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Bogota, D.C., Marzo 26 de 2014

Doctor
OSCAR SANCHEZ
Secretario de Educacion Distrital

Ciudad.

Respetado Doctor:

N Procedemos a rendir el concepto juridico solicitado por Usted, en los términos que

a continuacion se expresan:
OBJETO DE LA CONSULTA.-

De acuerdo con lo expuesto por su Despacho, se consulta nuestra opinion juridica
respecto a los contratos de los colegios en concesién, formulando puntualmente

dos interrogantes, asi:

“1. ;Es viable prorrogar los contratos de concesion actuales?

2. ; Si no es viable prorrogar los contratos actuales (o algunos de ellos), ; Qué otra opcidn

habria?”

Para proceder entonces al andlisis del objeto consultado, nos remitiremos en
primer lugar a las generalidades del contrato de concesion y a la regulacién sobre
su adicién y prorroga, para posteriormente resolver las cuestiones formuladas por

el Despacho de acuerdo con lo que se expone a continuacion.
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CONCLUSIONES DESARROLLADAS EN EL PRESENTE CONCEPTO
JURIDICO-.

De manera preliminar y para facilitar una mejor compresion del presente estudio,

los conceptos juridicos que se pasan a desarrollar en los acapites posteriores llegan

a las siguientes conclusiones:

1. De acuerdo con la regulacién aplicable a los contratos del servicio de
educacién suscritos por la SED, esto es la ley 80 de 1993 y sus normas
especiales concordantes, si es juridicamente viable la prérroga de los

N contratos de concesion, siempre y cuando se cumplan con el lleno de los
presupuestos establecidos en la Ley 1294 de 2009 y su decreto reglamentario |
2355 de 2009, es decir, la necesidad de suplir una insuficiencia para la
prestacion del servicio de educacion en los establecimientos educativos
oficiales. Este aspecto debe demostrarse con el correspondiente estudio
previo que identifique dicha necesidad y con los aspectos financieros
pertinentes para fundamentar la decision de extender el plazo del contrato

mas alla del término originalmente previsto.

2. La Secretaria de Educacién Distrital cuenta con la gama de posibilidades

que le ofrece el articulo 4 del Decreto 2355 de 2009, como figuras juridicas

- adicionales a la prorroga de los contratos de concesion del servicio
educativo, bajo la precision conceptual y argumentativa que se expone

respecto a la vigencia de la modalidad contractual de la concesion por fuera

del marco de la Ley 1508 de 2012- APP-.
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Nociones generales del contrato de concesion,

La celebracion y ejecucion de contratos, es un mecanismo otorgado al Estado para
el cumplimiento de sus fines. En este sentido, la Ley 80 de y sus distintas
reglamentaciones establecen las reglas y principios que deben regir la contratacion

ptiblica.

Asi las cosas, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos implica
para el Estado como parte contratante, la obligacién de garantizar cada uno de los
postulados normativos en la escogencia, suscripcion, ejecucion, terminacion y
liquidacion de los contratos y reciprocamente para el contratista, el deber de
colaboracion con la administracién para la obtencion del fin buscado, el cual no es

otro que la satisfaccién de una necesidad piblica.

Al abordar el texto del Estatuto General de la Contratacién de la Administraciéon
Pablica, el articulo 32 otorgd al Estado el contrato como una herramienta,

definiéndolo de la siguiente manera:

“Articulo 32. De los contratos Estatales. Son contratos estatales fodos los actos juridicos
generadores de obligaciones que celebre las entidades a que se refiere el presente estatuto,
previstos en el derecho privado o en las disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de
la autonomia de la voluntad, asi como los que a titulo enunciativo se definen a
continuacion:

1. Contrato de obra.

2. Contrato de consultorin
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3. Contrato de concesion

4. Encargos fiduciarios y fiducia piiblica.

5i nos remitimos al contrato de concesién propiamente dicho, encontramos que
responde a la imposibilidad que tiene el Estado muchas veces de atender
directamente todas y cada una de las necesidades de los administrados. Se trata
entonces de un mecanismo en el cual, se debe conjugar el equilibrio entre el interés
publico de la entidad concedente y el interés privado del concesionario,

representado en la utilidad econdmica que le significa la ejecucion del contrato.

N, Respecto a su regulacion, y tal como se mencioné de manera antecedente, la Ley 80

de 1993 en el articulo 32, numeral 4 hace referencia a este contrato. Del mismo
modo, los articulos 33 al 38 particularizan su aplicacién a campos especificos,
encontrando también leyes especiales que se encargan de desarrollar la concesion

en servicios concretos.

Vale la pena, resaltar que la Ley 80 de 1993 define la concesion en los siguientes

términos:

“Articulo 32 numeral 4 Ley 80 de 1993. Son contratos de concesion los que celebran las
entidades estatales con el objefo de otorgar a un apersona lamada concesionario la
prestacion, operacion, explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio
publico, o la construccion, explotacion o conservacion total o parcial de una obra o bien
destinados al servicio o uso piblico, asi como todas aquellas actividades necesarias para la
adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del
concestonario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una

remuneracion que puede comsistir en derechos, tarifas, tasas, wvalorizacion, o en la
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participacion que se le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma pericdica, inica o

porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes

acuerden”.

En este orden de ideas, la concesion es un contrato en el que el Estado es el titular
de la actividad o del bien, el cual otorga a un sujeto que se denomina concesionario
la prestacion del servicio publico o la realizacion y explotacion de una obra, por su
cuenta y riesgo, recibiendo como contraprestacién un incentivo econdmico
previamente pactado por las partes, ejecucion contractual que siempre estard bajo

la vigilancia y control de la entidad.

De acuerdo con lo anterior, es posible sefialar unas caracteristicas propias que
identifican la concesién. Asi tenemos que es un contrato bilateral en la medida que
crea obligaciones reciprocas entre concedente y concesionario; sin embargo lo que
se entiende como equivalente no se trata de una equiparacion absoluta, pues no es

ésta una realidad esenciall.

Entendiendo que las obligaciones no se pueden cumplir instantdneamente, se trata

entonces de un contrato de tracto sucesivo al diferir en el tiempo, mas 0 menos

! La Corte Suprema de Justicia, en sentencia de junio 1 de 1952, Y LXXII, 503, citada por la Dra.
Susana Montes en el articulo “Concesiones Viales, la inadecuada distribucion de riesgos, eventual
crisis de los contratos”. Revista de Derecho Publico, No 11, junic 11 de 2007, Pag,. 64, sefiald:

“... Lo que caracteriza el contrato conmutativo es que las prestaciones a gue da nacintento se conocen
ciertamente desde el momento mismo de su celebracion; cada parte sabe, o estd en capacidad de saber en ese
instante el gravamen que se impone en beneficio de la otra y lo que recibe en cambio y de determinar, en
consecuencia, la utilidad o la pérdida que el contrato le reporta. En el aleatorio ocurre precisamente lo
contrario, pues los contratantes no pueden prever en el momento de su celebracion el alcance de sus
prestaciones o la ganancia o la pérdida que derivan del contrato, puesto que ellas estdn subordinadas o
dependen de una contingencia incierta.
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largo, la ejecucion de las prestaciones. Es un contrato intuitu personde, en tanto que,

las calidades del contratista constituyen la razon determinante de su seleccion.

