Sentencia C-346/17

PREVISION LEGAL CONTENIDA EN REGIMEN JURIDICO DE ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS
QUE PROHIBE CELEBRACION DE CONTRATOS DE APP EN ULTIMO ANO DE GOBIERNO DEL
MANDATARIO LOCAL-No vulnera las normas constitucionales que establecen la autonomia de
las entidades territoriales para gobernarse por sus autoridades propias, ejercer las
competencias y gestionar sus propios asuntos/AUTORIZACION A LAS ENTIDADES DEL “ORDEN
NACIONAL” PARA TRANSFERIR EL DERECHO REAL DE DOMINIO SOBRE RECURSQOS PROPIOS
COMO RETRIBUCION AL CONTRATISTA-Excluye sin justificacién valida a las entidades
territoriales de la posibilidad de decidir sobre la enajenacién de bienes que les son propios,

para efectos de la retribucidn a favor del inversionista privado en las APP

La Corte considera que conforme a la demanda, las intervenciones y el concepto del
Ministerio Plblico, corresponde a la Sala resolver los siguientes problemas juridicos: jLa
previsién legal que prohibe la celebracion de contratos de APP en el Gltimo afio de gobierno
del mandatario local, vulnera las normas constitucionales que establecen la autonomia de las
entidades territoriales para gobernarse por sus autoridades propias, ejercer las competencias
que le correspondan y gestionar sus propios asuntos? ;jDesconoce el derecho que tienen las
entidades territoriales de administrar sus recursos, previsto en el articulo 287-3 de la
Constitucidn, el precepto normativo que determina que los gobiernos locales que suscriban
contratos de APP no pueden retribuir al inversionista privado, con derechos reales sobre
inmuebles de propiedad de la entidad territorial, que no se requieran para la prestaciéon del
servicio para el cual se desarrollé el proyecto? Para dar solucién a las cuestiones planteadas,
la Sala: (i) reitera el precedente sobre la autonomia de las entidades territoriales, en
particular los elementos de gestién de los asuntos de su competencia y administracion de
sus propios recursos; (ii) estudia el marco normativo de las Asociaciones Publico Privadas; y
(iii) realiza el analisis de constitucionalidad de las normas acusadas. (...) Del analisis
realizado, se derivan las siguientes conclusiones: (i) La prevision legal que prohibe la
celebracién de contratos de APP en el Ultimo afio de gobierno del mandatario local, no
vulnera las normas constitucionales que establecen la autonomia de las entidades
territoriales para gobernarse por sus autoridades propias, ejercer las competencias que le
correspondan y gestionar sus propios asuntos. Contrario a lo que afirma el accionante, la
restriccion para la suscripciéon de contratos de APP en el ultimo afio del gobierno local

respectivo, persigue fines constitucionalmente validos, que consisten en armonizar la politica



macroecondmica con los planes de gobierno locales, y respetar el principio de autogobierno
de los mandatarios siguientes. (ii) El precepto normativo que determina que los gobiernos
locales que suscriban contratos de APP no pueden retribuir al inversionista privado con
derechos reales sobre inmuebles de propiedad de la entidad territorial, que no se requieran
para la prestacién del servicio para el cual se desarrolld el proyecto, desconoce el derecho
que tienen las entidades territoriales de administrar sus recursos, previsto en el articulo
287-3 de la Constitucién. En efecto, la norma que limita la disposiciéon de derechos reales
para la retribucién a inversionistas privados y de ese modo ignora que por regla general el
Congreso carece de potestad para definir la destinacién de los recursos enddgenos de las
entidades territoriales, y en este caso no existia ninguna razén que justificara su injerencia

en la disposicién de los bienes propios de las entidades locales.
DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Requisitos minimos
PRINCIPIO PRO ACTIONE EN DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Alcance

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Razones claras, ciertas, especificas, pertinentes y

suficientes
INTEGRACION DE UNIDAD NORMATIVA-Eventos en que procede

La jurisprudencia ha sefialado que la integraciéon de la unidad normativa es procedente,
exclusivamente, en uno de tres eventos, a saber: (i) Cuando un ciudadano demanda una
disposiciédn que, individualmente, no tiene un contenido deontico claro o univoco, de manera
que para entenderla y aplicarla, es imprescindible integrar su contenido normativo con el de
otra disposicién que no fue acusada. En esos casos es necesario completar la proposicion
juridica demandada para evitar proferir un fallo inhibitorio. (ii) En aquellos casos en los que la
disposicion cuestionada esta reproducida en otras normas del ordenamiento que no fueron
demandadas. Esta hipdtesis pretende evitar que un fallo de inexequibilidad resulte inocuo.
(iii) Cuando la norma demandada se encuentra intrinsecamente relacionada con otra
disposicién que a primera vista, presenta serias dudas sobre su constitucionalidad. Para que
proceda la integraciéon normativa en esta Ultima hipétesis es preciso que concurran dos
circunstancias: (1) que la norma demandada tenga estrecha relacién con las disposiciones
que no fueron cuestionadas y que conformarian la unidad normativa; y (2) que las

disposiciones no acusadas parezcan inconstitucionales.



AUTONOMIA DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES-Contenido y alcance

AUTONOMIA TERRITORIAL-Limites del legislador/AUTONOMIA TERRITORIAL-Facultad
legislativa para fijar alcance dentro de los limites minimos y maximos que sefiala la

Constitucion Politica

AUTONOMIA TERRITORIAL EN MATERIA DE DISPOSICION DE RECURSOS-Alcance/AUTONOMIA
DE ENTIDADES TERRITORIALES-Manejo de recursos

FUENTES EXOGENAS Y ENDOGENAS DE FINANCIACION-Distincién

La Corte ha diferenciado los recursos que provienen de fuentes exdgenas y enddgenas de
financiacién. Los primeros, son los recursos que se originan en fuentes exdgenas de
financiacidn, tales como las transferencias de recursos a los departamentos y municipios, las
rentas cedidas, los derechos de participaciéon en las regalias y compensaciones, y los
recursos transferidos a titulo de cofinanciaciéon. Sobre este tipo de recursos el Legislador
tiene mayor injerencia, pues puede definir su destinacién. Los segundos hacen referencia a
los recursos propios de las entidades territoriales, los cuales “deben someterse en principio a
la plena disposicion de las autoridades locales o departamentales correspondientes, sin
injerencias indebidas del legislador”. Se trata de los rendimientos que provienen de la
explotacion de los bienes que son de propiedad exclusiva de las entidades territoriales o las

rentas tributarias que se obtienen en virtud de fuentes tributarias propias.

RECURSOS ENDOGENOS DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES-Excepcién a la prohibicién de

intervencion del legislador
AUTONOMIA TERRITORIAL EN MATERIA DE PLANEACION-Contenido y alcance
ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS-Definicion

FACULTAD LEGISLATIVA PARA PROHIBIR LA CELEBRACION DE CONTRATOS DE ASOCIACIONES
PUBLICO PRIVADAS EN ULTIMO ANO DE GOBIERNO DE ENTIDADES TERRITORIALES-Alcance

De acuerdo con los principios constitucionales senalados y la jurisprudencia de esta
Corporacién, el Legislador esta facultado para prohibir la celebracién de contratos de

asociaciones publico privadas en el Ultimo afo de gobierno de las autoridades territoriales.



En sintesis, la regla de derecho que contiene la norma acusada no desconoce la autonomia
de las entidades territoriales, pues se trata de una restriccién que pertenece a la drbita de
configuracién legislativa, ya que tiene como finalidad garantizar la planeacién ordenada, para
que los gobernadores y alcaldes ejecuten sus programas con la suficiente antelacién, a fin
de: (i) hacerlos compatibles con los planes de desarrollo, y (ii) evitar que los gobiernos
locales comprometan vigencias futuras, para que quienes los sucedan puedan ejecutar sus
propios programas de gobierno. En consecuencia, se declarard la exequibilidad de la norma
acusada.

INTERVENCION LEGISLATIVA EN LA DESTINACION DE RECURSOS ENDOGENOS DE ENTIDADES
TERRITORIALES-Hipétesis en las que resulta legitima

Referencia: Expediente D-11673

Asunto: Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 27 (parcial) de 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” y el articulo 37

(parcial) de la Ley 1753 de 2015 “por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo

rn

2014-2018 ‘Todos por un nuevo pais’.
Demandante: Carlos Andrés Téllez Ramirez

Magistrada ponente:

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Bogota, D.C., veinticuatro (24) de mayo de dos mil diecisiete (2017).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramite establecidos en el Decreto 2067 de 1991, ha

proferido la siguiente

SENTENCIA

|. ANTECEDENTES



En ejercicio de la accién publica consagrada en el articulo 241 de la Constituciéon Politica, el
ciudadano Carlos Andrés Téllez Ramirez presentd ante esta Corporacién demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 27 (parcial) de 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”, y el articulo 37 (parcial) de la Ley
1753 de 2015 “por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 ‘Todos por un

rn

nuevo pals’.

Mediante auto del 12 de noviembre de 2016, la Magistrada sustanciadora decidié admitir la
demanda, exclusivamente por el cargo fundado en el presunto desconocimiento de la
autonomia territorial, y rechazé la censura basada en la alegada violacion del derecho de
igualdad. Lo anterior, debido a que el escrito de correccion no habia solucionado las falencias
identificadas a ese respecto. En consecuencia, se comunicé el inicio del proceso al Congreso
de la Republica, a los Ministros del Interior y de Hacienda y Crédito Publico, y al
Departamento Nacional de Planeaciéon (DNP) para que, si lo consideraban oportuno,
intervinieran directamente o por intermedio de apoderado escogido para el efecto, en el
término sefialado. Del mismo modo se invité a la Federacion Nacional de Departamentos, a la
Federacién Colombiana de Municipios, y a las facultades de Derecho de las Universidades
Pontificia Universidad Javeriana, del Rosario, Externado de Colombia, de los Andes, Nacional

de Colombia, Libre y de Antioquia.

Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de esta clase de juicios y previo
concepto del Procurador General de la Nacién, procede la Corte a decidir de fondo la

demanda en referencia.

|. TEXTO DE LAS NORMAS DEMANDADAS

A continuacion se transcribe el texto de las normas acusadas, conforme a su publicacion en
el Diario Oficial No. 48.308 del 10 de enero de 2012, para el caso de la Ley 1508 de 2012, y
en el Diario Oficial No. 49.538 del 9 de junio de 2015, respecto de la Ley 1753 de 2015. En

ambos casos se subrayan los apartes demandados:

“LEY 1508 DE 2012



(enero 10)

por la cual se establece el régimen juridico de las Asociaciones PUblico Privadas, se dictan

normas organicas de presupuesto y se dictan otras disposiciones.
EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

Articulo 27. Requisitos para proyectos de Asociacidon Publico Privada que requieren
desembolsos de recursos publicos en entidades territoriales. En las entidades territoriales el

desarrollo de este tipo de proyectos se regira, ademas, por las siguientes reglas:

1. Para la suscripcion de los contratos a que se refiere la presente ley, la entidad territorial
debera acreditar el cumplimiento de los limites de gasto y deuda establecidos en la Ley 358
de 1997, 617 de 2000 y 819 de 2003 vy, los requisitos definidos en la Ley 448 de 1998 sobre
aprobacidn de riesgos y pasivos contingentes. En aquellos casos en que los contratos sean
cofinanciados por la Nacion se requerird, ademas, el concepto previo y favorable del

Departamento Nacional de Planeacion.

