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RESUMEN

Este trabajo es un estudio de la responsabilidad de la Administracion en su
actividad precontractual, donde se toman como referencia para el andlisis los
ordenamientos juridicos de Espafia y Colombia. En el contenido del estudio puede verse
la armonizacion de dos instituciones que hacen parte de la orbita del derecho
administrativo, como lo son la responsabilidad general de la Administracion y la
contratacion publica. Uno de sus puntos de encuentro es en la denominada fase
precontractual o de preparacion del contrato, cuando, tras la ocurrencia de un dafio,
surge la responsabilidad. En cuanto a esta, es menester precisar que ha contado con un
gran crecimiento en los ultimos afios en ambos paises, a causa de su consagracion
constitucional y el amplio espectro casuistico que se deriva de ella, lo que amerita
profundizar en su estudio. Por su parte, la contratacion publica, en lo que respecta a
Espaia, se ha caracterizado, en tiempos recientes, por la fuerte influencia del derecho
europeo, especialmente en lo que tiene que ver con la actividad precontractual.
Garantizar una debida reparacion a los perjudicados por indebidas adjudicaciones, y, en
consecuencia, reforzar la proteccion del derecho de la competencia ha sido una
constante en este sentido. En la misma dinamica, el derecho colombiano ha tenido
cambios recientes y significativos en su estatuto de contratacion publica, los mas
destacados, las leyes que implementan los pliegos denominados tipo, lo que estimula la
participacion de oferentes en los procesos de seleccion, que es con seguridad la

respuesta que se recibe a la garantia de unas reglas mas claras.

Espafia y Colombia cuentan con configuraciones semejantes en las instituciones
que aqui se estudian, cuestion que permite abordar sus modelos de una mejor manera,
sacar los aspectos de los que pueden servirse, y como no, resefiar lo cuestionable. Para
tal proposito, se analiza primero el derecho espafiol, haciendo un recuento de la
trayectoria de la contratacion publica hasta llegar a la nueva Ley de Contratos del Sector
Publico (LCSP). Posteriormente, el estudio trata los aspectos fundamentales de la
responsabilidad de la Administraciéon y aterriza en los pormenores de la etapa
precontractual, con las circunstancias generadoras de responsabilidad. En lo referente a

Colombia, se hace un trazado similar, yendo un poco més a fondo en algunos aspectos



por la necesidad de ponerlos en contexto y la urgencia, que se reclama, de algunos
cambios. Finalmente, se llega a identificar donde estd la problemdatica en ambos
ordenamientos y se proponen soluciones para mejorar lo existente, sobre todo, en el
caso colombiano, donde no existe actualmente una real y efectiva reparacion a las

afectaciones que se manifiestan en la etapa precontractual.



SUMMARY

This work is a study of the responsibility of the Administration in its pre-
contractual activity, where the legal systems of Spain and Colombia are taken as a
reference for the analysis. The content of the study shows the harmonization of two
institutions that are part of the administrative law orbit, such as the general
responsibility of the Administration and public procurement. One of their meeting
points is in the so-called pre-contractual or contract preparation phase, when, after the
occurrence of damage, liability arises. Regarding this, it is necessary to specify that it
has had a great growth in recent years in both countries, due to its constitutional
consecration and the wide casuistic spectrum derived from it, which merits further
study. For its part, public procurement, with regard to Spain, has been characterized in
recent times by the strong influence of European law, especially in what has to do with
pre-contractual activity. Guaranteeing due compensation to those harmed by improper
adjudication, and, consequently, strengthening the protection of competition law has
been a constant in this regard. In the same dynamic, Colombian law has had recent and
significant changes in its public procurement statute, the most notable being the laws
that implement the so-called type specifications sheets, which stimulates the
participation of bidders in the selection processes, which is with certainty the answer

that is received to the guarantee of clearer rules.

Spain and Colombia have similar configurations in the institutions that are studied here,
a question that allows them to address their models in a better way, take out the aspects
that can be used, and of course, review the questionable. For this purpose, Spanish law
is first analyzed, making a recount of the trajectory of public procurement until reaching
the new Public Sector Contracts Law. Subsequently, the study deals with the
fundamental aspects of the responsibility of the Administration and sets down on the
details of the pre-contractual stage, with circumstances that generate liability. Regarding
Colombia, a similar route is made, going a little more in depth in some aspects due to
the need to put them in context and the urgency that is claimed of some changes.
Finally, it is possible to identify where the problem is in both legal systems and

solutions are proposed to improve what exists, especially in the Colombian case, where



there is currently no real and effective repair to the effects that are manifested in the pre-

contractual stage.



INTRODUCCION

Este trabajo pretende hacer un andlisis de la responsabilidad de las
Administraciones Publicas en la actividad precontractual, de los modelos espafiol y
colombiano, aprovechando los puntos de confluencia en sus regimenes de
responsabilidad y contratacion publica. Para entender las motivaciones que propician
este estudio (que luego se explicaran) se observa un camino de convergencia en muchos
rasgos. Asi, hallamos, que los cimientos de la responsabilidad de los poderes publicos
en ambos paises descansan en la institucion del derecho privado (Codigo Civil): tanto
Espana como Colombia comparten la herencia del Codigo de Napoledn. En Espaiia, el
articulo 1902 y siguientes, en Colombia, el 2341 y posteriores. Coincidentes en su
estructura también son las citadas normas, con la culpa como fundamento de

responsabilidad.

El desarrollo posterior de la responsabilidad patrimonial de la Administracién en
los ordenamientos juridicos que se estudiaran, ha transcurrido al ritmo impuesto por la
evolucion pretoriana del derecho administrativo en Francia, como un elemento de este,
de donde se adoptaron buena parte de las teorias que explican el paso de un Estado que
no respondia por ninguna de sus actuaciones a moldearse gradualmente su
responsabilidad. Espafia, desde comienzos del siglo XX, con la Ley sobre
responsabilidad de los funcionarios civiles del orden gubernativo o administrativo de
1904 y especialmente, con la Ley de Expropiacion Forzosa de 1954, se encaminé a
positivizar bajo la ldgica del derecho administrativo, algunos de los supuestos que hasta
ese momento eran considerados como atribuibles de responsabilidad. Entre tanto, en
Colombia, el camino seguido, enfocado basicamente en lo determinado en la
jurisprudencia, fue ambiguo por un amplio tramo que comprendié mas de la mitad de la
centuria anterior, periodo en el que se disput6 la competencia entre los tribunales civiles

y los especializados en lo contencioso administrativo.

La orientacion de los procesos constituyentes en Espafia y Colombia, afianzados
en las tesis que envuelven el postulado del Estado social de derecho, incluyeron

clausulas generales de responsabilidad de las Administraciones Publicas que le dieron



un despegue definitivo al reconocimiento de la responsabilidad. Podria decirse que la
Constitucion espafiola tiene en su articulado (9.3, 106.2 y 149.1.18) un contenido mas
difuso que el texto constitucional colombiano. Este ultimo quiso insertar en un solo
articulo un modelo que sirviera para todas las autoridades publicas. Debe advertirse que,
en el caso espafiol, el desarrollo legislativo previo que se hizo sobre la materia y la
reglamentacion posterior, tras el mandato del 106, complementan su desarrollo. En
Colombia, en cambio, los intentos por darle un despliegue normativo al asunto han sido
timidos desde antes de la Constitucion del 91 (en esa etapa, lo poco delimitado en el
derecho positivo, que se tomaba para declarar la responsabilidad de la Administracion,
salia de la interpretacion de un articulo de la Constituciéon de 1886 y de normas de
caracter procesal). Con la cldusula general del articulo 90, las dimensiones que adquirid
el concepto de responsabilidad se ampliaron y hoy es uno de los temas mas debatidos y
algidos del componente garantista de la Constitucion de 1991. Entre otras cosas, que la
norma Superior colombiana Unicamente dedique un articulo a la responsabilidad no
entrafia un descuido por parte del constituyente, pues €éste se armoniza con otros del

texto.

Los lugares comunes en la materia no quedan en lo descrito: los dos paises,
después de la promulgacion de sus nuevas constituciones, han creado un cuerpo de
doctrina en los pronunciamientos de la jurisprudencia contencioso administrativa que
contribuye significativamente a ensanchar los alcances de la responsabilidad. Espana ha
sido mas prolija en su ordenamiento positivo para reconocer pautas concretas de
responsabilidad. En contraste, el derecho colombiano practicamente se centrd en
permitirle a la jurisprudencia delinear todos los detalles de la institucion desde la base
de la casuistica. Justamente, uno de los tantos asuntos pendientes en el ordenamiento
juridico en Colombia es que en las leyes se asuma un mayor despliegue respecto a estas
cuestiones. Acerca de los elementos que estructuran la responsabilidad de la
Administracion, los aspectos que aproximan a ambos ordenamientos son evidentes,
enfocados en el dafo antijuridico como factor preponderante, sumado a la imputacion
en su andlisis factico (causalidad, imputacion objetiva) y juridico (falla del servicio,

riesgo excepcional y dafio especial).



Ahora bien, en lo concerniente a la responsabilidad precontractual de la
Administracion (referida al dafio antijuridico que se presenta durante la fase de
formacion de contrato publico), el derecho espafiol y colombiano la conciben dentro de
la clausula general de responsabilidad y como parte de la extracontractual, apreciacion
que permite, en consonancia con el plan de este estudio, acercar el andlisis de ambos
ordenamientos e intentar, si fuere el caso, extraer lo mejor de cada uno y en qué pueden

servirse mutuamente.

Particularmente, en Espafia, responsabilidad patrimonial y contratacion del
sector publico constituyen dos procedimientos administrativos especiales, en tanto que
son derivaciones del procedimiento administrativo general por razoén de sendas materias
sectoriales, que se han ido construyendo de manera singular. Asi, la responsabilidad
fundamentalmente se ha forjado a partir de la todavia vigente Ley de Expropiacion
Forzosa, a base de doctrina jurisprudencial que ha ido modulando los supuestos
indemnizatorios, la relacion de causalidad, las caracteristicas y requisitos del dafo
antijuridico, mientras que la contratacion del sector publico ha ido creciendo en una vis
expansiva de su ambito subjetivo de aplicacion, al tiempo que se ha visto intensificada
su intervencion por el derecho de la Unidén Europea. En cualquier caso, la articulacion
de ambas instituciones de derecho publico cobra todo su sentido. La actuacion de los
poderes publicos —Administraciones Publicas y poderes adjudicadores— con ocasion de
un contrato del sector publico, ya sea administrativo o privado, puede ser perfectamente

generadora de responsabilidad patrimonial.

En Colombia, la responsabilidad patrimonial de la Administracion y la
contratacion publica tienen el mismo punto de encuentro que en el derecho espaiiol, en
el sentido de que el caracter reglado del procedimiento de seleccion, del que emanan
obligaciones, puede suscitar un dafio que, si es resultado de una accién u omisiéon de la
Administracion, la convierte en responsable de acuerdo a los términos aqui esbozados.

En los ultimos afios, como consecuencia del lastre de la corrupcion', se han instaurado

! Un estudio realizado recientemente sobre la corrupcion en Colombia y sus implicaciones en la
contratacion publica, aporta valiosas reflexiones para conocer el estado de la cuestion en
Colombia: “Indudablemente, uno de los escenarios en los que mas facilmente la comunidad
identifica el fendémeno de la corrupcién es la contratacion publica, pues es el mecanismo que



medidas de orden legal, en un intento de depurar y fortalecer el tramite previo a la
formalizacion del contrato. De ese modo, existen nuevos mecanismos sancionatorios,
reorganizacion de las modalidades de seleccion, consagracion de pliegos tipo, por
mencionar algunas de estas, herramientas que no han demostrado del todo su eficacia
para disuadir o prevenir lo que con ellas se pretende. Asimismo, Colombia se ha visto
compelida a cumplir una serie de recomendaciones con miras a lograr su entrada a la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), entre las que se
cuentan reforzar las practicas de la contratacion publica, hacer un mayor uso de la
modalidad de seleccion de licitacion publica, mostrar mejores resultados contra la
corrupcidn e incentivar politicas de transparencia, mejorar el acceso al sistema judicial y

disminuir los tiempos procesales?.

Dos consideraciones resultan obligadas en este punto, paralelas en Espana y
Colombia, sin perjuicio de lo que se profundizara mas adelante: por un lado, no se

puede olvidar que un contrato del sector publico discurre a través de cuatro fases: la

mayormente evidencia la materializacion el gasto publico y con el cual el contribuyente (el
ciudadano administrado) percibe como se invierten los recursos que aporta. Pero lo curioso es
que en Colombia la corrupcion en la contratacion estatal solamente se hace evidente, o mejor,
adquiere importancia, cuando aflora la marcadisima desproporcion entre la carga tributaria
impuesta a los ciudadanos y la materializacion de las politicas publicas, y con ello el
cumplimiento de los fines constitucionales y legales, aspectos que, en ultimas, se traducen en la
existencia de un Estado ineficiente que conlleva profundos problemas sociales de desigualdad,
los cuales derivan en un concepto de supervivencia, generan anarquia y perjudican el colectivo
ante la individualidad excesiva. Es decir, en realidad la corrupcion en la contratacidon publica no
seria un problema de mayor relevancia en el colectivo social si en la percepcion general de los
servicios publicos a cargo del Estado se prestaran con un nivel aceptable de eficiencia, y
cumplieran unos parametros minimos de eficacia, pues, ante la imposibilidad de que cada
administrado establezca una relacion directa costo-beneficio entre el valor que paga por
impuestos y los servicios publicos que recibe a cambio, no se cuestiona a profundidad su
verdadero costo.

Esta premisa es importante porque, por razones historicas evidentes, desafortunadamente
nuestra sociedad aun esta lejos de alcanzar el estandar de probidad que internacionalmente se ha
decantado y que se considera el ideal para el correcto funcionamiento de los Estados y de la
comunidad en general: todavia no comprendemos la dimensién de lo colectivo, lo comun, y
como ello adecuadamente manejado genera beneficios para todos, incluso maximizando
beneficios individuales a partir de la percepcion de la generalidad de los administrados de que
hay retorno de la inversion obligatoria derivado de la carga impositiva establecida como costo
de vivir en sociedad”. SAFAR DIAZ, M. Contratacion piiblica y corrupciéon. En: Corrupcion en
Colombia. Tomo IV. Corrupcion, Estado e instrumentos juridicos. Henao, J.C., Zarate, A.R.
(eds.). Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2018. Pags. 159 y 160.

2 Disponible en: http://www.oecd.org/about/publishing/colombia-politicas-prioritarias-para-un-
desarrollo-inclusivo.pdf. Pags. 50 a 54.


http://www.oecd.org/about/publishing/colombia-politicas-prioritarias-para-un-desarrollo-inclusivo.pdf
http://www.oecd.org/about/publishing/colombia-politicas-prioritarias-para-un-desarrollo-inclusivo.pdf

preparacion, la adjudicacion, la ejecucion y la terminacion. Por otra parte, en el derecho
vigente (no asi en otros textos normativos historicos) los contratos del sector publico se

perfeccionan con su formalizacion.