Por ultimo, se tiene que el contrato de concesién es solemne, pues debe constar por
escrito tal como lo indica el articulo 39 de la Ley 80 de 1993, que en su primer
inciso expresamente dice: “ Los contratos que celebren las entidades estatales constardn
por escrito y no requeririn ser elevados a escritura publica, con excepcion de aquellos que
implican la mutacion de dominio o imposicion de gravimenes y servidumbre sobre bienes
inmuebles y, en general, aquellos que conforme las normas legales vigentes deban cumplir

con dicha formalidad”.

Ahora bien, la doctrina ha sefialado que los siguientes son los elementos del

contrato de concesion:

1. Partes: En primer lugar la entidad concedente, que es la que otorga la
concesion de una actividad propia, es siempre una entidad estatal en
cumplimiento de una funcién administrativa. En segundo orden, el
contratista- concesionario, que asume por su cuenta y riesgo la actividad
concesionada y se obliga con la entidad a construir y mantener, operar,
gestionar, o simplemente construir v conservar las actividades objeto del

confrato. .

2. Un acuerdo entre las partes: Partiendo de la base de que todo contrato es un
acuerdo de voluntades, es claro que en el contrato de concesion la voluntad

es un elemento esencial para que nazca a la vida juridica y surta efectos.
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3. La remuneraciéon: En efecto, el precio también es un elemento esencial del

contrato de concesion, en tanto de no pactarse o establecerse este vicio

degenera en la inexistencia del contrato. La remuneracién puede ser en

dinero o de otros mecanismos que permitan la remuneracién del

concesionario, tales como, las tarifas, los peajes etc.

4. La ejecucién de un objeto: se trata del fin que [as partes persiguen con la

celebracion del contrato, es decir, el objetc sobre el que recae la

manifestacion de voluntad de las partes.

M 5. Término de duracion del contrato: Aunque el numeral 4 del articulo 32 de

la Ley 80 de 1993 no previé un termind de duracion, por seguridad juridica
y acorde con la modelacion financiera del contrato de concesién, éste debe

pactarse con una limitacion temporal.
6. Causa licita: El Codigo Civil en el articulo 1524 ensefia que la causa es ilicita
en eventos en que esté prohibida por la ley o sea contraria a las buenas

costumbres o el orden publico.

7. QQue se ejecute por cuenta y riesgo del concesionario: Este aspecto es de la

esencia de la relacion contractual, pues la ejecucién de la concesion conlleva

para el concesionario que lo haga bajo su propia cuenta y ventura.
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En cuanto a su adicién y prérroga, la Ley 80 de 1993 en el articulo 40 al regular el
contenido del contrato estatal en el wltimo inciso de su paragrafo hace mencion

sOlo a la primera, de la siguiente manera:

“Articulo 40 de la Ley 80 de 1993. Del contenido del contrato estatal. Las estipulaciones de
los contratos serin las que de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en

esta ley, correspondan a su esencia y naturaleza.

Las entidades podrin celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la

voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales.

En los contratos que celebren las entidades estatales podrdn incluirse las modalidades,
condiciones y, en general, las cldusulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias
y convenientes, siempre que no sean contrarias a la Constitucion, la ley, el orden publico y

a los principios y finalidades de esta ley y a los de la buen administracion.

En los contratos de empréstito o cualquier otra forma de financiacion de organismos
multilaterales, podrin incluirse las previsiones y particulavidades contempladas en los

reglamentos de tales entidades, que no sean contrarias a la Constitucién o a I ley.
Paragrafo. En los contratos que celebren las entidades estatales se podrd pactar el pago
anticipado y la entrega de anticipos, pero su monto no podrd exceder del cincuenta por

ciento (50% 9 del valor del respectivo contrato.

Los contratos no podrdn adicionarse en mds del cincuenta vor ciento (50%) de su

valor inicial, expresado éste en salarios minimos legales mensuales.” (Subrayado y

negrilla al exterior del texto).
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Significa entonces lo anterior, que el legislador estipul6 en la Ley 80 de 1993 las
adiciones a los contratos estatales bajo el condicionamiento de no sobrepasar mas

del 50% de su valor inicial.

Con la expedicion de la Ley 1150 de 2007, se introdujo en el articulo 28 el término
de “prorroga o adicion”. Para este caso, se establecio el postulado segtn el cual, el
plazo estimado no podia exceder mas del 60%, limitante que al aplicarse a ambos
preceptos se entendia que se utilizaban como sinénimos, es decir que predicable

tanto de la prérroga como de la adicion.

Y se habla en pasado, por cuanto dicha disposicién fue derogada por el articulo
276 de la Ley 1450 de 2011, que a su vez también se derogo por el articulo 39 de la
Ley 1508 de 2012. Vale la pena resaltar que de conformidad con el articulo 2 de esta
altima normatividad, los contratos de concesién vigentes al momento de la
expedicion de la ley, se regiran por lo estipulado en la Ley 80 de 1993, siendo ésta

entonces aquella aplicable en los casos pertinentes.

Pero adicional a ello, es de anotar sobre la vigencia de la Ley 80 de 1993 en lo que
de las prérrogas y las adiciones se trata, que de una parte la.1150 de 2007 reguld
estas figuras para la concesion de obra publica como se deriva del contenido
textual del enunciado del articulo 28, y de otra que aunque la Ley 80 de 1993
{(norma general) no habl6 de la prérroga expresamente, lo cierto es que tampoco

estableci6 disposicion alguna en el sentido de prohibirla.
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Este aspecto ha sido no s6lo confirmado sino por demas convalidado, si se tiene en
cuenta que la Corte Constitucional en la sentencia C-068 de 2009 con ponencia de
Magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo, sobre la prérroga en los contratos de

concesion, expreso:

“Esta Corporacion ha pueste de presente que la prérroga de las concesiones no implica en si
misma una figura inconstitucional, reconociendo, por el contrario, que puede constituir un
valioso instrumento para la administracion, resultando aconsejable desde el punto de vista
técnico y financiero en ciertas situaciones. Asi lo expreso en sentencia C-949 de 2001 (M.P.
Clara Inés Vargas Herndndez), a propdsito de la prorroga de los contratos de concesion

para la prestacion de los servicios de telecomunicaciones (...)"2

Asi las cosas, ante el silencio de la Ley 80 de 1993 frente a la prérroga, entendida
ésta como una extension en su plazo distinta a la adicién que es un aumento de su
valor, la misma es viable ante la estipulacion contractual de las partes en el sentido
de pactarla. Interpretacién que tiene sustento en la medida que en términos
generales para la doctrina la concesion tiene por objeto otorgar a una persona la
facultad legal suficiente para la prestacion, por su cuenta y riesgo, de un servicio
que es responsabilidad de la administracion. Pues tal como lo sefiald la Corte
Constitucional en la sentencia C-711 de 1996, la concesion de servicios publicos es
un acto complejo, en el cual el concesionario se equipara a un agente publico,

cuyas obligaciones estdn determinadas por disposiciones de cardcter legal y

Z Sentencia C-068 de 2009, de fecha 10 de febrero, con ocasion del estudio de inconstitucionalidad

del articulo 8 de la Ley 1 de 1991 que regula el plazo y reversion del contrato de concesién
portuaria,

Calle 33 No. 6 B - 24 Piso 7 » PBX: 340 0280 * E-mail: medellinc@hotmail.com * Bogota, D.C. - Colombia
www.medellinmartinezduran.com




CARLOS EDUARDO MEDELLIN BECERRA
) ABOGADO 11

reglamentario, pero cuyos derechos y obligaciones se determinan

contractualmente.?