2. Para todos los efectos, los ingresos futuros comprometidos en este tipo de contratos
afectaran la capacidad de pago definida en la Ley 358 de 1997 y las normas que la

modifiqguen y complementen.

3. La entidad territorial debera identificar la fuente de financiacién del contrato de tal manera
que los ingresos corrientes comprometidos en la financiacion del mismo seran descontados
de los ingresos corrientes empleados para calcular los indicadores de capacidad de pago,
establecidos en la Ley 358 de 1997. Los recursos de crédito que puedan ser necesarios para

financiar las vigencias futuras comprometidas se sumaran [sic] al saldo de la deuda que



determinen los indicadores de capacidad de pago, fijados en la Ley 358 de 1997.

4. Cuando el proyecto se financie con cargo a ingresos corrientes de libre destinacion, los
mismos, no podran ser considerados como de libre disposicidén en los términos de la Ley 617
de 2000.

5. Solo se podran desarrollar proyectos de asociacién publico privada consistentes con los

objetivos de los planes de desarrollo territorial.

6. No se podra celebrar este tipo de contratos durante el Ultimo afio de gobierno.

Las vigencias futuras que se expidan deberan cumplir las normas vigentes que regulan la

materia y los parametros previstos en el presente articulo.

Paragrafo 1°. Los contratos que se celebren en virtud de la presente ley deberan registrarse
ante el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y reportarse en el Formulario Unico

Territorial, FUT, y en el Registro Unico de Asociacién Publico Privada, RUAPP.

Paragrafo 2°. Para la presentacion de estos proyectos al Ministerio de Hacienda y Crédito
PuUblico se debera contar con la validacién financiera de alguna de las entidades financieras

publicas de segundo piso o estructuradoras publicas.”

(junio 9)

por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un nuevo pais”.
EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:



Articulo 37. Derecho a retribuciones en proyectos de APP. Modifiquese el articulo 5° de la Ley
1508 de 2012, el cual quedara asi:

“Articulo 5°. Derecho a retribuciones. El derecho al recaudo de recursos por la explotacion
econdmica del proyecto, a recibir desembolsos de recursos publicos o a cualquier otra
retribucién, en proyectos de asociacion publico-privada, estard condicionado a la
disponibilidad de la infraestructura, al cumplimiento de niveles de servicio, y estandares de
calidad en las distintas unidades funcionales o etapas del proyecto, y los demas requisitos

que determine el reglamento.

Pardgrafo 1°. En los esquemas de asociacién publico-privada podran efectuarse aportes en
especie por parte de las entidades estatales. En todo caso, tales aportes no computaran para

el limite previsto en los articulos 13, 17 y 18 de la presente ley.

Los gobiernos locales y regionales podran aplicar la plusvalia por las obras que resulten de

proyectos de asociacién publico-privada.

Pardgrafo 2°. En los contratos para ejecutar proyectos de asociacién publico-privada podra
pactarse el derecho a retribucién por unidades funcionales, previa aprobacién del Ministerio u

érgano cabeza del sector o quien haga sus veces a nivel territorial, siempre y cuando:

a) El proyecto se encuentre totalmente estructurado.

b) El proyecto haya sido estructurado, contemplando unidades funcionales de infraestructura,

cuya ejecucion podria haberse realizado y contratado en forma independiente y auténoma, y



la remuneraciéon estard condicionada a la disponibilidad de la infraestructura y al
cumplimiento de niveles de servicio y estandares de calidad previstos para las respectivas

unidades funcionales.

c) Las demas condiciones que defina el Gobierno nacional, entre estas el correspondiente

monto minimo de cada unidad funcional.

Paragrafo 3°. Complementario a lo previsto en el paragrafo anterior, en los contratos para
ejecutar proyectos de asociacion publico-privada podra pactarse el derecho a retribucion por
etapas, entendiéndose por etapa, cada una de las fases sucesivas en el tiempo, definidas en
el contrato, en las que se desarrollan o mejoran unidades funcionales especificas, previa
aprobacién del Ministerio u érgano cabeza del sector o quien haga sus veces a nivel

territorial, siempre y cuando:

a) El proyecto se encuentre totalmente estructurado.

b) Durante el plazo inicial del contrato se ejecuten todas las etapas previstas.

c) El proyecto haya sido estructurado en etapas sucesivas en el tiempo, de acuerdo con las
necesidades del servicio respecto de las cuales se define un alcance especifico en el contrato

y sus correspondientes niveles de servicio y estandares de calidad.

d) La retribucién al inversionista privado estara condicionada a la disponibilidad de la

infraestructura, al cumplimiento de niveles de servicio estandares de calidad.



e) Las demas condiciones que defina el Gobierno nacional, entre estas el correspondiente

monto minimo de cada etapa.

Paragrafo 4°. En proyectos de asociacién publico-privada de iniciativa publica del orden
nacional, la entidad estatal competente podra reconocer derechos reales sobre inmuebles
que no se requieran para la prestacion del servicio para el cual se desarrolld el proyecto,

como componente de la retribucién al inversionista privado.

El Gobierno reglamentara las condiciones bajo las cuales se realizara el reconocimiento de
los derechos reales y de explotacion sobre inmuebles, garantizando que su tasacion sea
acorde con su valor en el mercado y a las posibilidades de explotaciéon econdmica del activo.
Adicionalmente, se incluiran en dicha reglamentacién las condiciones que permitan que el
inversionista privado reciba los ingresos de dicha explotacién econdmica o enajenacién,
condicionados a la disponibilidad de la infraestructura y al cumplimiento de los estandares de

calidad y niveles de servicio pactados.

Paragrafo 5°. En caso de que en el proyecto de asociacion publico-privada la entidad estatal
entregue al inversionista privado una infraestructura existente en condiciones de operacion,
la entidad estatal podra pactar el derecho a la retribucion de los costos de operacién y
mantenimiento de esta infraestructura existente condicionado a su disponibilidad, al

cumplimiento de los niveles de servicio y estandares de calidad.

Paragrafo 6°. En proyectos de asociacion publico-privada, podran establecerse, unidades
funcionales de tramos de tlneles o de vias férreas, en virtud de las cuales se predicara
Unicamente disponibilidad parcial y estandar de calidad para efectos de la retribucion. El

Gobierno nacional reglamentara la materia”.



|. LA DEMANDA

1. La demanda inicia con la explicacion general acerca de los antecedentes de las
Asociaciones Publico Privadas (en adelante APP). Destaca que ante la ausencia de incentivos
suficientes para la participacién del capital privado dentro del modelo original de
contratacién publica, en particular bajo el contrato de concesién, desde el Gobierno se
promovieron reformas legales que dieron origen a las APP, como instrumento para el logro de
objetivos estatales. Esto a través de la participacion de fondos privados en proyectos de
importancia, en especial aquellos vinculados a la infraestructura para el pais. En ese sentido,
para el actor existe una estrecha relacién entre la ejecucién de las APP, el desarrollo

econdmico y el cumplimiento de los fines esenciales del Estado.

1. En ese orden de ideas, sefiala que dados los objetivos de las APP, no habria razén para
predicar su procedencia exclusivamente en el ambito nacional, puesto que es evidente que a
nivel local y regional, esa forma de contratacidon se muestra necesaria. En efecto, los
territorios también estan llamados a cumplir con los fines de promocion del desarrollo y la
garantia de los derechos de sus habitantes, lo cual haria necesario extender la procedencia

de suscripcion de APP a ese escenario.

1. El demandante destaca que el articulo 287 Superior confiere a las entidades territoriales,
entre otros, los derechos a ejercer las competencias que les correspondan, y a administrar
los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones. De
manera concomitante, el articulo 298 de la Carta Politica confiere a los departamentos
autonomia para la administracidon de los asuntos seccionales y la planificacién y promocidn
del desarrollo econédmico y social dentro de su territorio. Asimismo, el articulo 311 de la
Constitucion asigna a los municipios las competencias de, entre otros asuntos, construir las

obras que demande el progreso local y ordenar el desarrollo de su territorio.



A juicio del actor, la prohibicién que plantea el paragrafo 4° del articulo 37 de la Ley 1753 de
2015, en el sentido de que sélo las entidades del orden nacional pueden reconocer derechos
reales sobre inmuebles que no se requieran para la prestacién del servicio para el cual se
desarrollé el proyecto, como componente de la retribucién al inversionista privado,
desconoce la autonomia que tienen las entidades territoriales para administrar sus recursos
fiscales, y en particular para servirse de las APP como instrumento para el cumplimiento de

sus fines constitucionales.

Para el demandante “la capacidad de auto gestidn politica se ve seriamente ligada al manejo
de los recursos publicos que administran las entidades territoriales, ya que con el desarrollo
de los mismos se generan objetivos programaticos alineados con sus propios planes de
desarrollo territorial, es decir, cegar la auto gestion presupuestal termina afectando
gravemente la autonomia territorial en tanto es a través del manejo de recursos que al finy

al cabo la autonomia se manifiesta enteramente.”1

En ese orden de ideas, el actor indica que la restriccién prevista en la norma acusada no
tiene fundamento constitucional valido, en tanto el desarrollo de las regiones se fundamenta
en la posibilidad de que los departamentos y municipios desarrollen obras locales que
incrementen el nivel de vida de sus conciudadanos. Especificamente, afirma que la
autonomia territorial se enmarca dentro de los limites de la Constitucién (en particular el
articulo 287) y la Ley, segln las cuales la Nacién y los territorios deben colaborar
arménicamente para el desarrollo integral de ésta, por lo que no es posible restringir la

funcidn de concesionar o desarrollar obras de caracter local.

1. De otra parte, con fundamento en una argumentacion similar, el demandante explica que
la prohibicion prevista en el numeral 62 del articulo 27 de la Ley 1508 de 2012, la cual impide
a los mandatarios locales celebrar contratos de APP durante el Ultimo afio de gobierno,
también atenta contra la autonomia que la Constitucién reconoce a las entidades

territoriales.

En criterio del actor, las normas constitucionales que establecen el periodo de cuatro anos
para los alcaldes y gobernadores, reconocen la autonomia de las entidades territoriales, en

particular la capacidad de autogestion de sus intereses y necesidades. Asi pues, la prevision



que impide que se ejecuten contratos de APP en el Ultimo afio del gobierno local afecta tal
capacidad, la cual es plena a lo largo del periodo para el cual fue elegido el respectivo
mandatario. Esto incide también en la competencia de las entidades territoriales para
administrar sus recursos, en la medida en que resulta injustificadamente recortada, en

relacién con la suscripcién de contratos de APP durante el Gltimo afio de gobierno.