La distincion a partir de aqui es manifiesta: desde la formalizacion del contrato
en adelante la actividad administrativa generadora de dafios sera netamente contractual;
sin embargo, la actuaciéon de la Administraciéon contratante hasta el mismo instante
anterior a la formalizacion —actividad precontractual de la Administracion— sera
extracontractual, independientemente de que el dafio aflore o se reclame cuando la

victima del dafio ya tenga una relacion contractual con la Administracion.

Sera objeto de la presente investigacion precisamente la responsabilidad
patrimonial de la Administracion contratante derivada de la actividad precontractual,
centrada, en lo relativo al derecho espafiol, tanto en el dato positivo de la ley como en
los pronunciamientos de los Tribunales de Justicia, las juntas consultivas de
contratacion administrativa, los tribunales de recursos contractuales, asi como el
Consejo de Estado y los o6rganos consultivos autondmicos. Por su parte, en el estudio de
lo correspondiente al derecho colombiano, se procurard hacer un analisis mas profuso
de algunos elementos que hacen parte del estatuto general de la contratacion, dada la
necesidad de ponerlos en contexto, y, también, porque seguramente, como la marca la
tradicion en cuanto a la influencia, los avances de la institucion precontractual en el

ordenamiento espanol pueden servir de contribucidon para mejorar su par en Colombia.



1.- LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL POR LA ACTIVIDAD
PRECONTRACTUAL DE LA ADMINISTRACION EN ESPANA

Sin duda, la aprobacion de las directivas 89/665/CEE, 92/13/CEE, 92/50/CEE,
2007/66/CEE, 2014/23/UE y 2014/24/UE'! le ha dado un vuelco al panorama del
procedimiento precontractual de los Estados miembros de la Union Europea, y Espana,
por tanto, no es la excepcion. La incorporacion de las mismas a los derechos nacionales
ha reforzado los controles en las actuaciones administrativas que derivan en la
adjudicacion de los contratos, aliviando situaciones que de alguna manera afectaban el
derecho de la competencia y otros bienes juridicos protegidos. Como respuesta al
llamamiento del derecho europeo y en procura de su encaje en el derecho nacional,
Espana se ha visto avocada en los ultimos afios a introducir nuevas reglas en la ley de

contratos publicos, finalmente reflejadas en la nueva LCSP.

Este nuevo escenario se conjuga dentro del propio derecho administrativo con un
realce a su vez de la presencia de la institucion de la responsabilidad patrimonial, en el
sentido de que a mayores controles para las Administraciones Publicas en la fase
precontractual, mucha mas relevancia cobran las consecuencias de las actuaciones (u
omisiones) de éstas. He aqui donde aparece la clausula general de responsabilidad, que
le garantiza al perjudicado la reparacion del dafio que se le ocasione. Esta aproximacion

entre ambos regimenes serd lo que en adelante se desarrollara.

1.1. Derecho de la contratacion

El anélisis de la responsabilidad patrimonial de la Administracion por su
actividad precontractual exige un estudio previo del derecho de la contratacion en
Espana, comprendiendo tanto el andlisis historico que ha experimentado, como de qué
manera se ha ido construyendo el contrato administrativo hasta alcanzar la figura

vigente.

" RASQUIN LIZARRAGA, M.M y VASQUEZ MATILLA, F.J. La adjudicacién de contratos
publicos en la nueva Ley de contratos del Sector Publico. Thomson Reuters Aranzadi. Cizur
Menor, 2017. Pags. 27 a 29.
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1.1.1 Analisis historico

La perspectiva historica del derecho de los contratos publicos en Espafia es
ciertamente desalentadora, fruto de una actividad normativa febril, que ocasiona en
consecuencia inseguridad juridica. Garcia de Enterria se refiri6 a un mundo de leyes
desbocadas?, mientras que Santamaria Pastor hace lo propio especificamente de la

modificacion de la legislacion contractual.

El derecho administrativo vigente se gesto a lo largo del siglo XIX*. El contrato
administrativo no es una excepcion, y de hecho esta institucién hunde sus raices en el
Real Decreto de 27 febrero de 1852, publicado por Bravo Murillo, que, curiosamente, se
abria asi: "Sefiora (refiriéndose a Su Majestad la Reina Isabel II): Autorizado
competentemente por V.M., previo acuerdo del Consejo de Ministros, presento el de
Hacienda a las Cortes en 29 de diciembre de 1850 un proyecto de ley de contratos sobre
servicios publicos, con el fin de establecer ciertas trabas saludables, evitando los abusos
faciles de cometer en una materia de peligrosos estimulos, y de garantizar la

Administraciéon contra los tiros de la maledicencia...". Esta norma respondia a la
necesidad de ordenar y juridificar la contratacion de obras, servicios y suministros por
parte del Estado, focalizando principalmente la evitacion de la corrupciéon en las

transacciones monetarias.

Este Real Decreto pervivié hasta 1911, fecha en la que se promulga la Ley de 1
de julio de 1911, de la Hacienda Publica, cuyo Capitulo IV (articulos 47 a 66) lleva por
rubrica “de la contratacion de servicios y obras publicas”. El contrato publico
descansaba practicamente en exclusiva sobre la subasta como sistema de adjudicacion,
es decir sobre el criterio estrictamente econdmico, sin atender a otras caracteristicas de

la oferta del licitador. Este capitulo fue objeto de reforma por Ley de 20 de diciembre de

2 GARCIA DE ENTERRIA, E. Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas.
Civitas. Madrid, 2006.

3 SANTAMARIA PASTOR, J.A. <<La constante e interminable reforma de la normativa sobre
contratacion publica>> Revista Espaiiola de Derecho Administrativo nim. 159. Madrid, 2013.
Péags. 25 a 38.

4 SANTAMARIA PASTOR, J.A. Sobre la génesis del derecho administrativo espaiiol en el
siglo XIX (1812-1845). lustel. Madrid, 2006.
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1952, mientras que en la esfera local la Ley de Régimen Local de 16 de diciembre de
1950 fue desarrollada por Decreto de 9 de enero de 1953, por el que se aprueba el

Reglamento de contratacion de las Corporaciones Locales®.

El siguiente hito normativo es la Ley 198/1963, de 28 de diciembre, de Bases de
Contratacion del Estado, y su texto articulado, aprobado por Decreto 923/1965, de 8 de
abril. Este régimen juridico fue desarrollado mediante el Decreto 3410/1975, de 25 de
noviembre, por el que se aprueba el Reglamento General de Contratacion del Estado®.
La Ley fue reformada por Ley 5/1973, de 17 de marzo, de modificacion parcial de la
Ley de Contratos del Estado, lo cual motivo que se dictara un nuevo reglamento de
desarrollo, el Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre, por el que se aprueba el

Reglamento General de Contratacion del Estado’.

Este régimen juridico sigue vigente hasta que dos nuevas circunstancias obligan
a su reforma: en primer lugar, la aparicion de las Comunidades Autonomas a partir de la
Constitucion Espafiola de 1978, que se regian por la legislacion estatal; y en segundo
lugar, por la incorporacion de Espafia a la Comunidad Econémica Europea en 1986. La
adaptacion a las directivas europeas en materia de contratacion de obras y suministros
se llevd a cabo mediante el Real Decreto Legislativo 931/1986, de 2 de mayo, que a su
vez determind el desarrollo reglamentario a través del Real Decreto 2528/1986, de 28 de

noviembre.

La Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas,
vino a derogar todo el régimen juridico anterior, y se dictd con caracter basico de
acuerdo con el titulo competencial del articulo 149.1.18 CE, para todas las

Administraciones Publicas. Esta Ley incluyd en su articulado los contratos

5 Para un comentario a estas normas, vid., GARCIA DE ENTERRIA, E. <<Dos regulaciones
organicas de la contratacion administrativa>> Revista de Administracion Publica nim. 10.
Enero-abril 1953. Pags. 241 a 281.

6 Vid., CARRETERO PEREZ, A. <<El contrato administrativo ante la ley de bases de contratos
del estado de 28 de diciembre de 1963>> Revista de Administracion Publica num. 45.
Septiembre-diciembre 1964. Pags. 105 a 189.

" LARRUMBE BIURRUM, P.M. <<Comentarios a la reforma del texto articulado de 8 de abril
de 1965, de contratos del estado, por la Ley 5/1973, de 17 de marzo>> Revista de
Administracion Publica nim. 72. Pags. 332 y ss.
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administrativos especiales hasta entonces regulados mediante el Decreto 1005/74 y el
Real Decreto1465/85, el primero con empresas consultoras o de servicios, y el segundo
para la realizacion de trabajos especificos y concretos, no habituales, considerandolos, a
partir de entonces, como otros contratos administrativos ordinarios, tales como los de
obras, gestion de servicios publicos y suministros®. En este punto irrumpe en el derecho
positivo la regulacion de la contratacion en los sectores especificos del agua, la energia,
los transportes y las comunicaciones, fruto de la trasposicion al ordenamiento interno de
los Estados miembros de la Union Europea de las Directivas 93/38/CEE y 92/13/CEE.
En Espaiia la transposicion se efectia en virtud de la Ley 48/1998, de 30 de diciembre.

A continuacion, la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, por la que se modifica la
Ley 13/1995, reforma el régimen de la contrataciéon al objeto de incrementar la
concurrencia y aumentar la transparencia y objetividad en los procedimientos de
adjudicacion en la contratacion administrativa, asi como simplificar, en lo posible, los
procedimientos de contratacién con respeto a los principios basicos de publicidad, libre
concurrencia y transparencia en la contratacion de las Administraciones publicas. De
acuerdo con la disposicion final Unica de la Ley 53/1999, que autorizaba al Gobierno a
dictar un texto refundido, se aprueba el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, que fue desarrollado reglamentariamente por el Real Decreto 1098/2001, de

12 de octubre®.

De forma particular y con la intencion de regular el contrato de concesion de
obra publica y poner fin a la conflictividad e inseguridad que ocasionaban los anteriores
contratos mixtos (de obras y de servicios), la Ley 13/2003, de 23 de mayo, regula este

contrato, convirtiéndolo en un contrato tipico o nominado'°.

$ Vid., GOMEZ-FERRER MORANT, R. (Director) Comentario a la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas. Civitas. Madrid, 1996.

% Vid., GARCIA MACHO, R. (Director) Comentarios a la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas. Tirant lo Blanch. Valencia, 2003.

10 Sobre la génesis de este contrato y su regulacion inicial, vid., MENENDEZ MENENDEZ, A.
(Director) Comentarios a la nueva Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de
concesion de obras publicas. Thomson Civitas. Madrid, 2003. Vid asimismo EMBID IRUJO,
A.y COLOM PIAZUELQO, E. Comentarios a la Ley Reguladora del Contrato de Concesion de
Obras Publicas. 2* edicion. Thomson Aranzadi. Cizur Menor, 2004.
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Seguidamente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico, supone un punto de inflexiéon, por cuanto no solo incorpora las directivas
comunitarias en la materia, sino porque modifica por completo su ambito subjetivo de
aplicacion, incluyendo, ademds de las Administraciones Publicas, también al sector

publico, motivo por el que configura los poderes adjudicadores.

El régimen general de la contratacidon corre parejo, como hemos avanzado, con
la regulacion de los sectores especificos, de manera que la Ley 30/2007 se acompana de
la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores
del agua, la energia, los transportes y los servicios postales. La Ley 30/2007 fue objeto
de numerosas reformas normativas'!, que motivaron la imperiosa necesidad de aprobar

un texto refundido, cual fue el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.

1"« Vocabulario comin de contratos publicos (CPV). Reglamento (CE) N° 213/2008 de la
Comision de 28 de noviembre de 2007 que modifica el Reglamento (CE) n°® 2195/2002 del
Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se aprueba el Vocabulario comun de contratos
publicos (CPV), y las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre los procedimientos de los contratos publicos, en lo referente a la revision del
CPV (DOUE de 15.03.2008).

* Reglamento (CE) No 451/2008 del Parlamento europeo y del Consejo de 23 de abril de 2008
por el que se establece una nueva clasificacion estadistica de productos por actividades (CPA) y
se deroga el Reglamento (CEE) no 3696/93 del Consejo (DOUE 04.06.2008).

* Orden del Ministerio de Presidencia PRE/116/2008, de 21 de enero (BOE de 31.01.2008),
aprueba el Plan de Contratacion Publica Verde de la Administracion General del Estado y sus
Organismos Publicos, y las Entidades Gestoras de la Seguridad Social.

* Resolucion de 2 de junio de 2008, de la Intervencion General de la Administracion del Estado,
por la que se hace publico el Acuerdo del Consejo de Ministros de 30 de mayo de 2008, por el
que se da aplicacion a la prevision de los articulos 147 y 152 de la Ley General Presupuestaria,
respecto al ejercicio de la funcion interventora en régimen de requisitos basicos (BOE de
13.06.2008).

* Ley 2/2008, de 23 de diciembre, de presupuestos generales del Estado para 2009 (BOE de
24.12.2008. Correccion de errores en BOE de 06.03.2009).

* Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo (BOE de 15.05.2009. Correccion de errores en BOEs de
18.06.2009, 14.07.2009, 03.10.2009), que desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico.

* Orden del Ministerio de Economia y Hacienda EHA/3497/2009, de 23 de diciembre, se hacen
publicos los limites de los distintos tipos de contratos a efectos de la contratacion administrativa
a partir de 1 de enero de 2010 (BOE de 29.12.2009).

* Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion Audiovisual (BOE de 1 de abril).

* Real Decreto Ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de la recuperacion
econdmica y el empleo (BOE de 13.04.2010. Correccion de errores en BOEs de 17.04.2010 y
20.04.2010).
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El Real Decreto Legislativo 3/2011 no solamente integra en un Unico texto
normativo las reformas operadas por la legislacion sectorial sobre el derecho de la
contratacion del sector publico, sino que a mayor abundamiento integra las
disposiciones vigentes relativas a la captacion de financiacion privada para la ejecucion
de contratos publicos. Por una parte, en materia de contrato de concesion de obras
publicas, integra las disposiciones sobre financiacion contenidas en el todavia vigente
Capitulo IV del Titulo V del Libro II, comprensivo de los articulos 253 a 260, ambos
inclusive, del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones

Publicas.

Por otra, para el contrato de colaboracion publico-privada incluye las previsiones
contenidas en la Ley 2/2011, de 4 de marzo, incluyendo las relativas a la colaboracion

publico-privada bajo férmulas institucionales. Como consecuencia de todo ello, se ha

* Real Decreto Ley 8/2010, de 20 de mayo. Adopta medidas extraordinarias para la reduccion
del déficit publico (BOE de 24.05.2010. Correccion de errores en BOEs de 25.05.2010 y
26.05.2010).

