimientos orientados a apoyar procesos de transformacion. De esta
forma, es un enfoque que pone atencion sobre activos, actores y procesos intencionados de
desarrollo”.

Para lograr esto resulta pertinente que se fortalezcan los vinculos entre las entidades nacionales y
los distintos niveles de gobierno con la inversion privada, en aras de crear mecanismos idoneos para
el desarrollo de la descentralizacion, con el gran objetivo de potenciar el desarrollo social y
econdémico, otorgando autonomia administrativa a la entidad territorial correspondiente. En
cualquier caso no es un secreto que el pais a pesar de experimentar formalmente un crecimiento
econdomico en los afios recientes, nunca ha podido recuperarse de males endémicos como la
corrupcidon y la violencia politica y social que historicamente ha padecido, por eso es muy
importante las alianzas con el sector privado que puede aportar recursos que no estan alcance del
propio estado, ademas de buscar unos réditos de dichos proyectos que fortalezcan una veeduria
social sobre tales proyectos.

Abhora bien, el Estado juega un papel irreemplazable para consolidar proyectos productivos con los
privados, donde la ciudadania tenga un papel preponderante, teniendo como condiciéon una
regulacion que propicie dicho desarrollo. Como lo manifest6 Habermas (1999) respecto de la mejor
forma de consolidar una ciudadania democratica: “En un Estado democratico los ciudadanos se
encuentran provistos de derechos de participacion politica, las leyes solo se consideran validas
cuando cuentan a su favor con la presuncion, garantizada por via de participacion democratica, de
que expresan un interés general y de que, por tanto, todos los afectados tendrian que poder asentir
a ellas. Esta exigencia es satisfecha mediante un procedimiento que liga la legislacion a un proceso
de decision parlamentaria y a la discusion publica. La juridificacion del proceso de legitimacion se
implanta en forma de derecho de voto, universal e igual, y de reconocimiento de la libertad de
organizar y pertenecer a asociaciones y partidos politicos”

Asi las cosas, el Estado tiene la responsabilidad de crear marcos normativos que respondan al
interés general, y en el caso particular de Colombia a los principios plasmados en la Constitucion
Politica con el objeto de crear espacios propicios para el desarrollo econdémico del pais,
aprovechando los recursos con los que cuenta el sector privado, mediante alianzas estratégicas que
beneficien el animo de lucro de estos ultimos y la gobernabilidad del Estado como medio de
consolidacion de politicas publicas y fuente de bienestar general.

En el afio 2012 se expidio la Ley 1502 con el fin de introducir el concepto de alianzas publico
privadas se apelo a la translacién o importacion de la figura a fin de solucionar los problemas de
infraestructura y servicios que el Estado no estaba en capacidad de asumir, fendémeno que en otros
paises, especificamente europeos, ya se estaba poniendo en practica con relativo éxito. Sin
embargo, este enfoque, no resulto ser nada altruista, y en contraposicion a lo que expone Habermas,



no apeld por materializar el interés general, el interés publico e institucional, sino que termino
favoreciendo o abriendo la via para la total privatizacion de funciones y servicios en los que el
estado tiene claramente el compromiso social y politico de asumir.

El modelo se inspird en los resultados obtenidos en materia de infraestructura en el pais una vez se
empez6 a liquidar y privatizar algunas empresas y entidades estatales, disminuyendo los niveles de
corrupcion y la inoperatividad al interior de las mismas, asi mismo, permitiéo el desarrollo de
sectores en desventaja con el mercado mundial. E.g. (el desarrollo del sector de telecomunicaciones
del pais).

En todo caso la normatividad que se implemento, se encuentra distante de la pretension de crear un
modelo de desarrollo que integrara lo publico con lo privado, potenciando la asociatividad que
plasmo la constitucion, lo que evidencia claramente que habia un interés particular por favorecer la
privatizacion de la prestacion de algunos servicios publicos que eran obligacion del Estado. Al
respecto la Alcaldia de Bogota planteé un documento que pretendia ser una guia para la correcta
implementacion de las asociaciones publico-privadas; al respecto sefalo:

“La Ley 1508 de 2012, pese a constituir un avance significativo en el ordenamiento
nacional, presenta serios retos para su adecuada implementacion a la hora de estructurar
una idea de negocio, pues en dicho cuerpo normativo no se especifico cudles son los
instrumentos de vinculacion de capital privado para la generacion de infraestructura
aplicables con éxito en Colombia, tampoco se detallaron especificamente los elementos
técnicos y los pasos a seguir en la correcta estructuracion y elaboracion de una oferta de
iniciativa publico/privada” (Bogota D.C., 2012, p. 09).

Sobre lo anterior se centra la critica del modelo, pues no es clara la forma de vinculacion del capital
privado con las entidades territoriales con mas dificultades econdmicas para fomentar el desarrollo
en sus territorios, asi las cosas, es evidente que al distinguir entre modelos de asociacion se
olvidaron las formas de asociatividad y descentralizacién que ya habia plasmado la constitucion
Politica. En otros términos, como ya se ha planteado en la literatura que se ha desarrollado al
respecto, la regulacion por medio de esta norma es de caracter restrictivo segin lo explica
Sepulveda Figueroa (2014), pues no desarrolla in extenso las formas de asociatividad planteadas en
el modelo Europeo que explora el mapa de riesgos y posibilidades en un sentido amplio, sino que se
centra Unicamente en institucionalizar un modelo de privatizacion en detrimento de la asociatividad
y la descentralizacion de la Constitucion.

Es importante resaltar que la ley 1508 de 2012 establece una distincion entre un modelo de
asociacion publico privada contractual y la otra institucional, la primera —en términos de la
Comision Europea- esta relacionada con el tipico contrato de concesion, mientras que la segunda, se
refiere a las tipicas sociedades de economia mixta, dando prelacion al modelo contractualista,
desconociendo las demas formas de asociacion que permiten las Asociaciones Publico Privadas, al
respecto podemos citar lo siguiente:

“En nuestro pais los mecanismos de participacion o asociacion publico privada de
cardcter institucional se encuentran autorizadas en la ley 489 de 1998, al permitir la
constitucion de ,,asociaciones y fundaciones para el cumplimiento de actividades propias
de las entidades publicas con participacion de particulares ", a través de la celebracion de
convenios de asociacion o la creacion de personas juridicas que bajo este esquema deben
ser sin animo de lucro (articulo 96); igualmente autoriza la constitucion de sociedades de
economia mixta "bajo la forma de sociedades comerciales con aportes estatales y de capital
privado, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial conforme a las
reglas de Derecho Privado"”. (Blanco José, 2012).



Como observamos, existen otros mecanismos plasmados que la norma en comento no tuvo en
cuenta para crear un régimen de Asociaciones Publico Privadas mas amplio, que permitiera
desarrollar la asociatividad y la descentralizacion. Es claro que en la categoria de institucional
podrian participar los modelos de asociacion que la constitucion otorgd a las entidades territoriales
del pais. No obstante, al dar un caracter secundario a la asociaciéon publico privada de orden
institucional hizo mas atractivo para el sector privado el modelo contractualista, robusteciendo el
modelo econémico liberal que propugna por la privatizacion de los servicios esenciales que estan en
cabeza y bajo la responsabilidad del Estado, para dejar que los regule el mercado de acuerdo a las
leyes de la oferta y la demanda, pues considera que la competencia es la mejor forma de generar
desarrollo.

Lo cierto es que la realidad ha demostrado lo contrario, sobre todo si se tiene en cuenta que la
imposibilidad econémica y la falta de herramientas que tienen los municipios ubicados en la
periferia politica del pais, necesitaban urgentemente un mecanismo de participacion de recursos del
sector privado que generara desarrollo social de forma sostenible con capital privado vinculando
por via de la asociacion de entidades territoriales en cualquiera de sus ordenes, sin embargo, la ley
regulatoria de los asociaciones publico privadas no visibilizo esta posibilidad de desarrollo y
fomento la privatizacion de forma ostensible.

Lo anterior es evidencia del que seria el principal objetivo que motiva este trabajo de investigacion,
con lo cual se busca demostrar el caracter condicional que tiene la Ley 1508 de 2012, repercutiendo
de forma importante en la consolidacion de un modelo privatista, restringiendo la consolidacion de
proyectos de Estado, en donde se de prevalencia a la asociatividad como principio rector en busca
de una mejor gestion de los recursos y la descentralizacion como apuesta a una mejor
gobernabilidad para los sectores mas vulnerables y politicamente segregados de los proyectos de
desarrollo. Por lo tanto el problema de investigacion se resume en la siguiente pregunta: ;Es la Ley
1508 de 2012 el instrumento adecuado para potenciar el desarrollo social y economico,
fortaleciendo la asociatividad y la descentralizacion como mecanismos para robustecer la
gobernabilidad del Estado con todos sus modelos de entidades territoriales?

En otras palabras, lo que se pretende con este trabajo es demostrar que la Ley 1508 de 2012 por
contener un caracter condicional, favorece la institucionalizacion de un modelo privatista de
desarrollo, donde se deja lado aquellos proyectos de largo aliento, con vocacion de sostenibilidad
social para las regiones mas vulnerables del pais, operando Unicamente como una relacion juridica
de caracter comercial de trasmision del dominio de unos bienes para la operacion y eficiencia en
términos econdmicos de un negocio.

De esta manera, este trabajo pretende lo siguiente en desarrollo del objetivo principal: A) Hacer un
analisis para identificar la estructura de las asociaciones publico privadas; B) Posteriormente se
busca determinar la incidencia de las anteriores estructuras dentro del concepto de asociatividad y
descentralizacion; C) Asi mismo, se busca verificar si la ley 1508 de 2012 tiene la vocacion de
potenciar la asociatividad y la descentralizacion que no se ha desarrollado la Constitucion de 1991 a
través de las Asociaciones Publico Privadas y D) Finalmente, se pretende comprobar si el
instrumento adecuado para potenciar el desarrollo social, la descentralizacion y la asociatividad son
las Asociaciones Publico Privadas o simplemente se estd abriendo la puerta a la privatizacion en
tareas propias del estado, como los son la infraestructura y demas servicios publicos.

Con lo anterior se busca dar respuesta a las dudas que deja el esquema restrictivo de la Ley 1508 de
2012 mediante la verificacion de la hipotesis que pretendemos formular respecto del caracter
excluyente que trae la ley en comento sobre los principios de asociatividad y descentralizacion en
detrimento de la gobernabilidad, el desarrollo social y politico del pais.



El principal de los argumentos que se introduce en este escrito es evidenciar el debate critico que se
ha venido dando en la academia respecto de las asociaciones publico privadas, con el fin de exponer
que el modelo en Colombia ha profundizado la privatizacion de los proyectos de infraestructura y
servicios publicos que deben estar en cabeza del Estado, desconociendo los principios de
descentralizacion y asociatividad, asi como los formas de asociatividad plasmadas en Ia
constitucion.

Igualmente, se pretende demostrar que los parametros de los modelos que describe el libro verde de
la Unién Europea, en los cuales se desarrollan distintos modelos de asociacion publico privada, no
se tuvieron en cuenta en la expedicion de la ley en Colombia, lo cual demuestra que, al expedirse la
norma se buscaba favorecer un modelo de desarrollo econémico privatista.

Otro aspecto, buscara demostrar que al desconocer estos modelos de asociatividad que traia el
paradigma europeo en el que se inspird, se favorecié el modelo de privatizacion propio del
liberalismo arcaico, desconociendo la posibilidad que tendrian las entidades territoriales estipuladas
en la constitucion de unirse con capital privado para proyectos de desarrollo de largo plazo,
integrados como politica publica por un lado y con grandes réditos para los inversores privados.

Para lo descrito se utilizd el método de investigacion analitico para demostrar la hipdtesis de
investigacion, en el cual se realizé un analisis tedrico del marco normativo de las alianzas publico
privadas, asi como de la descentralizacion y la asociatividad en Colombia, y que resulta en un
estudio dividido en los origenes, desarrollo tedrico y juridico, caracteristicas, tipologias y
principales diferencias; con el fin de lograr bases para demostrar la imposicion por este medio de un
modelo privatista de estirpe netamente clasica y hoy reevaluado en el panorama mundial
economico. Teniendo en cuenta lo que hasta ahora se habia escrito en Colombia respecto a este
tema, se pudieron construir las herramientas de analisis critico, frente al modelo de asociatividad
que habia planteado la Ley 1508 de 2012, la cual busco fomentar un determinado modelo de
desarrollo econémico, desconociendo otras formas de asociatividad, disminuyendo la intervencion
estatal en el desarrollo de proyectos sociales de caracter sostenible. En el analisis de la norma objeto
de estudio, se vislumbra el escaso material que se ha escrito, especialmente de caracter critico, pues
la mayoria de lo escrito estd relacionado con textos de contenido institucional que solo resaltan las
bondades de este esquema asociativo, mas no establecen posibles dificultades y herramientas
interpretativas, de ahi que se plantee la necesidad de este estudio critico. También es importante
mencionar que la jurisprudencia no se ha pronunciado sobre la clase de modelo de desarrollo que
las asociaciones publico privadas han potenciado, en ese sentido, es menester indicar que no es
mucho el material jurisprudencial referenciado en este trabajo al no haber una linea jurisprudencial
al respecto por parte de las Cortes de cierre en el tema.

De acuerdo con el problema de investigacion y la validacion de la hipotesis utilizada, se plante6 el
siguiente itinerario de trabajo para el estudio a desarrollar, que se estructurara organizado por tres
capitulos a saber:

El primer capitulo se centrara en estudiar las formas de asociatividad en Colombia, asi como su
organizacion juridica y politica, el cual se denominara “LA ASOCIATIVIDAD EN COLOMBIA:
Organizacion Politica y juridica”. El cual presenta el estado del arte al respecto, entre tanto se
divide en cinco items, que desarrollan las formas en que se da en Colombia, asi como sus clases,
con el fin de determinar una analisis critico y una propuesta de asociatividad en Colombia que
responda a la necesidades inconclusas de las asociaciones publico privadas.

Para el segundo capitulo se dispuso un analisis denominado “DESCENTRALIZACION Y
ASOCIACIONES PUBLICO-PRIVADAS”, que desarrolla la hipétesis del trabajo de investigacion,
demostrando el panorama normativo que planted la ley 1508 de 2012, el cual al ser de caracter



restrictivo no permitio la consolidacion de la descentralizacion en el pais por via de las asociaciones
publico privadas, excluyendo las periferias econdmicas y politicas y dando mayor relevancia al
modelo privatista liberal de desarrollo econémico.

Entre tanto, en el tercer capitulo denominado “REGULACION EN COLOMBIA DE LAS
ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS Y SU INCIDENCIA EN LA PRIVATIZACION DE
SERVICIOS EN CABEZA DEL ESTADO”, se desarroll6 un analisis critico de la regulacion que se
hizo de las asociaciones publico privadas, permitiendo evidenciar que la regulacion que se hizo de
este modelo de desarrollo estaba encaminado a robustecer determinado modelo econémico, que
favoreciera la privatizacion de servicios esenciales, que debia asumir el Estado, asi mismo, se pudo
corroborar y validar los argumentos que permiten dar cuenta de la hipotesis planteada en este
trabajo.

En este sentido a lo largo de este documento se tratara de demostrar que el caracter restrictivo que
tiene la Ley 1508 de 2012, repercutiendo de forma importante en la consolidacién de un modelo
privatista de talante liberal clasico, restringiendo la consolidacioén de proyectos de Estado, donde la
prevalencia de la asociatividad sea principio rector en busca de una mejor gestion de los recursos y
la descentralizacién como apuesta a una mejor gobernabilidad.

LAS ASOCIACIONES PUBLICO-PRIVADAS PERSPECTIVAS Y RETOS HACIA EL
DESARROLLO DE LOS PRINCIPIOS DE DESCENTRALIZACION Y ASOCIATIVIDAD.
FAVORECIMIENTO AL MODELO PRIVADO EN DETRIMENTO DEL MODELO
ESTATAL.

1. LA ASOCIATIVIDAD EN COLOMBIA: Organizacion Politica y juridica.

En Colombia los procesos sociales han tenido fuerte incidencia en consolidacion y ejecucion de la
gobernabilidad. En efecto, histéricamente se han introducido reformas juridicas que han tenido una
incidencia politica importante como la asociatividad en la constitucion politica de 1991, pues esta
abrido la posibilidad de consolidar nuevas formas de organizacion territorial, que posibilitara
distintas formas de organizacion del orden territorial mediante la fusion juridica, administrativa y
politicamente de las entidades territoriales para desarrollar proyectos que fomenten el desarrollo
social y econémico.