En ese sentido, el demandante indica que la capacidad de autogestién politica esta ligada al
manejo de los recursos publicos que administran las entidades territoriales, pues éste
obedece a objetivos programaticos alineados con sus propios planes de desarrollo territorial.
En ese sentido, considera que las normas acusadas vulneran la autonomia territorial, pues
restringen el uso de los recursos de las entidades territoriales, al impedir que los contratos de

APP que utilicen recursos publicos sean adjudicados en el Ultimo afio de gobierno.

Para sustentar este Ultimo argumento, la demanda ofrece algunos datos tendientes a
demostrar que el proceso de estructuracién, contratacién y adjudicaciéon de proyectos en APP
puede tener una duracién superior a la del periodo del alcalde o gobernador, lo que haria que

la restriccion en comento careciera de sentido.

|. INTERVENCIONES

1. Universidad Externado de Colombia

El Grupo de Investigacidon en Derecho Administrativo de la Universidad Externado de
Colombia interviene en este proceso con el fin de que se declare la inexequibilidad de las

normas demandadas.

Advierte que, tal y como lo plantea el actor, los preceptos acusados afectan de manera
irrazonable y desproporcionada los derechos constitucionales de las entidades territoriales.
En efecto, para el interviniente, la prohibicién para la celebracién de contratos de APP en el
ultimo afo de gobierno de las autoridades territoriales es excesiva y carece de justificacion
valida.



Ademas, indica que la norma que limita la disposicion de derechos reales para la retribucion
al inversionista privado prevé un trato discriminatorio en contra de las entidades territoriales.
Esto debido a que, aunque las instancias nacionales y locales tienen analogas competencias
en materia contractual (incluida la posibilidad de suscribir contratos de APP), se distingue
entre unas y otras en relacién con el mencionado asunto, sin que medie ninguna razén

identificable para ello. Por ende, se trata de una distincién incompatible con la Constitucion.

1. Federacion Colombiana de Municipios

El Director Ejecutivo de la Federacidon Colombiana de Municipios solicita a la Corte que
declare la inexequibilidad de las normas acusadas. Luego de citar algunas decisiones de la
Corte en relacién con la autonomia fiscal de las entidades territoriales y la distincion entre
recursos enddgenos y exdégenos a las mismas, concluye que la limitacién para contratar
durante el Ultimo afio de gobierno contradice dicha autonomia. En su criterio, “la prohibicién
a los Gobernadores y Alcaldes de celebrar determinados contratos en el Ultimo afio de su
mandato es una inmiscusién [sic] indebida del legislador en los asuntos propios de los
municipios, la cual por si misma es por tanto una violacion a la Constitucién.” Expresa que si
el objeto de esa prohibicion es evitar que el mandato del gobernante local se extienda de
manera “ultractiva”, ese objetivo se logra a través de las regulaciones organicas de indole
presupuestal, las cuales confieren a los concejos municipales la competencia para la

aprobacion de vigencias futuras.

Por Ultimo, sefala que los derechos reales a los que refiere el articulo 5° de la Ley 1508 de
2012 se predican sobre recursos enddgenos de las entidades territoriales, de manera que el
Congreso carece de potestad para definir su destinacién. Por lo tanto, estima que la
restriccién alli prevista es inconstitucional, mas aun si se tiene en cuenta que la importancia
de los contratos de APP para el desarrollo de los municipios demuestra la necesidad de

eliminar requisitos irrazonables para su celebracién.

1. Universidad del Rosario



La Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario2, interviene en el proceso con el

fin de defender la constitucionalidad de las disposiciones acusadas.

En primer lugar, considera que la prevision constitucional de autonomia a favor de las
entidades territoriales no es incompatible con la posibilidad de que el Legislador la delimite.
Asi, en el caso de las restricciones para la suscripcion de contratos de APP en el Ultimo afio
del gobierno local respectivo, lo que se pretende es un fin constitucionalmente valido, que
consiste en “garantizar que los recursos publicos de las entidades territoriales no sean
arriesgados sin cumplir unos parametros minimos, como que estén ligados a los planes de
desarrollo territorial o que tengan en cuenta su capacidad de endeudamiento.” Asimismo,
indica que tal limitacién se dirige a evitar que se empleen inadecuadamente los recursos
publicos y que se comprometa el presupuesto de las entidades territoriales para los

siguientes periodos, es decir, tiene por objeto proteger el interés general.

En segundo lugar, en lo que respecta a la restriccién para la disposicién de derechos reales a
favor del inversionista, el interviniente sostiene que la distincién que propone la norma
acusada es razonable, en tanto existen evidentes diferencias en los regimenes aplicables a
las entidades territoriales y a la Nacién. Es por esta razén que la Ley 1508 de 2012, en su
conjunto, establece una normatividad diferenciada para la suscripcidon de contratos de APP a

nivel nacional y local, lo que justifica la distincién prevista en la norma acusada.

1. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

A través de escrito suscrito por la apoderada judicial de la entidad, el Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico, se pronuncia Unicamente sobre el cargo formulado por el demandante
contra el numeral 62 del articulo 27 de la Ley 1508 de 2012. En particular, solicita a la Corte
qgue adopte un fallo inhibitorio ante la ineptitud sustantiva de la demanda o, en su lugar,

declare la exequibilidad de la norma acusada.

En relacién con la solicitud de inhibicién, la apoderada indica que el actor no estructura
adecuadamente el cargo de inconstitucionalidad contra el articulo 27 de la Ley 1508 de
2012, en tanto afirma que las disposiciones demandadas desconocen la autonomia territorial

de que trata el articulo 287 Superior, pero construye su argumentacién con base en los



articulos 298 y 311 de la Constitucién. Asi pues, afirma la apoderada que el actor no
identifica con claridad las normas constitucionales que, a su juicio, resultan vulneradas por la
disposicidon acusada, por lo que estima que se incumplen los presupuestos de suficiencia y
claridad. Adicionalmente, sefala que la censura planteada por el demandante es inepta, en
tanto no acusa la disposicidn respectiva, sino que se basa en una comprensién abstracta y
global de la misma, fundada en los presuntos efectos inconstitucionales de su aplicaciéon. En
ese orden de ideas, a juicio de la apoderada tampoco se cumple con los requisitos de

especificidad y pertinencia.

De otro lado, en lo que respecta al analisis material de la norma demandada, el Ministerio
advierte su constitucionalidad, puesto que la limitaciéon para suscribir contratos de APP
responde a la restriccion para el compromiso de vigencias futuras en el Ultimo afio de
gobierno de las autoridades locales, prevista en los articulos 12 de la Ley 819 de 2003 -
Organica de Presupuesto y 12 de la Ley 1483 de 2011. A partir de los articulos mencionados,
argumenta que para la suscripcion de un contrato que se va a ejecutar en vigencias fiscales
diferentes a aquella en la que se realizd la suscripcion, las entidades territoriales deben
realizar autorizaciones de vigencias futuras presupuestales por el tiempo que dure la

ejecucion.

Por lo tanto, para la ejecucién y perfeccionamiento de los contratos se debe tener la
disponibilidad presupuestal correspondiente, salvo que se trate de recursos de vigencias
fiscales futuras. Al respecto, las leyes organicas presupuestales anteriormente citadas
establecen la prohibicién a las entidades territoriales de aprobar vigencias futuras en el
ultimo afio de gobierno. En ese sentido, en razén a que la jurisprudencia constitucional ha
reconocido que las normas organicas son jerdrquicamente superiores a las leyes ordinarias,
la entidad afirma que la previsidn acusada es exequible, pues no tiene un propdésito diferente

que armonizar la legislacidon con los preceptos que le sirven de parametro.

Agrega el interviniente que la jurisprudencia constitucional también ha reconocido que la
autonomia de las entidades territoriales debe ejercerse conforme a los limites que prevea la
ley. Por ende, resulta razonable que el Legislador imponga restricciones como la que es
objeto de demanda, en tanto tienen un contenido financiero y presupuestal, en el que se
reconoce un margen de configuracion mas amplio, segun se explica en la sentencia C-579 de

2001. En ese orden de ideas, las reglas de coherencia y disciplina fiscal no contradicen la



Constitucion, sino que son necesarias para evitar “ciclos econémicos perjudiciales y la
necesidad de ajustes financieros exagerados”. Por consiguiente, afirma que en este caso

debe darse prevalencia al principio de unidad presupuestal sobre el de autonomia territorial.

Cabe sefalar que se recibié intervencién extemporanea por parte de la Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional de Colombia, la cual concluye la inexequibilidad de las normas

acusadas.

l. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

La Procuradora General de la Nacién (E), en concepto No. 624, recibido el 16 de enero de
2017, solicita a la Corte que declare inexequible el numeral 62 del articulo 27 de la Ley 1508
de 2012 y que, a través del mecanismo de integracién normativa, también se decida la
constitucionalidad condicionada del pardgrafo 12 del articulo 12 de la Ley 1438 de 2001 y el
articulo 12 de la Ley 819 de 2003, en el entendido de que “la prohibicién de autorizacién de
vigencias futuras en el Ultimo afio de gobierno de las entidades territoriales no opere para los
proyectos de Asociacién Publica Privada (APP) que requieran desembolsos de recursos
publicos de las entidades territoriales y solamente para los contratos surgidos con motivo de
la Ley 1508 de 2012 y no a las demas tipologias contractuales.” Adicionalmente, solicita
declarar inexequible el paragrafo 42 del articulo 37 de la Ley 1753 de 2015, que a su vez
modifica el articulo 52 de la Ley 1508 de 2012, con fundamento en los siguientes

argumentos:

1. En primer lugar, el Ministerio PlUblico advierte que el andlisis de constitucionalidad del
numeral 6 del articulo 27 de la Ley 1508 de 2012 debe estar antecedido de la integracidon
normativa con las disposiciones organicas de presupuesto, las cuales establecen
restricciones para las vigencias futuras en el Gltimo aflo de gobierno de las entidades
territoriales. Lo anterior, con el fin de no hacer ineficaz un fallo de inexequibilidad contra el
precepto acusado, que prohibe la suscripcion de contratos de APP en el mismo periodo, pues,

en la practica, las normas mencionadas impondrian la misma restriccidn prevista en la norma



acusada. En ese sentido, indica que es claro que dichos contratos usualmente exigen
comprometer recursos presupuestales en mas de una vigencia fiscal, por lo que podria
estarse ante una futura contradiccion entre la hipétesis de suscripcién de APP en el Ultimo

ano de gobierno y la aplicacién de las normas orgdnicas mencionadas.

De otro lado, para demostrar la necesidad de que se lleve a cabo la integracién mencionada,
seflala que el articulo 41 de la Ley 80 de 1993 supedita la ejecucidon de contratos con
recursos de vigencias fiscales futuras al cumplimiento de las normas presupuestales, y el

articulo 27-7 de la Ley 1508 de 2012 impone una restriccién similar.

Ademas, aclara que la integracién normativa propuesta es aceptable, pues aunque se trata
de normas legales ordinarias y de naturaleza organica, ésta versara exclusivamente sobre la

limitacion de contratacién de APP.

