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La presente Cartilla es una publicacién introductoria al
régimen general de las Asociaciones Publico Privadas y
la contribucion del negocio fiduciario en dicho
esquema, sin comprometer la posicion de la
Asociacion de Fiduciarias en aspectos juridicos nien la
interpretacion de las normas o la suficiencia o
actualizacion de los diversos aspectos normativos,
reglamentarios o de tramite sobre el asunto.
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Introduccion

En la gestion de proyectos o negocios el instrumento fiduciario se erige como una herramienta para
contribuir al logro de los fines que se establezcan en los correspondientes contratos.

En momentos en que Colombia propende alcanzar mayores niveles de inversion y desarrollo a partir de
Asociaciones Publico Privadas, APP, la fiducia mercantil ofrece la aptitud necesaria para servir los objeti-
vos de proyectos de potenciales inversionistas o empresarios y facilitar la realizacion de una actividad u
operacion.

El objetivo de la presente Guia se fundamenta en las propiedades y ventajas que ofrece el mecanismo
Fiduciario para lo cual:

. Se exponen las razones que justifican acudir al instrumento fiduciario

. Se describen los esquemas fiduciarios con participacion del instrumento fiduciario para los prop6-
sitos de las Asociaciones Publico Privadas

. Se desarrolla el marco regulatorio de las Asociaciones Publico Privadas

. Se sefalan los antecedentes y parametros de las Asociaciones Publico Privadas, APPs, recientemen-
te requladas

. Se introducen las nociones sobre la fiducia mercantil y el patrimonio auténomo

En funcién de los anotados objetivos, se ofrece en el presente documento elementos informativos de
interés para los inversionistas, promotores y gestores de proyectos, asi como para las autoridades del
nivel central y territorial, en materia del alcance y naturaleza de la herramienta fiduciaria al servicio de las
Asociaciones Publico Privadas, en el marco de su reciente legislacion.
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1. RAZONES PARA ACUDIR ALINSTRUMENTO FIDUCIARIO EN
LA GESTION DE INICIATIVAS PUBLICO PRIVADAS.

El Contrato de Fiducia se ha caracterizado por constituir una herramienta eficiente en el desarrollo de
diversas actividades, en la medida en que atiende necesidades especificas de quienes emprenden o
gestionan un proyecto.

La posibilidad de contar con un instrumento que contribuya a la convergencia de los intereses del
Estado y de los particulares en torno a la realizacion de una Asociacién Publica Privada de iniciativa
privada o publica, es conveniente a los propdsitos de beneficiarios, acreedores, inversionistas, proveedo-
res, contratistas o clientes y aun de las autoridades de control, entre otras virtudes por las condiciones
de manejo independiente que lo caracterizan, dado que debe individualizarse patrimonialmente el
manejo de recursos y los correspondientes registros contables.

Adicionalmente, esta herramienta posibilita esquemas de garantias y fuentes de pago que permiten la
busqueda de financiacion con el sector financiero o en el mercado de capitales.
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FIDUCIA INMOBILIARIA FONDOS DE PENSIONES
$16.339.777 VOLUNTARIAS
7% $1.442.221

) 1%
FIDUCIA DE GARANTIA
$18.634.106

9% ADMON. RECURSOS DE

. SEGURIDAD SOCIAL
FIDUCIA DE INVERSION $64.480.008

$24.495.586 30%
11%

FONDOS DE INVERSION
(Carteras Colectivas)

$31.384.745 FIDUCIA DE ADMINISTRACION

\\\14% $ 61.394.620
28%

* Fuente: Superintendencia Financiera de Colombia - Al mes de Julio de 2012 el sector Fiduciario
administraba un total de $218 billones en activos fideicomitidos en 16.599 negocios.
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En consecuencia, se identifican las siguientes razones, entre otras, para acudir al instrumento fiduciario como
apoyo en los asuntos de interés de actores particulares o publicos:

a. Laflexibilidad del vehiculo fiduciario, la cual permite que se recojan dentro de sus acuerdos contractuales los
propositos de los diferentes intervinientes, y su cohesién hacia una finalidad comun en una gestién empresarial,
fuera de las rigidas estructuras de una sociedad.

b. Laobligacion de la fiduciaria de actuar como vocera en defensa de los activos e intereses del Patrimonio
Auténomo.

C. Las ventajas de orden legal que ofrece la posibilidad de configurar un patrimonio auténomo, a través del
cual se gestionan las actuaciones tendientes a la administracion de los bienes y la prestaciéon de los servicios nece-
sarios para el cumplimiento de los fines perseguidos.

d. La separacion patrimonial de los bienes del fideicomiso de los propios del fideicomitente y de la fiduciaria, y
de los de otros clientes.

e.  Losrecursos entregados al patrimonio auténomo no pueden ser embargados, salvo excepcién muy concreta
establecida en el inciso 1° del articulo 1238 del codigo de comercio, precisada por la Corte Suprema de Justicia en
Sentencia del 29 de enero de 2010, cuando existan acreencias anteriores a la constitucion del fideicomiso y con
ello se haya causado un perjuicio.

f. El fideicomiso puede tener diversos objetivos, tales como servir de mecanismo de garantia, fuente de pago,
administracion, inversion, recaudo para la atencion de obligaciones, administracion o pagos.
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g. Se puede establecer en los contratos una prelacién de pagos a cargo del fideicomiso tales como, impuestos,
gastos de operacion, servicios de la deuda, excedentes, etc.

h.  De conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley 1508 de 2012, en las Asociaciones Publico Priva-
das, APPs, todos los activos y pasivos presentes y futuros vinculados al proyecto, se integran en un patrimonio
auténomo que se constituye por lo tanto en centro de imputacién contable.

2. ESQUEMAS CON PARTICIPACION DEL INSTRUMENTO FIDUCIA-
RIOY DE LOS FONDOS DE CAPITAL PRIVADO A LOS FINES DE LOS
PROYECTOS DE INVERSION O INFRAESTRUCTURA

Son multiples las finalidades que la fiducia puede tener entorno a la conformacién de una Asociacién Publico
Privada. En efecto, adicionalmente a la administracion del patrimonio auténomo dispuesto como una exigencia
por la Ley para las Asociaciones Publico Privadas, el Fideicomitente (inversionista o promotor de un proyecto),
puede encomendar a la Sociedad Fiduciaria la gestidon que se requiera para determinados propésitos, tal como se

aprecia en los siguientes esquemas:

La Ley 1508 de 2012 mediante la cual se establece el régimen de las Asociaciones Publico Privadas, dispuso que los
recursos publicos y todos los que se manejen en el proyecto, deberan administrarse a través de un patrimonio
auténomo constituido por el contratista, integrado por todos los activos y pasivos presentes y futuros vinculados
al proyecto . 1

1 Articulo 24 de la Ley 1508 de 2012

—
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Quien constituye la Fiducia es la persona natural o juridica que celebra el correspondiente contrato de fiducia
mercantil sobre la base de lo que establezca el contrato estatal que reqgula la Asociaciéon Publica Privada, APPs. Por
lo anterior, el citado contrato de Fiducia se rige por las disposiciones del Cédigo de Comercio y por las reglas del

propio contrato y no requiere de licitacion por no tratarse de contrato celebrado con una Entidad Estatal del nivel
central o territorial.

Grafico 1. Estructura General de APP
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Esquema fiduciario para la administracion en proyectos de infraes-
tructura concesionados.

En el marco de un contrato de concesion tradicional, los recursos involucrados en el desarrollo de un proyecto
pueden ser administrados a través de una Fiducia y al mismo tiempo, servir de fuente de pago y de garantia que
respalde los mecanismos utilizados para la financiacién del proyecto

En este esquema lo usual es que el Concesionario le ceda al Patrimonio Auténomo los derechos econémicos deriva-
dos del contrato de Concesion, y se le transfieran los recursos tanto de deuda como del aporte del concesionario
(equity) con destino al proyecto, de forma que en el fideicomiso se administre la “caja” del proyecto, asegurandose
asi la adecuada canalizacion de los recursos hacia el desarrollo del mismo. Bajo esta modalidad, se configura la
garantia y fuete de pago a favor de los acreedores financieros, de ser esta la finalidad que buscan las partes.

Tiene la ventaja de poderse organizar el fideicomiso bajo un manejo separado de subcuentas, segun la destinacién
especifica de los diferentes recursos asociados al proyecto (recursos de deuda, equity, recaudos, remuneraciones,
aportes de la Nacién, o de distintos interesados o agentes etc.). En estos fideicomisos pueden coexistir recursos del
fideicomitente y aportes del Estado, para fines del proyecto, al igual que para otro tipo de propésitos, cuando el
contrato de concesion asi lo considera (ejemplo, recursos estatales para compra de predios mantenimiento de las
vias, pago de licencias ambientales, para citar algunos de los propésitos).
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Grafico 2. Estructura General de Concesion
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Esquema de fiducia en garantia y fuente de pago

El Fideicomitente puede garantizar los créditos que requiera para sus compromisos frente a un proyecto de Asocia-
cién Publica Privada, constituyendo exclusivamente una fiducia en garantia, mediante la transferencia a un patri-
monio auténomo de la propiedad de bienes o derechos derivados de un contrato, o el direccionamiento de flujos de
caja o derechos econémicos, los cuales quedan afectos a los fines de garantia de las operaciones de crédito a favor
de uno o varios acreedores.