Mediante estas reformas se pretende la caracterizacion de una nueva administracion, en la cual, no
exista la improvisacion y se eliminen las practicas politicas incorrectas en las cuales los
presupuestos de las administraciones terminan desviandose del interés general. Para lo cual los
procedimientos anteriores a cualquier ejecucion presupuestal, suponen una organizacion compleja
de conceptos que modifican la vision de planeacion de la administracion publica.

Asi las cosas, el principio de asociatividad se desarrolla desde el ordenamiento territorial, entendido
éste como una estrategia o como parte de las fases de planificacion estatal con un fuerte
componente técnico-politico, mediante el cual se propende un sistema de ordenamiento para el
eficiente y eficaz uso y ocupacion del territorio de manera inmediata y a largo plazo y que a su vez
incluya los proyectos de la poblacion y el desarrollo de los sectores en armonia con el interés
general derivados de los derechos culturales, econémicos y ambientales(Palacio, J.L. 2004).

De este modo, es de sefialar que el ordenamiento territorial, a fin de refrendar su propia esencia, se
rige por dos criterios basicos: 1. Asimilar y aceptar la multiculturalidad y diversidad que va desde



lo étnico social hasta lo geogrdfico y, 2. Ver el ordenamiento territorial de manera integral, fisica,
social, administrativa, economica, técnica, juridica y politicamente.(Palacio, J.L. 2004).

En este contexto, aparece imperante el espiritu de la asociatividad, que cobra vida a partir del
concepto de descentralizacion territorial, al entenderse éste como otorgamiento de competencias o
funciones administrativas a las colectividades regionales o locales, para que las ejerzan en su propio
nombre y bajo su propia responsabilidad y que complementa el actuar politico de la nacién y la
realizacion del Estado Social de Derecho.(Rodriguez, L. 2010.p.p. 66.7)

Sin duda, la asociatividad, como figura propia de la descentralizacion se encuentra dentro de los
parametros constitucionales del articulo 286 de la Carta, que preveia en los anteriores términos la
posible creacién de regiones, provincias y territorios indigenas como entidades territoriales
asociadas.

Ahora bien, dentro del contexto econdomico, la administracion debe ceder al interés particular o
privado, asi, la simbiosis de los flujos de capital privados y publicos en los contextos de los
mercados macroecondomicos en los cuales se inscriben los idearios politicos de los Estados
contemporaneos no deben ser ajenos a los fines y valores que se establecen como forma de
moralidad o ética publica, es decir, como mecanismo de garantia del bienestar y el interés general.

En este sentido, las asociaciones entre los fondos de particulares y las finalidades de las entidades
publicas se presentaban como alternativa altamente eficiente de progreso y de realizacion del
Estado Social de Derecho.

En Colombia, esta realidad no ha sido ajena, y su pretension pareciera verificable ante el amplio
espectro normativo, jurisprudencial y doctrinal que impregnan los planes de Desarrollo Nacionales,
Departamentales y Municipales, en los cuales, la participacion del sector privado, en especial de su
capital, se convierte en eje fundamental para una supuesta eficacia de los mismos y el crecimiento
sostenido de la economia.

En efecto, la relacion directamente proporcional entre el crecimiento de la inversion privada y el
desarrollo econémico, que se traduce en mejores condiciones de bienestar para los ciudadanos, es
una verdad que dificilmente se puede negar, sin embargo, el Estado como regulador de esta
actividad tiene una importante actividad en la normativizacion, en la seguridad juridica y en su
actuar como agente econdémico a fin de que permita la adecuada realizacion de sus fines y los de la
economia.(Zeinab.P.1996)

De conformidad con los articulos 1 y 2 de la Constitucion Politica, Colombia es un Estado Social de
Derecho, cuyos fines esenciales son: “servir a la comunidad, promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion;
facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida economica, politica,
administrativa y cultural de la Nacion, defender la independencia nacional, mantener la integridad
territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo...”

Para ello, el articulo 333 de la constitucion garantiza la libertad econémica y establece los limites
para su ejercicio dentro del bienestar comun y el interés general y para el ejercicio de actividades de
produccion, explotacion o prestacion de servicios en concurso con particulares

En efecto, los mecanismos de realizacion de dichos fines, se establecen a partir de la planeacion y
de la posibilidad de participacion de los particulares en la prestacion de los servicios publicos, en
las obras de infraestructura o de interés general, la explotacion de los recursos naturales, el mercado
financiero o bursatil, entre otros, mas no significa la total desvinculacion por parte del Estado.



En el caso particular de los servicios publicos, cabe resaltar, que dada su finalidad, la Constitucion
Politica en su articulo 365, reconoce la posibilidad de que estos sean prestado directamente por
particulares; “...Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley, podran
ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por
particulares...”

Sin embargo, pese a esta regulacion es claro que, todavia Colombia encuentra un atraso
significativo en su economia y por ende en su realizacion como Estado, para ello, el informe de
inversion privada en infraestructura en Colombia por parte del Departamento Nacional de
Planeacion entre los afios 1993-2006 censa los grandes proyectos de infraestructura, de desarrollo
economico o de inversion extranjera que, por factores como la inseguridad (factica y Juridica), la
corrupcidn en el aparato estatal, que segun el ranking de Transparencia Internacional Colombia
ocupa el puesto 80 entre 182, y los bajos indices de desarrollo humano para la participacion en la
prestacion de servicios, ponen en clara desventaja al pais.

De esta manera, la expedicion de la Ley 1508 de 2012 pareciera suponer un paso interesante de
desarrollo de inversion pues en principio propone herramientas de seguridad juridica y facilitacion
para el acceso a la explotacion de lo publico, que en contextos normativos internos como la
expedicion o actualizacion del Estatuto anticorrupcion (Ley 1474 de 2011) o la expedicion del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011) ponen
a tono y actualizan el actuar estatal y de sus 6rganos con las realidades tecnolédgicas, de eficiencia,
eficacia y transparencia que requiere el sector publico.

La Ley 1508 de 2012, propone el marco juridico para las asociaciones publico-privadas, como
instrumento de vinculacion de las inversiones privadas para la asuncién de proyectos y su
financiacion a largo plazo en sectores como la Justicia, la Infraestructura, el Transporte, Colegios y
la prestacion de algunos servicios publicos.

De este modo, es claro que el concepto de asociatividad dentro de la administracion ha adquirido
nuevos matices que merecen ser estudiados en profundidad desde la academia.

1.1. El Principio de Asociatividad

Una de las caracteristicas y finalidades principales del principio de asociatividad, conforme al
numeral articulo 3 numeral 13 de la Ley 1454 de 2011, es que contribuye a fomentar la formacion
de asociaciones entre las entidades territoriales e instancias de integracion territorial para producir
economias de escala, generar sinergias y alianzas competitivas, para la consecucion de objetivos de
desarrollo econémico y territorial comunes.

Para efectos del presente estudio, es de resaltar que la ausente voluntad politica en épocas pretéritas
ha encontrado eco una nueva regulacion sobre el mismo conforme en la Constitucion a partir de los
ultimos planes de desarrollo (2006 — 2010 y 2010 — 2014), que se han encargado de promover una
politica fundamentada en la consolidacion de la descentralizacion, la cual, segun la contraloria
General de la Nacion se ha basado en tres lineas estratégicas: a) Fortalecimiento de la democracia
local y participacion de la sociedad civil en la gestion publica; b) Profundizacion de la
descentralizacion administrativa y fiscal; y ¢) Ordenamiento territorial. (Moreno, S. 2011)

Asi pues, con la promulgacion de la Ley 1454 de 2011, por medio de la cual se dio fundamento para
propiciar la descentralizacion, la cual en practica debe lograr armonia entre las diferentes entidades
territoriales, toda vez que, con esta se ha logrado la consolidacion de un nivel de condiciones y
oportunidades semejantes de desarrollo para toda la poblacion.



En este sentido, y en cuanto al concepto principio objeto de estudio de este documento, la Ley, ha
indicado en su articulo 3°, los derroteros y alcances del mismo:

“(...) 13. Asociatividad. El ordenamiento territorial propiciarad la formacion de asociaciones entre
las entidades territoriales e instancias de integracion territorial para producir economias de
escala, generar sinergias y alianzas competitivas, para la consecucion de objetivos de desarrollo
economico y territorial comunes. (...).

Por su parte, la Federacion Colombiana de Municipios también se ha manifestado sobre éste de la
siguiente manera, respecto de entidades territoriales:

“Ha sido uno de los principales mecanismos utilizados por los territorios (regiones, localidades)
para consolidar sus procesos de desarrollo (endogeno). De hecho, es una condicion (clave) que
esta (o parece estar) presente en muchos casos exitosos de desarrollo territorial.”

De lo anterior, no es apresurado concluir que la asociatividad pretende estatuirse como una
herramienta o medio para la consecucion de los fines estatales, en tanto, propende por el desarrollo
de las condiciones para el crecimiento del desarrollo econémico. Lo anterior es asi, si se entiende
que las condiciones econdmicas como aquellas sine qua non, se pueden realizar los derechos
fundamentales de las personas y los valores y principios constitucionales del Estado Social de
Derecho.

Asi las cosas, es necesario sefialar, respecto a la aplicabilidad del principio de asosiciatividad y su
alcance, que éste se manifiesta como medio de desarrollo o de gestion de diversas formas, entre
ellas, “la que se da entre los sectores publico y privado, al generar proyectos politicos y visiones
compartidas; Entre los sectores productivo, investigativo y gubernamental, creando sistemas de
aprendizaje e innovacion; Entre las empresas, originando aglomeraciones industriales, sistemas
productivos de base territorial (cadeas, clusters, distritos) que combinan competencia y
colaboracion interempresarial y; Entre territorios, creando asociaciones o colectividades que
hagan posible el trabajo mancomunado para resolver problemas y activar potencialidades
comunes. (Bustamante S. 2006. p.p 4)

Por otro lado, la urgencia de expedir una norma que regulard ampliamente y a nivel nacional el
Ordenamiento territorial colombiano, y por ende que estandarizard la asociacion bajo un
fundamento a nivel nacional de las diferentes entidades territoriales era evidente, baste para
comprobar lo anterior, lo expresado en el salvamento de voto realizado por el Magistrado de la
Corte Constitucional, Dr. Rodrigo Escobar Gil, en Sentencia C-920 de 2001:

“con base en las anteriores consideraciones, la norma acusada debio considerarse inexequible,
como en efecto acontecio y a tal declaracion debio en mi concepto, acompariarse un llamado al
legislador para que expida la legislacion organica de ordenamiento territorial que permita que en
este y en otros casos la actividad del legislador ordinario se desenvuelva dentro de los parametros
que se derivan de la constitucion.”

A su vez, en agosto de 2004 la sociedad civil se pronuncié sobre la aplicacion de las normas de
Derecho Publico a la asociatividad, en reunion organizada por la Federacion Colombiana de
Municipios, en los siguientes términos:

“Aunque no es claro que tal normatividad les sea aplicable a las asociaciones de municipios por
estar claramente diferenciadas en el texto de la ley 80 de 1993, de las asociaciones creadas por las
entidades territoriales que menciona el paragrafo del art. 2, subsiste aun esta interpretacion y cada



vez se generaliza mas su aplicacion, con lo cual las asociaciones estan enfrentadas a competir aun
mas con las cooperativas o los particulares y las que no presentan fortalezas administrativas y
financieras tenderdan a desaparecer. Esta situacion no se ha podido remediar con los esfuerzos y las
gestiones adelantadas por la Federacion Colombiana de Municipios ante el Ministerio del Interior,
quien se ha pronunciado a favor de la interpretacion restrictiva”.

Igualmente, la Contraloria General de la Nacion ha dicho que “las asociaciones de municipios
siempre viven negociando con el Gobierno y el Congreso a traves de la FCM con el objetivo de que
se les reconozcan sus garantias y el objeto para el cual se constituyeron, situacion que sera dificil
remediar, pues de los resultados del presente estudio se deduce que mientras estas organizaciones
continuien teniendo una baja gestion comunitaria por parte de quienes las administran y las
comunidades carezcan de informacion actualizada, organizacion, liderazgo y sentido de
pertenencia, no les sera facil cumplir con los compromisos adquiridos, situacion que se complica
con los cambios de las administraciones municipales; pues la posesion de nuevos mandatarios
locales genera un trauma significativo para el aporte de los recursos economicos. Ademas, el
proceso de entablar relaciones y continuar con los mecanismos de planificacion regional puede
durar entre 12 y 18 meses, es decir, casi la mitad del periodo de un alcalde”(Moreno, S.
2011.p.p.11y 12).

En estos términos, es evidente que el panorama de la asociatividad, anterior a la expedicion de la
Ley de Ordenamiento y Organizacion Territorial (LOOT), se presentaba confusa, y generaba
grandes debates sobre la necesidad de su promulgacion, sin embargo, es claro que la asociatividad
en el ordenamiento juridico en el nivel de descentralizacion territorial ya existia como forma de
organizacion descentralizada y de cooperacion, asi que, la asuncion del principio de asociatividad
en la Ley parece una ratificacion de la dispersa normatividad existente sobre el particular, creando
asi una gran dispersion y confusion interpretativa.

Sobre lo anterior, baste sefalar una breve resefia de la normatividad y jurisprudencia sobre la
asociacion de territorios — municipios, departamentos, regiones y distritos-:

1.2. Principio de asociatividad en los Municipios.

El Municipio como base o pilar de la administracion nacional adquiere relevancia en tanto es a
través de esta entidad que se concretan la accion estatal, baste para comprobar lo anterior el
transcurrir evolutivo del mismo, desde su traslacion de Espaiia en la Colonia con los cabildos, hasta
los preceptos constitucionales de la Carta de 1991 de los articulos 311 y 312.

Las consideraciones propedéuticas del referido principio encuentran antecedentes en diversas
normas de caracter constitucional, legal y reglamentario. Sin duda, la estructura de la organizacion
del ejecutivo, impulsada por la mision Currie, tuvo influencia sobre la creacion normativa del
asociativismo, como medio de gestion administrativa de la vida nacional.

En este sentido, por medio del acto legislativo No 1 de 1968, se realiza el primer atisbo sobre la
asociacion, elevando de primera mano a rango constitucional la asociatividad que se refiere a los
municipios. En virtud de este articulo, se ordena al legislador a establecer las condiciones y normas
de esta categoria de asociacion.

En desarrollo de lo anterior, la Ley 1* de 1975 reglament6 la constitucion de dichas asociaciones
estableciendo los limites en cuanto a prestacion de servicios u objeto de estas. Establece
disposiciones sobre el caracter de las actuaciones de estas uniones, también estipula normas acerca
de la expedicion de sus estatutos, cuales son sus facultades, que requisitos de forma deben cumplir



los estatutos de constitucion de estas asociaciones y algunas disposiciones sobre su responsabilidad,
cuales son los o6rganos de administracion y algunas directrices sobre coordinacion de estas con
planes departamentales y nacionales.

Posteriormente, el Decreto 1333 de 1986, por medio del cual se expide el Codigo de Régimen
Municipal, recoge las normas constitucionales y legales vigentes y se crean otras disposiciones
sobre el régimen municipal. En este orden de ideas, los articulos 325 al 345 incluyen exactamente lo
establecido en el acto legislativo 1° de 1975.

Asi, en la Constitucion de 1991, bajo el esquema de descentralizacion administrativa y los
derroteros del Estado Social de Derecho, esta figura encuentra cabida en el articulo 319 de Ia
Constitucion Politica de Colombia de 1991, disposicion que le confiere atribuciones al legislador
para regular el tema. La misma confiere atribuciones al legislador para su reglamentacion, quien
para el efecto expidi6 la Ley 136 de 1994.

Por otra parte, la Ley 136 de 1994 se refiere a las Asociaciones de Municipios como “entidades
administrativas de derecho publico, con personeria juridica y patrimonio propio e independiente de
los entes que las conforman, se rigen por sus propios estatutos y gozaran para el desarrollo de su
objetivo, de los mismos derechos, privilegios, excepciones y prerrogativas otorgadas por la ley a
los municipios. Los actos de las asociaciones son revisables y anulables por la jurisdiccion
contencioso-administrativa”. También establece que toda asociacion sera siempre voluntaria, y
deroga los articulos 332, 333 y 334 del Cédigo de Régimen Politico Municipal, que establecia lo
contrario.

Lo anterior, establece dos caracteristicas principales del asociativismo de municipios, el primero de
ellos, el régimen de derecho publico que les rige y el segundo su naturaleza de entidad articuladora
0 gestora, mas no sustitutiva de las principales funciones del Municipio.