De la viabilidad de la prorroga de los contratos de concesion de colegios de la

Secretaria de Educacion Distrital.

Una vez analizada la informacién* que nos fue remitida para efectos de esta

consulta, se tiene que la Secretaria de Educacién Distrital tiene suscritos 25

N contratos de concesion, cuyo objeto en general consiste en:

“CLAUSULA 1. OBJETO DEL CONTRATQs.

Las partes, al celebrar y ejecutar este contrato, obran con los siguientes propdsitos: a)
Atender la responsabilidad que al CONCEDENTE, como parte del Estado, y al
CONCESIONARIO como parte de la sociedad, les atribuye, junto con la familia, el articulo
67 de la Constitucion en el servicio publico educativo, que tiene una funcion social; b)
Contribuir al cumplimiento del articulo 68 constitucional, cuando reconoce a los padres de

familia el derecho a escoger el tipo de educacion que prefieren para sus hijos menores, y

3 Esta es la tesis de los denominadas "publicistas" franceses, entre ellos Duguit, Hauriou y Jéze.

% Para mayor claridad de la informacién consultada y establecida para esta opinién juridica, se
anexa cuadro comparativo con los datos de cada contrato de concesidon educativa, su fecha de
iniciacién, institucién concedida, concesionario, clausula contentiva de Ia posibilidad de prérroga,
modificaciones con su fecha y tipo, asi como el plazo de terminacién de la concesion.

5 Clausula contractual tomada del contrato de concesién educativa No 385 del 23 de diciembre de
1999, suscrito entre el Distrito Capital- Secretarfa de Educacién y la Caja de Compensacién Familiar
Colsubsidio.
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cuando afirma el deber de la comunidad educativa de participar en la direccion de las
instituciones de educacion; ¢) Contribuir a dar eficacia al derecho que los articulos 68 y 365
de la Constitucion confieren a los particulares para fundar establecimientos educativos, y
prestar los servicios piiblicos, con sujecion a la ley. Y para atender esos propésitos, el objeto
de este contrato consiste en prestar el servicio educativo formal en los niveles preescolar,
bisica primaria, basica secundaria y media, en el inmueble que se identifica en el Anexo
ENGATIVA-ETB. Dotado segiin se especifica en los Anexos I, 11 y 11, con prioridad para
nifios y nifias de familias residentes en sectores de estratos 1y 2 de Santafé de Bogotd, en
desarrollo de la ley 115 de 1994, a cambio de la remuneracion que se describird adelante
para el CONCESIONARIO, quien asumird en los términos de este contrato y de la ley los

derechos y deberes necesarios para su ejecucion.”

Del mismo modo, como aspectos especificos pero comunes de estos acuerdos
contractuales, se observa que: fueron pactados por un término que oscila entre los
12,14 y 15 afios de duracion, han sido objeto de modificaciones relacionadas con la
adicion de su valor, y regularon todos en la clausula 20 del contrato respectivo el
plazo, terminacién y vigencia, contemplando la posibilidad de su prorroga por

acuerdo entre las partes de conformidad con lo establecido en la ley.

Para citar un ejemplo del contenido de la estipulacién contractual referida, se
transcribe la clausula del contrato de concesion educativa No 385 del 23 de

diciembre de 1999, que sobre el particular reza:

“CLAUSULA 20. PLAZO, TERMINACION Y VIGENCIA DEL CONTRATO. Este
contrato durard quince afios, contados a partir del acta de iniciacién, una vez cumplidos los

requisitos de efecucion; pero vodrd prorrogarse por acuerdo entre las partes, en los

términos establecidos en la ley. El contrato terminard por vencimiento del plazo, por
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incumplimiento precedido de constitucion en mora cuando la ley la exija, y por las otras
causas que admite la ley. En particular si hubiere circunstancias imprevistas tales como
cambio en el régimen legul aplicable al contrafo, a las prestaciones del CONCESIONARIO
a favor de los alumnos, a las relaciones entre los CONCESIONARIQOS y los docentes, al
régimen tributario o presupuestal, que hicieren excesivamente oneroso en tErminos
administrativos, econdmicos o de los valores que profesa cada parte, el cumplimiento de las
futuras prestaciones a cargo de cualquiera de ellas, hasta el punto de que el restablecimiento
del equilibrio econémico del contrato no fuere suficiente para restablecer todas las
condiciones iniciales en las que se pactd la colaboracion de las partes o para lograr el
objetivo que ambas se propusieron, las partes de comiin acuerdo o os drbitros, podrdn dar
por terminado el contrato. Terminado el contrato se prolongard hasta que termine su
liquidacién. En el evento de que, por la terminacion, el CONCEDENTE desee celebrar un
nuevo contrato con similar objeto, el CONCESIONARIO, en cuanto la ley no lo impida y
el contrato no haya terminado por culpa suya o por la excesiva onerosidad que se menciono
arriba, tendrd derecho a que se comsidere como eventual contratista, en igualdad de

condiciones con otros posibles interesados.” (Subrayado y negrillas al exterior del texto)

Ahora bien, para entrar a definir la viabilidad o no de su prorroga debemos
comenzar por sefialar que la suscripcion de estos contratos data de los afios 1999,
2000, 2002 y 2003, como se verifica en el cuadro anexo No 3. Esta precisién resulta
de la mayor importancia, en tanto permite identificar la ley que rige estos contratos

de concesion.

En efecto, el articulo 38 de la Ley 153 de 1886 contiene el postulado imperativo y
de obligatorio cumplimiento de que “en todo contrato se entenderdn incorporadas las

leyes vigentes al momento de su celebracion”.
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Este principio general de la irretroactividad de la ley en material contractual, en voz
de decantada jurisprudencia no es exclusivo de la contratacién entre particulares, ni
tnicamente sujeta a los precepfos del derecho comin. Por el contrario, también son
aplicables a los contratos celebrados pbr las entidades pablicas con particulares 0
con ofras instituciones del Estado y sometidos, en principio, a un régimen especial,
contenido en el denominado Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Pablica (Ley 80 de 1993, modificada por la Ley 1150 de 2007 y otras
normas). Asi lo ha reconocido el Consejo de Estado que por ejemplo en providencia

del 11 de febrero de 20096, manifesto:

A su turno, en nuestro orden juridico, a la par de en que (sic) la Constitucion Politica se
garantizan los derechos adquiridos de acuerdo con la ley civil (art. 58 C.P.) con las
excepciones en ella prescritas, nocion dentro de la cual se comprenden los derechos que
emanan de un contrato, en el articulo 38 de la 153 de 1887, se consagra la regla de que
ent todo contrato se entienden incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion,
excepto las concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos resultantes del
mismo (procesales) y las que sefialan penas para el caso de infraccion de lo estipulado...
“(...)