La fiducia en garantia implica que en caso de incumplimiento se ejecute la misma, de manera que el acreedor podra
solicitar que con el producto de la venta o de los derechos econdmicos o de la realizacion de activos, se le pague al
acreedor, o reciba los bienes o derechos en dacion en pago, mediante la cesién de los mismos.
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Grafico3. Estructura general de Fiducia en Garantia
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Esquema de Titularizacion de activos o flujos futuros para financia-
cion de obras

Para financiar obras de infraestructura y de servicios publicos, entre otros, los contratistas pueden acudir a mecanis-
mos alternativos de financiacién, consistentes en procesos en los que se utilice el mercado de valores, como es el
caso de la titularizacién, a partir de la constitucién de un patrimonio auténomo, integrado por activos iliquidos o
flujos futuros.

Con la expedicion de titulos de participacion de contenido crediticio, o mixtos, el contratista obtiene recursos para el
desarrollo de las mencionadas obras o la adecuacion de servicios, como un mecanismo que se apalanca en el merca-
do de capitales. Los activos titularizados responden por el pago del empréstito, bajo requisitos, mecanismos de
seguridad y autorizaciones que establezca la ley para estos procesos.

Esquema de administracion y pagos

Una fiducia de Administracién de Pagos permite delegar en la fiduciaria la administracién de actividades tales como,
administracion de la cartera de una entidad, su nébmina, efectuar los pagos a proveedores, empleados y acreedores,
administrar la tesoreria de proyectos especificos, con el fin de que los recursos del proyecto sirvan de fuente de pago
a los acreedores.

La gran ventaja de este fideicomiso radica en que libera al fideicomitente de la carga de administrar los recursos, el
recaudo y el pago a proveedores y protege los recursos contra riesgos de solvencia del fideicomitente.

—
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Esquema de Fondos de Capital Privado

Adicionalmente, se encuentran instrumentos para la canalizacién de recursos y la formulaciéon de propésitos ten-
dientes a la ejecucion de proyectos, como son los Fondos de Capital Privado. A través de estos Fondos se busca la
asociatividad necesaria para conseguir y administrar los recursos que permitan la futura ejecucién de proyectos en
Asociacién Publica Privada, los cuales pueden ser administrados segun lo que se establezca en cada contrato, lo que
permite el aislamiento patrimonial y de intereses, segun las caracteristicas de los programas cuya ejecucién se
persiga.

Las personas juridicas oferentes de proyectos de APPs pueden presentar propuestas respaldadas en compromisos de
inversidn irrevocables a través de Fondos de Capital Privado, condicionado a que dichos fondos cuenten entre sus
inversionistas con Fondos de Pensiones. Tratandose de fondos extranjeros de capital privado, éstos deberan cumplir
con los requisitos de admisibilidad de inversiones establecidos por la Superintendencia Financiera para los Fondos
de Pensiones. Se establecen también requisitos especificos en orden a demostrar la capacidad financiera o de finan-
ciacidon y experiencia en inversion o estructuracion. 2

2 Paragrafo del articulo 3° del Decreto 1467 de 2012.
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3. MARCO GENERAL DE LAS ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS
—APPs-

Antecedente.

La necesidad del pais de desarrollar una infraestructura que le permita enfrentar retos sociales y econémicos, ha
promovido la busqueda de alternativas de financiacién, diferentes o complementarias a las que se sustentan en el
presupuesto de la Nacion, destacandose la importancia de involucrar al sector privado en funcién del interés gene-
ral.

En el Documento del Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social, CONPES, No 3615 de 2009, se presentan los
lineamientos generales de la politica del Gobierno Nacional para la modernizacién, gestidn eficiente y operacion de
los activos fijos publicos, para cuyos objetivos propuso disefar el uso de esquemas de Asociaciones Publico Privadas
APPs, bajo principios de eficiencia, transparencia, responsabilidad y competitividad

El Gobierno Nacional en el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014, Prosperidad para Todos, “reconoce la importancia
de vincular de manera activa al sector privado, no solo en materia de inversion, sino también en proceso de conceptuali-
zacion y socializacion de las necesidades que avocan los distintos sectores de infraestructura tanto productiva como
social, para alcanzar ambiciosas metas que se plantean en materia de su desarrollo. Con el fin de dar el impulso a los
sectores locomotora de la economia nacional y al sector social, es necesario implementar estrategias que permitan opti-
mizar el uso de los recursos publicos; por lo que resulta esencial desarrollar esquemas de Asociaciones Publico Privadas
(APP) y explotar mecanismos alternativos para canalizar inversidn y gestion privada eficientes en la modernizacion, cons-
truccion, operacién y/o mantenimiento de infraestructura publica.”

—
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El 10 de enero de 2012 se expidié el régimen juridico de las Asociaciones Publico Privadas mediante la Ley 1508 de
2012, reglamentada mediante el Decreto 1467 de 2012, definiéndolas como el instrumento de vinculacién de capital
privado, que se materializan en un contrato entre una sociedad estatal y una persona natural o juridica de derecho
privado, para la provisién de bienes publicos y de sus servicios relacionados, que involucra la retencién y transferen-
cia de riesgos entre las partes y los correspondientes mecanismos de pago. 3

De acuerdo con la exposiciéon de motivos de la citada Ley 1508 de 2012, era necesario el fortalecimiento del marco
normativo para 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. A la herramienta fiduciaria se refirié la exposicién de motivos,
en los siguientes términos:“(..) Uno de los problemas mas relevantes en la ejecucién de proyectos ha sido la asigna-
cion de incorrectos mecanismos de control; asi mismo, la falta de apoyo en coordinacion de temas como predios y
licencias ambientales; la no penalizacion de culpa por parte de las concesiones, lo que les permite despojarse de las
responsabilidades suscritas al contrato inicial y ain mas con las modificaciones pertinentes en un ;otrosi; segun sea
el caso; la ausencia de correctos esquemas fiduciarios que contribuyan al control de los desembolsos y aplicacién de
fondo, no solamente en el periodo de construccion, sino también durante el periodo de operacién. En el caso de
contar con los estudios técnicos necesarios para la ejecucién del proyecto, en general, se ha dejado de lado en no
pocos casos el impacto social y ambiental al no cuantificar apropiadamente estos ambitos. (..)"

Segun la misma Ley 1508 de 2012, los recursos publicos y todos los que se manejen en un proyecto de Asociacion
Publico Privada, se administraran a través de un patrimonio auténomo constituido por el contratista, integrado por
todos los activos y pasivos presentes y futuros vinculados al respectivo proyecto 4. La instauracion del esquema
fiduciario como vehiculo de todo proyecto de APPs, ratifica la confianza en la aptitud del instrumento fiduciario para
el logro de objetivos del Estado e intereses de la comunidad en general.

3 Articulo 1°de la Ley 1508 de 2012
4 Articulo 24 Ley 1508 de 2012
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CONCEPTO DE ASOCIACION PUBLICO PRIVADAS - APP

De acuerdo con la exposicién de motivos de la ley 1508 de 2012, “las asociaciones publico-privadas (APP) son esque-
mas eficientes de colaboracidn entre el sector publico y el sector privado que permiten la financiacidn y provision en el
largo plazo, por parte del sector privado, de infraestructura y/o equipamientos publicos, servicios conexos a estos o para la
prestacion de servicios publicos a cambio de una remuneracion que se fija de acuerdo con la disponibilidad y el nivel del
servicio de la infraestructura y/o servicio; lo que desde luego implica una transferencia total o parcial de riesgos al sector
privado, que deberd darse en términos eficientes, de acuerdo con su capacidad de administracion de riesgos, velando
siempre por la satisfaccion efectiva de las necesidades publicas’”.

El articulo 1° de la Ley 1508 de 2012, define las Asociaciones Publico Privadas como un instrumento de vinculacion
de capital privado, materializado en un contrato entre una entidad estatal y una persona natural o juridica, para la
provision de bienes o prestacion de servicios publicos, mediante la retencidon y transferencia de riesgos entre las
partes y la definicion de los mecanismos de pago.

Prevé la ley que los recursos publicos y todos los demas que se manejen en el proyecto deberan ser administrados a
través de un patrimonio auténomo constituido por el contratista, integrado por todos los activos y pasivos presentes
y futuros vinculados al proyecto.(Ver comentarios incluidos en capitulo 5 de este documento)

REGIMEN LEGAL

El marco normativo aplicable a las Asociaciones Publico Privadas se consagra en la Ley 1508 de 2012 y hasta la fecha
en el Decreto 1467 de 2012.

La misma Leys vinculo a estas Asociaciones al régimen de la contratacion publica, al disponer que se aplicara lo dis-

puesto en las Leyes 80 de 1993y 1150 de 2007, a los procesos de seleccion y a la celebracién y ejecucién de los con-
tratos que incluyan esquemas de APP, salvo en las materias particularmente requladas en dicha Leyy .