Con la reforma, de la Ley 134 de 1994 por parte de la Ley 617 de 2000, se establecio en el articulo
18 la facultad de contratacion de los municipios y distritos entre ellos, con departamentos, con la
nacion o con entidades descentralizadas, lo anterior a fin de realizar la prestacion de los servicios a
su cargo, la ejecucion de obras o el cumplimiento de funciones administrativas, de forma tal que, su
atencion resulte mas eficiente e implique menor costo. Por su parte el articulo 20 de la precitada
Ley, desarrolla el asunto de la viabilidad fiscal en asociaciones municipales y/o distritales.

Posteriormente, la Ley 715 de 2001 establece que las entidades territoriales pueden promover,
cuando razones técnicas y econdmicas lo aconsejen o exijan, la organizacion de asociaciones de
municipios para la prestacion de servicios publicos, o la celebracion de convenios para el mismo
efecto.

Teniendo en cuenta lo anterior, el articulo 88 de la precitada Ley, proporciona la celebracion de
convenios de asociaciéon, como herramienta para que se dé la efectiva prestacion de servicios,
actividades administrativas y cumplimiento de competencias en forma conjunta o asociada. Como
se habia sefialado anteriormente, esto tiene el objeto de adelantar acciones de proposito comun, para
la prestacion de servicios, para la realizacion de proyectos de inversion, en cumplimiento de las
funciones asignadas o para la realizacion de actividades administrativas.

De esta manera, la ejecucion de dichos convenios permite fundamentalmente la disminucion de los
gastos de funcionamiento de las entidades territoriales asociadas y la racionalizacion de los
procesos administrativos, pues se trata de un trabajo en conjunto en donde se optimiza el tiempo y
los recursos.



Finalmente, es preciso sefialar la forma asociativa presentada por la Ley 715 de 2001, tendra un
término minimo de cinco afios durante los cuales la gestion, administracion y prestacion de los
servicios, estard a cargo de una unidad administrativa sin personeria juridica con jurisdiccion
interterritorial, es decir, la autonomia de la personeria juridica de la Ley 136 de 1994 desaparece
con la expedicion de esta Ley.

Por ultimo la Ley 1454 de 2011, sobre la asociacion de Municipios indica que:

Articulo 14. Asociaciones de municipios. Dos o mads municipios de un mismo departamento o
de varios departamentos, podran asociarse administrativa y politicamente para organizar
conjuntamente la prestacion de servicios publicos, la ejecucion de obras de ambito regional y
el cumplimiento de funciones administrativas propias, mediante convenio o contrato-plan
suscrito por los alcaldes respectivos, previamente autorizados por los concejos municipales o
distritales y para el ejercicio de competencias concertadas entre si en un marco de accion que
integre sus respectivos planes de desarrollo en un modelo de planificacion integral conjunto.

De lo anterior es posible indicar respecto a la Asociacion de Municipios que estas son asociaciones
entre dos 0o mas municipios de un mismo departamento o de varios departamentos, mediante la
celebracion de un convenio o contrato-plan suscrito por los alcaldes respectivos, previamente
autorizados por los concejos municipales o distritales.

La competencia de las asociaciones entre municipios debe ser concertada entre si pero la condicion
es que los planes de desarrollo que estan ejecutando cada uno de los alcaldes involucrados se vean
integrados.

Al respecto, como criterio auxiliar de interpretacion de la Ley, de conformidad con el Articulo 231
de la Constitucion Politica, importa destacar algunos pronunciamientos judiciales sobre la
Asociacion de los Municipios.

En el Expediente N° 5005-00455 de 2005, el Consejo de Estado determind como caracteristicas de
las asociaciones de municipios, las siguientes de conformidad con el articulo 149 de 136 de 1994:

“Segun la norma transcrita las caracteristicas de las Asociaciones de Municipios son las
siguientes: a).Son entidades administrativas de derecho publico que ejercen funciones
administrativas, tales como la prestacion de servicios, la ejecucion de obras, entre otras
tantas, b).Con personeria juridica; c¢) Con patrimonio propio e independiente de los entes
que la conforman; d).Se rigen por sus propios reglamentos o estatutos, e) Gozan para el
desarrollo de sus objetivos, de los mismos derechos y prerrogativas dadas por ley a los
MUnIcipios.

De lo anterior se desprende, que las Asociaciones de Municipios son entidades
administrativas de derecho publico, y como tales, sus actuaciones las realizan a través de
actos administrativos.”

Sobre la particularidad de los municipios que se asocian, y las caracteristicas de las mismas, indica
el Consejo de Estado en Sentencia de 1° de febrero de 2002 (Expediente N° 2794) lo siguiente:

“La asociacion, segun el articulo 148 ibidem, puede constituirse entre dos o mds
municipios pertenecientes a uno o mads departamentos con el fin de organizar
conjuntamente la prestacion de servicios publicos, la ejecucion de obras o el cumplimiento
de funciones administrativas, procurando eficiencia y eficacia en los mismos, asi como el



desarrollo integral de sus territorios. De modo que la asociacion no es una entidad del
orden municipal.

De conformidad con el articulo 153 de la Ley 134 de 1994, las asociaciones de municipios
podran tener un Director Ejecutivo, nombrado por la Junta Administradora, quien sera el
representante legal de la asociacion.”

La anterior descripcion, permite desentrafiar las caracteristicas de autonomia de la asociacion de
municipios, que sin duda se erigen como 6rganos de articulacion para la ejecucion de politicas
publicas, sin embargo, es claro que en la actualidad estas organizaciones se han visto afectadas por
intereses politicos particulares, lo que ha significado el debilitamiento de organizaciones gremiales
de Municipios, como maxima prueba del declive del asociativismo en los municipios.

1.3. Principio de asociatividad en los Departamentos.

El departamento, como forma de descentralizacion administrativa territorial de la Constitucion de
1991, es un ente que cumple con funciones administrativas, de coordinacion, de
complementariedad de la accion municipal, de intermediacion entre la Nacion y los Municipios y
de prestacion de los servicios que determinen la Constitucion y las leyes.

En efecto, la Ley 617 de 2000 por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto
Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la Ley Organica de Presupuesto, el Decreto 1421 de 1993,
se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacion, y se dictan normas para la
racionalizacion del gasto publico nacional, dispuso que “Los departamentos podran contratar con
otro u otros departamentos o con la Nacion, la prestacion de los servicios a su cargo, la ejecucion
de obras o el cumplimiento de funciones administrativas, de forma tal que su atencion resulte mas
eficiente e implique menor costo. Con el mismo propdosito, los departamentos podran asociarse

’

para la prestacion de todos o algunos de los servicios a su cargo”.

En este sentido, el articulo 12 de la Ley 1454 indico que: Dos o mdas departamentos podran
asociarse administrativa y politicamente para organizar conjuntamente la prestacion de servicios
publicos, la ejecucion de obras de ambito regional y el cumplimiento de funciones administrativas
propias, mediante convenio o contrato plan suscrito por los gobernadores respectivos, previamente
autorizados por las asambleas departamentales y para el ejercicio de competencias concertadas
entre si en un marco de accion que integre sus respectivos planes de desarrollo en un modelo de
planificacion integral conjunto.

En este sentido, es claro que la asociacion de Departamentos, comprende una accion residual
respecto a la prestacion de servicios publicos, conforme a su esencia funcional constitucional, sin
embargo, la accion departamental, como elemento articulador entre el municipio y la Nacioén parece
ser el ambiente mas propicio para la creacion de la Region.

Como presupuestos para la asociacion de departamentos, los respectivos gobernadores deben
suscribir un convenio o contrato-plan, para lo cual deben estar previamente autorizados por las
asambleas departamentales.

Ahora bien, las competencias de la asociacidon seran concertadas entre los departamentos que
buscan integrase y en un marco de accion regional, en donde se integren los planes de desarrollo
que deben llevar a cabo y estan ejecutando cada uno de los Gobernadores que celebren el convenio
o contrato-plan, en caso de no dejarse claro si la asociacion de departamentos es exclusiva para



departamentos de una misma region, se entiende que la asociacion de departamentos se puede dar
entre todos los departamentos que conforman el territorio colombiano al igual que las asociaciones
de municipios.

Sobre esta figura, el Consejo de Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil, emitié concepto sobre
el particular el 6 de septiembre de 2001, sefialando que antes de la ley 617, la Ley 489 de 1998
disponia en el paragrafo del articulo 95 la facultad de asociatividad de las entidades territoriales en
los siguientes términos:

“La Conferencia de Gobernadores, la Federacion de Municipios, la Asociacion de
Alcaldes y las asociaciones de municipalidades se regiran por sus actos de conformacion y,
en lo pertinente, por lo dispuesto en el presente articulo”.

Posteriormente, la Corte Constitucional en la sentencia C-671 de 1999 declar6é inexequible el
paragrafo citado del articulo 95 de la ley 489, ya que lo encontr6 violatorio de lo regulado en los
articulo 158 y 169 de la Constitucion por no existir conexidad tematica con la materia de que trata
la Ley, ya que “no versa sobre organizacion o funcionamiento de entidades nacionales, ni su
contenido normativo establece principios o reglas para el ejercicio por el Presidente de la
Republica de las atribuciones que, con sujecion a la ley, se le asignan en los numerales 15 y 16 del
articulo 189 de la Carta, ni tampoco se trata en dicho pardagrafo de regular la "asociacion entre
entidades publicas", sino que lo que en él se dispone es que entidades de derecho privado, cuales
son las alli mencionadas se rijan "por sus actos de conformacion”, lo que es apenas obvio y "en lo
pertinente", por lo dispuesto en el referido articulo 95, asunto que es extraiio por completo tanto al
objeto de la ley en general como al de la norma a la cual se integra el paragrafo aludido”.

Igualmente, la misma sentencia se pronuncio frente a la exequibilidad del primer inciso y la
condicionalidad del segundo toda vez que “las entidades descentralizadas indirectas, con
personalidad juridica, que puedan surgir por virtud de convenios de asociacion celebrados con
exclusividad, entre dos o mas entidades publicas deben sujetarse a la voluntad original del
legislador que, en ejercicio de la potestad conformadora de la organizacion - articulo 150, numeral
7 de la Constitucion Politica-, haya definido los objetivos generales y la estructura organica de
cada una de las entidades publicas participantes, y los respectivos regimenes de actos,
contratacion, controles y responsabilidad”.

Ahora bien, el Consejo de Estado en el pronunciamiento de consulta referido, indica que el articulo
25 de la Ley 617 de 2000 autoriza la asociacion de departamentos mediante convenios
interadministrativos, sin embargo, no define, “para el caso que pretendan constituir una entidad
publica similar a la asociacion de municipios, bajo qué naturaleza juridica, régimen de
conformacion y funcionamiento, control politico y fiscal puede instituirse esa asociacion como una
persona juridica”.

Sobre este punto, en concepto de la Corporacion Judicial de lo contencioso Administrativo debe
aplicarse dentro del criterio interpretativo de lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 210 de la
Constitucion Politica de Colombia lo dispuesto en los articulo 68 de la Ley 489 que indica lo
siguientes:

“De conformidad con el inciso segundo del articulo 210 de la Constitucion Politica, el
régimen juridico aqui previsto para las entidades descentralizadas es aplicable a las de las
entidades territoriales sin perjuicio de las competencias asignadas por la Constitucion y la
ley a las autoridades del orden territorial”.



A su vez, para el orden departamental, debe entenderse la naturaleza y funciones dada a los
gobernadores y asambleas departamentales por el numeral 7 del articulo 300 de la Constitucion de
Colombia: “7... crear los establecimientos publicos y las empresas industriales o comerciales del
departamento y autorizar la formacion de sociedades de economia mixta”.

Asi las cosas, de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte
Constitucional, en caso de la asociacion de dos 0 mas departamentos para la prestacion de servicios
a su cargo, deberan someterse al régimen juridico sefialado con anterioridad, so pena de crearse una
nulidad ilegal de caracter contractual o administrativa en caso contrario.

Abhora bien, la naturaleza de estas asociacion de departamentos debe circunscribirse a la prestacion
de todos o algunos de los servicios a cargo, situacion que difiere al hipotético normativo del articulo
306 de la constitucion Politica de Colombia y que se refiere a las regiones administrativas y de
planificacion, a las cuales se les considera normativamente diferentes.

De este modo, la naturaleza juridica de la asociatividad entre Departamento se remite a la
regulacion para la prestacion de servicios publicos sefialada en la Ley 489 de 1998, igualmente, su
diferenciacion constitucional con las regiones administrativas de planificacion es claro, pues su
objeto funcional difiere.

1.4. Principio de asociatividad en las Regiones.

Las regiones Administrativas de Planeacion como entidades territoriales fueron creadas por la
constitucion de 1991, y su principal objeto es el desarrollo economico y social del respectivo
territorio.

Recientemente, mediante el Acuerdo 563 del 11 de septiembre de 2014 del Concejo de Bogota
aprob¢ la constitucion de la Region Administrativa y de Planeacion Especial RAPE Region Central,
la cual esta conformada por el Distrito Capital y los departamentos de Cundinamarca, Boyaca, Meta
y Tolima. Asi mismo, respectivamente las asambleas departamentales emitieron ordenanzas donde
aprobaban la asociaciéon con el fin de conformar dicha Region; se destacan la Ordenanza 845 de
2014 del Departamento del Meta, la Ordenanza 005 de 2014 del Departamento de Boyaca,
Ordenanza 016 de 2014 de Tolima y la Ordenanza 228 del 2014 del Departamento de
Cundinamarca.

El primer antecedente normativo de las regiones se da con la expedicion de la Ley 76 de 1986, por
la cual se cred la region atlantica y los Corpes. Posteriormente, el articulo 306 de la Constitucion
Politica de Colombia dispuso que “Dos o mds departamentos podran constituirse en regiones
administrativas y de planificacion, con personeria juridica, autonomia y patrimonio propio. Su
objeto principal sera el desarrollo economico y social del respectivo territorio.”

Por su parte la Ley 1454 de 2011, define la asociacién de departamentos para constituirse en
regiones de la siguiente manera: Son Regiones Administrativas y de Planificacion (RAP) las
entidades conformadas por dos o mas departamentos, con personeria juridica, autonomia
financiera y patrimonio propio, cuya finalidad esta orientada al desarrollo regional, la inversion y
la competitividad, en los términos previstos en el articulo 306 de la Constitucion Politica y en el
marco de los principios consagrados en la presente ley, enfatizando la gradualidad, flexibilidad y
responsabilidad fiscal.

Las regiones Administrativas y de planificacion tienen como finalidad el desarrollo regional, la
inversion y la competitividad, adicionalmente su competencia y proposito es mas amplio que el de



las asociaciones de entidades territoriales, pues mientras las segundas reportan beneficio solo para
entidades territoriales especificas, la Region Administrativa y de Planificacion, asi se celebre entre
unos pocos departamentos de la region, no reporta solo beneficios para los departamentos que
intervengan en el convenio, sino que reporta beneficio para todos los departamentos que conforman
la regidn, no se trata de integrar unos pocos planes de desarrollo sino de integrar todos los planes de
desarrollo de la region.

Para la constitucion de una RAP, los Gobernadores de los departamentos que se buscan asociar,
previa autorizaciéon de sus respectivas asambleas, y previo concepto de la Comision de
Ordenamiento Territorial de Senado suscribiran un Convenio. Es importante la continuidad
geografica de los departamentos.

Dentro de la Region Administrativa y de Planificacion debe crearse un ente de asesoramiento,
Consejo Regional de Planeacion, que estara integrado por los gobernadores de los departamentos
que conformen las regiones de planeacion y gestion y por los Alcaldes de las Areas Metropolitanas
que existan dentro de la misma, con una presidencia pro témpore, por el término que la region
establezca en el acto de constitucion y creacion.

Por otra parte, el funcionamiento de las Regiones Administrativas y de Planificacion se financiara
con cargo a los recursos o aportes que las respectivas entidades territoriales que la conformen
destinen para ello y los incentivos que defina el Gobierno Nacional, de conformidad con los
indicadores de sostenibilidad fiscal de la Ley 617 de 2000 para los departamentos que las
conformen y las Regiones Administrativas y de Planificacion no generaran gasto del presupuesto
general de la Nacion, ni del Sistema General de Participaciones, ni del Sistema General de Regalias.

Sobre el particular y ante la ausencia de normatividad para su creacion, el Consejo de Estado, en
radicacion 202017, se pronunci6 sobre el particular el 6 de septiembre de 2001 indicando que la
Ley 152 de 1994, organica del Plan de Desarrollo, reguld varios aspectos respecto a las entidades
territoriales consagradas en los articulos 339 inciso 2°, 340 inciso 3°, 342 y 344 de la Constitucion
Politica.

Para el Consejo de Estado, la Ley 152 de 1994 es aplicable a las entidades territoriales de
conformidad con el articulo 2 de la referida Ley, incluyendo la Nacion, las entidades territoriales y
los organismos publicos de todo orden”, igunalmente, los articulos 31 y 32 establecen los parametros
de los contenidos de los planes de desarrollo de entidades territoriales, sus autoridades y
procedimientos.