“Dor lo demds, la citada norma juridica, que obstruye el efecto general inmediato de
una nueva ley y privilegia la irretroactividad de la misma en el dmbito de los
contratos, se justifica en cuanto ellos no pueden estar sujetos a los constantes cambios

o vaivenes de ln Legislacion, sino que deben gozar de estabilidad y seguridad, como

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 11 de

febrero de 2009, exp. N° 25000-23-31-000-2000-13018-01 (16653). C.P. Ruth Steila Cotrea
Palacio.
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presupuesto que gemera confianza en los negocios y relaciones dentro del trifico
juridico, y si bien puede ser reformada o alterada por una ley posterior que indique
expresamente su retroactividad para determinado aspecto de algiin tipo de contrafo,

ello constituye una excepcion que debe estar fundamentada en razones de orden

piiblico o interés general.

“..)

“Dentro del anterior marco juridico, los diferentes estatutos de contratacion piblica
han dispuesto, mediante normas especiales, el transito de legislacion, asi:

“(...)

iii.) En la Ley 80 de 1993 (actualmente vigente). “Articulo 78. De los contratos,
procedimientos y procesos en curso. Los contratos, los procedimientos de seleccion y
los procesos judiciales en curso a la fecha en que entre a regir la presente ley,
continuardin sujetos a las normas vigentes en el momento de su celebracion o

iniciacion.”

De esta marera, atendiendo a la fecha de suscripcion de los contratos estudiados
su celebracion ejecucion y liquidacion estan regidos entonces en lo pertinente por

las disposiciones de la Ley 80 de 1993.

Y esta claridad resulta relevante, en tanto retomando lo dicho en el primer aparte
de este escrito, el articulo 40 de la Ley 80 de 1993 conserva su vigencia en relacion
con los contratos suscritos bajo su amparo legal. En este mismo sentido, y tal como
se menciond, aunque no existe norma expresa en esta normatividad que refiera
literalmente a la prérroga del contrato de concesion como si se hace respecto a la
adicién, lo cierto es que tampoco contempla alguna que la prohiba. Nocion
entonces que nos lleva al campo de lo estipulado por las partes en la ley que rige

las relaciones entre las partes, esto es, el contrato, pues lex privata lex contractus, de
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Ia cual se abstrae sin dubitacién alguna que en el caso concreto existe clausula

contractual que la faculta.

Siendo ello asi, se debe previamente y como corolario de ser ésta una norma
general, abordar si existe disposicion especial que regule para la concesién del
servicio de educacion la figura en comento. En el &mbito normativo educativo, la
Ley 1294 de 2009 que.modificc’) el articulo 30 de la Ley 1176 de 2007, regula la
prestacion de este servicio pablico, en el sentido de establecer en que eventos es
posible que el servicio educativo oficial se contratarte con entidades particulares,
sin que aborde de manera pérticular lo que tiene que ver con la prérroga

contractual de la concesién educativa.

No obstante, se tiene que el Decreto 2355 de 2009 reglamento la contratacion del
servicio publico educativo por parte de las entidades territoriales certificadas,
encontrandose la previsién relacionada en el articulo 10 que de la concesién del

servicio publico educativo, indica:

“Articulo 10. Concesion del servicio puiblico educativo. En los términos del numeral 4 del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, las entidades territoriales certificadas podran contratar
con particulares la prestacion del servicio educativo bajo la modalidad de concesion. En
estos contratos, el ente territorial podrd aportar infraestructura fisica y dotacion o éstas
podrin ser aportadas, adquiridas o construidas, total o parcialmente por el particular,
imputando su valor a los costos de la concesion. Deberd pactarse, en todo caso, que a la
terminacion del contrato opere la reversion de la infraestructura fisica y de la dotacion

aportada por la entidad territorial o construida 0 adquirida por el particular con cargo al

contrato,
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En la modalidad de concesion el valor reconocido por estudiante serd la asignacion por
alumno definida por la Nacidn, en la correspondiente tipologia por alumno atendido y por
calidad educativa, de cada entidad territorial. No obstante, la respectiva entidad territorial
certificada podrd financiar los valores que excedan la asignacion utilizando recursos

diferentes a los de transferencias de la Nacion.
Agregando sobre la seleccion del contratista:

Articulo 11. Seleccién del contratista. La seleccion de los contratistas del contrato de
concesion del servicio educativo se realizard con base en lo establecido al respeclo en las

leyes 80 de 1993, 1150 de 2007 y las normas que las modifiquen o sustituyan.

Y es que vale la pena aunar ademas, que a pesar de que disposicion del articulo 13
se encuentra dentro del capitulo 1II, denominado de “De la contratacion de la
prestacion del servicio publico educativo”, sobre la continuidad en la prestacion del

servicio, establece:

“Articulo 13. Continuidad en la prestacién del servicio y continuidad del contratista. A los
estudiantes beneficiarios del servicio contratado se les deberd garantizar la continuidad del
servicio educativo, sin que ello implique que el contratista adquiere derecho alguno a
continuar el contrato wmis alld de su vigencia inicial. En consecuencia sélo se podri
recurrir, en cada vigencia, a la modalidad de contratacion de la prestacion del servicio
_educativo, cuando se pueda ofrecer disponibilidad de cupo en un establecimiento educativo

oficial a los estudiantes que en la vigencia anterior eran beneficiaros del servicio contratado.
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La entidad territorial certificada conservara la facultad, en todo caso, de no prorrogar ni

suscribir un nuevo contrato, asi como la de terminar uno existente, de acuerdo con las

normas vigentes”.

Como se ve de las normas transcritas, la continuidad del contratista es una
posibilidad vélidamente autorizada por la ley que constituye el cuerpo normativo
de la contratacion del servicio puablico educativo por parte de las entidades
publicas certificadas, en armonia con lo pactado las clausulas No 20 de los

respectivos contratos.

Con base en lo anterior, podemos afirmar enforices que en una interpretacion
uniforme del Decreto 2355 de 2009 y la Ley 80 de 1993, la primera conclusion es
que si estd facultada la posibilidad de prorroga de los contratos de concesion del

servicio educativo suscritos por la SED.

Més atn, si se parte de la base de que acorde con la teoria general de los contratos
el plazo es un elemento contractual que por su naturaleza nada es 6bice para que
las partes dispongan sobre €l. Es claro que la estipulacién de este punto particular
no es de una entidad capaz de alterar su esencia o convertir su tipo en otro negocio
juridico. Y es que partiendo de la premisa de que al tenor del articulo 1501 del
Codigo Civil, los contratos contienen elementos que son de su esencia, su
naturaleza y accidentales, en reiterada jurisprudencia el Consejo de Estado ha
sefialado que el plazo es de aquellos aspectos que se catalogan como un elemento

accidental de su clausulado, y por ende, entonces materia de modificaciones. Asilo

expreso esta alta Corporacion que en sentencia del 24 de agosto de 2005, afirmo:

Calle 33 No. 6 B - 24 Piso 7 » PBX: 340 0280 + E-mail: medellinc@hotmail.com * Bogota, D.C. - Colombia
www.medellinmartinezduran.com



CARLOS EDUARDO MEDELLIN BECERRA
ABOGADO ) 19

“Por otra parte, la prérroga del plazo de los contratos tiene el sustento juridico de que el
plazo no constituye un elemento de la esencia de los contratos a que alude el articulo 1501
del Cédigo Civil y, por tanto, se puede modificar por acuerdo de las partes, pues no es una
de ‘... aquellas cosas sin las cuales, 0 10 produce efecto alguno, o degenera en otro contrato
diferente’. Tampoco es un elemento de la naturaleza del contrato, esto es el que no siendo
esencial en él, se entiende pertenecerle sin la necesidad de ung clausula especial, dado que si
no se pacta, no existe norma legal que lo establezca. El plazo es, por tanto, un elemento
accidental del contrato en razon a que, en los términos del mismo articulo, ni esencial ni
naturalmente le pertenece a éste, y se le agrega por medio de cliusulas especiales, es decty
que no es necesario para la formacion del acto ni se sobreentiende como integrante de él. De
consiguiente, no siendo el plazo un elemento de la esencia del contrato sino meramente
accidental, se puede modificar por acuerdo de las partes, pues éstas lo establecen en el

respectivo contrato.”