——
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Establece la misma ley en comento que para los proyectos de iniciativa publica, el procedimiento de seleccién sera el
de licitacién publica previsto en el articulo 30 de la Ley 80 de 1993 y en sus normas reglamentarias, salvo lo contem-
plado en la Ley 1508 de 2012 y en el Decreto 1467 de 2012 o las normas que les sustituyan, modifiquen o adicionen,
gue especificamente prevén la posibilidad de acudir a sistemas de precalificacién, e indica los requisitos que debera
cumplir la entidad que invita a participar en el proceso de seleccién y los factores de seleccion objetiva que aplican
en estos casos.

En cambio, para los proyectos de iniciativa privada la Ley establece los requisitos que se deben seguir por parte de
los particulares s, en la estructuracion de los proyectos. Segun la Ley dicho proceso comprendera dos etapas, a saber:
prefactibilidad y factibilidad ¢. Adicionalmente la Ley exige cumplir con los requisitos establecidos para los proyec-
tos de iniciativa publica 10, exclusivamente cuando se requiera desembolso de recursos publicos, caso en el cual se
establece cuales seran los factores para compensar la actividad de quien presenté la iniciativa 11.

Las concesiones se encuentran, por expresa exigencia de la Ley 12, comprendidas dentro de los esquemas de Asocia-
cion Publico Privadas APPs, pero las concesiones que estuvieren vigentes al momento de promulgarse la Ley 1508 de
2101, continuan rigiéndose por las normas que se les aplicaban al momento de su celebracién, esto es, la Ley 80 de
1993 y demas normas legales complementarias o reglamentarias 1s.

Por su parte, los sectores y entidades para las cuales existan normas especiales que regulen la ,vinculacién de capital
privado para el desarrollo de proyectos, continuaran rigiéndose por dichas normas o dardan cumplimiento a lo previs-
to enla Ley 1508 de 2012, una vez se encuentren reglamentadas las particularidades aplicadas en dichos sectores

5 Articulo 4° de la Ley 1508 de 2012

6 La Ley 1508 de 2012 derog¢ el paragrafo 2° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y el articulo 28 de la Ley 1150 de 2007. El paragrafo 2° se referia al procedimiento a seguir
cuando existian personas interesadas en celebrar contratos de concesion para la construccidon de una obra publica presentando una prefactibilidad técnica y financiera. Por su
parte, el articulo 28 se referia a la prérroga o adicion del contrato de concesion de obra publica.

7 Articulo 3°de la Ley 1508 de 2012
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En sintesis las siguientes disposiciones legales constituyen el marco regulatorio general de las Asociaciones Publico
Privadas:

. 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.

. Ley 80 de 1993, Estatuto General de contratacién de la administracion publica.

. Ley 1150 de 2007, por la cual se introducen medidas para la eficiencia y transparencia en la Ley 80 de 1993y se
dictan otras disposiciones sobre contratacidon con recursos publicos.

. Decreto 1467 de 2012, por el cual se reglamenta la Ley 1508 de 2012.

. Decreto Reglamentario 734 de 2012, Estatuto General de la Contrataciéon de la Administracién Publica median-
te el cual se recogid en un solo cuerpo legislativo las reglas necesarias para el adelantamiento de los procesos con-
tractuales.

. Cédigo de Comercio para lo relacionado con los contratos de fiducia mercantil.

. Circulares Basicas Juridica y Financiera de la Superintendencia Financiera de Colombia aplicables a las socieda-
des fiduciarias.

. Decreto 2555 de 2010, Titulo 14, De los Fondos de Capital Privado

g Titulo Ill de la Ley 1508 de 2012

9 Articulo 14 de la Ley 1508 de 2012

10 Articulo 17 de la Ley 1508 de 2012

11 Articulo 17 de la Ley 1508 de 2012

12 Articulo 2° de la Ley 1508 de 2012

13 Paragrafo 2° del articulo 3° de la Ley 1508 de 2012
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Otras normas de interés por formar parte del proceso de valoracion de las obligaciones contingentes y andlisis de
riesgo son las siguientes:

. Articulo 22 Ley 185 de 1995

. Ley 448 de 1998

. Decreto 423 de 2001

. Ley 819 de 2003

. Documento Conpes 3107 de 2001
. Documento Conpes 3133 de 2001
. Documento Conpes 3249 de 2003

AMBITO DE APLICACION DE LA LEY 1508 DE 2012

La Ley 1508 de 2012 aplica a los contratos cuya inversidn sea superior a 6.000 smmlv y en los cuales las entidades
estatales convengan con un inversionista privado, persona natural o juridica, el disefio y la construccion de una
infraestructura y sus servicios asociados, 6 su construccion, reparacion, mejoramiento o equipamiento, actividades
todas estas que deberan involucrar la operacién y mantenimiento de dicha infraestructura. También podran versar
sobre infraestructura para la prestacién de servicios publicos . 15

Se excluye del ambito de aplicaciéon de la Ley 1508, las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga
participacion inferior al 50%, sus filiales y las sociedades de Entidades Publicas con participacion del Estado inferior
al 50%, las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios y las Empresas Industriales y Comerciales del Estado cuando
desarrollen actividades comerciales en competencia con el sector privado y/o publico, nacional o internacional o en
mercados regulados cuando estas obren como contratantes . 16

15 Articulo 3° Ley 1508 de 2102
16 Paragrafo del Articulo 8° de la Ley 1508 de 2012
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4. MARCO CONTRACTUAL DE LAS ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS
- APP-

MECANISMO DE VINCULACION:
CONTRATO ESTATAL

La Asociacién Publico Privada (APP) se materializa mediante la celebracion de un Contrato Estatal, entre la entidad del
estado y el inversionista privado (contratista o concesionario), para provision de bienes o servicios, en el cual deben
incluirse las clausulas excepcionales de la contratacion publica, tal como la de caducidad, terminacion unilateral y las
demas establecidas en la ley.

En los procesos de seleccidn los proponentes deben identificar el beneficiario real del contrato y el origen de los
recursos 17.

Estos contratos contemplaran el objeto especifico al cual se dirige el desarrollo del proyecto para el suministro de los
bienes o servicios y los mecanismos de pago correspondientes, en el marco de las siguientes actividades descritas en el
articulo 3° de la Ley 1508 de 2012, todas las cuales deben involucrar la operacién y mantenimiento de la infraestructu-

ra:
. Disefio y construccién de una infraestructura y sus servicios asociados
. Reparacion, mejoramiento o equipamiento.

. Proyectos de infraestructura para la prestacion de servicios publicos.

Adicionalmente, el régimen previsto para las Asociaciones Publico Privadas aplica solo para los contratos cuya inver-
sion sea superior a 6.000 smmlv, y podran tener un plazo maximo de treinta (30) afios, incluidas las prérrogas. Si pre-
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viamente a la celebracion del contrato en la estructuracion financiera se establece que se requiere un plazo superior,
podra estipularse uno superior siempre que se cuente con concepto favorable y previo del CONPES 19.

Las prorrogas o adiciones de los contratos bajo esquema de Asociacion Publico Privada tendran que tener relacién
directamente con el objeto del contrato, después de transcurridos tres (3) anos de su vigencia y hasta antes de cum-
plirse las 3% partes del plazo pactado inicialmente 2o.

En los contratos para proyectos de APP de iniciativa privada que requieran desembolsos de recursos del Presupuesto
de la Nacion, de las entidades territoriales o de otros fondos publicos, las adiciones de recursos no podran superar el
20% de los desembolsos de los recursos publicos originalmente pactados. En estos mismos contratos, las prérrogas en
tiempo seran valoradas por la entidad estatal competente. Las solicitudes de adiciones y valor de las prérrogas, en
tiempo sumadas, no podran superar el 20% de los desembolsos de los recursos publicos originalmente pactados 21.

PRINCIPIOS Y CONDICIONES

A los contratos que representen un esquema de Asociacion Publico Privada le aplican los principios de la funcién
administrativa, de la contratacion y los criterios de la sostenibilidad fiscal 22.

Son principios de la funcién administrativa, la buena fe, igualdad, moralidad, celeridad, economia, imparcialidad, efica-
cia, eficiencia, participacién, publicidad, responsabilidad y transparencia. Por su parte, el derecho a la igualdad y al
acceso a la contratacion publica sin discriminaciones, asi como la prevalencia del interés general sobre el particular,
son principios de la contratacion publica.

17 Articulo 23 de la Ley 1508 de 2012
18 Paragrafo 1 del articulo 3° de la Ley No 1508 de 2012
19 Articulo 6° de la Ley No 1508 de 2012

20 Articulo 7° de la Ley 1508 de 2012
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La Ley dispone que el esquema de APPs solo se utilizara cuando los estudios o andlisis previos demuestren que corres-
ponde a una modalidad eficiente y necesaria para la ejecucién del proyecto 23, y siempre que el proyecto cuente con
una adecuada asignacién de riesgos entre las partes y mitigacion de los mismos.

RIESGOS INVOLUCRADOS

Para la celebracién de contratos estatales es necesario que desde los pliegos de condiciones se incluya la estimacion,
tipificaciéon y asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la contratacion, y que durante su etapa precontrac-
tual exista un espacio para el debate, entre las partes, de la asignacién de dichos riesgos 24.

Cuando la entidad estatal encarga a un inversionista la realizacién de un proyecto - en términos de una obligacion de
resultado 25- al mismo tiempo que involucra la transferencia de los riesgos que se le asignan al contratista, establece
mecanismos de pago que incentivan la inversion en dichas condiciones. El nivel de confianza en el proyecto depende-
ra de una adecuada estructuracion del proyecto, donde se determinen los riesgos asociados y el costo beneficio a
largo plazo para la entidad estatal.