Frente a las Regiones de Planificacion la Ley 152 de 1994 indica en su articulado lo siguiente:

“ARTICULO 47.-Funciones especiales de las Regiones de Planificacion en relacion con el
Plan de Desarrollo. Ademas de las funciones para las cuales fueron creadas,
correspondera a las regiones de planificacion legalmente existentes a la fecha de vigencia
de esta ley, contribuir a que haya la debida coherencia y articulacion entre la planeacion
nacional y la de las entidades territoriales, asi como promover y preparar planes y
programas que sean de interés mutuo de la Nacion y de los departamentos, asesorar
técnica y administrativamente a las oficinas de planeacion departamentales, y apoyar los
procesos de descentralizacion. Asimismo, les corresponderd ejercer las funciones y
atribuciones que esta Ley asigna expresamente a las regiones administrativas y de
planificacion hasta su transformacion en éstas.



Paragrafo. Las funciones y competencias de las regiones de planificacion a las cuales se
refiere esta ley, seran asumidas por las regiones administrativas y de planificacion que se
organicen en desarrollo del articulo 306 de la Constitucion Politica.

ARTICULO 51.-Régimen de transicion de los CORPES. Los Consejos Regionales de
Planificacion, creados por las disposiciones legales, promoveran dentro del término de dos
anios contados a partir de la promulgacion de esta ley, la organizacion de las regiones de
que trata el articulo 306 de 3las siguientes a la entrada en vigencia de esta ley.

Pardagrafo 1. Concluidos los dos anos la organizacion administrativa y financiera de los
actuales Consejos Regionales de Planificacion, CORPES, dejara de existir. EI Gobierno
Nacional reglamentara lo dispuesto en el presente articulo.

Pardagrafo 2. Mientras se constituyen las Regiones Administrativas y de Planificacion, las

funciones y atribuciones que les son asignadas en esta ley, seran ejercidas por los actuales
CORPES”.

Posteriormente, el articulo 1 de la ley 260 de 1991, estableci6 la prorroga de la vigencia del articulo
1 de la ley 152 de 1994 hasta el 1 de enero del afio 2000, en este sentido, se deduce de las
disposiciones resaltadas que las funciones y competencias de las Regiones Administrativas y de
Planificacion seran ademas de las dispuestas en los actos normativos que las creen ley 76 de 1985 y
los decretos ley 3083, 3084, 3085 y 3086 de 1986, aquellas dispuestos en el articulo 47 de la Ley
152 de 1994.

Para el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil en radicacion nimero 906 de 1996, los
objetivos o funciones que tenian las regiones de planificacion son: “a) garantizar una planificacion
equilibrada del desarrollo de las regiones; b) propiciar y fortalecer la integracion economica y
social de las entidades territoriales que conforman cada region; c) dotar a las regiones de
instrumentos suficientes y eficaces a fin de que cuenten con mayor capacidad y autonomia en la
administracion; d) establecer lazos permanentes de coordinacion interinstitucional entre los niveles
administrativos nacional, departamental y municipal, especialmente en lo relativo a la
planificacion, e) asegurar la participacion de las regiones en la preparacion de los planes
regionales que deben incluirse como parte del Plan Nacional de desarrollo economico y social, y f)
permitir la participacion de las regiones en la elaboracion del presupuesto de inversion anual de la
Nacion y en las actividades de evaluacion y ejecucion”. Estas funciones, y las que agrega el
articulo 47 de la ley 152, seran las que les corresponde cumplir a las Regiones Administrativas y de
Planificacion - RAP.

Para la organizacion de las Regiones Administrativas y de Planificacion de las que trata el articulo
306 de la Constitucion, el Consejo de Estado en el precitado concepto, indico que “no se requiere
la expedicion previa de la ley organica de ordenamiento territorial, porque ya la organica del plan
de desarrollo se ocupo de la materia, para sefialar sus funciones y competencias. Ademas, porque
el articulo mencionado no defiere expresamente a la ley organica de ordenamiento territorial la
regulacion de como debe legislarse sobre esa materia.” Es decir, para la Sala de Consulta y
servicio civil no era necesario la expedicion de la LOOT para poder crear las Regiones
Administrativas y de Planificacion, situacion que evidencia una proliferacion normativa de caracter
fundamental sobre la misma materia.

Sin embargo, para el Consejo de Estado, resultaba necesario ¢ indispensable la expedicion de una
ley ordinaria, que atendiera las siguientes consideraciones:



1. Porque la misma ley 152 atribuyo a los Consejos Regionales de Planificacion, promover
la organizacion de las regiones de que trata el articulo 306 de la Constitucion y a los
gobernadores la definicion de los términos de la transicion entre los CORPES y las nuevas
RAP — regiones administrativas y de planificacion — dentro de unos plazos que ya
expiraron, incluso la prorroga establecida por la ley 290 de 1996.

2. Porque las Regiones Administrativas y de Planificacion, previstas en el articulo 306 de
la Constitucion, no son entidades territoriales, sino divisiones administrativas.

3. Porque el articulo 285 de la Constitucion defiere a la ley la determinacion de las
divisiones que habra, por fuera de la division general de territorio, para el cumplimiento de
las funciones y servicios a cargo del Estado, ley que tendra cardcter ordinario y se dictara
para cada asunto que se requiera, mientras que la ley organica de ordenamiento territorial
regulara los requisitos, oportunidad y forma en que el legislador podra adoptar la ley que,
en cada caso, convierta una region administrativa y de planificacion en entidad territorial.
4. Porque es necesario definir la naturaleza juridica de la entidad a través de la cual dos o
mads departamentos podran constituirse en regiones administrativas y de planificacion.

5. Porque, conforme al articulo 300 numeral 12 de la Constitucion, debe asignarse a las
asambleas departamentales la funcion de crear o autorizar la constitucion de las regiones
administrativas y de planificacion, como entidades publicas de cardcter especial.

Ahora bien, en los proyectos de ley organica de ordenamiento territorial que se presentaron en el
Congreso de la Republica, las regiones administrativas y de planificacion se han incluido como
“divisiones administrativas con el cardacter de entidades o establecimientos especiales de derecho
publico”.

El Consejo de Estado, estima que frente a las regiones administrativas y de planificacion hay ciertos
problemas juridicos al someter su naturaleza juridica a lo regulado por los articulo 68 a 81 la Ley
489 de 1998, ya que no existia claridad de cual seria su 6rgano de administracion, de control
politico y suprema direccion, la cabeza del consejo directivo u 6rgano regional, la forma de eleccion
del gerente, director o presidente ya que las regiones administrativas y de planificacion son un nivel
intermedio entre el nivel nacional y departamental.

He aqui, donde la jurisprudencia exigia una ley de caracter ordinario para que pudiera dirimir y dar
claridad a los anteriores problemas juridicos sobre las regiones administrativas y de planifica, que
son diferentes a los establecimientos publicos porque nacen de la voluntad y acuerdo de las
autoridades propias departamentales y no de la Ley “a diferencia de los denominados CORPES,
organizados uno por el legislador ordinario y los demas por el extraordinario, y adscritos al
Departamento Nacional de Planeacion.”

Para el Consejo de Estado, la Ley ordinaria deberia indicar las caracteristicas propias del acto
administrativo para la creacion de region administrativa y de planificacion, e indicar el papel que
juegan las asambleas departamentales en la autorizacion o aprobacion del convenio de asociacion
impulsado por el gobernador.

Igualmente, el Consejo de Estado exigia que la Ley ordinaria, diferente a la LOOT, determinara el
procedimiento o formalidades para determinar la sede o domicilio de la region administrativa y de
planificacion, a fin de determinar si ésta serd permanente o se alternard por periodos, asi como el
sistema de control politico, el régimen laboral de los servidores publicos, los recursos de los que
dispondra y el control fiscal sobre los mismos.



Por su parte la Corte Constitucional en Sentencia C-207 del 1° de marzo de 2000 en estudio de
constitucionalidad del paragrafo 3 del articulo 3 de la Ley 141 de 1994 establecio que las regiones
son en términos constitucionales “un criterio de organizacion funcional que a partir de un espacio
territorial determinado, busca facilitar las tareas de administracion a traves de la prestacion
descentralizada de servicios, del fomento de proyectos de desarrollo, o de la ordenacion de
recursos — materiales o monetarios— para su eficaz inversion. La definicion concreta de una
region, es decir, las zonas del pais que afecta, las finalidades que cumple y los auxilios financieros
con los que cuenta para su gestion, son asuntos que corresponde fijar a la ley.”

Sobre este aspecto, la Corte admite que no existe norma superior que defina el termino de region,
por lo cual debe acudirse a las caracteristicas normativas que la perfilan a fin de configurar la
habilidad y capacidad del legislador.

En este sentido, el capitulo 1 del titulo xi de la Carta fundamentales en referencia a la region
establece “fuera de la division general del territorio —es decir, los departamentos, los municipios,
los distritos y los territorios indigenas—, habra las que determine la ley para el cumplimiento de
las funciones y servicios [estatales]”; en este sentido, una norma expedida por el legislador podra
darles el cardcter de entidades territoriales a las regiones y provincias que se constituyan en los
términos de la Constitucion.... Se trata de una formula en la que, sin perder de vista que Colombia
es un Estado unitario, se permite la utilizacion de mecanismos de descentralizacion cualitativas y
cuantitativas para el cumplimiento de las funciones administrativas (v. gr. servicios de salud).”

Sin embargo, la figura de region no hace referencia unicamente a una reorganizacion de actividades
ya encomendadas a otras entidades de la administracion, como la prestacion de servicios publicos o
a una forma concreta de organizacion del territorio, sino que constituye una herramienta de
desarrollo integral de sectores del pais. Para ello el articulo 306 de la carta permite “que dos o mds
departamentos se constituyan en regiones administrativas y de planificacion, con personeria
Juridica, autonomia y patrimonio propio. Su objeto principal serd el desarrollo economico y social
del respectivo territorio.”

Ahora bien, desde el punto de vista de eficiencia presupuestal, la Corte estimd que las regiones
pueden constituirse como una manera de canalizar los recursos estatales, para ello la ley organica
de ordenamiento territorial que ha de expedir el Congreso, debe establecer “las atribuciones, los
organos de administracion, y los recursos de las regiones y su participacion en el manejo de los
ingresos provenientes del Fondo Nacional de Regalias. Igualmente definira los principios para la
adopcion del estatuto especial de cada region”. Sin embargo, muchos de estos aspectos han sido
regulados por el acto administrativo de creacion, poniendo en riesgo, por lo menos desde el punto
de vista formal, la creacion de las regiones.

Por otra parte, las regiones pueden admitir colaboracion por mas entidades territoriales diferentes a
los departamentos para el ejercicio de labores de la administraciéon donde sirve la region, en efecto,
el articulo 325 de la constitucion indica “Con el fin de garantizar la ejecucion de planes y
programas de desarrollo integral y la prestacion oportuna y eficiente de los servicios a su cargo,
dentro de las condiciones que fijen la Constitucion y la ley, el Distrito Capital podra conformar un
area metropolitana con los municipios circunvecinos y una region con otras entidades territoriales
de caracter departamental”.

De lo anterior, la Corte constitucional en su momento sefialdé que el pardgrafo 2° del articulo 3° de
la ley 141 de 1994 que pretende la definicion de proyecto regional, con el proposito de precisar qué
tipo de iniciativas resultan elegibles para el otorgamiento de recursos provenientes del reparto de
regalias, no puede ser inconstitucional, ya que es el desarrollo de las directrices y preceptos



serialados por la Cara Politica, a fin de crear divisiones territoriales para el desarrollo y el gasto
eficiente de los recursos.

Igualmente, frente a la ausencia de la Ley Organica de Ordenamiento Territorial, la Corte estimo
que ésta no era necesaria para la creacion de regiones, ya que la figura es de estirpe constitucional y
no legal, ademas, puede presentarse en diferentes ambitos, bien sea como entidad territorial o como
proyecto de desarrollo para ejecucion de proyectos, por lo cual el congreso tiene amplias facultades
para su regulacion conforme a las necesidades de la administracion y la demanda de servicios por
parte de las comunidades.

Finalmente, la corte estima que no hay competencias encontradas entre las entidades territoriales y
las regiones y su autonomia administrativa y financiera, por lo cual, tanto las unas como las otras
pueden participar en el sistema general de regalias, bajo el esquema hoy compuesto por el acto
legislativo 05 de 2011 y la Ley 1530 de 2012.

El constituyente del 91 al referirse a las regiones expreso con claridad el deseo de impulsar
la cooperacion entre los departamentos como una forma eficaz de aunar esfuerzos y
beneficiar a amplios sectores de la poblacion, y al mismo tiempo, permitir el desarrollo de
proyectos en zonas geogrdficas que pertenecen a mds de un ente departamental.

La creacion de regiones o la referencia a proyectos regionales tampoco desconoce la
existencia de otras entidades territoriales dentro del mapa administrativo del pais (los
departamentos o los municipios), puesto que para efectos de su participacion en el reparto
de las regalias, todas las entidades territoriales cuentan con las mismas garantias legales y
con iguales posibilidades de presentar —de manera conjunta, individual o asociada—
proyectos de inversion en obras prioritarias para la comunidad.

Consecuentemente, la propia ley 141 de 1994 consigna claras exigencias para la
aprobacion de propuestas —regionales o no—, y asi, asegurar que la asignacion de
partidas que haga la Comision Nacional de Regalias —organo legalmente encargado de
esta funcion— satisfaga necesidades locales reales.”

Abhora bien, frente a la actual regulacion de las regiones debe indicarse que la LOOT, no aborda en
sus articulo 30 y siguientes la totalidad de los planteamientos jurisprudenciales analizados con
anterioridad y relativos al régimen de control fiscal, presupuestal, régimen juridico, empleados,
entre otros, razon por la cual, la normatividad todavia se encuentra incompleta por lo que deben
seguirse aplicando los criterios jurisprudenciales anteriormente descritos, entre ellos, la exhortacion
al congreso para la expedicion de una Ley ordinaria que las regule de manera integral.

Visto lo anterior, es preciso sefialar que existen algunas diferencias que deben ser resaltadas entre
las asociaciones de entidades territoriales, incluidos los departamentos, y la region administrativa y
de planificacion, ya que son figuras distintas desde el punto de vista de los objetivos, forma de
constitucion, legitimidad para celebrar los convenios, direccion, coordinacion.

En efecto, las Asociaciones de Entidades Territoriales tienen como objetivo las alianzas estratégicas
entre dos o mas entes territoriales para prestar conjuntamente servicios publicos, funciones
administrativas propias o asignadas al ente territorial por el nivel nacional, ejecutar obras de interés
comun o cumplir funciones de planificacion, se promovera de manera eficiente el desarrollo social,
economico y cultural de los entidades territoriales que se asocien, lo que en otras palabras significa
que la asociacion en un principio solo reporta beneficio para las entidades territoriales que se
asocian y pueden constituirse mediante convenio o contrato plan. Por su parte, la finalidad de la



Region Administrativa y de Planificacion, estd orientada al desarrollo regional, la inversion y la
competitividad, adicionalmente su competencia y propdsito es mas amplio que el de las
asociaciones de entidades territoriales, pues mientras las segundas reportan beneficio solo para
entidades territoriales especificas, la Region Administrativa y de Planificacion, asi se celebre entre
unos pocos departamentos de la region, no reporta solo beneficios para los departamentos que
intervengan en el convenio, sino que reporta beneficio para todos los departamentos que conforman
la regidn, no se trata de integrar unos pocos planes de desarrollo sino de integrar todos los planes de
desarrollo de la region y pueden constituirse mediante convenio.

Respectivamente, las asociaciones de departamentos se suscriben por los Gobernadores de los
departamentos que busquen asociarse, previamente autorizados por las asambleas departamentales;
las asociaciones distritales por los Alcaldes Mayores de los Distritos Especiales que buscan
asociarse, previamente autorizados por los respectivos Concejos Distritales; las asociaciones de
Municipios por los Alcaldes de los municipios de un mismo o diferente departamento que buscan
asociarse, previamente autorizados por los respectivos Concejos Municipales y/o Distritales y; las
asociaciones de las areas metropolitanas por los Directores de las areas metropolitanas de un mismo
o diferente departamento que buscan asociarse, previamente autorizadas por las juntas
metropolitanas de cada una de las Areas Metropolitanas involucradas. De otra parte, las regiones
administrativas de planificacion se constituyen por la celebracion de un convenio entre
Gobernadores de los departamentos que se buscan asociar, previa autorizacion de sus respectivas
asambleas, y previo concepto de la Comision de Ordenamiento Territorial de Senado. En este punto
es preciso sefialar que entre los departamentos que conformen las regiones descritas debe haber
continuidad geografica.