* Orden EHA/1490/2010, de 28 de mayo, por la que se regula el funcionamiento del Registro
Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado (BOE 10.06.2010).

* Real Decreto 3/2010, de 8 de enero, por el que se regula el Esquema Nacional de Seguridad en
el ambito de la Administracion Electronica (BOE de 29.01.10).

* Ley 14/2010, de 5 de julio (BOE de 06.07.2010), de infraestructuras y servicios de
informacion geografica en Espafia.

* Ley 15/2010, de 5 de julio (BOE de 06.07.2010). Modificacion de la Ley 3/2004, de 29 de
diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales.

* Ley 34/2010, DE 5 DE AGOSTO (BOE DE 09.08.2010), de modificacion de las Leyes
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, 31/2007, de 30 de octubre, sobre
procedimientos de contratacién en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales, y 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa para adaptacion a la normativa comunitaria de las dos primeras.

* Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (BOE de 05.03.2011)

* Real Decreto 300/2011, de 4 de marzo, por el que se modifica el Real Decreto 817/2009, de 8
de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos
del sector publico y se habilita al titular del Ministerio de Economia y Hacienda para modificar
sus anexos (BOE de 22.03.2011).

* Ley 7/2011, de 11 de abril, por la que se modifican la Ley 41/1999, de 12 de noviembre, sobre
sistemas de pagos y de liquidacion de valores y el Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, de
reformas urgentes para el impulso a la productividad y para la mejora de la contratacion publica
(BOE de 12.04.2011).

* Real Decreto Ley 5/2011, de 29 de abril, de medidas para la regularizacion y control del
empleo sumergido y fomento de la rehabilitacion de viviendas (BOE de 06.05.2011).

* Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la innovacién (BOE de 02.06.2011).
* Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencién Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (BOE 02.08.2011).
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procedido a ajustar la numeracion de los articulos y, por lo tanto, las remisiones y
concordancias entre ellos, circunstancia ésta que se ha aprovechado, al amparo de la
delegacion legislativa, para ajustar algunos errores padecidos en el texto original.
Igualmente, se ha revisado la parte final de la Ley, eliminando disposiciones e
incluyendo otras motivadas por el tiempo transcurrido desde la aprobacion de la Ley

30/2007 y sus modificaciones'?.

El Real Decreto Legislativo 3/2011 fue derogado por la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014. Esta norma es particularmente extensa, toda vez
cuenta con 347 articulos y 54 disposiciones adicionales, cada una de ellas con un
régimen juridico especifico para cada materia sectorial a la que se refiere. Entre sus
principales novedades merece destacar la ampliacion de su d&mbito subjetivo a partidos
politicos, sindicatos y organizaciones empresariales, se crea el contrato de concesion de
servicios como contrato nominado, basado en el riesgo operacional, contempla la
division del objeto del contrato en lotes como regla general, al objeto de discriminar
positivamente a las pequefas y medianas empresas, al tiempo que amplia el objeto del
recurso especial en materia de contratacion. Asimismo, la norma regula los érganos
propios de la normativa de contratacion: la Junta Consultiva de Contratacion Publica, el
Comité de Cooperacion en materia de contratacion publica, la Oficina Independiente de
Regulacion y Supervision de la Contratacion, la Oficina Nacional de Evaluacion, asi

como la Estrategia Nacional de Contratacion Publica.

Finalmente, y siguiendo el orden cronolégico, el Real Decreto Ley 3/2020, de 4
de febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico
espanol diversas directivas de la Union Europea en el &mbito de la contratacién publica

en determinados sectores; de seguros privados; de planes y fondos de pensiones; del

2 DE LA MORENA LOPEZ, J. <<Evoluci6n histérica de la contratacion ptblica en Espafia>>
Observatorio de Contratacion Publica. 4 de junio de 2012.

16



ambito tributario y de litigios fiscales'?, deroga la Ley 31/2007 y disefia el régimen

juridico de los denominados sectores excluidos.

1.1.2. Construccion del contrato administrativo

No ha resultado facil la construccion del contrato administrativo como
institucion juridica en nuestro pais ni en derecho comparado, y ello se debe
fundamentalmente a dos causas. La primera es que la importacion de esta institucion
desde el derecho privado casa mal con el principio de legalidad. En efecto no son pocas
las figuras juridico-publicas que proceden del derecho civil'#, como por ejemplo la

teoria de las fuentes del derecho o la responsabilidad patrimonial.

La contratacion mas que ninguna otra deberia ser una institucion facilmente
importable del derecho privado. Sin embargo, el contrato administrativo no se puede
explicar desde la autonomia de la voluntad de las partes, que no se encuentran en una
situacion de igualdad's, sino desde el principio de legalidad, es decir, desde la
aplicacion de una norma; de ahi que desde sus mismos origenes hayan existido dudas
sobre la configuracion de un contrato'®, en el que la Administracion se irroga para si una

serie de prerrogativas'’.

En efecto la Administracién ordena, manda, autoriza, prohibe, sanciona, nombra

0 cesa, expropia, regula, y todo ello lo hace a través del acto administrativo'8. Por ello la

3 Vid., EZQUERRA HUERVA, A. y NAVARRO CABALLERO, T.M. (Directores)
Contratacion publica y agua. El impacto de la nueva regulacion de los contratos publicos en el
derecho de aguas. Thomson Reuters Aranzadi. Cizur Menor, 2018.

4 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S. EI derecho civil en la génesis del derecho
administrativo y de sus instituciones. Civitas. Madrid, 1996.

5 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S. <<La institucion contractual en el derecho
administrativo: en torno al problema de la igualdad de las partes>> Revista de Administracion
Publica nam. 29. Mayo-agosto 1959. Pags. 59 a 102.

16 FEERNANDEZ DE VELASCO CALVO, R. Los contratos administrativos. V. Suéarez, editor.
Madrid, 1927.

7 MEILAN GIL, JL. <<Las prerrogativas de la Administraciéon en los contratos
administrativos: propuesta de revision>> Revista de Administracion Publica num. 191. Mayo-
agosto 2013. Pags. 11 a 41.

18 ARINO ORTIZ, G. <<El enigma del contrato administrativo>> Revista de Administracién
Publica nam. 172. Enero-abril 2007. Pag. 86.
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construccion de la figura del contrato administrativo ha sido la de una constante tension
con el acto administrativo!®, como también lo ha sido en derecho comparado?. Garcia
de Enterria explica que, en el seno de esta tension con el acto administrativo, el contrato
unicamente pudo fraguarse con base en la distincion entre actos de autoridad y actos de
gestion, amparada en la doctrina de los actos separables?!, y que esta distincion condujo
a la dualidad de jurisdicciones entre el contrato administrativo y el contrato privado de

la Administracion?2.

En cualquier caso, la historia del contrato administrativo en Espafia y en
cualquier ordenamiento del sistema continental constituye un proceso de sustantividad
de la figura del contrato administrativo respecto del contrato civil®}, en torno al
principio de legalidad y de acuerdo con los principios generales que informan este
subsector del ordenamiento juridico: igualdad, objetividad, publicidad y concurrencia

competitiva, porque en definitiva estos principios garantizan el interés publico?*.

En segundo término, no es posible olvidar que los contratos del sector publico
tienen una fuerte impronta econdmica (un 19 por 100 del PIB de la Union Europea), que
—por su incidencia en el mercado Unico europeo- su regulacion se halla fuertemente

intervenida por las instituciones europeas.

1 MEILAN GIL, J.L. <<La actuacién contractual de la Administracion Publica Espafiola. Una
perspectiva historica>> Revista de Administracion Publica num. 99. Septiembre-diciembre,
1982. Pag. 9.

2 ARINO ORTIZ, G. Contrato del Estado y Comon Law. Prélogo al libro d¢ MONEDERO
GIL Doctrina del Contrato del Estado. Madrid, 1977. FORSTHOFF, E. Tratado de Derecho
Administrativo. Madrid, 1958. Pags. 374 y ss. MAYER, O. Derecho administrativo aleman.
Depalma. Buenos Aires, 1949. Pags. 125 y ss. BULLINGER, M. Vertrag und Verwaltungsakt.
Stutgart, 1962.

2l GARCIA DE ENTERRIA, E. <<La figura del contrato administrativo>> Revista de
Administracion Publica mim. 41. 1963. Pag. 104.

2 PARADA VAZQUEZ, J.R. Los origenes del contrato administrativo en el derecho espaiiol.
Instituto Garcia Oviedo. Universidad de Sevilla, 1963.

2 GIRALDES GUTIEREZ, L.S. <<La evolucién historica del contrato administrativo. Una
reflexion sobre la situacion actual de la figura y sus perspectivas de futuro desde sus bases
institucionales>> Revista General de Derecho Administrativo nim. 36. lustel. Mayo, 2014.

24 BOQUERA OLIVER, J.M. <<Los contratos de la Administracion desde 1950 hasta hoy>>
Revista de Administracion Publica maim. 150. Septiembre-diciembre 1999. Pags. 13 a 32.

18



En efecto las leyes de contratos espafiolas de las Giltimas décadas son fruto de la
transposicion de directivas comunitarias. No en vano la Ley 9/2017 y el Real Decreto

Ley 3/2020 transponen las denominadas directivas de cuarta generacion?3, como son:

1.- La Directiva 2014/23/UE, relativa a la adjudicaciéon de contratos de

concesion.

2.- La Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica y que deroga la
Directiva 2014/18/CE, sobre coordinacion de procedimientos de adjudicacion de

contratos de obras, servicios y suministros.

3.- La Directiva 2014/25/UE, relativa a la contratacion por entidades que operan
en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales y por la que

se deroga la Directiva 2014/17/CE.

El legislador espafiol en el caso de la Ley 9/2017 no se limitd a la estricta
incorporacion del contenido de la Directiva 2014/24/UE, sino que aprovecho la reforma
normativa para introducir cuestiones propias del derecho nacional®¢, de ahi su inusual

extension a la que nos hemos referido.

25 Estas directivas derogan las de tercera generacion, como son la Directiva 2004/18/CE, de 31
de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de obras, de suministro y de servicios, y la Directiva 2004/17/CE, relativa a los
sectores excluidos. Ambas directivas derogan a su vez la Directiva 92/50/CEE, la Directiva
93/36/CEE y la Directiva 93/37/CEE. Por ultimo, las directivas de primera generacion

26 MORENO MOLINA, J.A., PUERTA SEGUIDO, F., PUNZON MORALEDA, I. y PEREZ
OLIVARES, A. Claves para la aplicacion de la Directiva 2014/24/UE sobre contratacion
publica. Wolters Kluwer. Madrid, 2016. Vid., asimismo, MORENO MOLINA, J.A. "La cuarta
generacion de Directivas de la Union Europea sobre contra-tos Publicos”, en libro colectivo
Observatorio de los Contratos Publicos 2012, Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 115 a 163;
MORENO MOLINA, JA. y DOMINGUEZ ALONSO, P. “El nuevo derecho de la Unidn
Europea sobre contratacion publica”, en la obra colectiva La contratacion publica a debate:
presente 'y futuro, Civitas-Thomson, Cizur Menor, 2014, pp. 139-164; RASQUIN
LIZARRAGA, M.M. <<Las nuevas Directivas sobre contratacion publica de 2014: aspectos
clave y propuestas para su transformacion en Espafia>>, Revista de Administracion Publica
nam. 196, 2015, pp. 97-13 y GIMENO FELIU, J.M. El nuevo paquete legislativo comunitario
sobre contratacion publica. De la burocracia a la estrategia. (El contrato publico como
herramienta del lide-razgo institucional de los poderes publicos). Aranzadi, Cizur Menor, 2014.
RUIZ DE CASTANEDA, A. y BERNAL BLAY, M. “La contratacion publica y el Derecho
comunitario. Cuestiones pendientes”, en libro col. Observatorio de los Contratos Publicos
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En definitiva, todo lo anterior conduce a considerar que el derecho de los
contratos se construye a partir de un procedimiento administrativo, que —como tal-
comprende diferentes actos de tramite (algunos, cualificados y en consecuencia
susceptibles de impugnacién), que finalizan en la resolucion de la adjudicacion. No
obstante, es preciso reconocer que el contrato, a diferencia del procedimiento
administrativo general, no se limita a iniciarse con un acuerdo y finalizar con la
resolucion de la adjudicacion. Antes al contrario, su peculiaridad hace que conste de
cuatro fases: las actuaciones preparatorias, la fase de adjudicacion, la ejecucion del

contrato, y la terminacion.

En efecto, es factible decir que el procedimiento administrativo strictu sensu
comienza con el anuncio de licitacion y termina con la adjudicacion. Sin embargo, con
caracter previo al anuncio existen las actuaciones preparatorias: algunas de ellas tienen
efectos meramente internos, como la documentacion contable (retencion de crédito,
informe de necesidad y de falta de medios propios, informe de fiscalizacion previa o
limitada), mientras que otros tienen efectos ad extra, como puede ser el estudio de

viabilidad de una concesion de servicio.

Con caracter posterior a la adjudicacion sucede la ejecucion del contrato,
plagado de incidencias: modificaciones contractuales, mantenimiento o ruptura del
equilibrio contractual, cesion del contrato, y por ultimo la terminaciéon puede ser
ordinaria (transcurso del plazo concesional, finalizacion de la obra), o por un
incumplimiento culpable del contratista o de la Administracion en el pago del precio, y
en cualquier caso conlleva la apertura de la fase de liquidacion y la incautacion de

garantia si se acredita la generacion de dafios y perjuicios a la Administracion.

Este analisis se centra, como se ha visto, en la eventual responsabilidad
patrimonial que la actuacion administrativa en la fase precontractual (las actividades
preparatorias del contrato) pueda provocar a los particulares, ya sean licitadores no

adjudicatarios, o el licitador que resulte finalmente adjudicatario.

2010, Civitas, Cizur Menor, 2011, pp. 23 a 42. MORENO MOLINA, J.A. “El sometimiento
de todos los contratos publicos a los principios generales de contratacion™ en el Liber amicorum
Tomas-Ramoén Fernandez, Thomson, Pamplona, 2012, pags. 3429 y ss. del tomo II.
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1.2. Responsabilidad patrimonial

1.2.1. Caracteristicas principales

La responsabilidad patrimonial de la Administracion también ha experimentado
un desarrollo plagado de obstaculos. Durante siglos la maxima de que the king can do
not wrong impidio por completo cualquier atisbo de indemnizacion del poder publico a
los particulares por la irrogacion de dafios antijuridicos. En Espafia esta institucién nace
con ocasion de la Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre de 1954, en cuya
redaccion tuvo una participacion destaca D. Eduardo Garcia de Enterria?’. En efecto
esta Ley plantea la responsabilidad patrimonial de manera muy sutil. En sus articulos
108 y ss. regula la indemnizacion por la ocupacion temporal, extremo que tiene su

encaje en una Ley de expropiacion Forzosa.