21 Articulo 18 de la Ley 1508 de 2012

22 Articulo 4° de la Ley 1508 de 2012

23 Articulo 4° de la Ley 1508 de 2012

24 Articulo 4° de la Ley 1150 de 2007

25 Seguin Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 16 de diciembre de 2010 (M.P. Arturo Solarte R.,“(.) en las obligaciones de resultado, el contenido de la obligacién y, por
ende, lo que conduce a la satisfaccion del interés del acreedor, se concreta en un logro especifico, en la obtencién de la finalidad prevista, en fin, en una determinada modifica-
ciéon o alteracion de la realidad existente con anterioridad al nacimiento de la relacién obligatoria.”
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En consecuencia, en los respectivos contratos se requiere regular el riesgo involucrado, entendido éste como aquellas
circunstancias que tienen la potencialidad de alterar el equilibrio econémico y son previsibles, en la medida en que sean
identificables y cuantificables 26. Estos riesgos hacen parte de las condiciones del contrato y su tratamiento se rige por
las reglas establecidas en el mismo contrato.

El documento del Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social, CONPES, No 3714 del 1 de diciembre del 2011, desa-
rrolla el diagndstico y los lineamientos para el manejo del “riesgo previsible”. Este documento aclara que no son riesgos

previsibles, el incumplimiento del contrato, teniendo en cuenta la garantia de responsabilidad y la eventual indemniza-
cion de perjuicios, ni los hechos derivados de responsabilidad extracontractual cubiertos con garantias especiales (poli-
zas), ni los que corresponden a la teoria de la imprevisidn, ni las incompatibilidades o inhabilidades sobrevinientes.

En consecuencia, la contratacion bajo este esquema, supone un proceso de caracterizacion de los riesgos, los cuales
pueden ser de orden politico, econémico, social, financiero, operacional, ambiental, entre otros. En relacién con la pro-
babilidad del riesgo en cuanto a su ocurrencia e impacto, se requiere una valoracion por parte de la entidad contratan-
te, desde diferentes grados teniendo en cuenta su materialidad. El documento CONPES No 3714 describe la clasificacion
del riesgo por la severidad del impacto, segun sea alto, alto medio, medio bajo y bajo.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico ha avanzado en el proceso de evaluacion de riesgos con la implementacion
de metodologias que tienen por objetivo adoptar procedimientos de identificacion, valoraciéon y mitigacion de obliga-
ciones contingentes, como parte del proceso de gestion del riesgo en contratos estatales atendiendo diversos aspectos,
tales como identificacion de riesgos, factores de amenaza, obligaciones contingentes, criterios para desarrollar estrate-
gias, etc.

Por su parte, la Ley 448 de 1998 adoptd medidas en relacion con las obligaciones contingentes de las entidades estata-
les, en funcién del manejo presupuestal y la creacion de un Fondo de Contingencias al que le haran aportes para la
atencion de dichas obligaciones.

26 Art. 2.1.2 Decreto 734 de 2012
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Otro aspecto que hace parte del proceso de estimacién de riesgos, es el de los criterios para la asignacion de los
mismos entre las partes, de acuerdo con su capacidad de administrarlos, mitigarlos o controlarlos, y atendiendo diver-
sos aspectos, tales como la modalidad de contrato; la cantidad de informacién con que se cuente; las capacidades de
administracién del riesgo y las garantias del proyecto. También el documento CONPES efectiia recomendaciones rela-
cionadas con los tipos de riesgo que puedan ocurrir.

Por su parte, el articulo 37 del Decreto 1467 de 2012 exige a la Entidad Estatal solicitar a la Direccién General de Crédi-
to Publico del Ministerio de Hacienda, la aprobacion de las obligaciones contingentes de acuerdo con una documen-
tacion minima requerida, entre la cual debe incluirse una matriz de riesgo, donde se relacione la tipificacion y asigna-
cion de riesgos.
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REQUISITOS PREVIOS PARA LA CELEBRACION DE CONTRATOS DE APPs
DE INICIATIVA PUBLICA:

Para abrir procesos de seleccidn en proyectos de iniciativa publica, la entidad estatal requiere reunir los siguientes requi-
sitos:

Estudios vigentes, socioecondmicos, ambientales, prediales, financieros y juridicos y la descripcién completa del
proyecto (en sus varios items) y modelo financiero.

Evaluacién costo beneficio, impacto social, econdmico y ambiental.

Justificacion para utilizar el mecanismo APP

Analisis de amenaza y vulnerabilidad del proyecto.

Adecuada tipificacidn, estimacién y asignaciéon del los riesgos y posibles contingencias, asi como la matriz de
riesgos.

La autorizaciéon para asumir compromisos con cargo a vigencias futuras, si es procedente.

PROCEDIMIENTO DE SELECCION EN PROYECTOS DE INICIATIVA
PUBLICA

En proyectos de iniciativa publica, la seleccion se hara unicamente mediante el mecanismo de licitacion publica previsto
en el articulo 30 de la Ley 80 de 1993 y en sus normas reglamentarias, salvo lo contemplado en la Ley 1508 de 201227 y
Decreto 1467 de 201228, o0 las normas que les sustituyen, modifiquen o adicionan.
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Grafica 5. Requisitos previos en proyectos de iniciativa publica
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27 En especial los articulos 5°, 6°, 7° 8¢, Titulos Il y IV de la Ley 1508 de 2012.
28 Capitulos IV y V del Decreto 1467 de 2012
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La seleccidn objetiva la hara la entidad estatal mediante la definicién del ofrecimiento mas favorable a la entidad,
siguiendo los factores de escogencia y calificacion establecidos en los pliegos de condiciones que tendran en cuenta
los siguientes criterios:

. Capacidad juridica, financiera y experiencia de inversion o en estructuracién de proyectos, todos los cual se consi-
deran requisitos habilitantes para la participaciéon en el proceso de seleccién y no otorgan puntajes, el cumplimiento
de los cuales verificara la entidad estatal.

. La oferta mas favorable definida como aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y econédmicos de
escogencia y la ponderacion precisa y detallada de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o sus equiva-
lentes, represente la mejor oferta o la mejor relacion de costo beneficio para la entidad (numeral 12.2 de la Ley 1508 de
2012). También se consideraran las condiciones técnicas y econdmicas adicionales que para la entidad estatal represen-
te ventajas (articulo 13 del Decreto 1467 de 2012).

Para los proyectos cuyo costo estimado sea superior a 70.000 salarios minimos legales vigentes, la entidad estatal
podra acudir a un sistema abierto o de precalificacién, invitando a participar en esta etapa a un grupo limitado de
potenciales oferentes. Con este mecanismo previo al proceso de seleccidn, se aprovecha la experiencia del sector priva-
do en mejorar la definicién de las condiciones de ejecucion del proyecto, e incluso obtenerse de los posibles oferentes,
a su costo y riesgo, estudios complementarios que el proyecto requiera 2o.

29 Articulo 16 y siguientes del Decreto 1467 de 2012
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PROCEDIMIENTO EN PROYECTOS DE INICIATIVA PRIVADA
REQUISITOS PREVIOS PARA LA CELEBRACION DE CONTRATOS DE APPs DE INICIATIVA
PRIVADA:

Los particulares pueden bajo su propia cuenta y riesgo estructurar proyectos de infraestructura publica o para la pres-
tacion de sus servicios asociados bajo el esquema de Asociacion Publica Privada de iniciativa privada, en las siguientes
condiciones:

Estructurar los proyectos por su propia cuenta y riesgo

Asumir la totalidad de los costos de estructuracién

Presentar el proyecto bajo confidencialidad y reserva

Realizar la estructuracién en dos (2) etapas: pre-factibilidad y factibilidad

El proyecto estara sujeto a:

. Revision previa
. Evaluacion
. Aceptacion o rechazo

No podran presentarse iniciativas privadas sobre proyectos que:

. Modifiquen contratos o concesiones existentes, entendidos como aquellos que se encuentran vigentes.
. Para los cuales la entidad estatal haya adelantado la estructuracion.
J Soliciten garantias del Estado o desembolsos de recursos del Presupuesto General de la Nacion, las entidades

territoriales o de otros fondos publicos, superiores a los establecidos en la Ley 1508 de 2012.
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Grafico 6. Requisitos previos en proyectos de iniciativa privada.
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En proyectos de iniciativa privada el procedimiento se inicia con la estructuracién del proyecto por parte de los agen-
tes privados, en dos etapas sucesivas: prefactibilidad y factibilidad. Esta tltima se surte cuando la iniciativa en la etapa
de prefactibilidad ha tenido concepto favorable por parte de la entidad estatal.

Para cada etapa se atenderan los requisitos exigidos para la presentacion del proyecto, requisitos relativos entre otros,
a la descripcion del mismo, sus fundamentos y estudios, con el detalle establecido para el efecto en el Titulo lll de la
Ley 1508 de 2012 y articulo 19y siguientes del Decreto 1461 de 2012.

La presentacion de la iniciativa no genera ningun derecho para el particular, ni obligacion para el Estado.