Respecto a los organos de direccion y coordinacion, las asociaciones de entidades territoriales
podran conformarse diversas asociaciones de entidades territoriales como personas juridicas de
derecho publico bajo la direccion y coordinacion de la junta directiva u 6rgano de administracion
que determinen las entidades territoriales interesadas, las cuales velaran por la inclusion y
participacion de la comunidad en la toma de decisiones que sobre el area se adopten. En el caso de
las regiones administrativas de planificacion més que un ente de direccion y coordinacion la Ley
1454 de 2011 establece un ente de asesoramiento para la respectiva Region Administrativa y de
Planificacion, pues contempla la creacion de un Consejo Regional de Planeacion que estara
integrado por los gobernadores de los departamentos que conformen las regiones de planeacion y
gestion y por los Alcaldes de las Areas Metropolitanas que existan dentro de la misma, con una
presidencia pro témpore, por el término que la region establezca en el acto de constitucion y
creacion.

Finalmente, la financiacion en las asociaciones de entidades territoriales proviene de los recursos de
cada uno de los entes territoriales involucrados sin que las entidades territoriales que se asocien
generen gastos de funcionamiento adicionales con cargo a su presupuesto o al presupuesto general
de la Nacidn, ni incrementar la planta burocratica de las respectivas entidades que las conformen,
pues su fin principal es optimizar el tiempo y los recursos con los que ya se cuentan. En contraste,
el funcionamiento de las Regiones Administrativas y de Planificacion se financiara con cargo a los
recursos o aportes que las respectivas entidades territoriales que la conformen destinen para ello y
los incentivos que defina el Gobierno Nacional, de conformidad con los indicadores de
sostenibilidad fiscal de la Ley 617 de 2000 para los departamentos que las conformen. Las Regiones
Administrativas y de Planificacion no generaran gasto del presupuesto general de la Nacion, ni del
Sistema General de Participaciones, ni del Sistema General de Regalias.

1.5. Principio de asociatividad en los Distritos.



De Conformidad con el articulo 5 la Ley 1* de 1975, ley que reglamentaba el inciso 30. del articulo
198 de la Constitucion de 1886, en lo referente a asociacion de municipios, establece que : Ningun
distrito municipal pierde ni compromete su autonomia fiscal, politica o administrativa por afiliarse
0 pertenecer a una asociacion de municipios, sin embargo, todo municipio asociado estara
obligado a cumplirlos estatutos y reglamentos de la entidad y a acatar las decisiones que adopten
sus directivas para el cabal cumplimiento de sus fines.

Por su parte el Decreto 1333 de 1986, por el cual se expide el Codigo de Régimen Municipal.
Indico en su articulo 329 que “Ningun Distrito municipal pierde ni compromete su autonomia
fiscal, politica o administrativa por afiliarse o pertenecer a una Asociacion de Municipios, sin
embargo, todo Municipio asociado estara obligado a cumplir los estatutos y reglamentos de la
entidad y a acatar las decisiones que adopten sus directivas para el cabal cumplimiento de sus
fines.”

Igualmente, sobre la viabilidad financiera de los municipios y distritos, el articulo 20 de la referida
norma sefialdé que el Municipio o distrito que se encuentre en proceso de sanecamiento puede
contemplar la utilizacion del esquema de asociacion de que trata el articulo 148 de la Ley 146 de
1994. Igualmente, en caso de incumplimiento de los objetivos del plan de mejoramiento o
saneamiento, la oficina del gobernador, previo concepto de la oficina de planeacion, podra ordenar
la asociacién con otro municipio o distrito para “la prestacion de los servicios a su cargo, la
ejecucion de obras o el cumplimiento de sus funciones administrativas.” Si persistiera los limites de
gasto de los Municipios o distritos, previo concepto de la asamblea y a iniciativa del gobernador se
procedera a la fusion del respectivo municipio o departamento.

En este caso, la asociatividad deviene como desarrollo del principio de solidaridad y por ejercicio
del control de tutela y politico que ejercen los gobernadores sobre las administraciones municipales
y distritales.

Ahora bien, la Ley 617 de 2000 sefialé en su articulo /8 sefialo frente a los los Contratos entre
entidades territoriales que sin perjuicio de las reglas vigentes sobre asociacion de municipios y
distritos, estos podran contratar entre si, con los departamentos, la Nacion, o con las entidades
descentralizadas de estas categorias, la prestacion de los servicios a su cargo, la ejecucion de obras
o el cumplimiento de funciones administrativas, de forma tal que su atencion resulte mas eficiente e
implique menor costo, que puede también encargarse dentro de los presupuestos de la una region
administrativa y de planeacion.

Asi mismo, el articulo 13 de la Ley 1454 respecto a las Asociaciones de distritos especiales
establecio que “dos o mas Distritos Especiales podran asociarse politica y administrativamente
para organizar conjuntamente la prestacion de servicios o la ejecucion de obras publicas de interés
comun mediante convenio, siempre y cuando no se alteren las caracteristicas esenciales de cada
uno de ellos. El respectivo convenio o contrato-plan configurara un modelo de desarrollo y
planificacion integral conjunto que sera suscrito por los Alcaldes Mayores de cada Distrito,
previamente autorizados por sus respectivos Concejos y estara enmarcado en un plan de accion de
mediano plazo.”

Las principales caracteristicas de este tipo de asociaciones entre distritos son que se pueden dar
mediante convenio o contrato-plan suscrito por los Alcaldes Mayores de cada Distrito. Para ello, los
Alcaldes Mayores de cada Distrito deben estar previamente autorizados sus respectivos Concejos y
estara enmarcado en un plan de accion de mediano plazo.



Sin embargo, a diferencia de los convenios de asociacion entre municipios, la condicion de
celebracion del convenio o contrato-plan es que no se alteren las caracteristicas esenciales de cada
uno de los Distritos que buscan celebrar el convenio con contrato-plan y que en el mismo se
integren los planes de desarrollo que propuso y estan ejecutando cada uno de los Alcaldes.

La Corte Constitucional en lo que respecta a la asociacion de distritos ha dicho en Sentencia C-
313/09 que de conformidad con el articulo 286 de la Carta Politica los distritos son entidades
territoriales de caracter especial, que son regulados por la constitucion, las leyes especiales y de
manera subsidiaria por la normatividad aplicable a los municipios, ya que precisamente la
naturaleza de los distritos tiene como objeto la diferenciacion con los municipios por tratar materias
especificas.

De este modo, la Corte encontré que el inciso 1 del articulo 19 de la Ley 617, que establece la
posibilidad de programas por parte de los municipios para el saneamiento de sus finanzas, es
igualmente aplicable a los distritos, incluido la obligatoriedad de constituir asociaciones para la
prestacion de servicios si asi se requiere, dice la corte:
“En efecto, no existen disposiciones especiales y superiores que regulen lo relativo a las
condiciones financieras que determinan la viabilidad fiscal de los distritos, razon por la
cual deben aplicarse las normas generales dispuestas en este aparte de la norma
demandada. Ademas, lo dispuesto en el inciso 1° de la norma demandada goza de amparo
superior, pues desarrolla la norma constitucional que ordena al Legislador “... fijar las
bases y condiciones para crear, eliminar, modificar o fusionar entidades territoriales...”
(CP, art 150, num 4). Asi, las expresiones “distrito” y “distritos” del inciso 1° del articulo
19 de la Ley 617 de 2000, referidas a la elaboracion por éstos de un plan de saneamiento
financiero, no vulnera la Constitucion, y sera declarado exequible.

Ahora bien, adentrdndonos en lo expuesto por la H. Corte Constitucional respecto al régimen legal
aplicable a los distritos, incluidos aquellos distritos de la costa atlantica y el distrito capital, ha
seflalado en las sentencias C-503 de 1993, C-062 de 2002, C-183 de 2003, C-538 de 2005 y C-313
de 2009 reiteradamente que la organizacion politica del estado, incluyendo la naturaleza y categoria
de las entidades territoriales son materia de la Constitucion.

En este sentido, el articulo 286 de la Carta consagré que son entidades territoriales “los
departamentos, los distritos, los municipios y los territorios indigenas”, y ademas de ellos las
regiones y provincias que adquieran tal condicién de conformidad con la constitucion y la ley.
[gualmente, es necesario resaltar que la constitucion de 1991 realiz6 un giro Copérnico en materia
de autonomia de las entidades territoriales pues se paso de un modelo centralista administrativo a
uno con centralizacion politica y descentralizacion administrativa, de conformidad con lo expresado
en el articulo 1, 287 y 288 de la Carta.

De este modo, el articulo 287 de la Carta, indica la corte “prevé que las entidades territoriales
gozan de autonomia para la gestion de sus intereses, dentro de los limites de la Constitucion y la
ley, haciendo manifiesta tal autonomia en los derechos reconocidos a éstas para: (i) gobernarse
por autoridades propias (autonomia politica), (ii) ejercer las competencias que le correspondan
(autonomia administrativa), (iii) administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para
el cumplimiento de sus funciones (autonomia fiscal), y (iv) participar en las rentas nacionales
(autonomia fiscal).”

Asi las cosas, los distritos pueden asociarse en virtud del principio de autonomia descentralizada o
pueden verse forzados a ello en caso de que el gasto de su presupuesto imponga una situacion d



2. DESCENTRALIZACION Y ASOCIACIONES PUBLICO-PRIVADAS.

Ahora bien, conociendo la regulacion y proyeccion del principio de asociatividad en el
ordenamiento juridico colombiano, es evidente que aunque existen modelos de asociatividad en pro
de generar desarrollo, no ha sido posible la consolidacion de proyectos eficaces de largo aliento en
materia de infraestructura y servicios publicos entre entidades territoriales, concretamente por
escases de recursos y falta de disponibilidad de los mismos por bajas transferencias del sector
central o bajo recaudo de contribuciones por parte de las entidades territoriales.

Asi, con la introduccion del modelo de asociacidon publico privado pareciera que existe la
oportunidad para que se desde procesos de descentralizacion administrativa con el apoyo de capital
privado se pueda desarrollar los proyectos mas urgentes en las distintas regiones del pais.

Como se ha indicado en la introduccion de este trabajo, el articulo 355 de la Constitucion Politica
de Colombia sefiala que el gobierno en uso de sus facultades y conforme a las competencias que le
otorga la normatividad en los niveles Nacional, Departamental, municipal, podra celebrar contratos
con entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de impulsar
programas y actividades de interés publico acorde con los planes de desarrollo correspondientes. Lo
cual no es otra cosa que fortalecer el principio de descentralizacion y de asociatividad, con el fin de
poner en marcha proyectos de desarrollo mediante la vinculacion de capacidades y capital
proveniente de los privados en virtud del principio de solidaridad.

Sin embargo, los capitales privados del sector solidario no son suficientes para impulsar el progreso
y desarrollo de proyectos de alta envergadura, en este contexto es que surge la Ley 1508 de 2012,
que introdujo en el ordenamiento juridico colombiano el régimen para la constitucion de las
alianzas publico privadas, buscando de esta forma conjurar, entre otros aspectos, las dificultades
que podria afrontar el pais y que se habian previsto el Consejo Nacional de Politica Economica y
Social mediante su documento CONPES 3615 de 2009, y que se resumen en los siguientes: /.)
Restriccion del gasto del Gobierno Nacional Central y del presupuesto destinado a la
modernizacion de los activos fijos que se requieren para realizar una eficiente gestion publica; 2.)
Falta de proyeccion estratégica en materia de desarrollo de infraestructura y por ultimo,3.) Bajo
nivel de integracion al mercado inmobiliario de los activos fijos de las entidades publicas.

Por tal motivo se entendié que estos factores potencialmente desestabilizarian la consolidacion de
los proyectos de infraestructura publica, motivando la necesidad de impulsar la vinculacion de
capital privado en los proyectos mas importantes, tomando como referente las experiencias que se
habian dado exitosamente en el Reino Unido y en gran parte de la Union Europea al final del siglo
pasado.

Aunado a lo que se habia logrado en estos paises luego de que se introdujera esta figura, se penso
que al introducirse esta figura en el ordenamiento colombiano se podria seguir potenciando el
desarrollo de infraestructura, tal como sucedid en los afios 90 cuando se liquidaron gran cantidad de
entidades y empresas industriales y comerciales del Estado, lo que abrid espacios para las alianzas
con el sector privado y llevo a que Colombia rapidamente a que desarrollara una infraestructura en
el campo de las telecomunicaciones, lo cual no habria sido posible sin la inversion del sector
privado, sin embargo, la libre apertura de este mercado significo el fortalecimiento a posteriori de
la superintendencia de industria y comercio debido a los abusos que se presentaron frente a los
consumidores por parte de los prestadores del servicio.

Pese a lo anterior, una vez expedida la Ley 1508 de 2012, surgieron cuestionamientos de
perspectiva respecto a la forma en que esta figura pretendia consolidar la asociatividad y Ia
descentralizacion en el desarrollo social del pais, pues si bien abre espacios de inversion



supremamente atractivos para el sector privado para impulsar en proyectos mancomunados con el
Estado, la realidad es bastante distante debido a que el régimen juridico no es integral y sélo
favorece el modelo de privatizacion arcaico de caracter liberal en el cual los proyectos perecen,
fenecen o simplemente se encarecen ante la inoportuna planeacion del riesgo de la asociatividad en
el mercado.

Esta premisa proviene de la norma en comento, que trac consigo un favorecimiento hacia la
constitucion de alianzas publico-privadas de caracter contractual, lo que de suyo representa una
posicion dificil y riesgosa para la forma en que se regulara y vigilara la entrada y flujo de capital
privado en los proyectos, asi como su permanencia para el desarrollo a largo plazo.

En este punto concreto, es pertinente mencionar que el debate se ha centrado en innumerables
veces frente a este modelo, en efecto, en el ano 2014 se abrio la discusion en torno al caracter
restrictivo de la ley en mencion, para lo cual, la autora, Blanca Jacqueline Sepulveda Figueroa en su
trabajo “Las asociaciones publico privadas y el contrato de concesion: Regulacion parcial en la
Ley 1508 de 2012 habla de este tema en particular en los siguientes términos:

“Por esta razon, la Ley 1508 de 2012 debio adoptar un concepto y una regulacion de las
asociaciones publico-privadas institucionales en sentido amplio, esto es, sin restringir
arbitrariamente la constitucion de vehiculos de proposito especial o sociedades de
economia mixta con participacion inferior al 50%; y por el contrario, la norma debio
regular las asociaciones publico privadas institucional es empleando como unico criterio
clasificador, cumplimiento de los requerimientos y requisitos sustanciales de las
asociaciones publico privadas, verbo y gracia, que se cumpla con el requerimiento de valor
por dinero”

Observemos que una vez se empez6 a implementar en Colombia el modelo Asociaciones Publico
Privadas, la academia, como punto de partida del conocimiento empezo6 a dar el debate sobre la
incidencia que se ha tenido en el modelo de desarrollo y las formas de contratacion en el sector
publico, lo cierto es que, ha sido importante en tanto ha permitido ver falencias que no estaban
previstas en la expedicion de las normas que la instituyeron en nuestro pais; por lo cual se pretende
demostrar y desarrollar una critica razonada al modelo que se adopto.

Si bien el modelo que se planted como un modelo de caracter mixto, donde el Estado no desbordara
sus funciones y el sector privado encontrara espacios productivos interesantes, la verdad es que no
se ha podido potenciar la descentralizacion, mediante esquemas asociativos de entidades
territoriales que logren una presencia solida del Estado, generando confianza en los inversionistas
privados debido al factor de mitigacion de riesgos o simplemente porque parece una oportunidad de
incrementar el capital de los privados en mercados monopolizados por el Estado, o en los cuales
existe una demanda cubierta por ser un servicio publico de caracter esencial.

En ese aspecto, los antecedentes de las Asociaciones Publico Privadas en otros paises resultan
notables pues corresponden a una verdadera politica de industrializacién mundial a mediano y largo
plazo con el fin de promover procesos de inversion, financiados principalmente con recursos
privados, lo que ha sido recomendado por expertos para el desarrollo no s6lo de América Latina
(Moguillansky, G et Devlin, R. 2009) sino también por las directrices establecidas por los modelos
de la Organizacion para la cooperacion y el desarrollo Econémico (OCDE) sobre el cual el gobierno
ha mostrado gran interés. No obstante, si se quiere consolidar un escenario fuerte para su aplicacion
de manera exitosa, es importante que las entidades territoriales pongan en marcha un plan para
desarrollar esquemas asociativos descentralizados con solidez, eficacia y eficiencia que mitiguen y
cubran los riesgos del Estado y los privados y a su vez cumplan los parametros de buena y
transparente gobernabilidad.