Sin embargo, a continuacion regula la indemnizacion “por otros dafios”, de
manera que el articulo 120 contempla los dafios que la Administracién pueda causar a
particulares con medidas que implicasen destruccion, detrimento efectivo o requisas de
bienes o derechos de particulares sin las formalidades que para los diversos tipos de
expropiacion, todas ellas llevadas a cabo con ocasion de graves razones de orden o de
seguridad publicos, epidemias, inundaciones u otras calamidades. Esta disposicion
también puede tener cierta explicacion en una Ley de Expropiacion Forzosa. Pero a
partir de aqui, la Ley, en sus articulos 121 y siguientes, entra de lleno a regular la
responsabilidad patrimonial con caracter general, sefialan que serd indemnizable toda
lesion que los particulares sufran en sus bienes y derechos, siempre que aquélla sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, o la
adopcion de medidas de caracter discrecional no fiscalizables en via contenciosa, sin
perjuicio de las responsabilidades que la Administracion pueda exigir de sus

funcionarios con tal motivo.

27 GARCIA DE ENTERRIA, E. Los principios de la nueva Ley de Expropiacion Forzosa.
Civitas. Madrid, 2006.
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Este régimen juridico —se insiste, contenido en la Ley de Expropiacion Forzosa 'y
no en la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958— perdurara hasta la Constitucion
Espafiola de 1978, que practicamente hace suya la redaccion del articulo 121 LEF. En
efecto, el articulo 106.2 CE establece que los particulares, en los términos establecidos
por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera
de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos. A partir de aqui serd ya la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun la norma en Espafia que recoja el régimen
juridico de la responsabilidad patrimonial, que de nuevo se incorpora en las Leyes 39 y
40 de 2015, en una dualidad de normas que ha sido abiertamente criticada por la
doctrina mas autorizada®® y cuyos ante proyectos de ley no fueron compartidos por el
Consejo de Estado en cuanto a desdoblar una misma materia en dos normas distintas®.
El legislador se escuda en que en la Ley 39/2015 (dedicada al procedimiento
administrativo) regula el inicio del procedimiento de reclamacion patrimonial, mientras
que en la Ley 40/2015 sefiala los principios que informan la institucion de la
responsabilidad patrimonial. No obstante, lo cierto y verdad es que para una misma
figura juridica (sucede con la responsabilidad patrimonial y también con la potestad

sancionadora) el operador juridico debe atender a dos normas distintas.

Con estos antecedentes normativos la doctrina de la responsabilidad patrimonial
de las Administraciones Publicas se encuentra recogida a dia de hoy en el ordenamiento
espaiol en el articulo 106.2 de la Constitucion espafiola, traducido positivamente en los
articulos 65 LPAC y 32 y siguientes de la LRJSP. Para que nazca la obligacion de que
las Administraciones Publicas respondan y reparen los dafios, de acuerdo con reiterada

doctrina de la Jurisprudencia, deben concurrir los siguientes requisitos:

2 SANTAMARIA PASTOR, J.A. <<Los proyectos de ley del procedimiento administrativo
comun de las administraciones publicas y de régimen juridico del sector publico. Una primera
evaluacion>> Documentacién administrativa nim. 2. Nueva época. Diciembre 2015. BANO
LEON, J.M. <<La reforma del procedimiento. Viejos problemas no resueltos y nuevos
problemas no tratados>> Documentacion administrativa nim. 2. Nueva época. Diciembre 2015.
2 Dictamen 275/2015, de 29 de abril de 2015, relativo al anteproyecto de Ley del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.
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a) La realidad efectiva del dafio o perjuicio causado, evaluable econdmicamente

e individualizado respeto de una persona o de un grupo de personas.

b) Que el dafio o la lesion sufridos por la reclamante sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos en una relacion de

causalidad adecuada, sin intervencion de elementos alteradores del nexo causal.

¢) Ausencia de fuerza mayor.

d) Que la reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dafio.

Este sera el esquema que se aplicara en las paginas que siguen a los supuestos de

responsabilidad por actividad precontractual de la Administracion.

1.2.2. Falta de una teoria general en la materia. El necesario recurso a los

principios de la responsabilidad

La responsabilidad patrimonial en Espafia es una institucion muy consolidada;
de hecho en las tltimas décadas viene sufriendo una vis expansiva, que hace que no
pocas entidades publicas hayan creado unidades especificas para afrontar las
reclamaciones que les dirigen. No obstante su notable presencia en el ordenamiento, la
principal objecion que se le puede formular es que no existe una teoria general en torno
a esta materia, que se ha ido construyendo alrededor de la casuistica, a golpe de
sentencias de los Tribunales de Justicia y de dictdmenes del Consejo de Estado y de

drganos consultivos autonomicos>°.

A ello hay que anadir el caracter vacilante de los criterios doctrinales, que hacen

que un mismo hecho sea generador de responsabilidad en funcién de momentos y

3 BAUZA MARTORELL, F.J. La presuncién de culpa en el funcionamiento de los servicios
publicos. Prélogo de Juan Alfonso Santamaria Pastor. Thomson Reuters. Cizur Menor. 2017.
Pag. 23.
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lugares®!. No en vano la doctrina se ha referido a esta institucion como una suerte de
juego de envite a azar, porque la victima del dafio pocas veces puede tener seguridad de
que su reclamacion se vaya a estimar en sede administrativa o judicial®?. Como también
sigue sin resolverse si la responsabilidad patrimonial es objetiva o subjetiva, o el
problema de la dualidad de jurisdicciones, que también ha atravesado cambios y

vaivenes3.

La inseguridad juridica en consecuencia planea sobre la responsabilidad
patrimonial, que se halla huérfana de una teoria general, de suerte que no pocos autores
vienen sugiriendo una reconsideracion total del sistema®*. Si esto es asi en la
responsabilidad patrimonial con caricter general, en el caso de la actividad pre
contractual de la Administracion -mucho menos desarrollada en la practica- esta
indefinicion e inseguridad serdn todavia mas patentes. Por este motivo es por lo que nos
proponemos abordar esta tematica, al objeto no solo de analizar los supuestos
generadores de responsabilidad, sino también -en la medida de lo posible- proponer

recomendaciones de lege ferenda.

En cualquier caso, y como consecuencia de esta falta de una teoria general, es
por ello que resulta obligado acudir a los principios de la responsabilidad®. El
legislador espafiol, consciente de que la casuistica impera en materia de responsabilidad

hasta el punto de dificultar o hacer imposible una teoria general, se limita a enumerar

31' A modo de ejemplo, las caidas en la via ptblica han experimentado esta variacion. Durante
afios cualquier caida en la via publica era indemnizable por aplicacion de un criterio objetivo.
Mas tarde los Tribunales vinieron exigiendo un deber de diligencia a la victima del dafio,
considerando que s6lo eran indemnizables aquellos dafios clamorosos, que hubieran causado
otras caidas, o que el Ayuntamiento hubiera reparado, reconociendo su responsabilidad. Por el
contrario recientemente se vuelve a observar de nuevo la tendencia a indemnizar las caidas en la
via publica, cual ley del péndulo.

32 NIETO, A. <<La relacion de causalidad en la responsabilidad del Estado>> Revista Espariola
de Derecho Administrativo nim. 4. 1975. Pags. 90 a 95.

33 PANTALEON PRIETO, F. Responsabilidad civil: conflictos de jurisdiccion. Tecnos. Madrid,
1985.

3 SANTAMARIA PASTOR, J.A. Prologo al libro d¢ DE AHUMADA RAMOS, F.J. La
responsabilidad patrimonial de la Administracion. 2°* edicion. Thomson Reuters -Aranzadi. 2°
edicion. Cizur Menor, 2004. Pags. 25 a 35.

3 DOMENECH PASCUAL, G. El principio de responsabilidad patrimonial de los poderes
publicos. En SANTAMARIA PASTOR, J.A. (Dir.) Los principios juridicos del derecho
administrativo. Wolters Kluwer. Madrid, 2010. P4gs. 663 a 701.
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los principios de la responsabilidad y a hacer descansar el resultado de esta materia
sobre las resoluciones administrativas, las sentencias judiciales y los dictamenes
consultivos que se emitan. Todo ello y a pesar de que los principios de la
responsabilidad sean los mismos, genera la disparidad de criterios que denunciamos. En
definitiva la conclusién que se alcanza es que la responsabilidad patrimonial es una
institucion de construccion netamente jurisprudencial, que es la que ha ido
confeccionando los principios de la responsabilidad, y sus limites3®, que a su vez se han

trasladado al derecho positivo.

El legislador espafiol contempla los principios de la responsabilidad patrimonial

en su articulo 32, con las siguientes premisas:

1.- Con caracter general, la responsabilidad se articula en torno a la misma
premisa del articulo 121 LEF y del articulo 106.2 CE: a los particulares se les reconoce
el derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas correspondientes, de
toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos salvo en
los casos de fuerza mayor o de dafos que el particular tenga el deber juridico de

soportar de acuerdo con la Ley.

2.- Se contempla la posibilidad de que un acto administrativo anulado haya
causado un dafo a su destinatario o a terceros, en el sentido de si este dafio ha sido
antijuridico o no. El articulo 32 considera que la anulacion en via administrativa o por el
orden jurisdiccional contencioso administrativo de los actos o disposiciones
administrativas no presupone, por si misma, derecho a la indemnizacion, de manera que
habra que demostrar en fase de prueba que la victima del dafio no tenia la obligacion

legal de soportarlo.

36 BIANCA, M. <<El principio de la responsabilidad patrimonial y sus limitaciones>> Derecho
PUCP, Revista de la Facultad de Derecho nim. 58. 2005. Pags. 187 a 201.
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3.- Como requisitos ineludibles, se exige que el dafio alegado deba ser efectivo,
evaluable economicamente e individualizado con relacion a una persona o grupo de

personas.

4.- Se admite la responsabilidad del Estado legislador, de suerte que los
particulares tiene derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas de toda
lesion que sufran en sus bienes y derechos como consecuencia de la aplicacion de actos
legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos que no tengan el deber juridico
de soportar, cuando asi se establezca en los propios actos legislativos y en los términos
que en ellos se especifiquen. La responsabilidad del Estado legislador puede surgir
también en los siguientes supuestos, siempre que concurran los requisitos a los que nos

hemos referido:

a) Cuando los dafios deriven de la aplicacion de una norma con rango de ley

declarada inconstitucional, siempre que concurran los requisitos del articulo 32.4.

b) Cuando los dafios deriven de la aplicacion de una norma contraria al Derecho

de la Unién Europea, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 32.5.

5.- Otro principio que enumera la Ley 40/2015 es el de la inconstitucionalidad
de una norma con rango de ley. En este sentido, si la lesion es consecuencia de la
aplicacion de una norma con rango de ley declarada inconstitucional, procede —de
acuerdo con el articulo 32.4— su indemnizacion cuando el particular haya obtenido, en
cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacion
administrativa que ocasion6 el dafio, siempre que se hubiera alegado la

inconstitucionalidad posteriormente declarada.

6.- Asimismo se contempla el dafio que provoca una norma espafola contraria al
Derecho de la Union Europea (articulo 32.5 LRJSP), de suerte que resulta exigible su
indemnizacion cuando el particular haya obtenido, en cualquier instancia, sentencia

firme desestimatoria de un recurso contra la actuacion administrativa que ocasiond el
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dafo, siempre que se hubiera alegado la infraccién del Derecho de la Union Europea

posteriormente declarada. Asimismo, deben cumplirse todos los requisitos siguientes:

a) Lanorma ha de tener por objeto conferir derechos a los particulares.

b) El incumplimiento ha de estar suficientemente caracterizado.

c¢) Ha de existir una relacion de causalidad directa entre el incumplimiento de la
obligacion impuesta a la Administracion responsable por el Derecho de la Union

Europea y el dafio sufrido por los particulares.

7.- La sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma con rango de ley
o declare el caracter de norma contraria al Derecho de la Unién Europea producira
efectos desde la fecha de su publicacion en el «Boletin Oficial del Estado» o en el
«Diario Oficial de la Union Europeay, segln el caso, salvo que en ella se establezca otra

cosa.

8.- Otra asignatura pendiente en derecho espafiol ha sido la responsabilidad
patrimonial del Estado por el funcionamiento de la Administracion de Justicia, que
tradicionalmente las leyes de procedimientos administrativo han remitido a la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. No podemos dejar de notar que el
articulo 294.1 LOPJ ha venido reconociendo hasta fechas recientes derecho a
indemnizacion a quienes, después de haber sufrido prision preventiva, fueran absueltos
por inexistencia del hecho imputado o por esta misma causa hubiera sido dictado auto

de sobreseimiento libre, siempre que se le hubieran irrogado perjuicios.

Esta redaccion hacia inviable la exigencia de responsabilidad a quien, después
de haber ingresado en prision preventiva, resultaba absuelto. Este precepto fue objeto de
cuestion de constitucionalidad y el Tribunal Constitucional en Sentencia 85/2019, de 19

de junio de 2019 (rec. 4314/2018), declara la inconstitucionalidad y nulidad de los
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incisos “por inexistencia del hecho imputado “y “por esta misma causa” del articulo

294.1%7.

9.- De manera especifica para el funcionamiento del Tribunal Constitucional, el
articulo 32.8 LRJSP obliga al Consejo de Ministros a fijar el importe de las
indemnizaciones que proceda abonar cuando el Tribunal Constitucional haya declarado,
a instancia de parte interesada, la existencia de un funcionamiento anormal en la
tramitacion de los recursos de amparo o de las cuestiones de inconstitucionalidad. El
procedimiento para fijar el importe de las indemnizaciones se tramitara por el Ministerio

de Justicia, con audiencia al Consejo de Estado.

10.- Por ultimo y en materia de contratacion, el legislador obliga a seguir el
procedimiento previsto en la Ley de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas para determinar la responsabilidad de las Administraciones
Publicas por los danos y perjuicios causados a terceros durante la ejecucion de contratos
cuando sean consecuencia de una orden inmediata y directa de la Administracion o de
los vicios del proyecto elaborado por ella misma sin perjuicio de las especialidades que,
en su caso establezca la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de
20143, A su vez, formando Espafia parte de la Union Europea y de acuerdo con el sesgo
integrador de esta organizacion internacional en materia de procedimiento

9

administrativo’®, los principios de la legislacion espafiola deben cohonestarse con los

principios europeos sobre responsabilidad patrimonial.

37 COBREROS MENDAZONA, E. <<El sistema de indemnizacién por prisién provisional
indebida en la encrucijada>> Revista de Administracion Publica num. 209. Mayo-agosto 2019.
Péags. 13 a 44.