Si la iniciativa es considerada viable y acorde con los intereses y politicas publicas, se le informa al originador de la
iniciativa, con las condiciones para su aceptacién. No obstante lo anterior, si el proyecto requiere desembolso de recur-
sos publicos, tendra que abrirse una licitacion publica y cumplirse con los requisitos establecidos para los proyectos de
iniciativa publica. En estos proyectos los recursos publicos no podran ser superiores al 20% del presupuesto estimado
de inversidon del proyecto 3o.

Si quien presento la iniciativa del proyecto no resulta adjudicado, la ley establece factores para compensar su
actividad.

Si es rechazada la iniciativa privada, la propiedad de los estudios sera del originador, pero la entidad estatal tendra la
opcién de adquirir los que le interesen, o le sean Utiles para propdsitos publicos, atendiendo el pago de los mismos 1 .

3
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RECURSOS APORTADOS AL PATRIMONIO AUTONOMO Y MANEJO DE
SUS RENDIMIENTOS

Como todos los recursos que se manejen en el proyecto, incluidos los publicos si a ello hubiere lugar, deberan ser
administrados a través de un patrimonio auténomo (Fiducia Mercantil) constituido por el contratista, es pertinente
distinguir los siguientes conceptos dentro de la nocién general de recursos:

. Recursos Privados: Son los transferidos por el contratista al patrimonio auténomo, para los fines del proyecto.

. Desembolsos de Recursos Publicos: Son las erogaciones del Tesoro Nacional provenientes del Presupuesto
General de la Nacién, del Presupuesto de las Entidades Territoriales, entidades descentralizadas u otros Fondos Publi-
cos, tales como el sistema general de Regalias (Articulo 10 del Decreto 1467 de 2012). Por lo tanto, solamente los
recursos que provengan de dichas fuentes, se consideran recursos publicos.

. Fondos Publicos: Son aquellos que comportan procesos de programacion, aprobacién y ejecuciéon presupuestal
definidos en una Ley particular, diferentes de los contemplados en el Estatuto Organico de Presupuesto, como es el
caso de los recursos provenientes del Sistema General Regalias (articulo 2°del Decreto 1467 de 2012).

. Recursos de la explotacion: Son los recursos generados en la explotacién econdmica del proyecto, los cuales no
son considerados desembolsos de recursos publicos. (Articulo 10 del Decreto 1467 de 2012), y tampoco son recursos
del proyecto, ni del inversionista privado hasta tanto no tenga el derecho a recibir esta retribucién de acuerdo con los
niveles de servicio y estandares de calidad.

. Bienes aportados por la entidad estatal: Son los bienes diferentes a los desembolsos recursos publicos aporta-

dos por la entidad estatal, que revertiran al final del proyecto a la entidad contratante. 32. (Articulo 11 del Decreto 1467
de 2012).
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. Rendimientos de los recursos privados: Son los que generen los recursos privados que hagan parte del patri-
monio autdénomo, los cuales pertenecen al proyecto. Articulo 24 de la Ley 1508 de 2012).

. Rendimientos de los recursos publicos: Son los rendimientos que en el patrimonio auténomo generen los
recursos publicos.

Dentro de la dinamica financiera y contable que corresponde a la esencia del Instrumento Fiduciario, los recursos que
ingresan al Patrimonio Auténomo, se individualizan segun sea su origen, para distinguir sus fuentes y sus usos, necesa-
rio para la transparencia, operacion y control del proyecto.

En proyectos de asociacion publica privada de iniciativa publica y de iniciativa privada cuando se requiera desembol-
sos de recursos publicos, es necesario especificar el valor del aporte de recursos del Presupuesto General de la Nacién,
o de las entidades territoriales o de otros Fondos Publicos 33. En el valor de los contratos también estara comprendido
el presupuesto estimado de inversién, que corresponde al valor de la construccion, reparacién, mejoramiento, equipa-
miento, operacidon y mantenimiento del proyecto segun corresponda.

30 Articulo 17 de la Ley 1508 de 2012
31 Articulo 16 de la Ley 1508 de 2012.
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TRATAMIENTO PRESUPUESTAL DE LAS VIGENCIAS FUTURAS

Para las Entidades estatales del orden nacional, el CONFIS podra autorizar la asuncion de compromisos de vigencias
futuras hasta por el tiempo de duracién del proyecto, si previamente se cuenta con las siguientes condiciones 34:

. Concepto favorable del Ministerio del ramo
. Concepto del Departamento Nacional de Planeacién
. Registro en el Banco de Proyectos de Inversién Nacional BPIN

Cuando se trate de entidades territoriales para los proyectos de APPs deben cumplir entre otros, los siguientes requi-
sitos 3s:

. Acreditar el cumplimiento de los limites de gasto y deuda de la Ley 358 de 1997, 617 de 2000 y 819 de 2003.

. Acreditar requisitos de la Ley 448 de 1998 sobre aprobacién de riesgos y obligaciones contingentes.

. Los ingresos futuros comprometidos afectaran la capacidad de pago definida en la Ley 358 de 1997

. Identificar la fuente de financiacion del contrato.

. Si la financiacién se hace con cargo a ingresos corrientes de libre destinacién, no se consideraran como de libre
disposicion en los términos de la Ley 617 de 2000

. Los proyectos de APPs tendran que ser consistentes con los objetivos de los planes de desarrollo territorial.

. No se podran celebrar APPs durante el ultimo afo de gobierno.

. Las vigencias futuras deben cumplir con las normas sobre la materia y los parametros del articulo 27 de la Ley
1508 de 2011.

Por otra parte, las entidades territoriales podran efectuar aportes en especie, los cuales no computaran para el limite
de que tratan los articulos 13,17y 18 de la Ley 1508 de 2012 relativos a las adiciones y prérrogas de los contratos e

E—
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iniciativas privadas que requieren recursos publicos ze.
RETRIBUCION AL CONTRATISTA Y CONDICIONES

El derecho al recaudo de recursos por la explotacion econdmica del proyecto o el derecho a recibir desembolsos de
recursos publicos 6 cualquier otra retribucién, esta condicionado a los siguientes hechos 37:

. Disponibilidad de la infraestructura

. Cumplimiento de niveles de servicios

. Estandares de calidad en las etapas del proyecto
. Demas requisitos del contrato

Excepcionalmente podra pactarse el derecho a retribucidn por etapas, previa aprobacion del Consejo Nacional de
Politica Fiscal - CONFIS - o quien haga sus veces a nivel territorial 3s.

En el contrato, respecto de la ejecucién del proyecto se debe establecer expresamente el mecanismo de actualiza-
cion de las retribuciones establecidas 39. Los recursos de la retribucion podran provenir de la explotacion econdmi-
ca de la infraestructura, o servicio por el tiempo, en las condiciones que se establezca con la entidad estatal en el
respectivo contrato. También podrian provenir de desembolsos de recursos publicos cuando se requiera dependien-
do de la naturaleza del proyecto.

32 El Decreto 111 de 1996, articulo 101 establece: “Pertenecen a la Nacién los rendimientos obtenidos por el sistema de cuenta Unica nacional, asi como de los 6rganos publicos
o privados con recursos de la Naciéon con excepcién de los que obtengan los érganos de prevision social (Ley 179 de 1994, art. 47)"

33 Articulo 14 del Decreto 1467 de 2012

34 Articulo 26 de la Ley 1508 de 2012
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INFORMACION A LA ENTIDAD ESTATAL

La entidad estatal tendra la potestad de exigir la informacion que estime necesaria, la cual le debera ser entregada
directamente a la solicitante por la Sociedad Fiduciaria que actué como voceray por tanto como administradora del
patrimonio auténomo, en los plazos y términos que se establezca en el contrato estatal de APP, obligaciéon que se
reflejara en el correspondiente contrato de Fiducia Mercantil.

Adicionalmente, de acuerdo con Circular conjunta de la Contraloria General y la Auditoria General de la Republica 40
de dichos organismos, “el control fiscal debe estar presente donde quiera que haya recursos publicos y en tal virtud, los
dineros administrados por fiduciarias son objeto de control fiscal”

Por su parte, la Superintendencia Financiera de Colombia advierte a las sociedades fiduciarias que deben informar
al fideicomitente acerca de “los riesgos, limitaciones técnicas y aspectos negativos inherentes a los bienes y servicios que
hacen parte del objeto del contrato y de las prestaciones que se les encomienden, de manera tal que el cliente debe ser
advertido de las implicaciones del contrato, deber que les asiste desde la etapa precontractual, durante la ejecucion e
incluso hasta la liquidacidn del contrato. El alcance de esta obligacidn deberd consultar el cardcter y conocimiento de las
partes intervinientes. Este deber implica la obligacién de poner en conocimiento del cliente las dificultades o imprevistos
que ocurran en la ejecucion del contrato”.

Por otra parte, se cred el Registro Unico de Asociacion Publico Privada (RUAPP), de caracter publico, en el cual se
incorporaran los Proyectos que el Gobierno Nacional o las entidades territoriales consideren prioritarios, los proyec-

35 Articulo 27 de la Ley 1508 de 2012

36 Paragrafo Articulo 5° de la Ley 1508 de 2012
37 Articulo 5°de la Ley 1508 de 2012

38 Articulo 5° del Decreto 1467 de 2012

39 Articulo 7° del Decreto 1467 de 2012
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tos de Asociacion Publico Privada en trdmite a nivel nacional y territorial, su estado de desarrollo, los proyectos de
Asociacién Publico Privada que han sido rechazados.