2.1. Antecedentes de las Alianzas Publico Privada en Colombia.

En el ambito colombiano, la doctrina ha afirmado que la figura es introducida normativamente
como concepto, en el documento del Consejo Nacional de Politica Economica y Social CONPES
3615 de 2009, lo que se tradujo en la expedicion de la Ley 1508 de 2012, como apuesta juridica
formal del gobierno para vincular capital inversor del sector privado mediante las Asociaciones
Publico Privadas.

Sin embargo, algunos autores han sefialado que el concepto fue acufiado inicialmente en Gran
Bretafia en la década de los noventa (Izquierdo & Vassallo.2010, p 104), sin embargo, no era la
primera vez que se utilizaba globalmente un modelo de alianza entre el sector publico y el sector
privado situacién que le confiere a la anterior definicion una connotacién mucha mas extensiva, ya
que sobre ello se afinco el desarrollo del Estado religioso y posteriormente en la revolucion
industrial el estado laico. En efecto, en Espafia se hacian este tipo de convenios con el fin de
promover grandes proyectos de conquista e intercambio comercial, donde el sector privado cumplia
con unas tareas especificas a fin de evitar la onerosidad de las contribuciones e impuestos de su
actividad buscando evitar catastrofes desde el punto de vista financiero. (Casares, 2010, p. 35). De
ahi que este contexto historico nos muestre la figura de financiacion desde viaja data, pero es facil
ver que fue en el derecho anglosajon de estirpe britdnica donde se empezo6 a hablar de una estrategia
sofisticada en este punto concreto.

Asi fue como en la década de los afios 90 del siglo XX y posterior al Gobierno de Margaret
Thatcher, el primer ministro John Major, quien se habia desempefiado como jefe del secretario de
tesoro, introdujo este modelo asociativo en el Reino Unido con el fin de conjurar la crisis monetaria
que se estaba viviendo en ese pais, iniciando reformas a las que denomino PFI (Private Finance
Initiative) con el fin de desarrollar proyectos de infraestructura y servicios publicos, recibiendo un
apoyo muy importante de México y del programa de desarrollo del BID, posibilitando
concretamente su adopcion en el afio 1994 (Millan. 2009)

Al momento de su adopcion, hubo mucha resistencia porque lo acusaban de fomentar el modelo
privatista y acrecentar la estructura neoliberal, a la vez que los partidarios decian que se trataba la
instrumentalizacion de una politica publica adecuada a las necesidades de infraestructura del pais y
de la poca inversion en la misma. A pesar de toda la controversia que suscito en su momento desde
entonces en el Reino Unido se ha utilizado como mecanismo para la licitacion de contratos. (Millan.
2009)

En ese sentido el modelo de iniciativa publico privado, se vio fundamentado en la necesidad de
mejorar el accionar publico, con el propdsito de mejorar la eficiencia y la eficacia cuando haya
participacion del sector privado (Gonzalez Garcia, 2010). Por la misma linea argumentativa esta lo
expuesto por Juan Pablo Orellana, quien indica que los principales cambios tedricos de este
modelos se encuentran inspirados en la escuela de la Nueva Gestion Publica que conceptualizo la
relacion Estado-Mercado y de otra parte enfatizo que las fallas del mercado son un impulso para
que el Estado modifique su manera de relacionarse con el mercado por via de las Alianzas Publico
privadas. (Araya, 2012)

Con la entrada en vigencia de este nuevo esquema de productividad en el sector publico, se pudo
observar como el concepto del riesgo del capital privado en la aventura de la res publica se
convirti6é en un discurso legitimo, pues constituye la capacidad que tendria el proyecto de combinar
optimamente los costos durante el ciclo de duracion del mismo y la capacidad de satisfacer los
requerimientos para los que fue pensado. Y desde 2004, el Gobierno Britanico ha definido
formalmente que el método de la PFI debera ser usado solo en la medida que la provision de Valor



por Dinero haya sido demostrada en los estudios preliminares (Millan, 2009, p. 10), sin embargo,
esta situacion es incierta en el modelo de contratacion colombiano donde las proyecciones
financieras de una economia en desarrollo y volatin pueden hacer volatil los regimenes o rangos de
utilidades esperadas o retorno de inversion, situacion en la que el Estado tiene la opcion de asumir
el riesgo o literalmente salir del mercado y olvidarse de €l a la espera de que se “auto regule”.

Finalmente, este esquema se empez6 a difundir a lo largo de Europa debido a que estaba
respondiendo a las necesidades basicas que las realidades y contextos del continente estaban
experimentando en materia politica, econdomica y social. Y para Sepulveda (2014) el éxito inusitado
de este modelo se da gracias a la acogida en materia de asociatividad y descentralizacién que estaba
permitiendo en algunas comunidades europeas gracias a los informes economicos producidos
dentro de la economia (Gonzalez, 2006, p. 8).

Ahora bien, en este estudié se pretende desarrollar dentro del contexto de los antecedentes
histdricos una critica al modelo politico que ha venido impulsando este fenomeno en Colombia.
Con esto, lo que se pretende es evidenciar que la expedicion de la norma de asociatividad parece
una traslacion indiscriminada de una figura que sélo atiende el interés particular dentro del contexto
de la relacion politico econdémica del mercado, para ello, baste indicar algunos antecedentes
juridicos que prueban este referente.

Para Septlveda (2014) el gran antecedente en Colombia de estas figura asociativa es el contrato de
concesion, pues a partir de su temprana regulacion en la Colombia constituida como reptblica, fue
la figura que por excelencia para desarrollar los proyectos infraestructurales de pais gracias a la
herencia espafiola derivada de la colonia.

En este sentido, la autora indica que el Decreto del 21 de abril de 1847, es un ejemplo de la
relevancia que tomo la concesion para el desarrollo de obras publicas y de infraestructura, pues
incentivaba la inversion privada en obras de interés publico mediante retribuciones pecuniarias, asi
por ejemplo quien construia una via adquiria el derecho de cobrar dinero a los transeuntes durante
veinte (20) afios como compensacion de su interés en impulsar una obra publica (Castafio. 2011).
No obstante, el dilema parece que reafirmar la hipdtesis de que siempre que se dan este tipo de
alianzas, se fortalece la privatizacion de los servicios, dandoles un poder de usufructo en menoscabo
del interés general que deberia propugnar.

Continuando con la linea argumentativa de Sepulveda, en el afio 1969 se expidio la Ley 20 que
posibilito la exploracion y explotacion de hidrocarburos, mediante la figura de denominada contrato
de asociacion petrolera que en términos de Gomez (2014), se acabo con la expedicion del Decreto
2310 de 1974, que dejé de lado las concesiones, para darle la autonomia a la Empresa Colombiana
de Petroleos-ECOPETROL, de explotar directamente o a través de intermediarios privados de
origen nacional o internacional, via Asociacion petrolera, sin embargo, es de notorio conocimiento
que las concesiones petroleras de ECOPETROL son el ejemplo del fracaso de las figuras
asociativas en Colombia, pues el calculo del riesgo actuarial inesperado de los forwards en el precio
del petroleo produjo la inesperada reduccion de grandes ingresos para el Estado y la precipitacion
hacia la quiebra de los intermediarios, que una vez en la debacle econdémica no mostraron la solidez
financiera de su inversion inicial o la capitalizacion de los recursos, situacion que hoy pone al pais
en un riesgo inminente de recesion energética.

Ahora bien, conforme a la autora precitada, con posterioridad se introdujo a Colombia figuras
asociativas como la sociedad de economia mixta y las asociaciones entre Estado y particulares, pero
no se puede decir estrictamente que estas figuras sean la génesis de las alianzas publico privadas,
pero si estan relacionadas con aspectos politicos impulsaron las Asociaciones Publico Privadas en
Colombia, entre ellas, la contratacion directa con entidades sin animo de lucro, que suponen hoy dia



un procedimiento de caracter especial y de por si suelen ser objeto de control por parte de los
organos de control por la debilidad juridica de su regulacion que se presta para actos contrarios al
bienestar general y el patrimonio comun.

2.2. Definicion, Alcance y Clase de asociaciones publico privadas en Colombia.

La Ley 1508 de 2012, “por la cual se establece el régimen juridico de las Asociaciones Publico
Privadas, se dictan normas organicas de presupuesto y se dictan otras disposiciones”, introdujo el
concepto de asociacion publico privada,

En efecto, el articulo 1 indica que , el cual especificamente quedd definido de la siguiente manera:
“Las Asociaciones Publico Privadas son un 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.”

Para Septlveda (2014) es importante sefialar de la anterior definicion la introduccion de la
posibilidad de que estas asociaciones se realicen mediante un contrato en el cual se puede vincular
capital privado, con lo cual, pues de ahi se desprende la tipologia de las formas de asociatividad con
las que cuenta el ordenamiento juridico, las cuales posibilitan también la inversién de actores
privados en la consecucion de proyectos de infraestructura y servicios al servicio del interés
general.

Abhora bien, a pesar de que la norma haya acufiado una definicion parece que la misma no es clara y
univoca en la doctrina, pues en términos de Izquierdo & Vassallo (2010): “El concepto de
Participacion Publico-Privada es muy controvertido, ya que distintas administraciones o paises
tienen interpretaciones diferentes de lo que es una PPP. Lo que si parece estar admitido de modo
general es que las PPP requieren algo mas que la simple colaboracion entre el sector publico y el
sector privado para la construccion, el mantenimiento y la explotacion de una infraestructura”; sin
embargo, lo cierto es que las Asociaciones Publico Privadas tienen como fin involucrar en la
consecucion de unos fines generales y sociales al sector privado, donde las instituciones publicas
pasan de ser proveedores, a ser simplemente reguladores y contratistas de los mismos.

Desde otra perspectiva, Sepulveda (2014) y Araya (2012), indican que las Asociaciones Publico
Privadas se definen como una herramienta para lograr acuerdos organizacionales y financieros o de
gobernanza entre el sector publico y privado, dicha definicion obedece a la perspectiva que
promueve la alianza entre el sector privado y el publico que dadas sus caracteristicas particulares y
especificas permiten que la unidon de las mismas repercutiran en beneficios para todos los actores
sociales en su conjunto.

Entre tanto el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo apela a la frecuente definicion
propuesta por la doctrina, la que en términos generales enuncia que la Asociaciones Publico
Privadas son didlogos informales entre el sector publico y privado, otorgando ciertas concesiones al
sector privado, bajo la premisa de una gestion coordinada, en la cual se comparten
responsabilidades y el dominio de bienes que en el pasado eran tinicamente del Estado.

Ahora bien, el Banco Europeo de Inversiones propone la siguiente definicion: ‘“colaboracion
publico privada es un término genérico que describe las relaciones formadas entre organos del
sector publico y empresas del sector privado normalmente con el objetivo de introducir recursos y
experiencia del sector privado para ayudar a proporcionar y a entregar activos y servicios al



sector publico. El término CPP se usa, pues, para describir una amplia variedad de acuerdos de
trabajo, desde asociaciones estratégicas, informales o flexibles, hasta contratos DBFO (diserio,
construccion, financiacion y operacion) pasando por las empresas mixtas”

A renglon seguido, Sepulveda (2014), en cita del autor Tamyko Ysa propone una definicién que
propone que la cooperacion publico privada es la que se da “entre actores publicos y privados, de
cardacter duradero, en la que los actores desarrollan conjuntamente productos y/o servicios, y
donde se comparten riesgos, costes y beneficios” lo que a la luz del autor pretende hacer la
definicion mas amplia e inclusiva, lo cual es la principal diferencia de otro tipo de asociaciones que
se pueden dar entre estos dos sectores, sin embargo, este es el punto de partido de inicio para el
concepto de privatizacion bajo una economia de escala de corte liberal, pues en este caso el
desarrollo de esos productos de desarrollan en un mercado autorregulado en el cual el Estado es un
actor como los particulares, sin tener en cuenta que éste es responsable del interés comun y el
bienestar general.

Como han sido tan diversas las definiciones que se han planteado desde su creacion, el que mayor
consenso ha despertado ha sido el que se introdujo mediante el libro Verde de la Comision de la
Union Europea, que grosso modo las define como: “Formas de cooperacion entre organismos
publicos y empresas privadas para el financiamiento, construccion, rehabilitacion, operacion o
mantenimiento de una infraestructura o la prestacion de un servicio”, sin embargo, esta definicion
carece del componente publico, de la garantia esencial del por qué el Estado pretende realizar ello,
es decir la realizacion del bien comun.

Sepulveda (2014) indica que la definicién que ha recibido la aprobacion mayoritaria, de los lugares
donde se ha puesto en practica esta compuesta por cuatro elementos que Casares considera como
determinantes:

“(...) la dilatada duracion del proyecto, el papel cualificado del sector privado en el modo
de financiacion del proyecto, su importante papel en cuanto operador economico que
participa en las diferentes fases de su disernio, realizacion, ejecucion y financiacion, y, por
ultimo, el complejo y delicado reparto de los riesgos entre los socios publico y privado, que
habra de redundar en la asuncion por este ultimo de riesgos que habitualmente soporta el
sector publico a cambio de una determinada prima de riesgo” (Casares, 2010 p. 107).

De este modo, las caracteristicas mas relevantes de las Asociaciones Publico Privadas segun José
Manuel Vassallo Magro y Rafael Izquierdo de Bartolomé, son las de un servicio de calidad prestado
con el fin de consolidar los menores costes, brindando la mejor calidad del servicio, con la
participacion del sector publico con el fin de proteger los derechos de los ciudadanos a los que va
dirigido el proyecto. (Izquierdo & Vassallo, 2010 p.104). Desde la perspectiva de infraestructura es
una tarea eminentemente productiva, el sector privado estaria en mejores condiciones de realizarla
con eficiencia que el publico, lo cual redunda en una mejoria del fomento de la competencia, que
intrinsecamente promueve la busqueda de soluciones innovadoras. (Sepulveda, B. 2014)

Abhora bien, el Libro Verde en cita de Septilveda, indica que desde la definicion que hace al respecto
de las caracteristicas de las denominadas Asociaciones Publico Privadas que estas se determinan
por “La relacion entre el sector publico y el sector privado debe tener una larga duracion; El
sector privado debe participar de algun modo en la financiacion, El sector privado debe tener un
papel fundamental en el mantenimiento y explotacion de la infraestructura; La relacion debe
establecer una adecuada distribucion de riesgos entre el sector publico y el sector privado.”

Sin dejar de lado lo que se ha resefiado anteriormente, es menester ver el tratamiento que le han
dado algunos tedricos, especificamente en Espafia. Cabe resaltar como ya lo dijimos que la



caracteristica esencial de este estriba en el concepto de valor por dinero que en los términos de
Vassalio & Izquierdo (2010) tiene que ver con el concepto de que rara vez sea el usuario el que
paga por los servicios a ejecutar, sino que por el contrario sera el Gobierno el que se encargue de la
remuneracion del contratista o concesionario, sobre la base del trafico que se moviliza o usa la obra;
o basando en una serie de indicadores de calidad o standars, o bien sea de una combinacion de
ambos, sin embargo, esta premisa se considera una falacia, en tanto el ingreso del gobierno son los
impuestos que paga el usuario, asi que la fuente de financiacion del esquema es el mismo, pese a
ello, el riesgo y la capitalizacion dentro del esquema obedece a la etapa precontractual o preliminar
que es donde el contrato adquiere vida y pretende longevidad para el bienestar general y la justa
utilidad del privado por su inversion inicial.

Asi, lo realmente importante y que debemos destacar es que en este tipo de alianzas bajo
condiciones econdmicas y politicas estables se debe dejar claramente establecido el value for
money, cuyo equilibrio es logrado cuando hay una asociacion de entidades territoriales que por
separado no tendrian mucho poder politico ni econémico, pero que asociados estarian en la
capacidad de supervisar y coordinar el trabajo que desarrollaria el sector privado, es decir, la
sinergia entre la asociatividad territorial y la asociatividad con privados es parte de la preparacion
de las herramientas justas con las que el Estado afronta los mayores riesgos y responsabilidades,
porque sabe que la consecucion del proyecto generara grandes dividendos, o en otras palabras,
generara un gran valor social por dinero.

Estos aspectos, parecieran encaminarse a favor del mayor interés por el conglomerado social,
optimizando la forma de generar desarrollo, pero lo cierto es que las clases de Asociaciones Publico
Privadas que se regularon en Colombia tiene un cardcter restrictivo, que concediendo el beneficio
de la duda impulsaron principalmente las Asociaciones publico privadas de caracter contractual en
detrimento de las institucionales que obedecen a fines mas propios del recuento anterior o que
permiten por lo menos una organizacion territorial mas robusta para afrontar el paradigma de la
inversion contractual privada.