Postura también acogida por la Direccioén Juridica Distrital de la Alcaldia Mayor de
Bogota, que en concepto No 07 de 2008 de fecha 4 de abril al resolver la consulta
elevada por la Unidad Adminisirativa Especial de Servicios Piblicos, abordo el
estudio de un contrato de concesion de cuantia indeterminada pero determinable
suscrito con Proactiva Dofia Juana S.A. ESP y sujeto a las disposiciones de la Ley 80
de 1993, expresando después de hacer un recuento normativo sobre la base del

articulo 40 que:

“In Corte Constitucional ha considerado en materia de ampliacién del término inicial del
contrato, que las entidades competentes deben evaluar los beneficios que produciria para el

Estado y para el interés puiblico dicha ampliacion.
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En este evento, lo razonable es gue la prérroga deba hacerse por medio de acuerdo de
voluntades éntrela administracion y el contratista antes del vencimienio del término
inicialmente pactado ya que por imperativo constitucional el obrar administrativo requiere
de la colaboracién voluntaria de los particulares contratistas por medio de un acuerdo

creador de relaciones juridicas (contrato).

(..)

Con base en la informacion suministrada por la UAESP la prorroga del contralo de
concesion C-011 de 2000, implica una simple extension del acuerdo de voluntades por un
tiempo mayor sin que se cambie ningiin elemento del contrato, pues lo que realmente ocurre
es que la “vigencia” se desplaza en el tiempo. Es decir, se extiende, no implica ello el
nacimiento de un nuevo acuerdo, la figura de la prorroga tiene una proyeccion sustancial
de mantener el contrato existente, con todas sus consecuencias y efectos, bajo las mismas

condiciones.

Ahora bien, de conformidad con el numeral 4 del articulo 32 de ln ley 80 de 1993 la
remuneracién del contratista puede pactarse de diversas formas, y particularmente

mediante la determinacion de un porcentaje de ingreso del servicio concesionado.

En el presente caso no aplica el pardgrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993 que hace
referencia a que los contratos podrdn adicionarse en mds del 50% de su valor inicial,
primero porque lo que requiere es la prorroga del plazo hasta que se lleve a cabo un nuevo
proceso licitatorio con todas las condiciones exigidas por el fallo del Juez 29 Civil Municipal
y segundo porque dado el sistema de precios determinables, el verdadero valor se

determinard una vez concluya la obra y no antes. (...)"
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Ahora bien, en segundo lugar para consolidar una argumento conclusivo completo
es imperativo despejar qué dispone la ley como presupuesto para la viabilidad o
validez de la prérroga contractual, en tanto es precisa la clausula 20 de los
contratos de concesion educativa en remitir no s6lo a la voluntad mutua de las

partes, sino también a lo que disponga la normatividad.

Se menciond de manera antecedente que el servicio publico de educacion y su
contratacion para prestarlo con entidades distintas a las oficiales tienen regulacion
expresa. Se hizo mencién entonces a la Ley 1294 de 2009 y al Decreto 2355 de 2009,
en tanto esta Gltima reglamentacion segtn lo sefialado en el articulo 27 derogo el
Decreto 4313 de 2004, el Decreto 2085 de 2005 y las demas normas que le sean

contrarias.

Si nos remontamos al articulo 8 del Decreto 2355 de 2005, los requisitos para
celebrar contratos del servicio publico educativo corresponden a los sefialados
articulos 27 de la Ley 715 de 2001 y 1 de la Ley 1294 de 2009, sin importar la fuente
de los recursos, para lo cual las entidades territoriales certificadas deberan cumplir

minimo con:

a) La realizacién de un estudio que demuestre la insuficiencia en los
establecimientos educativos del Estado y, en consecuencia, la necesidad de la
contrataciéon. Este estudio debera realizarse previamente a la conformacion o
actualizacién del Banco de Oferentes y a la celebracion de los contratos y con base
en Jos resultados de la planeacién de cobertura y de la proyeccién de cupos, en los
términos establecidos en la resolucion de matricula expedida por el Ministerio de

Educacion Nacional.

Calle 33 No. 6 B - 24 Piso 7 « PBX: 340 0280 » E-mail: medellinc@hotmail.com * Bogots, D.C. - Colombia
www.medellinmartinezduran.com




CARLOS EDUARDO MEDELLIN BECERRA 7
ABOGADO

b) La garantia de que en desarrollo de la contratacion que realicen, se preste el
servicio educativo formal durante todo el afio lectivo y se ofrezcan en su totalidad
los programas curriculares y planes de estudio de los niveles y grados
determinados en el Proyecto Educativo Institucional (PEI) o en el Proyecto
Educativo Comunitario (PEC).

c) El establecimiento oportuno del listado de los nifios, y jovenes que seran
atendidos en desarrollo de cada contrato. La relacién de estos estudiantes debera
ser remitida a cada contratista debidamente firmada por el secretario de educacion
de la respectiva entidad territorial certificada y hard parte integral del contrato que

se suscriba.

Logica que obedece al devenir de la normatividad establecida en la Ley 1294 de

2009 que con claridad dice que solamente en donde se demuestre insuficiencia del

servicio educativo oficial, podrd contratarse su prestacion con entidades

educativas particulares cuando no sean suficientes_las anteriores. Desde luego,

como lo indica la norma en cita, deberan ser aquellas instituciones que cuenten con
reconocida trayectoria e idoneidad. Filosofia equivalente entonces a la recogida por
su decreto reglamentario que al establecer su objeto y ambito de aplicacion
condiciona en el mismo sentido expresamente la celebracion de los contratos de
concesion del servicio educativo, a la contratacion y su administracion con las
iglesias y confesiones religiosas previa demostracion de la insuficiencia para

prestar el servicio educativo en los establecimientos estatales de su jurisdiccion.

Asi las cosas, estas directrices condicionales de las normas atras citadas, nos llevan
a concluir que por haber sido concebido el soporte inicial de la concesion en la

necesidad de atender un problema de insuficiencia para prestar el servicio
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educativo, entendido éste como falta de docentes y de establecimientos educativos,
la prérroga deberd atender a la misma necesidad original, en tanto para la fecha de
terminacion del contrato, ésta debe subsistir. Se resalta la cita jurisprudencial de la
parte preliminar de este escrito de la sentencia C-068 de 2009, pues supedita la
prorroga al obedecimiento de razones técnicas o financieras que la conviertan en
una opcién correcta, seria y aconsejable para la administracion, lo que por

supuesto deberd reflejarse en el estudio previo que le sirva de soporte.