% Bl art. 32.9 de la Ley 39/2015 se refiere al Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Estado, que hay
que entender derogado en virtud de la disposicion derogatoria de la Ley 9/2017. No se olvide en
cualquier caso

3 SORIANO GARCIA, J.E. (Dir.) Procedimiento administrativo europeo. Civitas. Madrid,
2012. MIR, O. (et alteri) (Dirs) Codigo ReNEUAL de procedimiento administrativo de la Union
Europea. Instituto Nacional de Administracion Publica. Madrid, 2015.
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En este sentido el European Group on Tort Law (que tiene sus origenes en el
Tilburg Group)*, desde 1992 reune juristas europeos y no europeos (algunos de ellos,
miembros del American Law Institute, que aportan su experiencia del Restatment
(Third) of Torts) con la intencion de estudiar la responsabilidad en los ordenamientos
europeos y armonizar un sistema europeo sobre esta materia*!. En coherencia con su
objetivo de armonizar el derecho de dafos en los estados miembros de la Union
Europea, en 2005 este Grupo hizo publicos los Principles of European Tort Law
(PETL), que persiguen ofrecer unas bases a los Estados miembros para la integracion de
sus sistemas de responsabilidad civil. Al decir de la doctrina, el valor normativo de
estos Principios es relativo, si bien no pueden excluirse del catalogo de fuentes del

Derecho, toda vez que contribuyen a integrar los sistemas nacionales de fuentes*.

Los principios constan de treinta y seis articulos, organizados por titulos,
capitulos y secciones. Se enumeran siguiendo una notacién decimal en la que el primer
digito —separado de los demas por dos puntos— indica el capitulo, el segundo la seccion,
y los dos ultimos el orden del articulo dentro de cada seccion. Por lo que se refiere a su
estructura, el Titulo Primero contiene, a modo de introduccion, la norma fundamental de
la responsabilidad (Capitulo Primero). El Titulo Segundo se dedica a los presupuestos
generales de la responsabilidad: el dafio (Capitulo Segundo) y la relacion de causalidad
(Capitulo Tercero). El Titulo Tercero, bajo el epigrafe de “Fundamento de la
responsabilidad”, trata la responsabilidad por culpa (Capitulo Cuarto), la
responsabilidad objetiva (Capitulo Quinto) y la llamada “responsabilidad por otros”
(Capitulo Sexto). El Titulo Cuarto se refiere a las causas de exoneracidon en general
(Capitulo Séptimo) y a la llamada “conducta o actividad concurrente” (Capitulo
Octavo). El Titulo Quinto trata los supuestos de pluralidad de causantes del dafio

(Capitulo Noveno) y el Titulo Sexto y ultimo la indemnizaciéon (Capitulo Décimo),

40 Este Grupo colabora con el European Centre of Tort and Insurance Law y con el Institute of
European Tort Law, ambos con sede en Viena. Vid., www.egtl.org.

1 En términos semejantes al a la European Contract Law Commission (Lando Commission) en
materia de contratacidon europea.

2 BAUZA MARTORELL, F.J. La presuncion de culpa. Op. Cit. Pag. 75.
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dividida en cuatro secciones: la indemnizacion en general, dafio patrimonial, dafio no

patrimonial y reduccion de la indemnizacion®.

1.2.3. La responsabilidad en la contratacion

1.2.3.1. La responsabilidad contractual en la LRJSP y en la LCSP

En una primera aproximacion, ya se ha adelantado como, tanto la LRJSP como
la LCSP, se refieren a la responsabilidad patrimonial de la Administracion en su
actividad contractual. Asi, la Ley 40/2015, en su articulo 32.9, contempla los dafios que
un contratista pudiera ocasionar a un tercero, advirtiendo que seran responsabilidad de
la Administracion —a seguir segun el procedimiento previsto en la LPAC— en los casos
en que aquellos sean consecuencia de una orden inmediata y directa de la
Administracion, o de los vicios del proyecto elaborado por ella misma, sin perjuicio de
las especialidades que en su caso establezca la legislacion de contratos. Ninguna otra
referencia contiene la LRJSP en materia de responsabilidad derivada de la contratacion

del sector publico.

Por su parte la LCSP se refiere a la necesidad de indemnizar en varios supuestos

concretos:

a.- Anulacion de los actos preparatorios del contrato o de la adjudicacion
(articulo 42 LCSP). Con ocasion de la declaracion de nulidad de los actos preparatorios
del contrato o de la adjudicacion, cuando sea firme, se produce automaticamente la
nulidad del mismo contrato, que entrard en fase de liquidacion, debiendo restituirse las
partes reciprocamente las cosas que hubiesen recibido en virtud del mismo y, si esto no
fuese posible, se devolvera su valor. En cualquier caso la parte que resulte culpable

debera indemnizar a la contraria de los dafos y perjuicios que haya sufrido.

 MARTIN CASALS, M. <<Una primera aproximacion a los “Principios de Derecho europeo
de la responsabilidad civil”>>. InDret. Revista para el andlisis del Derecho num. 284.
Barcelona, mayo 2005. Pag. 6.
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b.- Decision de no adjudicar o celebrar el contrato (articulo 152 LCSP). En este
caso el legislador exige que se compense a los candidatos aptos para participar en la
licitacion o licitadores por los gastos en que hubiesen incurrido en la forma prevista en
el anuncio o en el pliego o, en su defecto, de acuerdo con los criterios de valoracion
empleados para el calculo de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, a

través de los tramites del procedimiento administrativo comun.

c.- Incumplimiento parcial o cumplimiento defectuoso (articulo 194 LCSP). La
Administracion puede exigir que el contratista le indemnice los dafos y perjuicios que
le ocasione este Ultimo como consecuencia de un incumplimiento parcial, un

cumplimiento defectuoso o una demora en la ejecucion de la prestacion.

d.- Dafios y perjuicios causados a terceros (articulo 196 LCSP). El contratista
asume ex lege cualquier responsabilidad por dafios causados a terceros, con la salvedad
de aquello que traigan causa de ordenes expresas de la Administracion o de vicios del

proyecto en el contrato de obras o en el contrato de suministro de fabricacion.

e.- Suspension de contratos (articulo 208 LCSP). El contrato puede verse
suspendido, ya sea porque la Administracion contratante asi lo acuerde, o porque la
Administracion demore el pago del precio cuatro meses (articulo 198.5 LCSP). En
cualquier caso la Administracion debe indemnizar al contratista por los siguientes

conceptos:

1.- Gastos por mantenimiento de la garantia definitiva.

2.- Indemnizaciones por extincion o suspension de los contratos de trabajo que el
contratista tuviera concertados para la ejecucion del contrato al tiempo de iniciarse la

suspension.

3.- Gastos salariales del personal que necesariamente deba quedar adscrito al

contrato durante el periodo de suspension.
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4.- Alquileres o costes de mantenimiento de maquinaria, instalaciones y equipos
siempre que el contratista acredite que estos medios no pudieron ser empleados para

otros fines distintos de la ejecucion del contrato suspendido.

5.- Un 3 por 100 del precio de las prestaciones que debiera haber ejecutado el
contratista durante el periodo de suspension, conforme a lo previsto en el programa de

trabajo o en el propio contrato.

6.- Los gastos correspondientes a las pdlizas de seguro suscritas por el
contratista previstos en el pliego de clausulas administrativas vinculados al objeto del

contrato.

f.- Efectos de la resolucion de un contrato (articulo 213 LCSP). El
incumplimiento culpable por cualquiera de las partes del contrato, genera el deber de
indemnizar a la contraria. En este sentido, el incumplimiento por parte de la
Administracion de las obligaciones del contrato determina para aquella, con caracter
general, el pago de los dafios y perjuicios que por tal causa se irroguen al contratista. En
cambio, cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del contratista, le
sera incautada la garantia y deberd, ademas, indemnizar a la Administracion los dafios y

perjuicios ocasionados en lo que excedan del importe de la garantia incautada.

Asimismo y en los casos en que la resolucion se acuerde por las causas
recogidas en la letra g) del articulo 211 (la imposibilidad de ejecutar la prestacion en los
términos inicialmente pactados, cuando no sea posible modificar el contrato conforme a
los articulos 204 y 205; o cuando dandose las circunstancias establecidas en el articulo
205, las modificaciones impliquen, aislada o conjuntamente, alteraciones del precio del
mismo, en cuantia superior, en mas o en menos, al 20 por ciento del precio inicial del
contrato, con exclusién del Impuesto sobre el Valor Anadido), el contratista tendra
derecho a una indemnizacion del 3 por ciento del importe de la prestacion dejada de
realizar, salvo que la causa sea imputable al contratista o éste rechace la modificacion
contractual propuesta por la Administracion al amparo del articulo 205, que hace

referencia a las modificaciones no previstas en el pliego de cldusulas administrativas
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particulares: prestaciones adicionales, circunstancias imprevisibles y modificaciones no

sustanciales.

1.2.3.2. Actividad precontractual y actividad contractual

La LCSP dedica su Libro II a los contratos de las Administraciones Publicas,
organizandose en torno a un Titulo I, relativo a las disposiciones generales, y un Titulo
I1, dedicado a las peculiaridades propias de cada uno de los contratos nominados. Las
disposiciones generales (Titulo I del Libro II) comprenden a su vez dos capitulos, el
Capitulo I, sobre las actuaciones relativas a la contratacion de las Administraciones
Publicas, y el Capitulo II, que lleva por epigrafe la racionalizacion técnica de la

contratacion.

Sin perjuicio de que los sistemas para la racionalizacion de la contratacion en las
Administraciones Publicas se integren en el procedimiento de contratacién y que su vez
comprendan fases del contrato, lo cierto y verdad es que un contrato del sector publico

se estructura en torno a cuatro fases:

1.- Preparacion del contrato, que comprende las actuaciones previas: consultas
preliminares del mercado, inicio del expediente tramitacion contable, elaboracion de
estudios de viabilidad econdmica en los contratos de concesion de obra publica y de
servicios, y la confeccion de los pliegos de clausulas administrativas y de prescripciones

técnicas.

2.- Adjudicacion. Previsto en los articulos 131 y ss. de la LCSP, el
procedimiento de adjudicacion concentra fundamentalmente los eventuales motivos de
impugnacion que puedan existir. Se ve informado por los principios de igualdad,
transparencia y libre competencia (articulo 132) y comprende diferentes formas de

adjudicacion:

a.- Procedimiento abierto (articulos 156 a 159 LCSP), en el que todo empresario

interesado puede presentar una proposicion, quedando excluida toda negociacion de los
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términos del contrato con los licitadores. Esta forma de adjudicacion admite asimismo

un procedimiento simplificado en los supuestos del articulo 159,

b.- Procedimiento restringido (articulos 160 a 165 LCSP), en el que cualquier
empresa interesada podrd presentar una solicitud de participacién en respuesta a una
convocatoria de licitacion, y en el que solo podran presentar proposiciones aquellos
empresarios que, a su solicitud y en atencion a su solvencia, sean seleccionados por el

organo de contratacion.

c.- Procedimiento con negociacion (articulos 166 a 171 LCSP), en el que la
adjudicacion recae en el licitador justificadamente elegido por el organo de

contratacion, tras negociar las condiciones del contrato con uno o varios candidatos.

d.- Didlogo competitivo (articulos 172 a 176 LCSP), en el que la mesa especial
de didlogo competitivo dirige un didlogo con los candidatos seleccionados, previa
solicitud de los mismos, a fin de desarrollar una o varias soluciones susceptibles de
satisfacer sus necesidades y que sirven de base para que los candidatos elegidos
presenten una oferta. En esta forma de adjudicaciéon cualquier empresa interesada puede
presentar una solicitud de participacion en respuesta a un anuncio de licitacion,
proporcionando la informacién y documentacion para la seleccion cualitativa que haya

solicitado el 6rgano de contratacion.

e.- Procedimiento de asociacion para la innovacion (articulos 177 a 182 LCSP),
consistente en un procedimiento que tiene como finalidad el desarrollo de productos,
servicios u obras innovadores y la compra ulterior de los suministros, servicios u obras
resultantes, siempre que correspondan a los niveles de rendimiento y a los costes

maximos acordados entre los érganos de contratacion y los participantes. A tal efecto,

# “Que su valor estimado sea igual o inferior a 2.000.000 de euros en el caso de contratos de

obras, y en el caso de contratos de suministro y de servicios, que su valor estimado sea igual o
inferior a 100.000 euros.

b) Que entre los criterios de adjudicacion previstos en el pliego no haya ninguno evaluable
mediante juicio de valor o, de haberlos, su ponderacion no supere el veinticinco por ciento del
total, salvo en el caso de que el contrato tenga por objeto prestaciones de caracter intelectual,
como los servicios de ingenieria y arquitectura, en que su ponderacién no podra superar el
cuarenta y cinco por ciento del total”.
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en los pliegos de cldusulas administrativas particulares, el 6rgano de contratacion
determina cual es la necesidad de un producto, servicio u obra innovadores que no
puede ser satisfecha mediante la adquisicion de productos, servicios u obras ya
disponibles en el mercado. Indica asimismo qué elementos de la descripcion constituyen
los requisitos minimos que han de cumplir todos los licitadores, y definird las
disposiciones aplicables a los derechos de propiedad intelectual e industrial. La
informacion facilitada serd lo suficientemente precisa como para que los empresarios
puedan identificar la naturaleza y el ambito de la solucidon requerida y decidir si

solicitan participar en el procedimiento.

f.- Concursos de proyectos (articulos 183 a 187 LCSP), que son aquellos
procedimientos encaminados a la obtencion de planos o proyectos, principalmente en
los campos de la arquitectura, el urbanismo, la ingenieria y el procesamiento de datos, a
través de una seleccion que, tras la correspondiente licitacion, se encomienda a un

jurado, todo ello de conformidad con las bases del concurso.

3.- Ejecucién del contrato. En los articulos 188 y ss. la LCSP regula en una
misma secciéon del Capitulo I los efectos, el cumplimiento y la extincién de los
contratos; si bien, dada la particularidad de la terminacion del contrato y sus diferentes
variables, vamos a entender como dos fases distintas la ejecucion y la terminacion. Esta
fase se refiere fundamentalmente al proceso de cumplimiento del contrato, partiendo de
la premisa de vinculacion al contenido contractual, del que forman parte no solamente el

contrato, sino también los pliegos y la oferta del licitador adjudicatario (articulo 189

LCSP).

En la ejecucion del contrato se tienen en cuenta las prerrogativas de la
Administracion para defender el interés general (articulos 190 y 191 LCSP)®, asi como
las diferentes incidencias que pueden surgir: incumplimiento parcial, demora en el pago

del precio por parte de la Administracion, principio de riesgo y ventura, obligaciones en

4 MEILAN GIL, JL. <<Las prerrogativas de la Administracion en los contratos

administrativos: propuesta de revision>> Revista de Administracion Publica nim. 191. Mayo-
agosto 2013. Pags. 11 a 41.
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materia medioambiental, social o laboral, o el régimen de modificacion de los contratos

(articulos 203 a 207 LCSP).