1. En segundo lugar, estima que la norma que establece la limitacién para suscribir contratos
APP en el Gltimo afio de gobierno es inexequible, en tanto las entidades territoriales tienen
autonomia para utilizar sus recursos enddgenos, sobre los cuales, por regla general, el
Legislador tiene prohibido intervenir. Ademads, sefiala que en este caso no concurren los
presupuestos que la jurisprudencia constitucional ha fijado para la validez de normas legales
que, de manera excepcional, intervienen en la destinacion de dichos recursos. En efecto, no
existe una norma constitucional que habilite expresamente al Legislador para adoptar esta
medida, ni tampoco resulta precisa para proteger el patrimonio de la Nacidén o la estabilidad

macroeconémica.

De otro lado, la Procuraduria General considera que la prohibicién demandada puede afectar
el desarrollo de este tipo de proyectos, pues su planeacion y estructuracion es compleja y
por esa razén requiere de largos periodos de tiempo, “exactamente entre dos a cuatro afios
dependiendo la complejidad del proyecto, sin incluir los procesos de seleccidon del contratista
que pueden durar como minimo ocho (8) meses”. Asi pues, la implementacién de las
diferentes etapas de las APP, tiene como consecuencia que el alcalde que suscriba el
contrato no sera necesariamente el mismo que lo ejecute, de manera que la prohibicién
contenida en la norma acusada conlleva la demora injustificada en el proceso contractual, el

cual no es fruto de la improvisaciéon o el afan electoral al final del periodo del gobernante,



sino que requiere una extensa planeacion previa.

De otro lado, la Vista Fiscal concuerda con el argumento del demandante, referido a que la
restriccion analizada es desproporcionada, debido a que interfiere injustificadamente en
proyectos vitales para el desarrollo de las entidades territoriales, que utilizan los contratos de
APP para su concrecidon. Al respecto sefiala que “como esta concebida la norma ésta implica
que hasta el tercer aflo de gobierno las autoridades territoriales puedan solicitar vigencias
futuras y celebrar este tipo de contratos, pero limitando los procesos de planeacion y
estructuracion hasta dos afios, teniendo en cuenta que el tercer afio sera para la
implementacion de las modalidades de seleccidon del contratista dependiendo de la tipologia
de APP que se utilice.”

1. En tercer lugar, en cuanto al limite impuesto por el paragrafo 42 de la Ley 1753 de 2015, la
Procuraduria General advierte que el precepto acusado también constituye una intromisién
indebida del Legislador en el ambito propio de las entidades territoriales y, en particular, en
la capacidad de disponer de sus propios recursos. En efecto, considera que la limitacién al
uso de los recursos enddgenos afecta el nicleo esencial de la autonomia territorial, mas adn
Si se tiene en cuenta que no se evidencia una justificacion valida para tal restriccion, pues no
existe habilitacion constitucional para ello, ni se ha comprobado (i) la afectacién del
patrimonio de la Nacion, o la estabilidad macroeconémica; o (ii) que las condiciones sociales
o la naturaleza de la medida la hagan trascender del ambito territorial. En consecuencia,

estima que dicha disposicion es inexequible.

|. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Competencia

1. En virtud de lo dispuesto en el articulo 241, numeral 4° de la Carta Politica, la Corte es
competente para conocer de la constitucionalidad de los articulos 27 (parcial) de la Ley 1508

de 2012 y 37 (parcial) de la Ley 1753 de 2015, pues se trata de una demanda de



inconstitucionalidad en contra de textos normativos que hacen parte de leyes de la

Republica.
Consideraciones previas

Aptitud sustantiva de la demanda en relacién con los cargos propuestos

1. El actor considera que los articulos 27 (parcial) de la Ley 1508 de 2012 y 37 (parcial) de la
Ley 1753 de 2015, son inconstitucionales por la supuesta vulneracién de los articulos 287,
298, 303, 305-2, 314 y 315 de la Constitucién, referidos a diferentes garantias

constitucionales que integran la autonomia de las entidades territoriales.

El cargo formulado contra la expresion “del orden nacional”, contenida en el paragrafo 4¢ del
articulo 37 de la Ley 1753 de 2015, se sustenta en que al establecer que sélo las entidades
del orden nacional pueden reconocer derechos reales sobre inmuebles que no se requieran
para la prestacion del servicio para el cual se desarrollé el proyecto, como componente de la
retribucion al inversionista privado, se desconoce la autonomia que tienen las entidades
territoriales para administrar sus recursos fiscales y, en particular, para servirse de las APP

como instrumento para el cumplimiento de sus fines constitucionales.

La censura contra el numeral 62 del articulo 27 de la Ley 1508 de 2012, consiste en que la
prohibicién a los mandatarios locales para celebrar contratos de APP durante el Ultimo afio de
gobierno desconoce la autonomia territorial, y especificamente atenta contra la capacidad de
autogestiéon de la que son titulares los alcaldes y gobernadores, la cual es plena durante el
periodo para el cual fue elegido el respectivo mandatario. Asi pues, el demandante estima
que, al impedir que los contratos de APP sean adjudicados en el Ultimo afio de gobierno, se

afecta la efectividad del mandato de los gobernantes locales de las entidades territoriales.

1. A su turno, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, solicité la declaratoria de inhibicién
en relacién con el cargo formulado en contra del articulo 27 de la Ley 1508 de 2012, por
considerar que no concurren los presupuestos de claridad, especificidad, pertinencia y

suficiencia.



Por consiguiente, la Sala debe analizar si los cargos formulados por el demandante cumplen
con los requisitos de aptitud previstos por la jurisprudencia para generar un debate
constitucional y, en consecuencia, si la Sala puede efectuar el estudio de fondo

correspondiente.

1. Al respecto, recuerda la Sala que la jurisprudencia de esta Corporacién ha sostenido
reiteradamente3, que la accion publica de inconstitucionalidad es una manifestacién del
derecho fundamental a la participacién ciudadana. Especificamente, esta accién constituye
un instrumento juridico valioso, que permite a los ciudadanos defender el poder normativo de
la Constitucidon y manifestarse democraticamente en relacién con la facultad de configuracién
del derecho que ostenta el Legislador (articulos 150 y 114 Superiores)4. En efecto, la accién
publica de inconstitucionalidad permite que se dé un didlogo efectivo entre el Congreso -foro
central de la democracia representativa-; los ciudadanos en ejercicio -de la democracia
participativa-, y el Tribunal Constitucional -a quien se encomienda la guarda e interpretacién
de la Constitucidn-5. Asi pues, esta accién desarrolla los principios previstos en los articulos
19, 22 y 32 de la Carta, que definen a Colombia como un Estado Social de Derecho,

democratico y participativo6.

Ahora bien, aunque la accién de inconstitucionalidad es publica, popular7, no requiere de
abogado8, ni exige un especial conocimiento para su presentacidn, el derecho politico a
interponer acciones publicas como la de inconstitucionalidad, no releva a los ciudadanos de
observar unas cargas procesales minimas que justifiquen debidamente sus pretensiones

(articulo 40-6 Superior).

Estos requisitos buscan, de un lado, promover el balance entre la observancia del principio
pro actione, -que impide el establecimiento de exigencias desproporcionadas a los
ciudadanos que hagan nugatorio en la practica el derecho de acceso a la justicia para
interponer la accién publica enunciada-, y de otro, asegurar el cumplimiento de los
requerimientos formales minimos exigibles conforme a la ley, en aras de lograr una
racionalidad argumentativa que permita el didlogo descrito9 y la toma de decisiones de

fondo por parte de esta CorporaciénlO.

Desde esta perspectiva, de conformidad con el principio pro actione, las dudas de la



demanda deben interpretarse en favor del accionantell y la Corte debe preferir una decisién
de fondo antes que una inhibitorial2. Sin embargo, esta Corporacién no puede corregir ni
aclarar los aspectos confusos o ambiguos que surjan de las demandas ciudadanasl3, “so
pretexto de aplicar el principio pro actione, pues, se corre el riesgo de transformar una
accion eminentemente rogada, en un mecanismo oficioso”14, circunstancia que desborda el

sentido del control de constitucionalidad que le compete por via de accidn.

En ese sentido, los presupuestos minimos a los que se hace referencia buscanl5: (i) evitar
que la presuncién de constitucionalidad que protege al ordenamiento juridico se desvirtle a
priori, en detrimento de la labor del Legislador, mediante acusaciones infundadas, débiles o
insuficientes; (ii) asegurar que este Tribunal no produzca fallos inhibitorios de manera
recurrente, ante la imposibilidad de pronunciarse realmente sobre la constitucionalidad de
las normas acusadas, comprometiendo asi la eficiencia y efectividad de su gestion; y (iii)
delimitar el ambito de competencias del juez constitucional, de manera que no adelante, de

oficio, el control concreto y efectivo de las normas acusadas.

1. El articulo 2° del Decreto 2067 de 1991, fija los requisitos minimos de procedibilidad de las
demandas de inconstitucionalidad, y exige que los ciudadanos: (i) sefialen las disposiciones
legales contra las que dirigen la acusacion; (ii) delimiten las preceptivas constitucionales que
consideran violadas; y (iii) expliquen las razones por las cuales estiman que tales normas

superiores han sido desconocidas.

Esta Corporacién ha precisado que las razones presentadas por el demandante en el
concepto de la violacidn deben ser conducentes para hacer posible el didlogo constitucional
gue se ha mencionado. Ello supone el deber para los ciudadanos de “formular por lo menos
un cargo concreto, especifico y directo de inconstitucionalidad contra la norma acusada, que
le permita al juez establecer si en realidad existe un verdadero problema de indole
constitucional y, por tanto, una oposicion objetiva y verificable entre el contenido literal de la

ley y la Carta Politica”.16

1. En particular, la jurisprudencia de la Cortel7 ha determinado que el concepto de la
violacion requiere que los argumentos de inconstitucionalidad contra las normas acusadas

sean: i) claros, esto es, que exista un hilo conductor en la argumentaciéon que permita



comprender el contenido de la demanda y las justificaciones que la sustentan; ii) ciertos, es
decir, que recaigan sobre una proposicién juridica real y existente; iii) especificos, en la
medida en que se precise la manera como la norma acusada vulnera un precepto o
preceptos de la Constitucién, con argumentos de oposicidn objetivos y verificables entre el
contenido de la ley y el texto de la Constitucidn Politica; iv) pertinentes, lo cual implica que
sean de naturaleza constitucional, y no legales y/o doctrinarios; y v) suficientes, al exponer
todos los elementos de juicio (argumentativos y probatorios) necesarios para iniciar el
estudio, que despierten una duda minima sobre la constitucionalidad de la disposicién

acusada.

1. Expuesto lo anterior, procede la Corte a verificar si en el asunto sometido a su estudio, se

cumplen los requisitos de aptitud de la demanda relacionados con el concepto de violacién.

El demandante afirma que las normas acusadas desconocen la autonomia de las entidades
territoriales debido a que (i) la restriccidon para contratar en el Ultimo afio, afecta la
efectividad del mandato de los gobernantes locales; y (ii) la previsién que impide el uso de
bienes de propiedad de la entidad territorial para pagar las acreencias con el contratista,
impone una restriccidon excesiva e injustificada al derecho que, de acuerdo con el articulo 287

Constitucional, tienen estos entes para administrar sus propios recursos.