Y es que es aunque la transicion prevista en el articulo 26 del Decreto 2355 de 2009
podria llevar a algunos a la interpretacion de que sus normas no son aplicables a
los contratos de concesién de la SED por razén de su vigencia, no lo es menos que
indica la norma que cualquier modificacién que se haga a estos contratos con
posterioridad a su entrada en vigencia deberdn observar plenamente las

disposiciones en él contenidas.

En efecto la norma alude a “cualquier” modificacién. Término genérico que
también encuadra en nuestro criterio la prérroga de su término, pues pese a no ser
un elemento esencial o de su naturaleza, es en todo es caso una modificacion que a
pesar de ser elemento accidental, constituye un cambio en el acuerdo contractual

inicial.

Dentro de este entendimiento, la concesién una vez prorrogada acorde con el
criterio establecido en la ley, es decir, el estudio que demuestre la insuficiencia
para la prestacion del servicio publico educativo por falta de docentes o
instituciones de caracter oficial, estara supeditada en el tiempo al mantenimiento

de dicha necesidad. Presupuesto que debera indefectiblemente respetar la
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prohibicion de autorizar o convenir prorrogas sucesivas, en la medida de que esto
constituye una violacion a los principios de seleccion objetiva, igualdad y libre
competencia econémica que gobiernan la seleccion de los contratistas y los
contratos estatales, como lo manifestd la Corte Constitucional en las Sentencias C-

535 de 1997 y C- 068 de 2009, cuando sobre el particular precisé:

“Ey linea con los criterios expuesto, In Corte estima que las prorrogas sucesivas resullan
violatorias de derecho de participacion en condiciones de igualdad y a la libre competencia
econdmica, pues benefician en términos desproporcionados al concesionario parte del
contrato inicial, al privar de su ejercicio efectivo a quienes no participaron o no resultaron
escogidos en el proceso que culming con su otorgamiento, asi como a nuevos oferentes que
se encuentren en condiciones técnicas y financieras habilitantes para competir en el

desarrollo del objeto contractual de la concesion portuaria.

A ello se afiade que la indeterminacién del niimero de prorrogas puede derivar en una
especie de perpetuidad del término efectivo de una concesién, y convertir en permanente I

ocupacién de bienes de uso piblico, que por mandato constitucional ha de ser temporal
(articulo 63 C.P.)

Habré de decirse que las prorrogas “sucesivas” en niimero indeterminado viola los articulos

2, 13 y 33 de la Constitucion Politica”.

Asi las cosas, creemos entonces que ademas de la existencia para el momento de la
finalizacién original del contrato de concesiéon educativa de la necesidad de suplir
una insuficiencia para prestar el servicio, serd entonces otro supuesto para la
ampliacién del término de la concesion o de la prérroga que sea razonable,

incluyendo para el efecto el andlisis que en su momento se llegare a efectuar del
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término de extension de la prérroga. Razonabilidad que habra de ser determinada
en factores objetivos, esto es, en un estudio técnico indicativo de las condiciones de
insuficiencia previstos en la regulacién especial del servicio educativo, pero
ademas en cdlculos econémicos previsibles. Esto atendiendo a lo dicho por la
jurisprudencia’ que al respecto sostiene que: “las razones que fustifican el aumento en
el término son perfectamente cuantificables y su fundamento se reflejara previamente ern un
clculo financiero que tenga en cuenta las variables relacionadas con el negocio y con los
costos gite apareja. Atraves de este ejercicio descansa la necesaria motivacion de la prorroga,
se podrd controlar el uso de esta facultad discrecional, que no arbitraria, concedida al

Gobierno. ”

Con todo, atendiendo a que atraves de la Directiva No 29 del 22 de diciembre de
2009, dirigida a los Gobernadores, Alcaldes Distritales y Municipales, asi como a
los Secretarios de Educacion de Entidades Territoriales Certificadas, el Ministerio
de Educacién impartié orientaciones sobre la contratacién del servicio educativo,
se agrega entonces como complemento a lo dicho al respecto, en tanto dispone en

el siguiente sentido:

“En concordancia con lo veglamentado en el Decreto 2355 de 2009, con lo establecido en la
Circular No 13 y en la Directiva Ministerial No 24 de 2009, el Ministerio de Educacién

nacional- MEN- impartes las siguientes orientaciones.

1. Con el propésito de garantizar la continuidad de los estudiantes en el sistema

educativo, de los procesos pedagdgicos y a la adapiacion al ambiente escolar, asi

7 Sentencia C-068 de 2009. Expediente D-7345. Magistrado Ponente Mauricio Gonzalez Cuervo.
Demanda de inconstitucionalidad del articulo 8 de la ley 1 de 1991que regula el contrato de
concesidn portuaria.
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como prevenir y corregir la desercion escolar, la entidad territorial certificada -
ETC- podré priorizar la continuidad de la prestacion del servicio educative, bajo el
esquema de contratacion, con los actuales oferentes, siempre Y cuando se requiera
acudir a esta estrategia. Ello no implica que dicho contratista, que deberd estar
habilitado en el banco de oferentes, haya adquiride el derecho a continuar con el
contrato mds alld de su vigencia inicial,

2. Se le reitera a todas las ETC la necesidad del envio oportuno al MEN, para su

aprobacion, del estudio de insuficiencia para proceder a la contratacion del

servicio (ya_sea la continuidad o nuevo), “financiados con recursos del sistema

general de la Nacion asignados por el MEN a ETC y los recursos del sistema
general de participaciones transferidos por la Nacion a las mismas”, tal como lo
establece la directiva ministerial No 24 del 18 de noviembre de 2009. El estudio es
prerrequisito para poder adelantar el proceso de contratacion, y en él se debe
evidenciar claramente la limitacion de la prestacion del servicio educativo en los

establecidos oficiales de ln jurisdiccion”.

Opciones juridicas adicionales a la prorroga de los contratos de concesion del

servicio educativo.

De acuerdo con los interrogantes planteados en el objeto de la consulta, pregunta
el Despacho en segundo lugar por las opciones juridicas que en el evento de no
proceder la prérroga de los contratos de concesion, resultarian viables de adoptar

por la Secretaria de Educacion Distrital.

En relacién con este planteamiento es conveniente precisar que en el marco de una

figura juridica nueva o por lo menos después de la finalizacion de los contratos de
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concesién hoy suscritos, igualmente se estarfa contratando a un particular para la

prestacién del servicio pablico de educacion.

En este orden de ideas, dicha permision estara también supeditada a la necesidad
sefialada con caréacter expreso en la Ley 1294 de 2009 y el Decreto 2355 de 2009, en
tanto como se dijo, reglamenta la contratacion del servicio ptblico educative por

parte de las entidades territoriales certificadas.

Sobre el particular, es prudente sefialar que ante la importancia y especificidad del
servicio a prestar como es la educacién, se debera entonces no obstante de que se
acuda a una figura juridica nueva e independiente a los contratos de concesion
proximos a finalizar por vencimiento de su término, demostrar como primer
requisito la insuficiencia del servicio educativo oficial en los establecimientos

educativos de su jurisdiccion.