Ahora bien, dentro del contexto de la asociatividad publico privada, Sepulveda (2014) reconoce que
las principales clases de asociacion publico privada que existen son la de tipo contractual e
institucional respectivamente, los cuales estdn representados principalmente en el contrato de
concesion y en las sociedades de economia mixta principalmente. Para empezar debe destacarse que
los dos tipos se diferencian en sus origenes, pues al hablar del tipo contractual es una figura que
nace de la entrega del Estado de su monopolio a los privados para que ellos lo ejecuten, por otra
parte, la de tipo institucional surgi6 de la intervencion estatal de participacion en la economia como
un agente mas de la economia.

Ahora bien, las Asociaciones Publico Privadas de caracter contractual no trascienden a la
constitucion de una persona juridica independiente para la ejecucion del proyecto, pues solo basta
con que se cumplan con los requisitos que se establecen en la ley a través de una relacion
contractual entre las partes. (Sepulveda Figueroa, 2014)

En este aspecto destaca Sepulveda Figueroa identifica tres tipos de Asociaciones Publico Privadas
contractuales:

“los acuerdos donde el sector privado disefia, construye y administra una infraestructura
sin la obligacion de transferir la propiedad de las activos al Estado, como es el caso de los
contratos design-build-finance-operate (DBFO), Build-own-operate (BOO), Builddevelop-
operate (BDQO), Design-construct-manage-finance (DCMF), (Bogota: 2012 p. 27); los
contratos en los que el sector privado compra o arrienda al sector publico infraestructura
ya existente, sin la obligacion de transferir la propiedad de los activos posteriormente al



Estado, como los contratos Buy-build-operate (BBO), Lease-develop-operate (LDO),
Wraparound addition (WAA), (Bogota: Clases de asociaciones publico privadas 35 2012 p.
27) y los contratos donde el sector privado disefia, construye y opera una infraestructura
por un tiempo determinado y después es transferida al Estado, como es el caso del contrato
Build-operate-transfer (BROT), Build-own-operatetransfer (BOOT), build-rent-own-
transfer (BROT), build-lease-operate-transfer (BLOT), build-transfer-Operate (BTO)
(Bogotd: 2012 p. 27).”

Mientras tanto la asociacion publico privada de caracter institucional, se caracterizan por admitir la
creacion de una persona juridica Ad-hoc para el cumplimiento de los objetivos comunes en la
ejecucion del proyecto, entre el agente privado y la administracion publica.

De la anterior se colige que este tipo de asociacion esta mas encaminada a que el Estado deba estar
a cargo de los proyectos que se ejecutan, con el fin de garantizar el satisfactorio cumplimiento del
proyecto encomendado, sin embargo es la que mas se limitd en nuestro ordenamiento juridico. La
principal diferencia estriba en lo que se denomina como proyectos institucionales, con el animo de
desarrollar una politica publica mediante dichas obras, es mucho mas general y prolongado en el
tiempo. Al respecto Sepulveda en cita de Ysa sefiala lo siguiente:

“En el PPP contractual encontramos basicamente proyectos delimitados, porque existe un
conocimiento elevado de la iniciativa que se debe desarrollar, se conoce su duracion y los
costes de mercado, existe expertise previa de otros proyectos semejantes sobre los que
aprender y, por tanto, las cifras y los tiempos estan bastante ajustados. Sin embargo, donde
estamos observando mds innovacion, aunque existen menos ejemplos en cuanto a volumen,
es en los partenariados institucionalizados. Estos son partenariados que se caracterizan
por los siguientes elementos: el proyecto no esta acotado ni esta completamente definido,
los socios han de contribuir a su gestacion (hay mayor implicacion de los privados), se
sabe cudndo se inician, pero es dificil saber cuando terminaran y se estan utilizando
especialmente para la promocion economica y el desarrollo local. En este tipo de
partenariado se gestionan funciones mds generales, mads abstractas, y estas figuras
Juridicas suelen acogerse a derecho privado, a derecho de la empresa. Un ejemplo seria el
desarrollo de una empresa mixta.” (Ysa, 2009 p.31).

Es el proyecto que mas le conviene a las entidades territoriales que estan en mayor abandono del
estado, pues a través de las figuras de la asociatividad y la descentralizacion se pueden empezar a
gestar proyectos de largo alcance, que redunden en el desarrollo econémico y social de los mismos.
Esta figura es la que mas propenderia por un desarrollo sostenible en las regiones mas apartadas,
porque involucraria al privado desde la génesis misma del proyecto, obedeciendo claramente al
interés general, en antitesis al modelo contractual que se encamina mas a la privatizacion de
servicios basicos de infraestructura que debe asumir el Estado, lo cual pareciera tener sentido
siempre y cuando la afectacion del servicio publico se regulara de manera especial y la actividad del
riesgo fuera asumida de manera responsable y equitativa por el particular.

3. REGULACION EN COLOMBIA DE LAS ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS Y SU
INCIDENCIA EN LA PRIVATIZACION DE SERVICIOS EN CABEZA DEL ESTADO.

La Constitucion Politica de 1991 introdujo tres mecanismos de participacion del sector privado, en
aras de mejorar la infraestructura, el desarrollo social y la consecucion de los fines del Estado. En el
caso particular se cre6 un primer mecanismo en el articulo 356 al sefialar que a iniciativa del
Gobierno, corresponde a la ley determinar los servicios a cargo de la nacion y las entidades
territoriales y de acuerdo con el tratadista Libardo Rodriguez (2011), son servicios publicos, “asi
llamados por el derecho francés para indicar que su administracion esta directamente en manos



del Estado o de las demas entidades territoriales” (Rodriguez, 2011, p. 598), sin embargo, con los
avances tecnologicos los sectores de la economia de interés social parecen mutar rapidamente, y la
brecha institucional entre regiones parece agrandarse ante el abandono del Estado.

Ahora bien, la figura de la asociatividad con particulares deriva del contrato de concesion del
servicio publico que de acuerdo a la Ley 80 de 1993 se define asi:

“Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el objeto de
otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion, operacion explotacion,
organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la construccion,
explotacion o conservacion total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso
publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada prestacion o
funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la
vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una remuneracion que puede
consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion que se le otorgue en
la explotacion del bien, o en una suma periodica, unica o porcentual y, en general, en
cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden.”

Por otra parte, frente a la disolucion de las asociatividades de caracter institucional, comunes
actualmente por parte del Estado, el articulo 60 de la Constitucion sefiala la obligacion del Estado
en el proceso enajenatorio de su participacion para tomar las medidas necesarias para democratizar
la titularidad de las acciones de la misma, garantizando que el acceso a la propiedad sea mediante
procesos justos y primordialmente el acceso a las acciones por parte de sus trabajadores y de las
organizaciones que estos tengan, sin embargo, con esto, se refuerza la idea de que la estructura final
del Estado, pretende el bien comun en la asociatividad, desde su nacimiento hasta su fin.

Respecto del Particular la Corte Constitucional ha manifestado en la sentencia C-866 de 1999 que la
asuncion por particulares de funciones en cabeza del Estado no es extrafio al desarrollo de la
constitucion politica, sin embargo, ello no es obice para que se transfiera el patrimonio publico a
particulares mediante la asociatividad, fendmeno relativo a la privatizacién y regulado como
excepcional en el articulo 60 de la Constitucion, pues bajo este esquema solo se busca que el
particular participe en la “en la gestion de los asuntos administrativos, en las condiciones y bajo los
parametros sefialados por la Constitucion, la ley y los reglamentos”.

El tercer mecanismo que genera la Constitucion de 1991, es la gestion mixta, que ocurre cuando una
persona publica se une con particulares en la procura de prestar un servicio publico, donde el
paradigma concreto es la sociedad de economia mixta, las asociaciones o corporaciones y
fundaciones de participacion mixta, la cual fue regulada por la Ley 489 de 1998.

Adicionalmente en el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 establece otro mecanismo de gestion mixta,
contemplando la posibilidad de que se formen fundaciones y asociaciones que puedan cumplir
funciones propias de entidades publicas con la participacion de particulares. En concordancia con el
articulo 209 de la Constitucion Politica, cualquier entidad estatal sin importar su naturaleza y orden
administrativo, esta posibilitado para celebrar convenios de asociacion o crear personas juridicas
con el asocio de particulares, para desarrollar las actividades que les asigna la ley. En todo caso las
personas juridicas que se constituyan mediante esta figura se regularan por lo establecido en el
Cddigo Civil, en la parte que regula las asociaciones civiles de utilidad comun.(Sepulveda, B. 2014)

3.1. La regulacion en la ley 1508 de 2012 y fortalecimiento del modelo privatista de asociatividad.



Como se establecio en apartes anteriores, el déficit que vive el pais en materia de infraestructura,
gestion de los recursos publicos, la falta de proyeccion estratégica, entre otros aspectos de grave
incidencia en el desarrollo y mejoramiento del patrimonio del Estado, han dificultando el desarrollo
de las operaciones y la gestion publica de las entidades publicas, por lo cual se impulsé una nueva
politica nacional para la consecuciéon de una mejoria en la infraestructura y el desarrollo
socioecondmico del pais conforme a los cuatro ultimos planes de desarrollo.

En efecto, el Estado se propuso en la tarea de modernizar el pais, retomando el proyecto que se
empezo a desarrollar desde los afios 90 con la expedicion de la constitucion de 1991 y el desarrollo
de la asociatividad en el Reino Unido, con lo cual busco una mayor participacion del sector privado.
En ese proposito, fue como se impulso la liquidacion de entidades publicas en sectores como la
salud y de las entidades industriales y comerciales del Estado en sectores como las comunicaciones
o la banca.

Lo cierto es, que si bien hubo ejecucion en mejoras en la infraestructura con esos recursos, éste no
fue suficiente por lo cual se acrecentd la necesidad de consecucion de mas recursos para hacer el
pais mas competitivo frente al reto de los tratados de libre comercio y atraccion de la inversion
extranjera, razén por la cual un modelo econdémico que impulse la privatizacion de los servicios
publicos y de los proyectos de infraestructura es ideal, sin embargo, contrario a la esencia social del
Estado que debia debe mantener responsabilidades fundamentales en materia de desarrollo e
inclusion social. Es evidente que aunque plantearon muchas bondades de este modelo, el mismo
continua en deuda, maxime cuando no ha sido capaz de desarrollar asociatividad en el pais, ya que
los sectores mas alejados y vulnerados del pais continian en la misma crisis irresuelta.

El modelo de descentralizacion administrativa contintia siendo apenas un discurso, porque la
estrategia de modernizacion no se ha interesado en tomar las figuras asociativas como mecanismo
para integrar las regiones segregadas y potenciar el desarrollo y la infraestructura de esas regiones.

En todo caso no es un mecanismo nuevo en Colombia, ya que fue casi que una politica de Estado
que tomo mucha fuerza, por ser el modelo, que en términos del mencionado CONPES posibilitaria:

“(..) el acondicionamiento de marcos regulatorios en los diferentes sectores de
infraestructura, el fortalecimiento de la capacidad técnica e institucional de diversas
entidades publicas del orden nacional y regional, el disefio y la operacion de concesiones
de gran importancia para la economia nacional y el impulso al desarrollo de mecanismos
de promocion de la participacion privada en infraestructura a nivel nacional,
departamental y municipal, asi como la contratacion de estudios técnicos de pre inversion
que constituyen la base para diversos procesos de licitacion. Actualmente se encuentra en
su tercera Fase y su objetivo central es fomentar la participacion privada buscando
promover una mejora en la provision de los servicios y la calidad de la infraestructura
fisica”

En términos de Septlveda (2014), se puede decir que el sustento para que se diera la iniciativa de
las asociaciones publico-privadas como mecanismo para que el sector privado financiara, disefara,
construyera o reconstruyera la infraestructura necesaria para el desarrollo y prestacion de un
servicio publico fue la politica de escases e ineficacia publico. Como consecuencia de esto el 11 de
febrero de 2011 fue radicado el proyecto de Ley que posteriormente el 10 de enero de 2012 se
sancionaria como la Ley 1508 de 2012, por la cual se establece el régimen juridico de las
Asociaciones Publico Privadas, se dictan normas organicas de presupuesto y se dictan otras
disposiciones, posteriormente se reglamentd mediante el Decreto 1467 del 6 de julio de 2012,
desarrollandose a través de Resolucion 3656 del 20 de diciembre de 2012 del Departamento
Nacional de Planeacion.



Como ya observamos precedentemente, la definiciéon de asociacion publico-privada tomo lo que se
habia propuesto en la Constitucion Politica, lo cual es una clara influencia de los postulados que
expone la llama escuela de la Nueva Gestion Publica, que propone una mayor participacion de los
particulares en las acciones publicas mediante la privatizacion de las empresas y la externalizacion
de las actividades que son comunes al Estado (Gonzalez, 2010 p. 17).

Del mismo modo para Gonzalez (2010) la mejor definicién que se puede dar de Asociacion publico
privada es la que esta en el Libro verde Comision de la Union Europea (2004), ya que comparte la
filosofia anteriormente descrita en los siguientes términos: “Formas de cooperacion entre
organismos publicos y empresas privadas para el financiamiento, construccion, rehabilitacion,
operacion o mantenimiento de una infraestructura o la prestacion de un servicio.”

Esta nocidn resulta trascendental en la medida en que representa conceptualmente, una mirada
amplia que abarca todas las formas de cooperacion y asociacion entre organismos publicos y el
sector privado, con la condicion de que se busque el financiamiento, construccion, rehabilitacion,
operacion o mantenimiento de una infraestructura o la prestacion de un servicio; correspondiendo
con la vision mas profunda de las asociaciones publico privadas.

Ante la situacion actual del pais, el desarrollo de este concepto seria el mas conveniente, en el
sentido de articular procesos de desarrollo en las regiones, fomentado la asociatividad de entidades
territoriales con pocos recursos para desarrollar obras de infraestructura de largo alcance, que
permitan amalgamar el sector publico con la experticia y recursos que pueden tener el sector
privado.

En el caso colombiano la doctrina ha acogido dos tipologias de Asociaciones Publico Privadas, una
de caracter institucional y otra de caracter contractual. Las cuales estan diferenciadas basicamente
porqué la primera estd disefiada en funcion de desarrollar proyectos y mecanismos de colaboracion
de largo aliento, por medio crear una nueva persona juridica; mientras que las contractuales estan
disefiadas para un proyecto de infraestructura concreto y delimitado, el cual se formaliza mediante
la simple suscripcion de un contrato estatal.

En cualquier caso, el principio del desarrollo de la descentralizacion y la asociatividad, tal como lo
sefiala Sepulveda, se puede desarrollar mucho mejor con la tipologia institucional; ya que fomenta
la formacion de una persona juridica entre los dos sectores, proyectandose a lo largo del tiempo y
fortaleciendo la sostenibilidad de los proyectos que ejecuta; y es mas conveniente porque da mayor
respaldo y garantias a los entidades que se decidan asociar.

Igualmente, en términos de Sepulveda, B. (2014) las alianzas publico privadas deben propender por
establecimiento de una forma de cooperacion para el financiamiento, construccion, rehabilitacion,
operacion o mantenimiento de una infraestructura o la prestacion de un servicio. Ante lo cual
simplifica el gran problema de la Ley 1508 de 2012 “la ley 1508 de 2012, realmente hace una
regulacion parcial de las asociaciones publico privadas, porque restringe y limita ostensiblemente
las A.P.P. institucionales y ademds, porque no abarca todos los mecanismos de colaboracion
contemplados en la ley 489 de 1998 .

Lo que en otros términos seria la via libre para que se privatice el desarrollo de la infraestructura y
los servicios publicos en Colombia, pues no integra las demas formas participativas que propone la
constitucion, desconociendo la capacidad de desarrollo que traeria consigo la asociatividad de las
entidades territoriales con la aplicacion del modelo institucional de Asociaciones Publico Privadas.
Con la regulacion parcial de este tema se esta impidiendo que el Estado desarrolle proyectos en las
zonas mas débiles financiera como administrativamente, fomentando la irrupcion de modelos de



privatizacion en la infraestructura y servicios publicos basicos, para algunos sectores del pais que
viven en el atraso, por culpa de la poca gobernabilidad y la falta de dinero para su desarrollo.

Frente a este problema el legislador podria, en virtud del principio de configuracion legislativa
modular los efectos de la norma en mencion, sobre todo por tratarse de un concepto juridico
indeterminado, en donde se pueda ampliar el concepto restrictivo que introdujo.