4.- Terminacion y liquidacion del contrato. Los contratos del sector publico
finalizan por cumplimiento o por resolucion (articulo 209 LCSP). La forma ordinaria de
extinguirse el contrato es el cumplimiento (articulo 210 LCSP), que supone que el
contratista ha realizado, de acuerdo con los términos del mismo y a satisfaccion de la
Administracion, la totalidad de la prestacion. En cambio, el articulo 211 LCSP enumera

las causas de resolucion:
a) La muerte o incapacidad sobrevenida del contratista individual o la extincion
de la personalidad juridica de la sociedad contratista, sin perjuicio de lo previsto en el

articulo 98 relativo a la sucesion del contratista.

b) La declaracion de concurso o la declaracion de insolvencia en cualquier otro

procedimiento.

¢) El mutuo acuerdo entre la Administracion y el contratista.

d) La demora en el cumplimiento de los plazos por parte del contratista®.

e) La demora en el pago por parte de la Administracion por plazo superior a seis
meses (articulo 198.6 LCSP) o el inferior que se hubiese fijado al amparo del apartado 8

de este mismo precepto.

f) El incumplimiento de la obligacion principal del contrato*’.

46 “En todo caso el retraso injustificado sobre el plan de trabajos establecido en el pliego o en el
contrato, en cualquier actividad, por un plazo superior a un tercio del plazo de duracion inicial
del contrato, incluidas las posibles prorrogas”.

47 “Seran, asimismo causas de resolucion del contrato, el incumplimiento de las restantes
obligaciones esenciales siempre que estas ultimas hubiesen sido calificadas como tales en los
pliegos o en el correspondiente documento descriptivo, cuando concurran los dos requisitos
siguientes:

1.° Que las mismas respeten los limites que el apartado 1 del articulo 34 establece para la
libertad de pactos.
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g) La imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos inicialmente
pactados, cuando no sea posible modificar el contrato conforme a los articulos 204 y
205; o cuando dandose las circunstancias establecidas en el articulo 205, las
modificaciones impliquen, aislada o conjuntamente, alteraciones del precio del mismo,
en cuantia superior, en mas o en menos, al 20 por ciento del precio inicial del contrato,

con exclusion del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

h) Las que se sefialen especificamente para cada categoria de contrato en la

propia LCSP.

1) El impago, durante la ejecucion del contrato, de los salarios por parte del
contratista a los trabajadores que estuvieran participando en la misma, o el
incumplimiento de las condiciones establecidas en los Convenios colectivos en vigor

para estos trabajadores también durante la ejecucion del contrato.

1.2.3.3. Actividad contractual de derecho piblico y de derecho privado

No se olvide que no todos los contratos que tramiten y suscriban las entidades
del sector publico se rigen por el derecho publico, sino que, como reconoce
expresamente en el articulo 24 LCSP, los contratos del sector publico podran estar
sometidos a un régimen juridico de derecho administrativo o de derecho privado,

4 En efecto,

planteando esta cuestion con frecuencia problemas de delimitacion
tradicionalmente existe una tendencia a interpretar que toda actividad contractual de la
Administracion se somete a la legislacion de contratos del sector publico, cuando en

este punto resulta obligado traer a colacion la doctrina de los actos separables®. En este

2.° Que figuren enumeradas de manera precisa, clara e inequivoca en los pliegos o en el
documento descriptivo, no siendo admisibles clausulas de tipo general”.

“ FUERTES LOPEZ, M. <<Los problemas de delimitacién entre los contratos administrativos
y privados de las Administraciones Publicas>> Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi nim. 8.
Mayo 2000.

¥ GAMERO CASADO, E. <<Régimen de los actos separables de los contratos privados del
sector publico; especial referencia a las entidades instrumentales con personalidad de derecho
privado>> Contratacion administrativa prdctica: revista de la contratacion administrativa y de
los contratistas nam. 163. 2019. Pags. 77 a 94. GARCIA RUBIO, F. <<Actos separables en la
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sentido, el articulo 25 LCSP atribuye cardcter administrativo, siempre que se celebren

por una Administracion Publica, a los siguientes contratos:

a) Los contratos tipicos o nominados, que son el de obra, concesion de obra,

concesion de servicios, suministro y servicios>’.

b) Los contratos declarados asi expresamente por una Ley, y aquellos otros de
objeto distinto a los expresados en la letra anterior, pero que tengan naturaleza
administrativa especial por estar vinculados al giro o trafico especifico de la
Administracion contratante o por satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad

publica de la especifica competencia de aquella.

Por lo que respecta a su régimen juridico, los contratos administrativos se rigen,
en cuanto a su preparacion, adjudicacion, efectos, modificacion y extincidon, por la
LCSP y sus disposiciones de desarrollo; supletoriamente se aplican las restantes normas
de derecho administrativo y, en su defecto, las normas de derecho privado. No obstante,
a los contratos administrativos especiales les resultan de aplicacion, en primer término,
sus normas especificas, como no puede ser de otra manera de acuerdo con el principio

de especialidad.

En cambio, el legislador califica como contratos privados (articulo 26 LCSP):

a) Los que celebren las Administraciones Publicas cuyo objeto sea distinto de

los contratos nominados y de los contratos administrativos especiales.

contratacion administrativa>> Contratacion administrativa prdctica. Revista de la contratacion
v de los contratistas nim. 37. Wolters Kluwer. 2004. Pag. 31 y ss.

30 “No obstante, tendran caracter privado los siguientes contratos:

1.° Los contratos de servicios que tengan por objeto servicios financieros con numero de
referencia CPV de 66100000-1 a 66720000-3 y los que tengan por objeto la creacion e
interpretacion artistica y literaria y los de espectaculos con nimero de referencia CPV de
79995000-5 a 79995200-7, y de 92000000-1 a 92700000-8, excepto 92230000-2, 92231000-9 y
92232000-6.

2.° Aquellos cuyo objeto sea la suscripcion a revistas, publicaciones periddicas y bases de
datos”.
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b) Los celebrados por entidades del sector publico que, siendo poder

adjudicador, no retinan la condicion de Administraciones Publicas.

¢) Los celebrados por entidades del sector publico que no retnan la condicion de

poder adjudicador.

En lo tocante a su régimen juridico, los contratos privados que celebren las
Administraciones Publicas se rigen, en cuanto a su preparacion y adjudicacion, en
defecto de normas especificas, por las Secciones 1.* y 2.* del Capitulo I del Titulo I del
Libro Segundo de la LCSP con caracter general, y por sus disposiciones de desarrollo,
aplicandose supletoriamente las restantes normas de derecho administrativo o, en su
caso, las normas de derecho privado, segiin corresponda por razon del sujeto o entidad
contratante. En lo que respecta a su efectos, modificacion y extincion, estos contratos se
rigen por el derecho privado. Como excepcion a lo anterior, a los contratos nominados y
administrativos especiales, les resultan de aplicacion, ademas del Libro Primero de la
LCSP, el Libro Segundo de la misma en cuanto a su preparacion y adjudicacion. En
cuanto a sus efectos y extincion les son aplicables las normas de derecho privado, salvo
lo establecido en los articulos de esta Ley relativos a las condiciones especiales de
ejecucion, modificacidn, cesion, subcontratacion y resolucion de los contratos, que les

seran de aplicacion cuando el contrato esté sujeto a regulacion armonizada.

A mayor abundamiento, los contratos privados que celebren los poderes
adjudicadores que no pertenezcan a la categoria de Administraciones Publicas, cuyo
objeto esté comprendido en el ambito de aplicacion de la LCSP, se rigen por lo
dispuesto en el Titulo I del Libro Tercero de la misma, en cuanto a su preparacion y
adjudicacion. En cuanto a sus efectos y extincion les son aplicables las normas de
derecho privado, y aquellas normas a las que se refiere el parrafo primero del articulo
319 en materia medioambiental, social o laboral, de condiciones especiales de
ejecucion, de modificacion del contrato, de cesion y subcontratacion, de racionalizacion
técnica de la contratacion; y la causa de resolucion del contrato referida a la
imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos inicialmente pactados, cuando no

sea posible modificar el contrato conforme a los articulos 204 y 205.
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Por ultimo, los contratos que celebren las Entidades del Sector Publico que no
posean la condicion de poder adjudicador, se regiran por lo dispuesto en los articulos
321 y 322. En lo que se refiere a sus efectos, modificacion y extincidon se regularan por

las normas de derecho privado que les resulten de aplicacion.

De todo lo anterior y en lo que a este analisis importa, se debe concluir que la
responsabilidad patrimonial por la actividad precontractual de la Administracion
contratante sera predicable por igual tanto a los contratos administrativos como a los

contratos privados.

1.23.4. La linea divisoria entre la actividad precontractual y la actividad

contractual de la Administracion contratante

Se debe situar en la perfeccion del contrato la linea divisoria entre la actividad
precontractual y la actividad contractual; dicho de otra forma, hasta la perfeccion del
contrato cualquier dafio que genere la Administracion contratante lo sera por actuacion
precontractual, mientras que, a partir de la perfeccion, ya nos hallamos en sede de

ejecucion del contrato.

En este punto hay que traer a colacion la doctrina de los actos separables®!, e
incluir entre la actividad precontractual de la Administracion la preparacion del
contrato, la seleccion del contratista y la adjudicacion de aquél®?. El derecho positivo
vigente sitia la perfeccion del contrato con cardcter general en su formalizacion, aunque
no siempre ha sido asi y de hecho este elemento ha ido variando y matizdndose en las

sucesivas reformas de la legislacion de contratos.

I Con origenes en la doctrina francesa, la teoria de los actos separables fue comentada
originariamente en Espafia por BOQUERA OLIVER, J.M. La seleccion de contratistas.
Instituto de Estudios Politicos. Madrid, 1963. Pags. 177 y ss.

52 QUINTANA LOPEZ, T. Responsabilidad patrimonial de la Administracion derivada de su
actividad precontratual y ex contractu. En QUINTANA LOPEZ, T. (Dir) La responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica. Estudio general y ambitos sectoriales. Tirant lo
blanch. Valencia, 2009. Tomo II. Pag. 1148.
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En efecto, el articulo 53 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio,
hacia descansar la formalizacion del contrato en la adjudicacion, indistintamente de cual
fuera el procedimiento o la forma de adjudicacion utilizados. En cambio, el articulo 27
del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, modifica radicalmente la
tradicion historica en derecho espanol y sitia la perfeccion de los contratos en la
formalizacion. Esta nueva consideraciéon no fue bien acogida por la doctrina, que
sostenia que la obligacion contractual nace per se en la adjudicacion y que la
formalizacion obedecia a un valor meramente ad probationem®?. Por lo demas este
precepto Unicamente contemplaba una especialidad, que era la relativa a los contratos
subvencionados sujetos a regulacion armonizada, que se perfeccionaban con arreglo a

su legislacion especial.

En este contexto, aparece la Ley 9/2017, que por un lado da continuidad al
nuevo criterio de la perfeccion con la formalizacion, si bien al mismo tiempo introduce
una serie de especialidades en este ambito. Ciertamente, el articulo 36 LCSP establece
que los contratos subvencionados sujetos a regulacion armonizada se perfeccionan con
arreglo a su legislacion especial. Y afiade la especialidad de los contratos basados en un
acuerdo marco, asi como los contratos especificos en el marco de un sistema dindmico

de adquisicion, que se perfeccionan en el momento de su adjudicacion.

Por ultimo, este precepto establece una ultima salvedad, relativa a los contratos
menores, si bien —a diferencia de los contratos basados en un acuerdo marco o los
especificos en el marco de un sistema dindmico de contratacion— no establece el
momento de su perfeccion, como tampoco lo hace el articulo 118 del mismo texto legal.
Habra que entender que, al consistir el contrato menor en una adjudicacion directa, que

la perfeccion se verifica en el momento en que se adjudica’*.

53 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L. <<EI nacimiento de los contratos publicos: reflexiones
sobre una equivocada transposicion de la directiva comunitaria de “recursos”>> Revista de
Administracion Publica nim. 185. Mayo-agosto 2011. Pags. 323 a 343.

3 CARBONERO GALLARDO, J.M. <<El contrato menor>> Contratacion administrativa
practica nam. 159. Wolters Kluwer. 2019. Pags. 23 y ss. Vid., asimismo, PALOMAR
OLMEDA, A. (Dir) Contratos menores en la Ley de Contratos del Sector Publico. Aranzadi.
Cizur Menor, 2019.
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Todo lo anterior conduce invariablemente a tener que apreciar ante qué clase de
contrato nos encontramos, a fin de calificar si la accion u omision de la Administracion
generadora de dafos es precontractual o contractual, porque con caracter general serd la
formalizacion de la adjudicacion, aunque en los casos que se han enumerado habra que
atender a la adjudicacion. En cualquier caso, debe advertirse que, hasta la entrada en
vigor del TRLCSP de 2011, la falta de formalizaciéon del contrato —que ya se habia
perfeccionado con la adjudicacion—, era causa de resolucion del contrato®. En cambio, a
partir del TRLCSP de 2011 y nuevamente bajo la vigencia de la LCSP de 2017, la falta
de formalizacion del contrato se encuentra en un estadio de responsabilidad

precontractual, porque el contrato todavia no ha nacido en el ordenamiento juridico.

1.2.3.5. Elementos de la responsabilidad por actividad precontractual: el daiio in

contrahendo

Entrando ya en la responsabilidad patrimonial precontractual, en una primera
aproximacion se puede definir como aquella que tiene lugar cuando los proponentes
sufren un dario antijuridico como consecuencia de una accion u omision atribuible a la
otra parte, durante la etapa de la formacion de la voluntad, que determina la
imposibilidad de seleccionar al proponente, o la adjudicacion irregular de la licitacion,
o la falta de perfeccionamiento del contrato®. A partir de aqui, el dato a tener en cuenta
para la responsabilidad precontractual serda el momento temporal en que se lleva a cabo
la accion u omision generadora del dafio, que tiene que ser anterior a la perfeccion del
contrato, que es —como se ha explicado en el epigrafe precedente— su formalizacion, con

las tres excepciones en que el contrato se perfecciona con la adjudicacion.

Por lo demas, los elementos de la responsabilidad precontractual seran comunes
a los propios de la responsabilidad contractual: la acciébn u omision de un dérgano
administrativo, o de alguno de sus elementos personales (un empleado publico); el daio

—que, tiene que ser efectivo, individualizado o individualizable, y en todo caso

53 Vid. el Dictamen del Consejo de Estado 59/2007, de 1 de febrero, que confirma que es causa
de resolucion la no formalizacion del contrato en plazo con arreglo al art. 111.d del Real
Decreto Legislativo 2/2000.