La Sala observa que la demanda es clara puesto que la argumentacién presenta un hilo
conductor I6gico y coherente que permite su comprensidn; los cargos son ciertos, dado que
recaen sobre dos proposiciones juridicas reales y existentes, como son el numeral 62 del
articulo 27 de la Ley 1508 de 2012 y la expresion “del orden nacional” contenida en el
paragrafo 42 del articulo 37 de la Ley 1753 de 2015, que disponen que las entidades
territoriales no podran concesionar proyectos de asociacidn publico-privada en el Gltimo afio
de gobierno, ni aportar bienes de su propiedad para el desarrollo de tales proyectos; la
demanda también es especifica, pues el ciudadano precisé la forma en que las normas
demandadas desconocen los articulos 287, 298, 303, 305-2, 314 y 315 de la Carta y
estructuré cargos por violacion de la autonomia de las entidades territoriales, al restringir la

facultad de autogestién de los gobiernos locales; los cargos son pertinentes, por cuanto de



ellos surge la oposicidén objetiva entre las disposiciones acusadas y el contenido del articulo
287 Superior, que establece los principios de autonomia y descentralizacién de los que gozan
las entidades territoriales para la gestiéon de sus intereses, es decir, propone un juicio
abstracto de constitucionalidad; y (v) son suficientes, porque generan duda sobre Ia

constitucionalidad de las disposiciones censuradas.

1. De conformidad con el analisis anterior, la Sala comprueba que el actor edificé el concepto
de violacién de la Carta con fundamento en reproches de naturaleza constitucional, serios,
objetivos y verificables, con la suficiente entidad para producir una duda minima y razonable

sobre la constitucionalidad de las normas acusadas.

En consecuencia, no le asiste razon al interviniente, puesto que los cargos formulados por el
actor en la demanda de la referencia son aptos para generar un pronunciamiento de fondo

por parte de esta Corporacion.

Solicitud de integracién de la unidad normativa

1. En su intervencidn, el Ministerio Publico se refiere al cargo contra el numeral 62 del articulo
27 de la Ley 1508 de 2012 y propone que se aplique la integraciéon normativa con las
disposiciones orgdnicas de presupuesto, que establecen restricciones para las vigencias
futuras en el Ultimo afio de gobierno de las entidades territoriales (paragrafo 12 del articulo
12 de la Ley 1438 de 2001 y articulo 12 de la Ley 819 de 2003).

Considera la Vista Fiscal que la integracion solicitada es necesaria, pues de no llevarse a
cabo, se haria ineficaz la decision de declarar inexequible el precepto acusado, que prohibe
la suscripcién de contratos de APP en el Gltimo afio de periodo, debido a que, en la practica,
las normas mencionadas impondrian la misma restriccidon prevista en la norma acusada. En
ese sentido, indica que a través del mecanismo de integracién normativa es preciso declarar
la constitucionalidad condicionada del paragrafo 19 del articulo 12 de la Ley 1438 de 2001 y
el articulo 12 de la Ley 819 de 2003, en el entendido de que “la prohibicidon de autorizacion

de vigencias futuras en el Ultimo afio de gobierno de las entidades territoriales no opere para



los proyectos de Asociacién Publica Privada (APP) que requieran desembolsos de recursos
publicos de las entidades territoriales y solamente para los contratos surgidos con motivo de

la Ley 1508 de 2012 y no a las demas tipologias contractuales.”

1. De conformidad con el articulo 241 Superior, a la Corte se le confia la guarda de la
integridad y supremacia de la Constitucién, “en los estrictos y precisos términos de este
articulo”. Segun el numeral 42 de la norma en cita, corresponde a esta Corporacion decidir
sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes,
es decir que, por regla general, la evaluacién constitucional de una ley debe ejercerse sélo

por via de accién, esto es, sélo si se presenta una demanda de inconstitucionalidad.

Ahora bien, aunque en principio esta Corporacién no es competente para conocer de oficio
las disposiciones legales, el inciso 32 del articulo 62 del Decreto 2067 de 1991, dispone que la
Corte se pronunciara de fondo sobre todas las normas demandadas y podra sefalar en la
sentencia las que, a su juicio, conforman unidad normativa con aquellas otras que declara
inconstitucionales. En efecto, excepcionalmente este Tribunal puede conocer sobre la
constitucionalidad de leyes ordinarias que no son objeto de control previo u oficioso, pese a

gue contra las mismas no se hubiere dirigido demanda alguna.

La jurisprudencial8 ha seflalado que la integracién de la unidad normativa es procedente,

exclusivamente, en uno de tres eventos, a saber:

i. Cuando un ciudadano demanda una disposiciéon que, individualmente, no tiene un
contenido dedntico claro o univoco, de manera que para entenderla y aplicarla, es
imprescindible integrar su contenido normativo con el de otra disposiciéon que no fue
acusada. En esos casos es necesario completar la proposicién juridica demandada para evitar

proferir un fallo inhibitorio.

i. En aquellos casos en los que la disposicidon cuestionada estd reproducida en otras normas

del ordenamiento que no fueron demandadas. Esta hipétesis pretende evitar que un fallo de



inexequibilidad resulte inocuo.

i. Cuando la norma demandada se encuentra intrinsecamente relacionada con otra
disposicién que a primera vista, presenta serias dudas sobre su constitucionalidad. Para que
proceda la integracién normativa en esta Ultima hipdtesis es preciso que concurran dos
circunstancias: (1) que la norma demandada tenga estrecha relacién con las disposiciones
que no fueron cuestionadas y que conformarian la unidad normativa; y (2) que las

disposiciones no acusadas parezcan inconstitucionales.19

1. El Ministerio PlUblico manifestdé que la disposicién cuestionada esta reproducida en otras
normas del ordenamiento que no fueron demandadas y, en esa medida, procedia la
integracién de la unidad normativa. Sin embargo, la Sala observa que la solicitud planteada

por la entidad interviniente no procede, por dos razones:

En primer lugar, es evidente que la integracidn no es necesaria para evitar que se adopte un
fallo inocuo, de conformidad con la segunda hipdtesis prevista por la jurisprudencia para que
ésta proceda. En efecto, se trata de dos asuntos que, aunque estan relacionados, regulan
materias diferentes. El precepto acusado se relaciona con los requisitos para que los entes
territoriales suscriban contratos de APP y las normas cuya integracion se propone, refieren a
temas generales en materia presupuestal, en particular, prevén la posibilidad de que las
asambleas o concejos de las entidades territoriales, autoricen la asuncién de obligaciones

gue afecten presupuestos de vigencias futuras.

En ese orden de ideas, los preceptos normativos que trae a colacidén la Vista Fiscal contienen
una limitacidon general en materia presupuestal y la norma acusada consagra una prohibicién
particular, referente a la suscripcién de contratos de APP en el Ultimo afio de gobierno. Asi
pues, es evidente que la disposicién acusada no reproduce el contenido de las nomas
organicas del presupuesto, citadas por la entidad interviniente, sino que consagra una
prohibiciéon que es coherente con las leyes que fijan las politicas macroeconémicas de la
Nacion.



En consecuencia, a pesar de que el paragrafo 12 del articulo 12 de la Ley 1438 de 2001 y
articulo 12 de la Ley 819 de 2003, tienen como finalidad que las entidades territoriales no
comprometan vigencias futuras en su Ultimo afio de gobierno, y el numeral 62 del articulo 27
de la Ley 1508 de 2012 comparte este mismo objetivo, se trata de normas que regulan
materias diferentes, y por lo tanto no tienen una relacién que haga imprescindible su

integracion.

En segundo lugar, el juicio de constitucionalidad formulado por el demandante no cuestiona
la validez de la materia presupuestal, ni la posibilidad de comprometer vigencias futuras. En
ese sentido, el razonamiento que hace la Procuraduria General de la Nacion para concluir la
necesidad de la integracion solicitada, no se basa en el contenido en la demanda, sino en
una nueva acusacion, que no puede ser conocida por la Corte porque eso equivaldria a
adelantar un control automatico sobre las disposiciones que se pretende sean integradas, lo
cual atentaria contra el derecho de acceso a la administracién de justicia de los ciudadanos,

quienes no podrian controvertir la constitucionalidad de tales normas.

Asi pues, la Sala considera que en este caso no es procedente la solicitud de integracion de
la unidad normativa presentada por el Ministerio PUblico, pues no se presenta alguna de las

hipbtesis previstas por la jurisprudencia constitucional para el efecto.

Asunto objeto de revisién y problemas juridicos

1. La demanda que conoce la Corte en esta oportunidad cuestiona la constitucionalidad de
los articulos 27 (parcial) de la Ley 1508 de 2012 y 37 (parcial) de la Ley 1753 de 2015, por la
supuesta vulneracion de los articulos 287, 298, 303, 305-2, 314 y 315 de la Constitucién,

especificamente de la autonomia de las entidades territoriales.

La Universidad Externado de Colombia y la Federacién Colombiana de Municipios, solicitan
que se declare la inexequibilidad de las normas demandadas, por considerar que éstas
prevén limitaciones que afectan de manera irrazonable y desproporcionada la autonomia de

las entidades territoriales. Especificamente indican que: (i) la prohibicién a las autoridades



locales para celebrar contratos de APP en el Gltimo afio de gobierno es excesiva, carece de
justificacién vdlida y desconoce la autonomia fiscal de las entidades territoriales, y (ii) la
norma que limita la disposicién de derechos reales para la retribucién al inversionista
privado, ignora que el Congreso carece de potestad para definir la destinacién los recursos

enddgenos de las entidades territoriales.

Por su parte, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y la Universidad del Rosario,
defienden la constitucionalidad de las disposiciones acusadas. Consideran que la previsidn
constitucional de autonomia a favor de las entidades territoriales no es incompatible con la
posibilidad de que el Legislador la delimite. En cuanto a la restriccién para la suscripcién de
contratos de APP en el ultimo afio del gobierno local respectivo, indican que ésta persigue un
fin constitucionalmente valido, que consiste en evitar que se empleen inadecuadamente los
recursos publicos y que se comprometa el presupuesto de las entidades territoriales para los

siguientes periodos, es decir, tiene por objeto proteger el interés general.

En lo que respecta a la restriccion para la disposicién de derechos reales a favor del
inversionista, sostienen que la distincién dispuesta en la norma acusada es razonable, en
tanto existen evidentes diferencias en los regimenes aplicables a las entidades territoriales y

a la Nacion.

Finalmente, el Ministerio Publico solicita que se declaren inexequibles las disposiciones
acusadas, por considerar que ambas desconocen la autonomia de la que gozan las entidades
territoriales para utilizar sus recursos enddgenos, sobre los cuales, por regla general, el
Legislador tiene prohibido intervenir. Asimismo, indica que no se presentan los presupuestos
fijados por la jurisprudencia para que excepcionalmente, la intervencion en la destinacion de

tales recursos sea valida.