Para el caso particular la Ley 1508 de 2012 introduce los requisitos para la constitucion de
asociaciones publico privadas de caracter institucional, en los siguientes términos:

“(...) a todos aquellos contratos en los cuales las entidades estatales encarguen a un
inversionista privado el disefio y construccion de una infraestructura y sus servicios
asociados” y el pardgrafo unico del articulo 8° de la norma en comento, excluyo
expresamente del ambito de su aplicacion, “las Sociedades de Economia Mixta en las que
el Estado tenga participacion inferior al cincuenta por ciento (50%), sus filiales y las
Sociedades entre Entidades Publicas con participacion del Estado inferior al cincuenta por
ciento (50%), las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios y las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado cuando desarrollen actividades comerciales en
competencia con el sector privado y/o publico (...)".

En su tesis central Sepulveda Figueroa (2014) distingue claramente, dos tipos de observaciones a
las Asociaciones Publico Privadas y su particular regulacion. Por un lado considera que esta ley
como parte del ordenamiento juridico colombiano, tiene como proposito la activa participacion del
sector privado en la prestacion de obras y servicios de interés general; simultdneamente considera
que las Asociaciones Publico Privadas institucionales en su concepto intrinseco proponen un
esquema de participacion publico privada que innovador para la gestion pe proyectos publicos y de
interés general que son alternativos a los modelos tradicionales de concesion.

En el primer caso, la referida autora expresa que se dio una restriccion en materia de las
Asociaciones Publico Privadas, en tanto no integra los modelos asociativos que estaban plasmados
en la Constitucion Politica, dando preponderancia a la aplicacion de contratos para la realizacion de
proyectos y obras de interés general, donde las entidades le encarguen a un inversionista privado la
gestion del proyecto, y desechan las otras posibilidades que tiene la carta magna, ejemplificados en
los vehiculos de proposito especial (Sepulveda Figueroa. 2014. p 50). En el caso particular que se
esta sefalando, es evidente que la ley 1508 de 2012 como marco normativo de las Asociaciones
Publico Privadas en Colombia, abre una brecha y agudiza la privatizacion de los servicios publicos
y de infraestructura que trajo consigo la Constitucion, descartando la posibilidad de dar aplicacion
al principio de asociatividad que alli estd inmerso, el cual permitiria que modelos de desarrollo se
podrian ejecutar a través de las asociaciones de las distintas formas de entidades territoriales que
plasmo la carta politica, dejando un vacié importante que potenciaria estas figuras dentro de la
administracion publica.

Por ejemplo, es dificil para el Estado participar de la constitucion de una sociedad de proposito
especial, si no cuenta con una participacion de por lo menos el 50 % en ella, y restringiendo
abiertamente las empresas prestadoras de servicios publicos y las empresas industriales y
comerciales del Estado. Sefial inequivoca del proceso de privatizacion que esta adelantando el
Estado, en los servicios que tradicionalmente estaba obligado a suplir, muestra de ellos son las
concesiones que ha dado con grandes réditos econémicos a corto plazo pero no que a largo plazo ya
presentan la realizacion ineludible de algln riesgo. En este aspecto, el Estado s6lo cumple un papel
de concedente del proyecto, sin entrar a hacer parte de forma directa en estos modelos asociativos.



En ese entendido es evidente que el Estado se encuentra en un proceso de desmantelamiento
paulatino, donde su tnico papel es el de garante, hecho que resulta contradictorio con los postulados
que establecio la Constitucion.

Al respecto es pertinente citar lo que al respecto afirma la autora Rocié Hernandez Oliva:

“El desmantelamiento progresivo de las funciones sociales del Estado benefactor en los
paises industrializados y su retiro de los procesos productivos en los paises
subdesarrollados (el desmantelamiento del Estado desarrollista), forman parte de los
procesos de reforma a que ha sido sometido el Estado en el ambito mundial para
reorientarlo hacia el mercado en téerminos de un Estado neoliberal. En este sentido, la
transformacion de la estructura del Estado mediante el sistema de adelgazamiento y el
desmantelamiento de sus componentes sociales le fueron asignando un nuevo papel acorde
con las necesidades de la globalizacion y del mercado libre.”

Si bien los postulados estan inspirados en el desafio de entrar en una aldea global econémica, lo
cierto es que el Estado con la entrada en vigencia de la Ley 1508 de 2012, estd separandose
gradualmente de sus obligaciones, fortaleciendo un modelo econdémico privatista, donde el sector
privado se encarga de prestar los servicios fundamentales sin que el Estado participe mas que como
un simple garante.

Para el caso de las sociedades de riesgo compartido y de las sociedades de economia mixta, debe
indicarse que para que sea exitosa se debe tener en cuenta que el sector privado mantenga la
mayoria accionaria, pero que en esta norma estd restringido. Para el caso de las sociedades de
economia mixta, desconoce el pronunciamiento que al respecto hizo la Corte Constitucional
sentencia C-953 de 1999, en donde dejo claro que para que una sociedad se considerara mixta no
habia restriccion en las participaciones, ya que lo inico importante es que cuente con participacion
publica y privada, pero que en la norma en cuestion quedo expresamente prohibida la posibilidad
de constituir una Asociaciones Publico Privadas cuando el estado tenga un participacion menor al
50 % en la misma.

En ese sentido la Corte ya habia dejado claro en su pronunciamiento que no habia limite en la
participacion, para que el Estado pudiese participar en este modelo asociativo; lo que puede
interpretarse como el deseo por que el Estado tenga participacion activa del desarrollo social; sin
embargo, el modelo de Asociaciones Publico Privadas que se implementé en la normatividad
colombiana esta desligada de esa vision, abriéndole espacios a la privatizaciéon por efecto de
facilitar la constitucion de asociaciones donde se de prevalencia al sector privado quien finalmente
asume los riesgos sobrevinientes del proyecto aparentemente con el objeto de justificar que asume
en solitario el desarrollo y las ganancias que de ¢l se desprenden, pero que en términos juridicos no
es mas que parte de la constitucion de una figura aparentemente justa pero en el fondo
desequilibrada.

En ese caso si el Estado no puede participar y decidir activamente, tampoco puede utilizar los
modelos de asociatividad con los que cuenta por via constitucional, lo que constituye, desde un
punto de vista una restriccion a modelos asociativos de entidades territoriales en busca de proyectos
productivos en alianza con el sector privado; y de otra parte es una profundizacion del modelo de
privatizacion en detrimento del modelo estatal de desarrollo.

Para reforzar la tesis de profundizacion del modelo privatista, podemos ahondar en el analisis
presentado por Sepulveda Figueroa, que explica otras de las restricciones al modelo de participacion
estatal en los proyectos mediante Asociaciones Publico Privadas:



“El paragrafo unico del articulo 97 de la ley 489 establece que las sociedades de economia
mixta donde el aporte del Estado sea igual o superior al noventa (90%) del capital social,
se sometera al régimen de las empresas industriales y comerciales del Estado. Asi las
cosas, st la ley 1508 de 2012 solo admite dentro de su ambito de aplicacion a las
sociedades con participacion Estatal no inferior al 50%, pero tampoco se da cabida a las
empresas industriales y comerciales del Estado jtambién se deben excluir a las sociedades
de economia mixta donde el Estado posea el noventa por ciento (90%) o mas de su capital
social, por cuanto estarian sometidas al régimen previsto para las empresas industriales y
comerciales del Estado?”

Lo anterior es sefial inequivoca de que la norma en comento abridé una gran brecha entre lo publico
y lo privado, favoreciendo a este ultimo, ya que no siendo suficientes las restricciones para el
Estado como agente promotor y encargado de las Asociaciones Publico Privadas alli propuestas,
impone unos limites econdémicos, lo que a las claras también es una afrenta al desarrollo del
principio de descentralizacion administrativa, pues inhabilita la participacion de entidades
territoriales con presupuestos modestos en la constitucion de una Asociaciones Publico Privadas.
Asi las cosas, la el modelo limita la participacion por los factores econémicos.

En definitiva es claro que esta Ley con su modelo de asociacion publico privada, trajo una nueva
forma de desarrollo para el pais que ha dado muchos resultados en Europa y en el derecho
anglosajon, pero sin duda padece el mal de la traslacion de figuras juridicas internacionales al
contexto nacional, mal endémico de nuestra cultura juridica. Lo anterior, si se tiene en cuenta que el
sector privado como inversor asume presuntamente los riesgos de corto plazo directamente; pero en
el fondo, en su esencia, fortalece un modelo privatista ligado potentemente al liberalismo clasico
econdmico, en detrimento de los modelos asociativos que la Constitucion Politica propuso para el
desarrollo de las entidades territoriales, especialmente aquellas que siempre han estado a la periferia
del desarrollo del pais y de los grandes proyectos de infraestructura.

4. CONCLUSIONES

A través de este trabajo pudimos observar los modelos asociativos que propuso la Constitucion para
fortalecer la descentralizacion en las entidades territoriales, pero que por factores propios del
modelo politico y econémico del pais no se han podido desarrollar, situacion que ha acrecentado el
atraso social en algunas regiones alejadas de la periferia econdmica. Asi mismo se hizo un recuento
tedrico y normativo de las formas de asociatividad que pueden desarrollar las entidades territoriales
y las formas particulares como se pueden constituir como modelos de desarrollo econémico y
social, aunado a las respectivas caracteristicas de cada una.

Acto seguido se verifico el estado del arte en materia de asociaciones publico privadas, observando
los postulados y debates que se habian dado en torno a la conceptualizacion y definiciones que
permitieron al modelo Europeo desarrollar una institucion solida que fomentara el desarrollo en
materia de infraestructura y servicios publicos, dejando claro que la participacion del Estado era
activa y no solo como garante. Se observo que la definicion mas destacada de asociacion publico
privada era la que estaba contenida en el llamado Libro verde de la Comision de la Union Europea,
ya que la expuso en los siguientes términos: “Formas de cooperacion entre organismos publicos y
empresas privadas para el financiamiento, construccion, rehabilitacion, operacion o
mantenimiento de una infraestructura o la prestacion de un servicio.”, ya que esta ligada
directamente con el modelo de desarrollo estatal europeo.

Conociendo el estado actual del debate respecto de las Asociaciones Publico Privadas, pudimos
diferenciar los que modelos introdujo la Ley 1508 de 2012, evidenciando que existe el modelo
contractual y el modelo institucional, este ultimo el mas propicio para desarrollar la asociatividad y



la descentralizacion establecido en la Constitucion y que no se ha desarrollado. Finalmente se
procedié a demostrar como el Estado colombiano ha implementado este modelo como ancla de
desarrollo para un modelo de inversion privatista, sin embargo, contrasta la amplia actividad de
asociatividad privatista de caracter contractual frente a la casi nula asociatividad territorial que las
herramientas de la Constitucion establecié para desarrollar la asociatividad.

En consecuencia, la hipotesis que sustento este trabajo que parte de la consideracion que la Ley
1508 de 2012 tiene un caracter restrictivo que repercute de forma importante en la consolidacion de
un modelo privatista, restringiendo la consolidacion de proyectos de Estado, donde se de
prevalencia a la asociatividad como principio rector en busca de una mejor gestion de los recursos y
la descentralizacion como apuesta a una mejor gobernabilidad, la cual se demostrd en los siguientes
entendidos:

1. El ambito de aplicacion de la norma esta estrechamente relacionado con la potenciacion de las
Asociaciones publico privadas de caracter contractual, lo que se constituye en el primer factor para
demostrar que por esta via se esta fortaleciendo la privatizacion de servicios e infraestructura que
debe estar en cabeza del Estado, asi mismo se demuestra el detrimento de un modelo estatal de
desarrollo a través de las Asociaciones Publico Privadas cuando se restringe las institucionales y se
desconoce otros modelos de asociatividad que trae consigo la Constitucion Politica de 1991.

2. De lo anterior se puede indicar que al excluirse la asociacion publico privada institucional, el
Estado deja de participar activamente en el desarrollo de los proyectos de infraestructura y
servicios, para solo ser un tercero garante que observa como el concesionario realiza el proyecto,
sin tener mayor incidencia. En este caso se debe mencionar que la ley desconoce los postulados que
estan en la Ley 489 de 1994 en su articulo 97, asi como la jurisprudencia de la Corte Constitucional
(C-953 de 1999), que deja claro que una sociedad de economia mixta no puede tener topes en la
participacion del Estado para considerarse mixta; ahora bien la norma expresamente excluye la
participacion del estado en un monto inferior al 50 %, asi como pone topes minimos de dinero para
la constitucion, que en otros términos no es otra cosa que fingidamente restringir el modelo estatal
de desarrollo, obligando que las entidades territoriales que se unan en modelos asociativos se vean
obligados a realizar concesiones, mediante el paradigma de Asociaciones Publico Privadas
contractual donde su incidencia y decision es casi nula.

3. Adicional a lo expuesto la norma en mencion no habld de las asociaciones y fundaciones que
pueden cumplir con funciones que son propias de entidades estatales con participacion de
particulares, lo que es una traba al desarrollo. Ya que impide que en los lugares mas segregados
economicamente de la periferia puedan integrarse con recursos privados, para desarrollar obras de
largo aliento e infraestructura necesaria para el desarrollo social, donde el Estado tenga una
participacion activa y con vocacion de sostenibilidad.

4. En definitiva se observo que la Ley 1508 de 2012 miro con soslayo los principios de
asociatividad y descentralizacion, con lo cual no tiene la posibilidad de potenciarlos como
principios rectores en un modelo de desarrollo sostenible, por estar mas inspirados en una modelo
de privatizacion del Estado. Ante este panorama, en cierta medida desolador, es claro que al no
tener la norma vocacion de desarrollar estos principios, no significa que no pueda lograrlo, ya que
puede desarrollar estos principios en la medida en que el legislador en uso de sus facultades
modulativas de las normas, le dé mayor preponderancia aun modelo estatal de desarrollo via
asociaciones publico privadas, de otro lado la Corte Constitucional jugara un papel destacado
cuando con su jurisprudencia de pautas de interpretacion que le den protagonismo al Estado como
gestor de proyectos de desarrollo que integren la asociatividad y la descentralizacion.



Ahora bien, frente a lo anterior debe abordarse con posterioridad los criterios de asociacion
territorial y su incidencia en el modelo de asociacion publico privado ya que es imperante ver la
potencialidad del contexto de cada uno de los entes territoriales a asociar por lo cual es menester
plantear una metodologia que identifique diferentes variables que determinan los efectos dptimos de
la asociacion y la facilitacion de su realizacion.

Como punto de partida, la metodologia debe hacer referencia al indice de necesidades basicas
insatisfechas, cuya metodologia es desarrollada por el Departamento Administrativo Nacional de
Estadistica DANE y toma como referente la efectividad de las entidades territoriales en la
prestacion de servicios, construccion de obras, reduccion de la desigualdad, crecimiento econdmico,
distribucion de la riqueza y bienestar de la comunidad en general.

En este sentido, las asociaciones territoriales se perfilan como presupuesto para la realizacion de
asociaciones publico privadas, y en ultimas como procuracion para lograr la mayor reduccion de la
pobreza cuando el crecimiento estd acompafiado de menor desigualdad en la distribucion del
ingreso ya que el acceso a las oportunidades depende de la capacidad institucional del sector
publico.

Por otra parte, como se expuso con anterioridad, es necesario que el Gobierno fije los parametros de
cooperacion y articulacion en los esquemas de asociacion del nivel comercial y econémico a fin de
jalonar las economias. Para ello, las acciones a tomar deben encaminan en tres focos; la primera es
que las economias estables nivelen las economias inestables; la segunda se origina en los acuerdos
comerciales, de tal manera que se podran asociar municipios o departamentos en los que su balanza
comercial sea coherente tanto para exportar e importar entre si los bienes que cada uno produce y el
otro consume; y por ultimo, seria viable la asociacion de entes territoriales con produccion de un
productos analogos, que hagan mucho mas fuerte su produccion y puedan comercializar entre estos
para el resto de los entes a fin de que la infraestructura desarrollada por medio con asociaciones
privadas sea oportuna y pertinente.

Lo anterior debe estar acompafiado de una clara regulacion y una politica de inspeccion, que de
conformidad con el articulo 11 de la Ley 1454 de 2011 “Conformacion de asociaciones de
entidades territoriales” permita definir cuales son los criterios para las funciones administrativas y
el procedimiento para el manejo de dichas asociaciones teniendo en cuenta los parametros que
impone el Estado Unitario politicamente que se plantea en Colombia, igualmente, debe establecerse
el manejo y fuente presupuestal de dichas asociaciones y las competencias de los entes
gubernamentales de los territorios asociados y los 6rganos de gobierno del convenio.

Finalmente, la identificacion, prevision y asignacion del riesgo en la planeacion de la asociatividad
con los privados es de vital importancia para el Estado, pues supone el punto de partida obligacional
de la relacion juridica asociativa y la longevidad de la misma en comun sinergia, para ello, la
tecnificacion en la regulacion sobre la materia supone un gran reto y avance.
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