La sociedad fiduciaria reportara a la Unidad de Informacion y Andlisis Financiero UIAF el nombre del Fideicomitente,
del beneficiario, el valor de los recursos administrados a través del Patrimonio Auténomo y la demas informacion
que la UIF requiera.

DISPOSICIONES COMUNES EN LOS CONTRATOS DE APP

En los contratos de Asociacion Publico Privada se consideraran e incluiran los siguientes aspectos, entre otros:

. Las clausulas propias de la contratacion publica (multas, interpretacién unilateral, caducidad, terminacién
unilateral, y demas de ley), lo cual representa remitirse a las disposiciones legales en la materia de la Ley 80 de 1993,
Ley 1150 de 2007 y demas normas reglamentarias.

. El articulo 4° del Decreto 1150 de 2007 preceptua que los pliegos de condiciones o sus equivalentes deberan
incluir la estimacion, tipificacidon y asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la contratacién, de confor-
midad con la definicién y parametros establecidos en el Art. 2.1.2 Decreto 734 de 2012.

. Tendra que incluirse en el contrato una clausula en la cual se establezca la férmula matematica para determi-
nar las eventuales prestaciones reciprocas entre las partes a las que haya lugar para efectos de terminarlos anticipa-
damente por mutuo acuerdo o en forma unilateral (articulo 32 de la Ley 1508 de 2012.).

40 Circular de la Contraloria General de la Republica y de la Auditoria General de la Republica del 16 de abril de 2011.
41 Circular Basica Juridica 007 de la Superintendencia Financiera de Colombia, Titulo Quinto, capitulo I, numeral 2.2
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. Los proponentes deberan identificar las personas que seran beneficiarias reales a titulo personal o directo en
caso de resultar adjudicatarios del futuro contrato, asi como el origen de los recursos 42.

. El contratista debera constituir una Fiducia Mercantil con el consiguiente patrimonio auténomo, para la admi-
nistracion de los recursos del proyecto.

. En contratos para proyectos de APP de iniciativa privada en que no se haya pactado desembolsos de recursos
del Presupuesto general de la Nacién, de las entidades territoriales o de otros fondos, no podran ser objeto de modi-
ficaciones que impliquen el desembolso de este tipo de recursos y podran prorrogarse hasta por el 20%del plazo
inicial.

. En caso de incumplimiento del contratista los financiadores podran continuar con las ejecucién del contrato
hasta su terminacién directamente o a través de terceros.

INTERVENTORIA

De conformidad con el articulo 33 de la Ley 1508 de 2012, el interventor 43 de los contratos estatales que desarro-
llen esquemas de Asociacion Publica Privada, APPs, debera ser persona independiente de la entidad contratante y
del contratista. Su responsabilidad es de orden civil, fiscal, penal y disciplinaria tanto por el cumplimiento de sus
obligaciones derivadas del contrato de interventoria, como por los hechos u omisiones que les sean imputables.
Las interventorias podran contratarse mediante procedimientos de seleccién abreviada de menor cuantia o minima
cuantia segun su valor.

Respecto de los patrimonios auténomos la ley no establece la obligatoriedad de contratar interventor diferente al
del proyecto, por lo que se infiere que las partes podran decidir si requieren otro especial para el contrato fiduciario,
o simplemente se tendra al interventor del contrato de APP.

42 Articulo 23 de la Ley 1508 de 2012

43 Articulo 33 de la Ley 1508 de 2012 @
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CONSTITUCION DE PATRIMONIOS AUTONOMOS

Para la administracion de los recursos que se deriven de una Asociacién Publico Privado es legalmente obligatoria la
constitucidon de un patrimonio auténomo para los siguientes fines:

“ARTICULO 24 DE LA LEY 1508 DE 2012- Patrimonio Auténomo. Los recursos publicos y todos los recursos que se manejen en
el proyecto deberdn ser administrados a través de un patrimonio auténomo constituido por el contratista, integrado por
todos los activos y pasivos presentes y futuros vinculados al proyecto. La entidad estatal tendrd la potestad de exigir la infor-
macion que estime necesaria, la cual le deberd ser entregada directamente a la solicitante por el administrador del patrimo-
nio auténomo, en los plazos y términos que se establezca en el contrato. Los rendimientos de recursos privados en el patri-
monio auténomo pertenecen al proyecto.”
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De la anterior disposicidon se desprenden los elementos que determinardn la constitucion participacion y régimen del patri-

monio auténomo administrado por una sociedad fiduciaria, en el marco del siguiente esquema general de Asociacion
Publico Privada:

Grafico 7. CONSTITUCION DE PATRIMONIOS AUTONOMOS
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A partir del articulo 24 de la Ley 1508 de 2012, se desprenden los siguientes elementos determinantes en torno al
patrimonio autbnomo, a saber:

10 Existencia de un Contrato Estatal o Administrativo propio de las Asociaciones Publico Privadas.
2° Celebracién un contrato de fiducia mercantil entre el contratista y una sociedad fiduciaria.

3¢ Coexistencia de recursos publicos y privados.

40 Integracién en el Patrimonio Auténomo de activos y pasivos presentes y futuros del proyecto.
5° Rendimientos de los recursos privados, son del proyecto.

6° Informes requeridos por la entidad estatal.

Para la comprension de los anteriores elementos del patrimonio autonomo y de la fiducia en general, se desarrollan a
continuacion los conceptos y precisiones relevantes en la materia.

5. DEL CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTILY EL PATRIMONIO
AUTONOMO

Mediante el contrato de Fiducia Mercantil 44, el Fideicomitente transfiere la propiedad de uno o mas bienes a una
Sociedad Fiduciaria, quien se obliga a administrarlos o a enajenarlos para el cumplimiento de la finalidad del contrato,
conformandose con dichos bienes un Patrimonio Auténomo 45, en provecho del mismo fideicomitente o de un terce-
ro, lamado beneficiario.

El beneficiario es quien recibe los beneficios derivados de la ejecucion del contrato fiduciario. Beneficiario puede ser el

mismo fideicomitente, o una o varias personas diferentes a él 4.
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PATRIMONIO AUTONOMO Y EFECTOS JURIDICOS

El patrimonio autonomo es una individualidad juridica propia, receptora de derechos y obligaciones de caracter patri-
monial, constituido mediante la celebracién del contrato de fiducia mercantil y cuyos bienes o activos estan afectos a
la finalidad del mismo contrato.

La sociedad fiduciaria es vocera o representante del patrimonio auténomo y llevara la personeria en todas las actua-
ciones procesales administrativas o jurisdiccionales que deban realizarse para defender los bienes que lo conforman,
contra actos de terceros, del beneficiario o del Fideicomitente, o para ejercer los derechos y acciones que le correspon-
den en desarrollo del contrato de fiducia. (&088)

Con la constitucién de un patrimonio auténomo se surten los siguientes efectos:

1° Los bienes que integran el patrimonio auténomo quedan separados de los activos de la sociedad fiduciaria, y de los
activos de otros negocios fiduciarios 47.

2° El patrimonio auténomo y los bienes fideicomitidos estan afectos a la finalidad contemplada en el respectivo con-
trato fiduciario.

3° Los bienes objeto del negocio fiduciario no podran ser perseguidos por los acreedores del fiduciario ni del fideico-
mitente, a menos que sus acreencias sean anteriores a la constitucion del mismo 4s.

En relacion con el caracter inembargable de los bienes afectos a la finalidad prevista en un patrimonio auténomo, la
Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 29 de enero de 2010, M.P. Pedro Octavio Munar Cadena, precisé que el
inciso 1° del articulo 1238 del Codigo de Comercio, contempla una accion auxiliar al alcance de los acreedores del

44 Titulo XI, Articulo 1226 y siguientes del Cédigo de Comercio.

45 Articulo 1233 del Cédigo de Comercio: “Para todos los efectos legales, los bienes fideicomitidos deberan mantenerse separados del resto del activo del fiduciario y de los que
corresponden a otros negocios fiduciarios, y forman un patrimonio auténomo afecto a la finalidad contemplada en el acto constitutivo.”

46 Articulo 1229 del Cédigo de Comercio.
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fideicomitente anteriores a la constitucion del Contrato Fiduciario, cuyo espiritu es, en esencia, establecer un mecanis-
mo que proteja la prenda general de los acreedores de cara a un pacto fiduciario. Compete al acreedor preexistente,
aunque no haya fraude, demostrar que el convenio fiduciario le causé un perjuicio y en consecuencia, tiene un interés
juridico, serio y actual para legitimar la persecucién de los bienes involucrados en el patrimonio autonomo.

Aclara la misma sentencia que la accién de impugnacion del negocio fiduciario celebrado en fraude de terceros (inciso
segundo del articulo 1238 del Cédigo de Comercio), es la tipica accidén pauliana regulada en la legislacion.