1. La Corte considera que conforme a la demanda, las intervenciones y el concepto del

Ministerio Publico, corresponde a la Sala resolver los siguientes problemas juridicos:

iLa previsién legal que prohibe la celebracién de contratos de APP en el Ultimo afio de
gobierno del mandatario local, vulnera las normas constitucionales que establecen la

autonomia de las entidades territoriales para gobernarse por sus autoridades propias, ejercer



las competencias que le correspondan y gestionar sus propios asuntos?

iDesconoce el derecho que tienen las entidades territoriales de administrar sus recursos,
previsto en el articulo 287-3 de la Constitucidn, el precepto normativo que determina que los
gobiernos locales que suscriban contratos de APP no pueden retribuir al inversionista privado,
con derechos reales sobre inmuebles de propiedad de la entidad territorial, que no se

requieran para la prestacion del servicio para el cual se desarrollé el proyecto?

Para dar solucién a las cuestiones planteadas, la Sala: (i) reiterara el precedente sobre la
autonomia de las entidades territoriales, en particular los elementos de gestién de los
asuntos de su competencia y administracion de sus propios recursos; (ii) estudiarad el marco
normativo de las Asociaciones PuUblico Privadas; y (iii) realizarad el andlisis de

constitucionalidad de las normas acusadas.

La autonomia de las entidades territoriales

1. De conformidad con el articulo 12 de la Constitucién, Colombia es un Estado organizado en
forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales.
Lo anterior implica que las entidades descentralizadas territorialmente gozan de autonomia

para gestionar sus propios intereses.

Especificamente, el articulo 287 de la Carta se refiere al contenido bdsico de la autonomia
territorial, el cual ha sido reconocido por la jurisprudencia constitucional como su nucleo
esencial. Segun el articulo en cita, las entidades territoriales son titulares de los siguientes
derechos: (i) gobernarse por autoridades propias; (ii) ejercer las competencias que les
correspondan; (iii) administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el

cumplimiento de sus funciones; y (iv) participar en las rentas nacionales.

Las prerrogativas que se derivan de la autonomia que se confiere a las entidades
territoriales, se ejercen en los términos establecidos en la Constitucién y la ley, y en este
sentido, no son de caracter absoluto. En efecto, el Legislador puede limitarlas, condicionarlas
o0 restringirlas, cuando esté autorizado por otra disposicién constitucional, siempre que tal

limitacion no afecte el nlcleo esencial de la autonomia, y resulte necesaria, util, y



proporcionada al fin constitucional que se busca alcanzar.20

1. En este sentido, la Corte ha establecido que corresponde al Legislador disefar el modelo
institucional del ejercicio del poder publico en el territorio, y le estd proscrito instituir reglas
que limiten la autonomia de las entidades territoriales a tal punto que sélo desde una
perspectiva formal o meramente nominal, pueda afirmarse que tienen capacidad para la

gestion de sus propios intereses.21

Asi pues, es preciso buscar un equilibrio entre la unidad y la autonomia, el cual se logra
mediante un sistema de limitaciones reciprocas: de una parte, la autonomia esta limitada por
el principio de unidad, en virtud del cual, debe existir “uniformidad legislativa en lo que tenga
que ver con el interés general nacional, puesto que la naturaleza del Estado unitario presume
la centralizacién politica, que exige unidad en todos los ramos de la legislacién y en las
decisiones de politica que tengan vigencia para todo el territorio nacional, asi como una
administracion de justicia comiUn”22; y de otra, la unidad encuentra un limite en el nlcleo
esencial de la autonomia territorial, que consiste en el margen de gestiéon que el
Constituyente y el Legislador garantizan a las entidades territoriales para que planeen,
programen, dirijan, organicen, ejecuten, coordinen y controlen sus actividades, en aras del

cumplimiento de las funciones y fines del Estado. 23

Entonces, el Legislador estd autorizado para fijar el alcance de la autonomia territorial,
dentro de los limites minimos y maximos que sefiala la Constitucién, esto es, el nucleo
esencial y el caracter unitario del Estado.24 Concretamente, corresponde a la ley definir los
intereses nacionales, y para ello puede intervenir en los asuntos locales siempre que no se
trate de materias de competencia exclusiva de las entidades territoriales. En ese orden de
ideas, deberad armonizar los intereses de las autoridades en los distintos niveles, los cuales,
segln el articulo 288 Superior, ejercen sus competencias dentro de los principios de

coordinacion, concurrencia y subsidiariedad.

En particular, la jurisprudencia constitucional ha establecido que, en materia presupuestal, el
Legislador cuenta con una mayor potestad para intervenir sobre los asuntos atinentes a la
administracion territorial. En efecto, por mandato del articulo 334 Superior, la direccién

general de la economia corresponde al Estado y, en particular, al Congreso como titular de la



funcién legislativa nacional, al gobierno y al Banco de la Republica. En ese sentido, es a
través de las leyes que se fijan las politicas macroecondmicas de la Nacién, por lo que la
autonomia de las entidades territoriales no puede imposibilitar el adecuado disefio de tales
politicas25.

Autonomia territorial en materia de disposicidén de recursos

No obstante, como ya se dijo, la facultad de la que gozan las entidades territoriales para
definir autdnomamente el presupuesto de gastos e inversiones, esta limitada. Asi, el
Legislador tiene injerencia en el ejercicio del derecho de las entidades territoriales para
administrar sus propios recursos y, en esa medida, en la seleccidn de los objetivos
econdmicos, sociales o politicos a los cuales deban estar destinados los recursos publicos de

su propiedad.

En relacién con este tema, la Corte ha diferenciado los recursos que provienen de fuentes

exdgenas y enddgenas de financiacion.

Los primeros, son los recursos que se originan en fuentes exdgenas de financiacién, tales
como las transferencias de recursos a los departamentos y municipios, las rentas cedidas, los
derechos de participacion en las regalias y compensaciones, y los recursos transferidos a
titulo de cofinanciacion. Sobre este tipo de recursos el Legislador tiene mayor injerencia,
pues puede definir su destinacién.26

Los segundos hacen referencia a los recursos propios de las entidades territoriales, los cuales
“deben someterse en principio a la plena disposiciéon de las autoridades locales o
departamentales correspondientes, sin injerencias indebidas del legislador”27. Se trata de
los rendimientos que provienen de la explotacién de los bienes que son de propiedad
exclusiva de las entidades territoriales o las rentas tributarias que se obtienen en virtud de

fuentes tributarias propias.

En este sentido, el articulo 362 de la Carta Politica determina que los bienes y rentas
tributarias o provenientes de la explotacién de monopolios de las entidades territoriales, son

de su propiedad exclusiva y gozan de las mismas garantias que la propiedad y renta de los



particulares.

Asi pues, la intervencidon del Legislador respecto de la destinacidon de los recursos
provenientes de fuentes enddgenas es limitada, pues sélo excepcionalmente el Legislador
puede intervenir en el manejo de los recursos propios de los entes territoriales, cuando

existan ciertas condiciones que asi lo justifiquen.

En ese sentido, la jurisprudencia de esta Corporacién ha identificado eventos concretos en
los que resulta legitima, desde una perspectiva constitucional, la intervencién del legislativo
en la destinacion de los recursos propios de las entidades territoriales. Esta posibilidad
concurre cuando (i) la intervencién es sefialada expresadamente por la Constitucién; (ii) la
medida es necesaria para proteger el patrimonio de la Nacidn, es decir, para conjurar
amenazas sobre los recursos del presupuesto nacional; (iii) la intervencién resulta
conveniente para mantener la estabilidad econdmica interna y externa; y (iv) las condiciones
sociales y la naturaleza de la medida asi lo exijan, por trascender el ambito simplemente

local o regional.28

En todo caso, la intervencidn legislativa debera someterse a los criterios de necesidad,
utilidad y proporcionalidad en relacién con el fin constitucional buscado por el Legislador. Si

una norma desconoce los requisitos mencionados, viola la Constitucién.29

Autonomia territorial en materia de planeacién

1. La planeacién es el instrumento mediante el cual se definen las politicas que se
implementaran para cumplir los fines estatales, al sefialar los elementos indispensables para
la ordenada ejecucién de las obras y la prestaciéon de los servicios en un periodo
determinado. De esa manera se evita la improvisacién y se proyecta el aprovechamiento

maximo de los recursos disponibles30.

La Constitucion otorga autonomia a los departamentos y municipios para la planificacion y
promocién del desarrollo econédmico y social de sus economias y territorios. En efecto, en
atencién al reconocimiento de la diversidad y al hecho de que las autoridades locales son

quienes mejor conocen las necesidades de los administrados, la Constitucién faculta a las



entidades territoriales para elaborar sus planes de desarrollo.

Asi, las entidades territoriales elaboran sus planes de desarrollo (los cuales deben concordar
con el Plan Nacional, en virtud del principio de unidad), de acuerdo con el programa de
gobierno del gobernador o del alcalde. Al respecto la Corte ha determinado que “los
candidatos se tornan planificadores y consolidan propuestas que contienen los programas y
proyectos que a su entender responden a las expectativas y necesidades de la comunidad, y
ésta, a través del voto, manifiesta cual de ellas es la que efectivamente corresponde a sus

aspiraciones.”31

1. Ahora bien, la planificacion de la que son titulares las entidades territoriales no es
absoluta, pues tanto los planes de desarrollo econdmico expedidos por las asambleas
departamentales (articulos 300-2, 330-33, 305-4 Superiores), como el proyecto de
presupuesto anual presentado por el alcalde al concejo y aprobado por este Ultimo (articulos

315-5 y 313-2 de la Carta Politica), deben corresponder a lo que disponga la ley.

En esa medida, las entidades territoriales gozan de autonomia para planificar y ésta se
expresa en el hecho de que todo el procedimiento es de competencia local y seccional. Sin
embargo, la planeacién a la que se hace referencia obedece a pardmetros fijados por la ley,
de manera que se presenta la injerencia ex-ante del nivel central, que consiste en la fijacién

de las pautas generales.32

Sobre la injerencia del nivel central en la planeacién que hacen las entidades territoriales, en
la sentencia C-192 de 1997 la Corte determind que “[e]l principio de la autonomia
presupuestal, en el lado opuesto, ofrece a las entidades territoriales la separacion financiera
asi sea nominal, que es el inicio del proceso autondmico. Esta libertad relativa se vera
menguada en aras de conseguir una hacienda publica coherente, coordinada, en la cual la
contabilidad, los procedimientos de elaboracion del presupuesto, de aprobacion, ejecucion y

control del mismo respondan a patrones comunes”.

Las Asociaciones Publico Privadas en la Ley 1508 de 2012



1. La Ley 1508 de 201233 instituye las asociaciones publico privadas y las define como un
instrumento de vinculacién de capital privado, que se materializa en un contrato entre una
entidad estatal y una persona natural o juridica de derecho privado. El negocio juridico que
se celebra se caracteriza porque tiene por objeto proveer bienes publicos y servicios
relacionados, involucra la retencién y transferencia de riesgos entre las partes, y prevé
mecanismos de pago relacionados con la disponibilidad y el nivel de servicio del objeto del

contrato (articulo 19).