56 ESCOBAR GIL, R. Teoria general de los contratos de la Administracién Publica. Legis
Editores S.A. Bogota, D.C., 1999. Pag. 228.
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evaluable econdmicamente— y una relacion de causalidad entre éste y aquél, que no
puede sufrir ruptura o modulacion como consecuencia de fuerza mayor, caso fortuito o
culpa del perjudicado. La particularidad que se encuentra en la responsabilidad
precontractual radica en el titulo juridico de imputacién, que difiere de la actividad

contractual y de la responsabilidad patrimonial en general.

En efecto en materia de culpabilidad la responsabilidad patrimonial, como la
civil en derecho privado, requiere de un elemento de culpa, ya sea dolo, negligencia o
incluso el riesgo creado. En cambio, el dafio creado por la actividad precontractual solo
puede generarse por una infraccion del ordenamiento juridico. Esto nos lleva a
residenciar la culpa en el principio de legalidad y en su caso en los principios de buena
y confianza legitima>’. Se verd en el epigrafe siguiente que la responsabilidad
patrimonial por actuacion precontractual en Espafia se verifica en el suministro erroneo
de informacion a los licitadores, la adjudicacion irregular, o el desistimiento o decision

de no adjudicar.

Todos estos supuestos son incardinables en la culpa in contrahendo propia del
derecho civil. EI Diccionario Panhispéanico del espafiol juridico de la Real Academia
Espafiola define la culpa in contrahendo como la responsabilidad civil por conducta

contraria a la diligencia exigible en el momento de la formacion del contrato®.

Con origenes en derecho aleméan (Rudolf Von Jhering, segundo tercio del siglo
XIX), la culpa in contrahendo significa en derecho civil la omision de la dirigencia en el
momento de la celebracion del contrato, que tiene como efecto directo que falte alguno
de sus elementos esenciales o concurra algun defecto invalidante®. En sede del derecho

administrativo espafol, esta institucion de la culpa in contrahendo se concentra, en el

57 Para un andlisis mas detallado, se remite al andlisis correspondiente a la responsabilidad
precontractual en el derecho colombiano. Vid. infra, cap. 8.

58 Afiade el Diccionario que es una locucion latina que significa literalmente “culpa en la
negociacion”. “Los tratos negociales preparatorios a la formacion de los contratos han de estar
salvaguardados por la buena fe (Sentencia de 26-11-1994), que cabe proyectar al caso del dafio
ocasionado por incumplimiento del contrato debidamente perfeccionado (STS, 1%, 31-X-2001,
rec. 2198/1996). Vid, https://dpej.rae.es/lema/culpa-in-contrahendo.

% GARCIA RUBIO, M.P. La responsabilidad precontractual en el Derecho espaiiol. Tecnos.
Madrid, 1991. Vid. infra, cap. 8.
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principio de legalidad en mayor medida, y en algin caso, en la confianza creada por la
Administracion en el licitador adjudicatario, por incumplimiento de las normas de
adjudicacion y la denominada responsabilidad por necesidad®; pero se insiste que en
mayor medida se debe a que la Administracion contratante ha vulnerado el

ordenamiento juridico durante el proceso de preparacion y adjudicacion del contrato.

1.3. Actividad precontractual generadora de dafos

Son varios los supuestos de actuaciones de la Administracion contratante que

puede ocasionar dafios antijuridicos de los que nazca la obligacion de indemnizar:

1.3.1. Retraso en la tramitacion de expedientes de concesion

Dentro de la delgada linea que separa la concesion (contrato) de la autorizacion
reglamentada, que es una licencia cuyos efectos practicos acaban siendo coincidentes en
la practica con el régimen contractual®' y de acuerdo con la prevision de la iniciativa
privada en la aportacion de estudios de viabilidad y solicitudes de concesion (articulo
247.5 LCSP), lo cierto es que el retraso en la tramitacion de expedientes de concesion
puede provocar dafios al concesionario que éste no venga obligado a soportar. Con
caracter general la resolucion tardia de un procedimiento de licitacion no da lugar a
indemnizacion. En este sentido el Tribunal Central de Recursos Contractuales en su

Resolucion 507/2016 considera que

no se excluye la posibilidad de considerar que la actuacion dilatada en el tiempo del
organo de contratacion pudiera no haber sido todo lo diligente que debiera y que ello haya
podido quiza provocar otros perjuicios al licitador propuesto como adjudicatario, si bien esta
hipotética responsabilidad patrimonial queda en todo caso fuera del ambito competencial de
este Tribunal (...) En el presente caso, sin embargo, procede remitirse a lo ya expuesto en
nuestra resolucion no 479/2013: "Por ultimo, y en lo que concierne a las pretensiones
resarcitorias ejercidas por la mercantil recurrente, este Tribunal considera que no son
aplicables los preceptos resefiados sobre las consecuencias juridicas indemnizatorias ante la
resolucion anticipada de los contratos, dado que no ha nacido la relacion contractual.(...)

% DIEZ SASTRE, S. La tutela de los licitadores en la adjudicacion de contratos publicos.
Marcial Pons. Madrid, 2012. Pags. 277 y ss.

6l BAUZA MARTORELL, F.J. Naturaleza juridica de la concesion de hecho consentida por la
Administracion. Comares. Granada, 2012.
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Ante la falta de prevision en el anuncio y en el pliego, se ha de estar a lo previsto en los
principios generales rectores de la responsabilidad patrimonial, lo cual requerira instar la
incoacion ante el organo de contratacion y la tramitacion por éste del procedimiento que para
tal fin regula el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, previa acreditacion de los gastos
efectivamente provocados a la licitadora recurrente.

Sin embargo, y dada la variedad de la casuistica, si podemos encontrar algun
supuesto de una clamorosa tardanza en la tramitacion de una concesion, que finalmente
se acaba adjudicando. Tal es el caso que analiza la Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6%, 793/2016, de 6 de abril de
2016 (rec. 2611/2014). Los hechos no pueden ser mas hilarantes: una sociedad
mercantil dedicada al transporte terrestre de viajeros solicita al Ministerio de Fomento
en fecha 30 de noviembre de 1978 la concesion del trayecto Pamplona-Madrid. Durante
anos la Administracion deniega esta solicitud, aduciendo que no era necesaria. El
reclamante fundaba su peticién en la necesidad de ese trayecto y se amparaba en el
testimonio de corporaciones empresariales y plataformas ciudadanas que reivindicaban
el servicio. En paralelo el Ministerio otorgaba concesiones de transportes a terceros para
otras lineas que en algunos tramos coincidian con el propuesto. Finalmente los
Tribunales ordenaron al Ministerio la concesion del servicio, y a partir de entonces el
concesionario formula reclamacion de responsabilidad patrimonial. En sintesis y de

manera sucinta los hechos sucedieron de la siguiente manera:

a) La primera peticion de otorgamiento de concesion se dedujo el dia 30 de
noviembre de 1978 y no fue admitida a tramite, como consecuencia de la Orden de 29
de enero de 1979, que cred una Comision para estudio y planificacion de servicios
publicos regulares de transporte de viajeros de largo recorrido, que cerrd

provisionalmente la admision de instancias y suspendio la tramitacion de las pendientes.

b) Formulada impugnacion en sede jurisdiccional se obtiene sentencia
estimatoria de la Audiencia Nacional de 10 de marzo de 1986 (confirmada por la del
Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 1988). En consecuencia, se presenta un
proyecto de explotacion de la linea en enero de 1987, con sometimiento e informacion

publica.
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c) Al entrar en vigor la Ley 16/1987, de Ordenacion de los Transportes
Terrestres, se archiva el expediente administrativo por imperativo de la Disposicion
Transitoria 4 de la Ley y no haber declaracion de necesidad de establecimiento del

Servicio.

d) La Audiencia Nacional ordena se tramite la solicitud conforme al Reglamento
de Ordenacion de los Transportes Mecanicos de 1949. Las resultas son una nueva
decision denegatoria de 15 de julio de 1997, basada en la no necesidad de la concesion,
por existir dos concesiones, Madrid-Soria y Soria-Pamplona con extension a la frontera

francesa.

e) Ese acto administrativo es anulado en Sentencia del Tribunal Superior de

Justicia de Madrid de 11 de diciembre de 2003.

f) Se produce una adjudicacidon provisional el 22 de febrero de 2008 y una
definitiva de 22 de diciembre del mismo afio, y el servicio se inicia el 21 de enero de

2009.

g) La impugnacion paralela de las concesiones solapadas a que se hace alusion
en el apartado d) fue desestimada en Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 26 de enero de 2006, respecto de la que el Tribunal Supremo inadmitio

recurso de casacion en fecha 25 de noviembre de 2008.

h) La sociedad formula reclamaciéon de responsabilidad patrimonial ante el
Ministerio de Fomento en fecha 23 de diciembre de 2009 por el lucro cesante dejado de

percibir desde 1978.
1) El Ministerio deniega la reclamacion por resolucion de fecha 21 de diciembre

de 2011, que es recurrida en reposicion, sin que la Administracion resuelva

expresamente.
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j) El recurrente formula recurso contencioso administrativo contra la
desestimacion presunta anterior, ante la Audiencia Nacional, cuya Sala de lo
Contencioso-Administrativo dicta Sentencia en fecha 6 de mayo de 2014 (rec.

473/2012), por la que desestima el recurso.

k) En cambio el Tribunal Supremo en la Sentencia que comentamos casa y anula
la Sentencia de la Audiencia Nacional y condena a la Administracion General del

Estado a indemnizar al reclamante con mas de ocho millones de euros.

Dos son las cuestiones que en esencia se discuten en esta Sentencia: si el
reclamante ha sufrido un dafo real o una simple conjetura en primer lugar; y en segundo
término si el caracter discrecional de la concesion de una linea de transporte es
compatible con la causacién de un dafio. Por lo que respecta al primero, en contra del
criterio de la Abogacia del Estado, el Tribunal Supremo entiende que la sociedad

reclamante ha sufrido un dano efectivo y no una mera conjetura o expectativa:

La reclamacion indemnizatoria por la demora en la tramitacion de la solicitud no se
basa en una mera expectativa no resarcible, en una simple hipotesis de cudl habria sido el
beneficio de la recurrente por la explotacion de la linea desde el afio 1978, y si en un perjuicio
real y efectivo derivado de la imposibilidad de la explotacion, en razon del retraso de la
Administracion en el reconocimiento de la concesion, solo imputable a la actitud por ella
mantenida, reiteradamente desautorizada por sucesivas sentencias que ponen de manifiesto la
procedencia de la tramitacion del procedimiento con la primera solicitud y en concurrencia con
las circunstancias que ya en dicho momento debieron propiciar el otorgamiento de la
concesion, de manera que se justifica un perjuicio real y efectivo que, por tratarse de un lucro
cesante, va acompanado para su evaluacion de un estudio economico.

En segundo lugar, la Administracion demandada sostiene que el ejercicio de una
potestad discrecional no puede dar lugar a responsabilidad patrimonial. En cambio, la
Sentencia entiende que, cuando se trata del ejercicio de potestades discrecionales la
doctrina de los Tribunales de Justicia puntualiza que "[...] bastaria en principio con un
ejercicio razonable y razonado de la potestad, dentro del campo de posibilidades abierto
a la libre apreciacion de la Administracion, para no estimar concurrente el requisito de
la antijuridicidad del dafio" (sentencias de 26 de septiembre de 2014 -recurso de
casacion 5859/2011-, 14 de octubre de 2010 -recurso de casacion 405/2011- y 20 de

febrero de 2012 -recurso de casacion 462/2011-). Y que en el supuesto planteado es de
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advertir que ese ejercicio razonable y razonado de la potestad administrativa no se
infiere de las actuaciones. Lo que realmente resulta es un actuar injustificable e
infundado que solo aparentemente se encuentra amparado en el ejercicio de unas
facultades expresamente reconocidas para la planificacion de un sector como el del
transporte, en el que, como no podia ser de otra forma, rige el principio de interés

general.

La conclusion de todo lo anterior es que el retraso clamoroso en la tramitacién
de un expediente de concesion es generadora de responsabilidad patrimonial como

consecuencia de un tiempo desproporcionado y carente de justificacion.

1.3.2. Suministro de informacion

Un supuesto habitual de responsabilidad por la actividad precontractual de la
Administracion es el de suministro equivocado de informacién previa al contrato, que
induce a error al contratista en la formulacion de su oferta, vinculandose en
consecuencia con unas obligaciones y prestaciones de hacer que le resultaran
deficitarias. En derecho privado el suministro de informacion forma parte de los tratos,
negociaciones o conversaciones preliminares que dan lugar al contrato2. En cambio, en
derecho publico existe una relacion mas intensa entre el suministro de informacion y el
contrato, hasta el punto de que aquélla —pese a ser anterior al contrato en si— guarda una
vinculacién innegable, de manera que determina la formaciéon de la voluntad para
contratar®. No es tanto un trato preliminar, sino un elemento del contrato: previo al

contrato, pero elemento del mismo.

Otra cosa es que en derecho privado se otorgue proteccion al consumidor, que

adopta una decision con base en la informacion previa que le han suministrado para

62 ALONSO PEREZ, M. <<La responsabilidad precontractual>> Revista Critica de Derecho
Inmobiliario nim. 485. Julio-agosto 1971. Pag. 860.

¢ MANRIQUE DE LARA MORALES, J. <<El deber de informacion y la responsabilidad civil
médica en la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo. A proposito de la Sentencia de 11 de
mayo de 2001>> Diario La Ley, Seccion Doctrina, 2001. Ref. D-231. Tomo 6. Editorial La Ley.
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contratar. Tal es el caso que contempla la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los

contratos de crédito inmobiliario®*.

El Consejo de Estado en su Dictamen 62/2001, de 8 de julio, informa sobre una
reclamacion de responsabilidad contra el INEM, que habia permitido a empresas de
seguridad contratar personal en la modalidad de practicas; estas empresas fueron
sancionadas por la Inspeccion de Trabajo precisamente por hacer uso de esa modalidad

y el Alto Organo consultivo advirtié que

La actividad informativa, como servicio de la Administracion, no es ajena al principio
de responsabilidad cuando concurren los requisitos exigibles para esta ultima. En aplicacion
de este planteamiento general que, naturalmente, ha de considerar la indole y el alcance de la
informacion, ha llegado a decir este Consejo que la Administracion al facilitar una informacion
erronea, formalmente suministrada, crea una apariencia juridica a ella imputable y si,
amparado en la misma o inducido por ella, el informado se decide a actuar en conformidad con
lo indicado por la Administracion, el perjuicio economico que sufra genera, en su caso,
imputabilidad y responsabilidad administrativas.