40 El patrimonio auténomo aun cuando no corresponde a una sociedad, si puede ser titular de derechos y obligacio-
nes derivados de la ley o de los actos o contratos celebrados o ejecutados por la sociedad fiduciaria en desarrollo del
contrato fiduciario, por expresa disposicion legal 49. De este modo, el patrimonio auténomo es responsable patrimo-

nialmente de las obligaciones que adquiera, y puede establecer relaciones contractuales.

5° La sociedad fiduciaria es la vocera y administradora del patrimonio auténomo, llevando la personeria en las actua-
ciones procesales administrativas o jurisdiccionales.

INTERVINIENTES EN EL CONTRATO FIDUCIARIO

Intervienen en el Contrato de Fiducia Mercantil, las partes que lo celebran, a saber, el Fideicomitente y la Sociedad
Fiduciaria:

FIDEICOMITENTE (CONTRATISTA/ INVERSIONISTA): Es la persona natural o juridica con capacidad para disponer de sus
bienes, y que en virtud de la celebracién del contrato de fiducia es quien transfiere los bienes al patrimonio auténomo
y le encarga a la fiduciaria una determinada gestion.

47 Articulo 1233 del Cédigo de Comercio,
48 Articulo 1238 del Cédigo de Comercio
49 Articulo 2.5.2.1.1 Decreto 2555 de 2010
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FIDUCIARIO: Es la persona juridica autorizada por la Superintendencia Financiera de Colombia para actuar como tal, y
a quien el fideicomitente transfiere los bienes que han de conformar el patrimonio auténomo, con el fin de que los
administre y cumpla la finalidad contemplada en el acto constitutivo.

Por otra parte, el BENEFICIARIO del contrato es la persona natural o juridica a quien de acuerdo con la ley o el contra-
to, segun el caso, se le deben transferir los bienes que hacen parte del patrimonio auténomo, junto con sus rendi-
mientos al finalizar el contrato. Como en todo contrato de fiducia mercantil debe indicarse la persona o personas en
provecho de las cuales se celebra, es importante que desde el contrato de APP se designe la entidad o entidades que
seran beneficiarias del patrimonio auténomo que debe constituir el contratista para la gestién de los recursos.

La Corte Suprema de Justicia a través de sentencia del 1° de julio de 2009 (EXP. 11001-3103-039-2000-00310-01) ha
establecido que “el beneficiario es un tercero que no ostenta la condicién de parte dentro del contrato de fiducia 'y
“cuyos derechos son exclusivamente los de su posicién, situacién o calidad, y no deja de serlo, aun si las partes lo

denominan de forma diferente, ni se convierte en parte del contrato por la aceptacion del beneficio pactado.” .Si el

beneficiario es el mismo fideicomitente, sera parte del contrato Unicamente en razén a ésta ultima calidad.

OBJETO DEL CONTRATO FIDUCIARIO

El objeto en el contrato fiduciario comprendera las gestiones o actividades especificas constitutivas de la finalidad del
negocio, haciendo una enunciacion clara y completa de las mismas, segun el tipo de negocio fiduciario.

De acuerdo con la citada finalidad, el objeto del contrato de fiducia mercantil tendra que contener las actividades que
definan las partes y que comprenden actividades de administracion, recaudo, pagos, inversion, garantia o fuente de
pago, que sean adecuadas al proyecto especifico, y en todo caso, las requeridas para el manejo de los recursos del
proyecto, con sus activos y pasivos del proyecto, dado que es en el patrimonio auténomo donde se manejaran todos
estos conceptos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley 1508 de 2012.

50 Articulo 2.5.2.1.1 Decreto 2555 de 2010
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La Superintendencia Financiera clasifica los tipos de negocios fiduciarios, segun la clase de actividades y fines para las
cuales se celebra el contrato. En términos generales, el contrato fiduciario clasificaria por lo menos, entre los contratos
fiduciarios de administracién y pagos, e incluso de garantia, si fuere el caso.

De acuerdo con la ley estan prohibidos los siguientes negocios fiduciarios:

1° Los negocios fiduciarios que sirvan de instrumento para realizar actos o contratos que no pueda celebrar directamen-
te el fideicomitente de acuerdo con las disposiciones legales s

2° Los negocios fiduciarios secretos sa.
3° Aquellos negocios que designen diferentes beneficiarios en forma sucesiva ss.

4° Los encargos Yy contratos fiduciarios que celebren las sociedades fiduciarias, no podran tener por objeto la asunciéon
por parte de éstas de obligaciones de resultado, salvo aquellos casos en que asi lo prevea la ley 54

DERECHOS DEL FIDEICOMITENTE

Son derechos del Fideicomitente ademas de los expresamente estipulados en el contrato de fiducia y que no sean
incompatibles con los del fiduciario o del beneficiario, o con la esencia del instrumento, los siguientes:

1° Los derechos que en el contrato fiduciario se hubiere reservado el Fideicomitente, para ejercerlos directamente
sobre los bienes fideicomitidos, si fuere el caso.
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2° Revocar el contrato fiduciario cuando se hubiere reservado dicha facultad en el contrato, pedir la remocién del fidu-
ciario, y designar un sustituto cuando a ello haya lugar.

3.9 Obtener la devolucion de los bienes dados en fiducia al finalizar el contrato, segun las cladusulas del contrato siempre
que no se haya sefialado un beneficiario diferente.

40 Exigir rendicién de cuentas a la sociedad fiduciaria de acuerdo con la periodicidad establecida en el contrato o como
minimo cada 6 meses ss.

5° Ejercer accion de responsabilidad contra el fiduciario si a ello hubiere lugar, teniendo en cuenta que sus obligaciones
son de medio y no de resultado.

6° Todos los demas derechos expresamente estipulados en el contrato de fiducia y que no sean incompatibles con los

del fiduciario o del beneficiario, o con la esencia de la institucion fiduciaria.

DERECHOS DEL BENEFICIARIO

El beneficiario tiene los derechos que hayan sido previstos en el contrato, basicamente concretados en el de recibir el
beneficio como consecuencia de las instrucciones establecidas por el Fideicomitente, y los siguientes consagrados en el
articulo 1235 del Cédigo de Comercio:

51 Paragrafo del articulo 2.5.2.1.1. del Decreto 2555 de 2010.
52 Articulo 1230 del Cédigo de Comercio

53 Articulo 1230 del Codigo de Comercio

54 Numeral 3 articulo 29 del EOSF

55 Circular Bésica Juridica Titulo Quinto Capitulo Primero numeral 2. @
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a.  Exigir el cumplimiento de las obligaciones de la sociedad fiduciaria y hacer efectiva la responsabilidad por el
incumplimiento de ellas.

b.  Impugnar los actos anulables por el fiduciario.

a.  Oponerse a toda medida preventiva o de ejecucidon tomada contra los bienes dados en fiducia o por obligaciones
gue no los afectan, en caso de que la sociedad fiduciaria no lo hiciere.

b.  Pedir al superintendente financiero por causa justificada, la remocién de la sociedad fiduciaria.

OBLIGACIONES DEL FIDEICOMITENTE

Son obligaciones del Fideicomitente ademas de las estipuladas en el contrato fiduciario:

1. Pagar a la sociedad fiduciaria la comisién establecida en el respectivo contrato, toda vez que éste es onerosoy
consensual, de modo que se acuerda entre las partes el valor de aquella.

2.  Atender los gastos que genere el fideicomiso cuando los frutos que genere no sean suficientes, estando prohibido
a la fiduciaria asumir gastos con recursos propios.

3.  Salir al saneamiento cuando los bienes transferidos presente vicios que afecten el desarrollo del contrato, adelan-
tando las gestiones necesarias para subsanarlos.
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RESPONSABILIDAD Y DEBERES INDELEGABLES DE LA SOCIEDAD
FIDUCIARIA

La responsabilidad de la sociedad fiduciaria se enmarca en el concepto de la culpa leve en el cumplimiento de sus fun-
ciones, esto es de la diligencia y cuidado que debe tener una persona en la administracion de sus propios negocios.
(Articulos 63 Codigo Civil Colombiano y 1234 del Cédigo de Comercio).

Son deberes indelegables del Fiduciario:

1° Realizar diligentemente los actos necesarios para la consecucion de la finalidad de la fiducia.

2° Mantener separados los bienes fideiciomitidos del resto de sus activos.

3° Invertir los bienes provenientes del negocio fiduciario en la forma y con los requisitos previstos en el contrato de
fiducia, salvo que se le haya permitido obrar del modo que mas conveniente le parezca.

40 | |levar la personeria para la proteccién y defensa de los bienes fideicomitidos contra actos de terceros, del beneficia-
rio y aun del mismo fideicomitente.

5° Pedir instrucciones al superintendente financiero cuando tenga fundadas dudas del alcance de las autorizaciones
contenidas en el acto constitutivo, cuando asi lo exijan las circunstancias.

6° Procurar el mayor rendimiento de los bienes objetos del negocio fiduciario, para lo cual todo acto de disposicién que
realice es siempre oneroso y con fines lucrativos, consultando las mejores alternativas del mercado, el proponente que

—
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mejor se ajuste a las condiciones de negociacion y con las seguridades de ley salvo determinacién contraria del acto
constitutivo.

7° Transferir los bienes junto con los rendimientos a la persona designada en el acto constitutivo o la ley o en el contra-
to matriz

8° Rendir cuentas de su gestidn a los beneficiarios, acreedores garantizados, fideicomitentes y demas personas indica-
das en el acto constitutivo, tal como la entidad estatal en el caso de las asociaciones publico privadas.