De conformidad con la exposicion de motivos del proyecto de ley que dio origen a la
normativa en cita34, ésta tiene como finalidad generar las “(...) condiciones adecuadas y los
incentivos correctos a los inversionistas, para desarrollar proyectos que vinculen capital
privado en diferentes sectores de la economia nacional y que potencien el uso del mercado

de capitales como fuente de financiamiento.”

En este orden de ideas, el Legislador tuvo como finalidad contar con la financiacién del sector
privado para posibilitar el desarrollo de infraestructura por medio de una relacién contractual
que: (i) evitara que se generara un impacto a la deuda publica; (ii) transfiriera los riesgos de
forma eficiente, y de ese modo posibilitara el ahorro de recursos publicos a largo plazo; (iii)
respondiera a las necesidades de orden nacional y territorial, de contar con financiacién
alternativa para la construccién, modernizacién, operacién y mantenimiento de la
infraestructura, asi como de la prestacién de servicios complementarios; (iv) contribuyera al
desarrollo del mercado de capitales colombiano; y (v) dinamizara los procesos de innovacion,
tanto en la construccién, como en la operacién y mantenimiento de la infraestructura y sus

servicios relacionados.

De conformidad con el articulo 32 de la Ley 1508 de 2012, ésta es aplicable a aquellos
contratos en los cuales las entidades estatales encarguen a un inversionista privado el disefio
y edificacién de infraestructura y sus servicios asociados, su construccién, reparacion,
mejoramiento o equipamiento, o la prestacion de servicios publicos. Sélo se podran realizar
proyectos bajo esquemas de Asociacién Publico Privada cuando el monto de inversién sea
superior a 6.000 SMLMV.

La ley establece dos formas de asociacién publico privada: de iniciativa publica y de iniciativa

privada. Las APP de iniciativa privada se diferencian de las de iniciativa publica, en tanto en



las primeras los particulares estructuran el proyecto por su propia cuenta y riesgo, asumen la
totalidad de los costos de la estructuracion, y los presentan de forma confidencial y bajo
reserva a consideracion de las entidades estatales competentes. En las APP de iniciativa
pUblica, la entidad que invita a participar cuenta con los estudios requeridos para la

celebracién del contrato.

1. Las normas acusadas en esta oportunidad hacen parte de la Ley 1508 de 2012. El
paragrafo 42 del articulo 52, se aplica a los proyectos de APP de iniciativa publica y el articulo
27 es una disposicion comUn a los proyectos de APP de iniciativa publica y privada. A

continuacion se definira el alcance y contenido de ambas disposiciones.

Alcance de los contenidos normativos acusados

1. El articulo 52 de la Ley 1508 de 2012, modificado por el articulo 37 de la Ley 1753 de
201535, se titula “Derecho a retribuciones” y establece que“[e]l derecho al recaudo de
recursos por la explotacion econémica del proyecto, a recibir desembolsos de recursos
publicos o a cualquier otra retribucién, en proyectos de asociacién publico-privada, estara
condicionado a la disponibilidad de la infraestructura, al cumplimiento de niveles de servicio,
y estadndares de calidad en las distintas unidades funcionales o etapas del proyecto, y los

demas requisitos que determine el reglamento. (...)".

Ademas, la disposicién en cita tiene 6 paragrafos, que prevén una serie de autorizaciones a
las autoridades para pactar ciertas formas de retribucién con el contratista. Dentro de tales

autorizaciones se encuentra el paragrafo 42 acusado, el cual establece lo siguiente:

El Gobierno reglamentara las condiciones bajo las cuales se realizara el reconocimiento de
los derechos reales y de explotacion sobre inmuebles, garantizando que su tasacion sea
acorde con su valor en el mercado y a las posibilidades de explotaciéon econdmica del activo.
Adicionalmente, se incluiran en dicha reglamentacién las condiciones que permitan que el
inversionista privado reciba los ingresos de dicha explotaciéon econdmica o enajenacién,

condicionados a la disponibilidad de la infraestructura y al cumplimiento de los estandares de



calidad y niveles de servicio pactados.” (Negrillas fuera del texto original)

Del texto transcrito se evidencia que la norma prevé una autorizacién para que, como forma
de retribucion al inversionista privado, las entidades del orden nacional reconozcan derechos
reales sobre inmuebles distintos de los requeridos para la prestacion del servicio para el cual
se desarroll6 el proyecto.

En ese orden de ideas, la expresion “del orden nacional” evidencia que las entidades
territoriales estan excluidas de la autorizacién legal prevista en el paragrafo 42 del articulo 52
y, en esa medida, existe una prohibicién para que éstas retribuyan al inversionista privado
con el reconocimiento de derechos reales sobre inmuebles de su propiedad, en los términos
de la norma.

Ademads, apoya la interpretacidon descrita el hecho de que los demas paragrafos de la norma
acusada prevén otras formas de retribucion (tales como aportes en especie, la retribucion
por unidades funcionales, la retribucién por etapas, la entrega de infraestructura, y las
unidades funcionales de tramos de tuneles o de vias férreas), y todos ellos hacen referencia
a las “entidades estatales”, esto es, autorizan tanto a las entidades del orden nacional, como
a las del orden territorial. En consecuencia, se evidencia que la expresién “del orden
nacional” es exclusiva del paragrafo 42 de la norma acusada, de tal manera que el Legislador
efectivamente excluyd a las entidades territoriales de la autorizacién consagrada en tal

paragrafo.

Asi pues, tal y como lo afirma el demandante, la exclusién que subyace a la expresion
acusada comporta una prohibicién para las entidades territoriales de transferir el derecho de
dominio de los bienes de su propiedad que no tengan relacién con la prestacién del servicio

contratado, como retribucién para el contratista.

1. De otra parte, el articulo 27 de la Ley 1508 de 2012, establece una serie de “requisitos
para proyectos de asociacién publico privada que requieren desembolsos de recursos

publicos en entidades territoriales”. La norma establece lo siguiente:

“En las entidades territoriales el desarrollo de este tipo de proyectos se regira, ademas, por



las siguientes reglas: (...)
6. No se podra celebrar este tipo de contratos durante el Ultimo afio de gobierno.
(...)" (Negrillas fuera del texto original)

El texto resaltado consagra la prohibicién expresa para las autoridades territoriales de
celebrar contratos en el Ultimo afilo de gobierno. Cabe aclarar que algunos intervinientes, e
incluso el demandante en algunos apartes, equivocadamente afirmaban que la proscripcion

objeto de reproche impedia la ejecucidén de contrato en ese lapso.

Es preciso aclarar que esa interpretaciéon no puede ser derivada del tenor literal de la norma
acusada, en la medida en que ésta hace referencia expresa a un acto juridico concreto que
corresponde a la celebraciéon del contrato. En consecuencia, dado que el sentido de la ley es
claro, la Sala Plena atendera su tenor literal y analizard el cargo propuesto por el

demandante de conformidad con la interpretacién en mencion.

1. Una vez definido el contenido y alcance de las normas acusadas, pasa la Sala a analizar los

cargos formulados.
Andlisis de los cargos formulados

El numeral 62 del articulo 27 de la Ley 1508 de 2012 no desconoce la Constitucion

1. El actor demanda el numeral 62 del articulo 27 de la Ley 1508 de 2012, por estimar que la
prohibicién a los mandatarios locales para celebrar contratos de APP durante el Ultimo afio de
gobierno, desconoce la autonomia territorial y, especificamente, atenta contra la capacidad
de autogestion de la que son titulares los alcaldes y gobernadores, la cual es plena durante
el periodo para el cual fue elegido el respectivo mandatario. En ese sentido, el demandante
estima que, al impedir que los contratos de APP sean adjudicados en el Ultimo afio de

gobierno, se afecta la efectividad del mandato de los gobernantes locales.



Es preciso aclarar que, tal y como se indic6 en el fundamento juridico 21, del tenor literal de
la norma se deriva que la prohibiciéon dirigida a las autoridades locales, se refiere
especificamente a la celebracién de contratos de APP y no a otro tipo de actos juridicos como
es la ejecucion. Asi pues, la norma no anula la posibilidad de ejecutar los contratos de APP,

sino que prohibe su suscripciéon en el Gltimo afio de gobierno.

Ahora bien, la Sala disiente de la posicion del demandante, pues la restriccion contenida en
la disposicion acusada se fundamenta en dos razones que la justifican desde una perspectiva

constitucional.

1. Primero, la prohibicién consagrada en la norma corresponde al régimen constitucional del
presupuesto. En efecto, uno de los principios basicos del sistema presupuestal es el de
planeacioén y, tal y como lo resalté el Ministerio de Hacienda en su intervencidn, la legislacién
orgdnica sobre la materia impone restricciones similares, que tienen como fundamento la

necesidad de que el gasto publico se ajuste a la vigencia de los planes de gobierno.

En ese orden de ideas, la limitacidén para suscribir contratos de APP responde a la restriccion
para el compromiso de vigencias futuras en el Ultimo afio de gobierno de las autoridades
locales, prevista en los articulos 12 de la Ley 819 de 200336 “por la cual se dictan normas
organicas en materia de presupuesto, responsabilidad y transparencia fiscal y se dictan otras
disposiciones” y 12 de la Ley 1483 de 201137 “por medio de la cual se dictan normas
organicas en materia de presupuesto, responsabilidad y transparencia fiscal para las

entidades territoriales”.

En efecto, segun la jurisprudencia de esta Corporacién, reiterada en el fundamento juridico
18 de esta sentencia, a pesar de que las entidades territoriales cuentan con autonomia para
elaborar sus planes de desarrollo y ejecutar sus programas de gobierno, ésta no es absoluta.
Especificamente, el derecho a la planeacién del cual son titulares las entidades territoriales,
debe cefirse a parametros fijados por la ley, de manera que la autonomia presupuestal
admite la injerencia ex-ante del nivel central, que consiste en la fijacion de pautas

generales.

En efecto, la libertad en mencién es relativa, pues debe responder a normas generales que
tienen por objeto una politica macroecondmica coherente, coordinada, en la cual la

contabilidad, los procedimientos de elaboracion del presupuesto, de aprobacion, ejecucion y



control del mismo respondan a patrones comunes (sentencia C-192 de 1997). En este
sentido, la norma objeto de reproche se adecUa a la politica presupuestal adoptada a nivel
central y corresponde a una prohibicidn recurrente en las leyes de esta naturaleza, que tiene
como finalidad que las entidades territoriales no comprometan vigencias futuras en su Gltimo

afno de gobierno.

Por consiguiente, resulta razonable que el Legislador imponga una restriccién de este tipo, en
tanto tiene un contenido financiero y presupuestal, en el que se le reconoce un margen de
configuracién mas amplio, al estar facultado para adoptar lineamientos que dirijan la
economia. En ese orden de ideas, la norma corresponde a los principios de planeacion y

coherencia en materia fiscal y en esa medida no contradice la Constitucién.