Sentada la previsién anterior, creemos que es la propia regulacién del Decreto
2355 de 2009 la que vislumbra la gama de posibilidades juridicas adicionales con
las que cuenta la Secretarfa de Educacién Distrital, asi como los requisitos minimos

para su procedencia.

En efecto, el articulo 4 del mentado decreto expresamente indica que conforme a lo

previsto en el articulo 108 de la misma normatividad, y con el propdsito de hacer

8 Articulo 10. Concesion del servicio piblico educativo. En los términos del numeral 4 del articulo
32 de la Ley 80 de 1993, las entidades territoriales certificadas podrén contratar con particulares la
prestacion del servicio educativo bajo la modalidad de concesién. En estos contratos, el ente
territorial podra aportar infraestructura fisica y dotacién o éstas podrén ser aportadas, adquiridas o
construidas, total o parcialmente por el particular, imputando su valor a los costos de la concesion.
Deberd pactarse, en todo caso, que a la terminacién del contrato opere la reversién de la
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mas eficientes los recursos disponibles y satisfacer las distintas necesidades del
servicio educativo, se autoriza a las entidades para celebrar contratos en las
siguientes modalidades:

a) Concesion del servicio educativo.

b) Contratacion de la prestacion del servicio de educativo.

¢) Administracién de! servicio educativo con las iglesias y confesiones

religiosas.

Ahora bien, para determinar los requisitos especificos a los que habria de

someterse su celebracion, el articulo 8, indica:

“Articulo 8. Requisitos especificos para la celebracion de contratos. De conformidad con lo
dispuesto en los articulos 27 de la Ley 715 de 2001 y 1 de la 1294 de 2009, para realizarla
contratacion del servicio publico educativo con cualguier fuente de recursos y en los
términos del presente decreto, las entidades territoriales certificadas deberin cumplir con

los siguientes requisitos minimos:

a) Realizar un estudio que demuestre la insuficiencia en los establecimientos educativos del
Estado 14, en consecuencia, la necesidad de ln contratacion. Este estudio deberd realizarse
previamente a la conformacion o actualizacion del Banco de Oferentes y a la celebracion de
los contratos y con base en los resultados de la planeacién de cobertura y de la proyeccion de
cupos, en los términos establecidos en la resolucion de matricula expedida por el Ministerio
de Educacion Nacional.

b) Garantizar que, en desarrollo de la contratacion que realicen, se preste el servicio

educativo formal durante todo el afio lectivo y se ofrezcan en su totalidad los programas

infraestructura fisica y de la dotacién aportada por la entidad territorial o construida o adquirida
por el particular con cargo al contrato. ‘
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curriculares y planes de estudio de los niveles y grados determinados en el Proyecto
Educativo Institucional (PEI) o en el Proyecto Educativo Comunitario (PEC).

c) Establecer oportunamente el listado de los nifios, mds y jovenes que seran atendidos en
desarrollo de cada contrato. La relacion de estos estudiantes deberd ser remitida a cada
contratista debidamente firmada por el secretario de educacion de la respectiva entidad

territorial certificada y hard parte integral del contrato que se suscriba.”

Is importante precisar que sobre las especificidades de cada una de las tres
modalidades de contratos que contempla esta normatividad, se establecen en su
cuerpo legal aspectos puntuales que se desarrollan en capitulos separados. Asi por
ejemplo en relacion la contratacion de la prestacion del servicio ptblico educativo,

el articulo 12 refiere a que en esta modalidad la entidad territorial certificada
puede contratar la prestacion del servicio publico educativo por un afio lectivo y
para determinado ntimero de alumnos, con contratistas que sean propietarios de
los establecimientos educativos o con aquellos que sin serlos, cuenten como
condicién con un PEI o PEC aprobado por la respectiva secretaria de Educacion.
Para ello entonces, deberd segun el articulo 15 conformar bancos de oferentes con
base en los cuales se habiliten personas de derecho publico o privado para la
prestacion del servicio, regulando en el articulo 16 las etapas y el procedimiento

para conformarlo.

Sobre la contratacién de la administracion de servicio educativo con las iglesias y
las confesiones religiosas, se autoriza dicha figura juridica sobre la base de que en
uso de esta modalidad la entidad territorial certificada contrate la administracién
de uno o varios establecimientos educativos oficiales. Sefiala el articulo 17 del
Decreto 2355 de 2009, que en el desarrollo de estos contratos la entidad territorial

podré aportar infraestructura fisica, docente v administrativa o alguna de ellas y la
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iglesia o confesion religiosa como conlratista, aportard su capacidad de
administracion, direccion, coordinacion y organizacion del servicio educativo y la
correspondiente orientacion pedagogica, asi como los componentes que la entidad

territorial no aporte y que sean necesarios para la prestacion del servicio.

No obstante, es de resaltar que en el articulo 17 se supedita la posibilidad de que el
Estado otorgue a un tercero la prestacién del servicio cuando haga uso de esta
modalidad y siguiendo la filosofia original de la ley, a que la entidad territorial
certificada justifique la necesidad de esa contratacion considerando la planta de
personal, los directivos docentes y los docentes administrativos aprobados para la

correspondiente entidad territorial.

Desde luego también contempla el articulo 10 del Decreto 2355 de 2009 como
modalidad contractual aplicable, la concesion del servicio educativo. Sin en’ibargo,
atendiendo a que en virtud de la entrada en vigencia de la Ley 1508 de 2012 que
regula las Asociaciones Piblico Privadas, se han suscitado diversas discusiones
académicas respecto a la vigencia no de la concesién como figura auténoma a la
APP, pasamos entonces por Gltimo a desarrollar este punto de acuerdo con nuestra

opini6n juridica en torno al tema, como se pasa a exponer.

No cabe duda que para muchos la concesion como modalidad contractual
desaparecié por expreso mandato de la Ley 1508 de 2012. Sustentan lo anterior, en
el articulo 390 que sobre las vigencias y derogatorias puntualmente sefiala que
deroga todas las disposiciones que le sean contrarias, en particular el paragrafo 2

del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y el articulo 28 de la Ley 1150 de 2007.
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Al observar el contenido de estas normas, es posible identificar en nuestro criterio

dos aspectos de relevancia interpretativa.

En primer lugar, en términos generales el articulo 32 de la Ley 80 define lo que se
entiende por contrato estatal y a reglon seguido detalla a titulo enunciativo
algunas de sus modalidades, citando entre ellas: el contrato de obra, el contrato de
consultoria, el contrato de prestacion de servicios, el contrato de concesién y el
encargo fiduciario y la fiducia pablica. A continuacién en su paragrafo segundo
que es al que hace mencién expresa el articulo 390 de la Ley 1508 de 2012,

puntualmente contempla:

“(...) Pardgrafo 2°.- Reglamentado por el Decreto Nacional 4533 de 2008, Derogado por

el art. 39, Ley 1508 de 2011. Las personas interesadas en celebrar contratos de concesicn

para la construccidn de una obra piblica, podrin presentar oferta en tal sentido a la
respectiva entidad estatal en la que se incluird, como minimo, la descripcion de la obra, su
prefactibilidad técnica y financiera y la evaluacion de su impacto ambiental. Presentada ln
oferta, la entidad estatal destinataria de la misma la estudiard en el térnino mdximo de fres
(3} meses y si encuentra que el proyecto no es viable asi se lo comunicard por escrito al
interesado. En caso contrario, expedird una resolucién mediante la cual ordenard la
apertura de la licitacion, previo cumplimiento de lo previsto en los numerales 20. y 30. del

articulo 30 de esta Ley.