DERECHOS DE LA SOCIEDAD FIDUCIARIA

Son derechos de la sociedad fiduciaria los previstos en el contrato y los siguientes:

1. Recibir una remuneracion por las gestiones que realiza, de acuerdo con lo pactado y con sus politicas internas.
2.  Obtener el reembolso de los gastos realizados en interés del fideicomiso.

3.  Elderecho a exigir la informaciéon para cumplir la finalidad del contrato y la requerida para actualizacién de los
datos del Fideicomitente en desarrollo de normas sobre conocimiento del cliente.

CLAUSULAS GENERALES DEL CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL

Los contratos de fiducia deben redactarse en términos sencillos, de facil comprensién para los usuarios; y reflejar con
claridad, fidelidad y precisioén las condiciones juridicas y econémicas que se deriven del contrato para cada una de las
partes que se vinculen a él, independientemente de su posicidon contractual.
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Por mandato de la Superintendencia Financiera de Colombia, el contrato fiduciario debe incorporar las siguientes previ-
siones como minimo:

1. Objeto: Comprendera una enunciacién de las gestiones o actividades especificas constitutivas de la finalidad del
negocio fiduciario.

2. Bienes Fideicomitidos: Se refiere a los términos y condiciones bajo los cuales se verifica la transferencia o entrega de
los bienes, atendiendo la naturaleza de los mismos y la finalidad del contrato fiduciario.

3. Rendimientos: Cuando se generen rendimientos o utilidades se estipulara el uso y destino que se dara a los mismos.
Para el caso de las Asociaciones Publicas Privadas, se atendera lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley 1508 de 2012, de

acuerdo con el cual los rendimientos de los recursos privados pertenecen al proyecto.

4. Obligaciones y derechos de las partes contratantes: En clausulas separadas se relacionaran las obligaciones y dere-
chos de la Fiduciaria y del Fideicomitente y beneficiario.

5. Remuneracion: Se refiere a los valores o factores sobre los cuales se determinara la remuneracién de la sociedad
fiduciaria y la forma y oportunidad en que la misma serd liquidada o cobrada.

6. Terminacion del negocio fiduciario: Debera sefalarse la forma como se transferiran los bienes y activos y se atenderan
las obligaciones, cuando ocurra una causal de terminacién del contrato prevista en el mismo o en la ley.

7. Organos asesores y/o administradores: Cuando se requiera juntas o cuerpos colegiados, deben sefialarse sus atribu-
ciones y responsabilidades (actas, etc.) y forma de integracion.
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8. Gastos: Se indicara los gastos que estaran a cargo del patrimonio auténomo, y en especial los relacionados con ava-
lUos, pago de impuestos, realizacion de peritajes, etc.

9. Gestion de Riesgos: Se tendra que prever los mecanismos para el cumplimiento de las politicas y estandares estableci-
dos por la sociedad fiduciaria para la gestion de los riesgos asociados a cada negocio y la forma como tales estandares
deberan ser cumplidos por las partes, clientes y usuarios del negocio fiduciario.

10. Avaluos de los bienes fideicomitidos. Atendiendo la clase de negocio, se establecerd la periodicidad con la que se
haran o actualizaran los avaluos, la obligacién del fideicomitente de aportarlos o proveer los recursos para pagarlos y
las implicaciones del incumplimiento de tal obligacién, y el alcance de las obligaciones de la fiduciaria, segun el tipo de
negocio cuando sea del caso

11. No localizacién de fideicomitentes, beneficiarios y/o acreedores garantizados: se requiere prever un procedimiento a
seguir en los casos en los cuales no fuere posible la localizacién del fideicomitente, beneficiarios y acreedores garantiza-
dos.

12. Liquidacion: Se refiere al procedimiento para la liquidacién del contrato y los términos para hacerla, incluyendo los
eventos en que haya necesidad de hacer pagos por concepto de impuestos, tasas, contribuciones, etc. para la restitu-
cion de los bienes fideicomitidos, o la necesidad de que el contratante autorice
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ASPECTOS CONTABLES DEL PATRIMONIO AUTONOMO

El patrimonio auténomo en el caso de los contratos de Asociaciones Publico Privadas, se constituye en el centro de
imputacion contable del proyecto, lo que significa que en el mismo quedaran registrados todos los hechos econémi-
cos que ocurran en el proyecto que refleja el patrimonio autdbnomo, afectandose las respectivas cuentas (activos,
pasivos, aportes, ingresos y egresos).

De acuerdo con el origen de los recursos en el patrimonio auténomo, los activos se individualizaran los registros
correspondientes a recursos privados, publicos, fondos publicos, bienes aportados, rendimientos, etc.

Las siguientes son las Cuentas de Orden de los negocios fiduciarios de conformidad con el Plan Unico de Cuentas
establecido por la Superintendencia Financiera, cada una de las cuales comporta diversas subcuentas:

7. CUENTAS DE ORDEN FIDUCIARIAS
71. ACTIVO:

Agrupa las cuentas que representan los bienes y derechos tangibles e intangibles objeto de un negocio fiduciario.
Comprende los siguientes grupos: Disponible, Pactos de Reventa, Inversiones, Cartera de Créditos, Derivados, Cuentas
por Cobrar, Bienes Realizables y Recibidos en Pago, Propiedades y Equipo y Otros Activos.

72. PASIVO

Agrupa las cuentas que representan las obligaciones contraidas en desarrollo del giro ordinario del negocio fiduciario.
Comprende los pactos de recompra, créditos de bancos y otras obligaciones financieras, cuentas por pagar, pasivos
estimados y provisiones y otros pasivos.
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73. BIENES FIDEICOMITIDOS

Agrupa las cuentas que representan el fideicomiso por la transferencia de bienes del fiduciante al fiduciario, dando
lugar a la formacién de un PATRIMONIO AUTONOMO, cuyo titular es el fiduciario, tratandose de fiducia mercantil. En
caso contrario, agrupa los bienes objeto del encargo o mandato fiduciario. El elemento de la afectacién esta dado por
la finalidad que senale el fideicomitente en el acto constitutivo.

En el caso de los Fondos Comunes de Inversion ordinarios y especiales y los Fondos de Pensiones Voluntarias agrupa
ademas el valor de los rendimientos abonados a los fideicomitentes en desarrollo del procedimiento de la distribu-
cion periddica de los mismos.

74.INGRESOS

Agrupa las cuentas que representan los beneficios econémicos que percibe el fideicomiso en el desarrollo del giro
normal de su actividad, en un ejercicio determinado.

75. GASTOSY COSTOS

Agrupa las cuentas que representan las erogaciones y los cargos financieros y operativos en que incurre el fideicomiso
en el desarrollo del giro normal de su actividad en un ejercicio determinado.

76. CUENTAS CONTINGENTES

En las cuentas contingentes se registran los hechos econémicos o circunstancias que pueden llegar a afectar la estruc-

D —— D,



ASOCIACION DE
FIDUCIARIAS
DE COLOMBIA

/

tura financiera del fideicomiso.

Registra aquellas operaciones mediante las cuales el fideicomiso adquiere un derecho o asume una obligacién, cuyo
surgimiento estd condicionado a que un hecho se produzca o no, dependiendo de factores futuros eventuales o
remotos.

Igualmente, registra los rendimientos financieros a partir del momento en que se suspenda su causacion en las cuen-
tas de la cartera de créditos.

(SUBCUENTAS: ANTICIPO, PAGOS, INTERVENTORIA, OTRAS)

ACTIVO PASIVO
Caja y Bancos, Proveedores
, i Créditos con Bancos y entidades
Inversiones ) )
i financiera
Cuentas por cobrar Cuentas por pagar
Bienes Otros
..................................................................................... s ——————
Otros activos Subcuentas
Subcuentas PATRIMONIO
i Aportes- Bienes Fideicomitidos
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TERMINACION DEL CONTRATO FIDUCIARIO

El procedimiento para la liquidacion del contrato y los términos para hacerla, debe desarrollarse en el contrato fidu-
ciario, incluyendo los eventos en los cuales haya necesidad de hacer pagos por conceptos de impuestos, tasas, contri-
buciones, etc., para la restitucién de los bienes fideicomitidos.

VENTAJAS DEL CONTRATO FIDUCIARIO PARA LOS INTERVINIENTES

La participacion de la fiducia como herramienta en los proyectos publico privados, tiene las siguientes ventajas con-
cretas para cada uno de los intervinientes en el mismo:

Para el Contratista:

Aislamiento y proteccion de los activos y pasivos sometidos al proyecto

Traslado de actividades operativas y de canalizacidn de recursos a la sociedad fiduciaria
Posibilidad de ofrecer garantias para financiacién del proyecto.

Gestion profesional para la inversién de los recursos mientras se destinan a la finalidad
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Para la Entidad Estatal

. Facilita el conocimiento integral del proyecto

. Recibe informes de la sociedad fiduciaria

. Realiza el control sobre registros contables centralizados
. Transparencia en el manejo de los recursos.

Para los bancos o mercado de capitales:

. Canalizacion de la atencion de la deuda

Priorizacion de los pagos

. Transparencia de las fuentes de pago