1. Segundo, la prohibicién responde a la necesidad de evitar que la autonomia de los
gobiernos subsiguientes se vea afectada desproporcionadamente a partir del compromiso
excesivo de vigencias futuras. En efecto, para la Sala resulta razonable que cuando reste la
cuarta parte del periodo del alcalde o gobernador, se prohiba suscribir nuevos contratos de
APP, pues de esa forma se realiza el principio de planeacién que rige, tanto los planes de

desarrollo locales, como la planeacidn a nivel central.

Lo anterior demuestra, ademds, que lo que en apariencia comporta la restricciéon a la
autonomia territorial, constituye una garantia para proteger la ejecucién presupuestal del
préximo gobierno local. Asi, de conformidad con los fundamentos juridicos 17 y 18 de esta
sentencia, las autoridades locales cuentan con autonomia para definir su propio sistema de
ingresos y gastos, el cual es necesario para ejecutar su programa de gobierno. En ese orden
de ideas, la norma no sélo pretende que se acompase la planeacién a nivel local con el
sistema central, sino que también protege la facultad de autogobierno del mandatario

siguiente.

En efecto, el articulo 259 Superior establece que el voto por los gobernadores o alcaldes es
programatico, es decir, el elector impone al elegido por mandato el programa que presento.
Asi pues, las entidades territoriales elaboran su propio plan de desarrollo de conformidad con
el programa de gobierno de los mandatarios locales, por lo que, al proteger la autonomia del

proximo gobierno, la norma acusada garantiza la efectividad del sistema democratico



participativo, pues permite que se ejecute el programa impuesto por los electores a los

alcaldes y gobernadores.

1. De acuerdo con los principios constitucionales sefalados y la jurisprudencia de esta
Corporacién, el Legislador estd facultado para prohibir la celebracién de contratos de

asociaciones publico privadas en el Gltimo afio de gobierno de las autoridades territoriales.

En sintesis, la regla de derecho que contiene la norma acusada no desconoce la autonomia
de las entidades territoriales, pues se trata de una restricciéon que pertenece a la drbita de
configuracién legislativa, ya que tiene como finalidad garantizar la planeacién ordenada, para
que los gobernadores y alcaldes ejecuten sus programas con la suficiente antelacién, a fin
de: (i) hacerlos compatibles con los planes de desarrollo, y (ii) evitar que los gobiernos
locales comprometan vigencias futuras, para que quienes los sucedan puedan ejecutar sus
propios programas de gobierno. En consecuencia, se declarard la exequibilidad de la norma

acusada.

La expresion contenida en el paragrafo 42 del articulo 37 de la Ley 1753 de 2015 transgrede

el articulo 287 Superior

1. El ciudadano demanda la expresion “del orden nacional”, contenida en el paragrafo 42 del
articulo 37 de la Ley 1753 de 2015, por considerar que al establecer que sélo las entidades
del orden nacional pueden reconocer derechos reales sobre inmuebles que no se requieran
para la prestacion del servicio para el cual se desarrollé el proyecto, como componente de la
retribucion al inversionista privado, se desconoce la autonomia que tienen las entidades
territoriales para administrar sus recursos fiscales y, en particular, para servirse de las APP

como instrumento para el cumplimiento de sus fines constitucionales.

La Sala comparte la tesis del accionante, pues la autorizacién a las entidades del orden

nacional para transferir el derecho real de dominio sobre bienes de su propiedad (es decir,



recursos propios) como retribucién al contratista, comporta la prohibicién a las entidades

territoriales para que hagan uso de este tipo de remuneracion.

Asi pues, la expresidon acusada excluye, sin ninguna justificacién valida, a las entidades
territoriales de la posibilidad de decidir sobre la enajenacién de bienes que les son propios,
para efectos de la retribucién a favor del inversionista privado en las APP. En ese orden de
ideas, la prohibicion que acarrea la expresion acusada comporta una restriccion al uso de los
recursos enddgenos de las entidades territoriales, sin que se evidencie ninguna de las
causales que ha identificado la jurisprudencia constitucional para que excepcionalmente el
sector central interfiera en las decisiones sobre el uso de los recursos de propiedad de

aquellas entidades.

En efecto, la proscripcidon que acarrea la expresion acusada no responde a las hipétesis en
las cuales resulta legitima la intervencidn del legislativo en la destinacién de los recursos

endodgenos de las entidades territoriales, pues:

i. La intervencidn no esta autorizada expresamente por la Constitucion, debido a que no
existe una disposicion constitucional que ordene al Legislador restringir la disposicidn de los
derechos reales que las entidades territoriales detentan sobre los inmuebles de su

propiedad;

i. La medida no es necesaria para proteger el patrimonio de la Nacién. En efecto, de la
exposicion de motivos y los debates en el Congreso no se evidencia que el propdsito de la
restricciéon de la norma acusada sea proteger el patrimonio de la Nacién. Particularmente, la
Ley 1508 de 2012 tiene como finalidad regular un tipo de asociacidon para el desarrollo de
obras publicas y la prestacién de servicios de manera eficiente, y especificamente prever una
relacidon contractual que respondiera a las necesidades de orden nacional y territorial, de

contar con financiacion alternativa.



i. La injerencia no tiene relacién con la estabilidad econdmica interna ni externa, en la
medida en que ésta recae sobre los derechos reales de bienes inmuebles de los cuales es
titular la entidad territorial, y prima facie, su disposiciéon no tendria la entidad suficiente para

afectar la estabilidad econdmica; y

i. Las condiciones sociales y la naturaleza de la medida no trascienden el ambito

simplemente local o regional, por la razén expuesta en el punto anterior.

En concordancia con lo anterior, la Sala advierte que no concurre ninguna de las
circunstancias en las cuales, excepcionalmente, resulta valida la intervencién del Legislador
en la disposicion de recursos enddgenos de las entidades territoriales. Por consiguiente, no
hay lugar a analizar si la intervencidn legislativa corresponde a los criterios de necesidad,
utilidad y proporcionalidad en relacién con el fin constitucional buscado por el Legislador,

comoquiera que no se probd la existencia de dicha finalidad.

En conclusién, la norma acusada es inconstitucional, en tanto establece una limitacién a la
facultad de disponer de los derechos reales de los bienes propios de las entidades
territoriales para la retribucién al inversionista privado, a pesar de que en este caso no
existia ninguna razén que justificara la injerencia del Congreso en la destinacién de sus
recursos enddgenos. Asi pues, la disposicion viola los articulos 287-3 y 362 de la
Constitucién, que establecen el derecho que tienen tales entidades para administrar sus

propios recursos y la garantia sobre la propiedad de los bienes de las entidades territoriales.

Conclusiones

1. Del analisis realizado, se derivan las siguientes conclusiones:

i. La previsién legal que prohibe la celebracion de contratos de APP en el ultimo afio de
gobierno del mandatario local, no vulnera las normas constitucionales que establecen la

autonomia de las entidades territoriales para gobernarse por sus autoridades propias, ejercer



las competencias que le correspondan y gestionar sus propios asuntos.

Contrario a lo que afirma el accionante, la restriccién para la suscripcion de contratos de APP
en el Ultimo afo del gobierno local respectivo, persigue fines constitucionalmente validos,
que consisten en armonizar la politica macroecondmica con los planes de gobierno locales, y

respetar el principio de autogobierno de los mandatarios siguientes.

i. El precepto normativo que determina que los gobiernos locales que suscriban contratos de
APP no pueden retribuir al inversionista privado con derechos reales sobre inmuebles de
propiedad de la entidad territorial, que no se requieran para la prestacién del servicio para el
cual se desarroll6 el proyecto, desconoce el derecho que tienen las entidades territoriales de

administrar sus recursos, previsto en el articulo 287-3 de la Constitucién.

En efecto, la norma que limita la disposiciéon de derechos reales para la retribucién a
inversionistas privados y de ese modo ignora que por regla general el Congreso carece de
potestad para definir la destinacién de los recursos enddgenos de las entidades territoriales,
y en este caso no existia ninguna razén que justificara su injerencia en la disposiciéon de los

bienes propios de las entidades locales.

1. Conforme a lo expuesto, la Corte declarara (i) exequible el numeral 62 del articulo 27 de 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”; e (ii)
inexequible la expresién “del orden nacional”, contenida en el paragrafo 49 del articulo 37 de
la Ley 1753 de 2015 “por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 ‘Todos

nm

por un nuevo pais'”.

|. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional de la Republica de

Colombia, administrando justicia en nombre del pueblo, y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE:



PRIMERO.- Declarar EXEQUIBLE, por el cargo analizado en esta sentencia, el numeral 62 del
articulo 27 de la Ley 1508 de 2012 “por la cual se establece el régimen juridico de las
Asociaciones Publico Privadas, se dictan normas orgdnicas de presupuesto y se dictan otras

disposiciones”.

SEGUNDO.- Declarar INEXEQUIBLE la expresiéon “del orden nacional”, contenida en el
paragrafo 42 del articulo 37 de la Ley 1753 de 2015 “por la cual se expide el Plan Nacional de

Desarrollo 2014-2018 ‘Todos por un nuevo pais’”.

Cépiese, notifiquese, comuniquese e insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional,

cumplase y archivese el expediente.
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La corporacidn de eleccidn popular se abstendra de otorgar la autorizacidn si los proyectos
objeto de la vigencia futura no estan consignados en el Plan de Desarrollo respectivo y si
sumados todos los compromisos que se pretendan adquirir por esta modalidad y sus costos

futuros de mantenimiento y/o administracién, se excede su capacidad de endeudamiento.

En las entidades territoriales, queda prohibida la aprobacion de cualquier vigencia futura, en
el Ultimo afo de gobierno del respectivo alcalde o gobernador, excepto la celebracion de

operaciones conexas de crédito publico.

PARAGRAFO transitorio. La prohibicidn establecida en el inciso anterior no aplicaré para el
presente periodo de Gobernadores y Alcaldes, siempre que ello sea necesario para la
ejecucién de proyectos de desarrollo regional aprobados en el Plan Nacional de Desarrollo.”

(Negrillas fuera del texto)
37ARTICULO 1o. “VIGENCIAS FUTURAS EXCEPCIONALES PARA ENTIDADES TERRITORIALES.

En las entidades territoriales, las asambleas o concejos respectivos, a iniciativa del gobierno
local, podradn autorizar la asuncién de obligaciones que afecten presupuestos de vigencias
futuras sin apropiacién en el presupuesto del afio en que se concede la autorizacién, siempre

y cuando se cumplan los siguientes requisitos:

PARAGRAFO 1lo. En las entidades territoriales, queda prohibida la aprobacién de cualquier
vigencia futura, en el Ultimo afio de gobierno del respectivo gobernador o alcalde; excepto
para aquellos proyectos de cofinanciacién con participacién total o mayoritaria de la Nacién y

la Gltima doceava del Sistema General de Participaciones.

PARAGRAFO 2o. El plazo de ejecucidn de cualquier vigencia futura aprobada debe ser igual al

plazo de ejecucién del proyecto o gasto objeto de la misma.” (Negrillas fuera del texto)