Cuando ademds de la propuesta del oferente inicial, se presente como minimo una
propuesta alternativa, la entidad estatal dard cumplimiento al procedimiento de seleccion

objetiva previsto en el citado articulo 30.
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Si dentro del plazo de la licitacién no se presenia ofra propuests, la entidad estatal
adjudicard el contrato al oferente inicial en el término sefialado en el respectivo pliego,

siempre que cumpla plenamente con los requisilos exigidos en el mismo.

Los proponentes podrin presentar diversas posibilidades de asociacion con otra u ofras
personas naturales o juridicas cuyo concurso consideren indispensables para la cobal
ejecucion del contrato de concesion en sus diferentes aspectos. Para el efecto, indicardn con
precision si pretenden organizarse como consorcio, union temporal, sociedad o bajo
cualguier otra modalidad de asociacion que consideren conveniente. En estos casos deberin
adjuntar a la propuesta un documento en el que los interesados expresen claramente su
intencién de formar parte de la asociacion propuesia. Asi mismo deberan presentar los
\ documentos que acredilen los requisitos exigidos por la entidad estafal en el pliego de

condiciones.

Cuando se proponga constituir sociedades para los fines indicados en este pardgrafo, el
documento de intencion consistird en una promesa de contrato de sociedad cuyo
perfeccionamiento se sujetard a la condicion de que el contrato se le adjudique. Una vez
expedida la resolucion de-adjudicacion y constituida en legal forma la sociednd de que se

trate, el contrato de concesion se celebrard con su representante legal”.

Notese que la derogatoria refiere puntualmente al pardgrafo transcrito.
Eliminacién del mundo juridico que guarda perfecta relaciéon con el objeto de la ley
de asociaciones publico privadas, pues el tenor derogado esta contenido ahora en
la regulacién mas extensa y amplia de la Ley 1508 de 2012. Pero contrario sensu, la
mencién expresa al pardgrafo segundo del articulo 32 de la Ley 80, permite
entender entonces que el resto del articulo se mantiene incélume y con ello la
concesion como modalidad contractual establecida por fuera del mencionado

aparte de la norma que fue objeto de derogatoria.
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Y es que en nuestro criterio ello es asi, como quiera que, si se observa con detalle
tanto el texto como la vocacién de las disposiciones de la Ley 1508 de 2012 y su
Decreto reglamentario 1467 del mismo afio, es notorio que sus disposiciones estan
concebidas para todos aquellos contratos en los cuales las entidades estatales
encarguen a un inversionista privado, el disefio y la construccién de una
infraestructura y sus servicios asociados, ¢ su construccion, reparacion,
mejoramiento, o involucre la operacién o mantenimiento de dicha infraestructura,
pudiendo incluso versar sobre infraestructura para la prestacion de servicios

publicos. (Articulo 3 Ley 1508 de 2012).

Y es que se resalta que la norma refiere a infraestructura. Logica que desde luego
compensa las inmensas necesidades del pais en avanzar en este aspecto,
puntualmente en el sector transporte. Siendo ello asi, las disposiciones de la ley de
asociaciones publico privadas nada dicen sobre la concesion de servicios.
Modalidad que desde luego es una necesidad vigente y constante del Estado, pero
que no se suple con la construccién, operacion y mantenimiento de una obra fisica

propiamente dicha.

En este orden de ideas, somos de la opinién de pensar que la concesién no fue
derogada como modalidad contractual. Lo que si ocurri¢ fue que la previsién del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993 se convierte en norma general para concesién de
servicios, y la ley de Asociacién Pablico Privada en una concesién eminente

especializada cuando de suplir necesidades de infraestructura se trata.
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Reconociendo que ante la novedad de la Ley 1508 de 2012 y la expectativa de una
concretara aplicacion de su tenor, esta atn la mayoria por decir, sentar y definir
tornandose las opiniones en meras interpretaciones y discusiones académicas, lo
cierto es que basta revisar la sentencia C-300 de 2012 y el concepto de la Sala de
Consulta y Servicio Civil emitido por el Consejo de Estado el 2 de abril de 2013,
para advertir que todo el enfoque jurisprudencial y conceptual que se ha realizado
hasta ahora, corresponde a la vision de la obra pablica y sus necesidades. Tan asi
es que se analiz6 [a l6gica del contrato de concesion, su adicién y prérrogas acorde

con lo dispuesto sobre el particular en la Ley 105 de 1993.

Estas reflexiones nos llevan a considerar que la figura juridica de la concesion por
fuera del marco de la APP, es una modalidad contractual viable para otorgar en
un particular la prestacion del servicio educativo cuando se enfrenta, previa
determinacion por el estudio pertinente, una insuficiencia en los establecimientos

educativos del Estado.

Interpretacion que en nuestro criterio se acompasa con lo sefialado para el sector
de educacion, si se tiene en cuenta que la concesién del servicio pablico educativo
encuentra regulacion legal especial y especifica en el Decreto 2355 de 2009, que
como se ha dicho establece la concesién como modalidad contractual en su articulo
10. Razonamiento entonces de més para considerar que se encuentra vigente la

concesion como figura juridica para otorgar el servicio pablico de educacion.

Sin embargo, siguiendo la linea argumentativa que implica tal consideracion, esto
nos lleva entonces a supeditar la procedencia de la concesién del servicio

educativo a todos y cada uno de los requisitos minimos sefialados en la Ley 1294
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de 2009 y su decreto reglamentario, que ademas de los aspectos exigidos en el
articulo 9 citado previamente en este escrito, puntualmente en los articulos 10 y 11

sobre la concesion disponen:

“Articulo 10, Concesion del servicio piiblico educativo. En los términos del numeral 4 del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, las entidades territoriales certificadas podrin contratar
con particulares la prestacion del servicio educativo bajo la modalidad de concesion. En
estos contratos, el ente territorial podrd aportar infraestructura fisica y dotacion o éstas
podrin ser aportadas, adquiridas o construidas, total o parcialmente por el particular,
imputando su valor a los costos de la concesion. Deberi pactarse, en todo caso, que a la
terminacion del contrato opere la reversién de ln infraestructura fisica y de la dotacion
aportada por la entidad territorial o construida o adquirida por el particular con cargo al

contrato.

En la modalidad de concesion el valor reconocido por estudiante serd la asignacion por
alumno definida por la Nacién, en la correspondiente tipologia por alumno atendido y por
calidad educativa, de cada entidad territorial. No obstante, la respectiva entidad territorial
certificada podra financiar los valores que excedan la asignacion utilizando recursos

diferentes a los de transferencias de la Nacion.

Articulo 11. Seleccién del contratista. La seleccion de los contratistas del contrato de
concesion del servicio educativo se realizard con base en lo establecido al respecto en las

leyes 80 de 1993, 1150 de 2007 y las normas que las modifiquen o sustituyan”.
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En los términos anteriores dejamos expuesta nuestra opinion sobre la materia
consultada, quedando atentospara cualquier aclaraciéon o complementacion que se

considere necesaria.

Cordialmente,

Q
CARLOS EDUARDO MEDELLINBECERRA

Asesor externo
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