Las consultas a la Administracion son otra fuente de responsabilidad patrimonial
en los casos de error. Piénsese por ejemplo en la solicitud de la ficha técnica de un solar;
si el Ayuntamiento responde que se permite edificar, el particular adquiere la referida
parcela, encarga un proyecto y, al solicitar licencia, el Ayuntamiento la deniega, en ese
caso el Ayuntamiento debe responder®. Tal es el caso de la Sentencia del Tribunal

Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo (num. 4878/1991 de 12 de junio) que

 Vid. el Dictamen 709/2017, del Consejo de Estado, de fecha 14 de septiembre de 2017,
relativo al anteproyecto de ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, que se refiere
expresamente al suministro de informacion previa: “En la fase precontractual, se establecen
diversas obligaciones de informacion para el prestamista, quien debera entregar al potencial
prestatario, con una antelacion minima de siete dias, la documentacién enumerada en el articulo
5 del anteproyecto, entre la que se incluye, por ejemplo, una Ficha de Advertencias
Estandarizadas (FiAE), en la que se informara al prestatario o potencial prestatario de la
existencia de clausulas o elementos especialmente sensibles. Ademas, cuando el préstamo se
formalice en escritura publica, se incluira la advertencia al prestatario de la obligacion de recibir
asesoramiento personalizado y gratuito del notario designado para la elevacion a publico del
contrato de préstamo, sobre el contenido y las consecuencias de la informacién contenida en la
documentacion que se entrega”. Este mismo Organo de consulta ya se refirié al suministro de
informacidn en esta materia en su Dictamen 2104/2007, de 19 de diciembre de 2007, sobre el
anteproyecto de ley por el que se regula la contratacion con los consumidores de préstamos o
créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion para la celebracion de contratos de
préstamo o crédito.

65 AROZAMENA LASO, A. (1989). <<La consulta urbanistica: un estudio de articulo 55 de la
Ley del Suelo>> Revista de Derecho Urbanistico num. 113. Pags. 71 a 99.
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afirma que la contestacion erronea a una consulta integra un funcionamiento anormal
de la Administracion de suerte que el ciudadano que confiando en aquella contestacion
desarrolla una determinada actuacion que venga a resultar frustrada sufriendo con ello

una lesion tendra derecho a ser indemnizado.

Los distintos tipos de contratos, en efecto, pueden albergar actuaciones
preparatorias en las que se consigne informaciéon errénea determinante para hacer
incurrir en pérdidas al contratista. Asi, en el caso del contrato de obras, los vicios del
proyecto son generadores de un dafo antijuridico. No en vano el articulo 233.4 LCSP
entiende que, cuando la elaboracion del proyecto haya sido contratada integramente por
la Administracion, el autor o autores del mismo incurriran en responsabilidad, mientras
que en el supuesto de que la prestacion se llevara a cabo en colaboracion con la
Administracion y bajo su supervision, las responsabilidades se limitaran al ambito de la

colaboracion®®.

Asi mismo y cuando el proyecto incluyera un estudio geotécnico y el mismo no
hubiera previsto determinadas circunstancias que supongan un incremento en mas del
10 por ciento del precio inicial del contrato en ejecucion, al autor o autores del mismo
les serd exigible la indemnizacion que establece el articulo 315, si bien el porcentaje del
20 por ciento que este indica en su apartado 1 debera sustituirse, a estos efectos, por el
10 por ciento. Por otro lado, los estudios de viabilidad en el contrato de concesion de
obras (articulo 247 LCSP) o en el de concesion de servicios (articulo 285.2 LCSP)
también pueden contener informacion sesgada que induzca a un licitador a presentar una

oferta econdmicamente inviable una vez adjudicado el contrato.

[gualmente puede generar error o confusion la consignacion de datos relativos a
las condiciones de trabajo reconocidas a trabajadores en los que exista obligacion de
subrogaciéon por parte del adjudicatario. Esta informacidon erronea constituye un
auténtico titulo de imputacion, definido como cualquier circunstancia en virtud de la

cual es posible establecer una relacion entre el dafio y el sujeto imputado que justifique

% Por su parte, el articulo 315.2 LCSP regula la responsabilidad del contratista por vicios en el
proyecto que le sean imputables exclusivamente a él.
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atribuir a éste el deber de reparacion que la antijuridicidad del dafio impone®’. A mayor
abundamiento este titulo de imputacion se encuentra a caballo entre la legalidad y la
confianza legitima®®. Y el Consejo de Estado en su Dictamen 1381/1996, de 30 de mayo
de 1996 atribuye a la quiebra de la confianza legitima la condicion de titulo de

imputacion de responsabilidad patrimonial:

Cuando el proceder de la Administracion genera una apariencia y, confiando en ella y
actuando de buena fe, un ciudadano se ajusta con su conducta a esa apariencia, pesa sobre la
Administracion la obligacion de no defraudar esa confianza y estar a las consecuencias de la
apariencia por ella creada.

Por lo que aqui importa, la vulneracion del principio de confianza legitima del
contratista no es una cuestion meramente abstracta, sino que se traduce en un dafio
efectivo y evaluable econdmicamente®. El objeto de este analisis no es una falta de
transparencia de un 6rgano administrativo o un error en la informacién suministrada,
sino que nos hallamos en el seno de una relacion previa —aunque determinante— a la
formacion de la voluntad para celebrar un contrato. De manera que el caracter erroneo
de esa informacidn precontractual como poco vicia el consentimiento, generando en su
caso la resolucion del contrato por causa imputable a la Administracion, y de cualquier
forma, la indemnizacion de los dafios sufridos por los licitadores (tanto el adjudicatario
como los que no han resultado adjudicatarios) como consecuencia de la informacion
equivocada: para el adjudicatario, porque se ha comprometido con su oferta (que forma
parte del contrato) a unas obligaciones que no puede cumplir en los mismos términos; y
los licitadores no adjudicatarios, porque sin duda hubieran formulado otra oferta de

haber conocido la informacion veraz.

1.3.3. Eleccion del procedimiento de adjudicacion

El legislador contempla diferentes procedimientos de adjudicacion: el

procedimiento abierto (articulos 156 y ss. LCSP), el restringido (articulos 160 y ss.) y el

67 GARCIA DE ENTERRIA, E. Los principios...Op. Cit. Pag. 203.

%  ACOSTA-PENCO, T. <<La responsabilidad patrimonial de la Administracion por
informacion erronea en la doctrina del Consejo de Estado>> Revista Digital de Derecho
Administrativo nim. 15. Primer semestre 2016. Pag. 240.

¢ MEDINA ALCOZ, L. La responsabilidad patrimonial por acto administrativo. Aranzadi.
Cizur Menor, 2005. Pag. 368.
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procedimiento con negociacion (articulos 166 y ss. LCSP); todo ello sin perjuicio de las
formulas para la racionalizacion técnica de la contratacion, entre las cuales se

encuentran los acuerdos marco (articulos 219 y ss. LCSP).

Estos diferentes medios tienen que ponerse en relacion con el principio general
de la contratacion de no discriminacion y de libre competencia, que recoge el articulo
132 LCSP: Los organos de contratacion daran a los licitadores y candidatos un
tratamiento igualitario y no discriminatorio y ajustaran su actuacion a los principios de
transparencia y proporcionalidad. En ningun caso podra limitarse la participacion por
la forma juridica o el animo de lucro en la contratacion, salvo en los contratos

reservados para entidades recogidas en la disposicion adicional cuarta.

En este sentido, habrd que valorar en cada caso si la eleccion de un
procedimiento restringido o negociado, o la suscripcion de un acuerdo marco, son
contrarios a la libre competencia. Por razones obvias, el 6rgano de contratacion tendra
que motivar y fundamentar la eleccion de este medio distinto al procedimiento abierto,
porque de lo contrario el acto seria constitutivo de una infraccion y podria generar
responsabilidad patrimonial. La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia,
asi como la Autoridad Vasca de la Competencia tienen publicadas sendas Guias sobre
Contratacion Publica y Competencia, en las que advierten del peligro de que la

contratacion del sector publico favorezca la colusion.

7 La Guia de la CNMC llega a proponer que se incluya en los pliegos el siguiente texto: “En
Espatfia la colusion entre empresas se encuentra prohibida por el articulo 1 de la Ley 15/2007, de
3 de julio, de Defensa de la Competencia. De acuerdo a su articulo 62 podria ser considerada
infraccion muy grave, en cuyo caso, el articulo 63 contempla la posibilidad de imponer una
multa que podria alcanzar el 10% de la cifra total de negocios de la empresa, o, cuando no fuera
posible delimitarla, una multa de mas de 10 millones de euros. Asimismo, de acuerdo con el
articulo 61.2 de la LDC, dicha conducta no seria Unicamente imputable a la empresa que
directamente la ejecute sino también a las empresas o personas que la controlan.

El falseamiento de la competencia en licitaciones publicas no sélo constituye una infraccion
administrativa, sino que puede constituir un ilicito penal. El articulo 262 del Cddigo Penal
establece que quienes alteren los precios en concursos y subastas publicas pueden ser
sancionados con penas de prision de uno a tres afos, inhabilitacion especial para licitar en
subastas judiciales y multa de doce a veinticuatro meses, asi como la posible pena de
inhabilitacion especial para contratar con las Administraciones Publicas por un periodo de tres a
cinco afios.

Asimismo, la Disposiciéon Adicional 27* de la LCSP recoge la obligacion de los érganos de
contratacion y de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado de notificar a la
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Por su importancia sobre esta cuestion, debemos traer a colacion la Resolucion
256/2012 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, de 14 de
noviembre de 2012 (rec. 246/2012), que analiza la legalidad de unos pliegos de
clausulas administrativas y técnicas del acuerdo marco para los servicios de limpieza en
las instalaciones del Ministerio de Defensa en todo el territorio nacional. La recurrente —
la entidad Asociaciones Federadas de Empresarios de Limpieza Nacionales—
fundamenta su recurso especial en que el acuerdo marco se divide en ocho lotes: siete
de ellos en funcion de zonas geograficas y uno correspondiente a los hospitales militares
de toda Espafia; que es previsible que se adjudique a una sola empresa por cada lote,
cuando en Espafia -de acuerdo con los datos obrantes en el Instituto Nacional de
Estadistica- existe un total de 12.416 empresas en el sector; y que a mayor
abundamiento se ha elegido un procedimiento de urgencia. Todo ello, a juicio de la
recurrente, obstaculiza y restringe la competencia. Entiende el Tribunal que no se ha
limitado la competencia por la eleccion del procedimiento de adjudicacion, que

responde a una motivacion suficiente en materia de eficiencia del gasto publico:

En este caso, el principio de eficiencia se plasma en objetivos de racionalizacion de la
contratacion y de reduccion del gasto, no compatibles con una dispersion de la contratacion.
Tal dispersion podria propiciar el acceso a las licitaciones de las pequerias y medianas
empresas del sector, pero seria contraria a los objetivos indicados y podria ser menos
respetuosa con principios como los de publicidad y transparencia en los procedimientos que
son también salvaguarda de la libre competencia. La articulacion de la licitacion, tal como esta
diseniada en el acuerdo marco recurrido, tiene todas las garantias de publicidad y
transparencia y, entre otras novedades que desarrollan la competencia, prevé la adjudicacion
mediante el procedimiento de subasta electronica basada en mejoras sobre el precio total
ofertado.

En los pliegos no se establece ninguna “barrera”, distinta de la clasificacion y de ésta
no se deriva en modo alguno que, como se argumenta en el recurso, solo puedan concurrir las
87 empresas con 500 o mas trabajadores. Aparte del hecho de que las empresas de menor
dimension pueden asociarse en UTE.

La armonizacion entre los principios de eficiencia y de libre concurrencia se ha tenido
en cuenta por parte del organo de contratacion, que ya ha realizado en una primera fase, a
modo de prueba piloto, un contrato similar para el ambito territorial de la Comunidad de
Madrid. Ademas, ha establecido un numero de lotes suficiente para permitir el acceso de las
empresas grandes y medianas en un mercado muy fragmentado.

Por tanto, corresponde al juicio del 6rgano de contratacion la decision motivada de la
contratacion en varios lotes, habiendo quedado justificado en el presente caso la conveniencia
de licitacion en los lotes que prevé el pliego y los inconvenientes para el cumplimiento de las

CNC los hechos observados que puedan constituir infracciones a la legislacion de defensa de la
competencia. Del incumplimiento de esta obligacion podria derivarse responsabilidad
administrativa”.
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necesidades administrativas que se pretenden satisfacer con el contrato. Esas razones, entiende
el Tribunal, han de prevalecer sobre el principio que pretende favorecer la maxima
concurrencia, por lo que procede desestimar las alegaciones de la recurrente en este punto.

1.3.4. Anulacion de las bases del concurso

Otro supuesto de responsabilidad patrimonial por actuacion precontractual de la
Administracion es aquel en que se anulan las bases del concurso, por haber incurrido los
pliegos en una infraccion determinante de nulidad. En este caso es razonable que la
Administracion sufrague el dafio emergente causado al licitador por haber sufrido el
coste de preparar una oferta. Sin embargo, es importante traer a colacion la Sentencia
del Tribunal Supremo, Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4%
3180/2004 de 11 de mayo (rec. 3554/1999), en el que curiosamente la Administracion
habia omitido la exigencia de clasificacion y por ello los pliegos resultan nulos; lo que
sucede en este caso es que la Administracion ya habia recibido el proyecto del
adjudicatario, de manera que no pueden anularse las bases del concurso sin admitir que

el enriquecimiento injusto de la Administracion genera el deber de indemnizar:

la consecuencia del enriquecimiento que resulto desprovisto de causa al declararse la
nulidad de las bases del contrato y, por tanto, la actuacion administrativa subsiguiente,
comporta el que se reconozca la obligacion de pago del Ayuntamiento y el correspondiente
crédito de la entidad recurrente en relacion con el importe o coste del proyecto que, segun
afirmacion de dicha Administracion, se incorporo «al archivo municipaly. Ahora bien, lo que
no puede entenderse definitivamente acreditada es la cifra en que la demandante fija dicho
importe, esto es, los 231.574.108 pesetas; pues solo obra al respecto un informe de economista
que se acomparia a la demanda, realizado a instancia de parte, de la propia entidad recurrente,
sin el suficiente contraste ni contradiccion, por lo que dicha cuantificacion ha de quedar
deferida a la fase de ejecucion de sentencia. Y, asimismo, serd la notificacion de la resolucion
Jjudicial que haga liquida la deuda el momento o dia inicial a partir del que, atendidas las
circunstancias a que alude la propia solicitud de la recurrente, se devengaran los intereses
legales.

1.3.5. Anulacion de la adjudicacion

La anulacién en via administrativa (tribunales administrativos de recursos
contractuales) o jurisdiccional (Tribunales de Justicia) consiste en un supuesto
netamente generador de responsabilidad patrimonial por actuacion precontractual. En
efecto la adjudicacion, como se ha anticipado, en los supuestos generales es anterior a la

formalizacion del contrato, que es el momento de su perfeccion. En consecuencia,
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cualquier acto de tramite dentro de la etapa de la adjudicacion que resulte viciado, si no
impide continuar el procedimiento o produce indefension (articulo 112.1 LPAC), sera
impugnable cuando se impugne la resolucion por la que se adjudica el contrato, que es

el acto definitivo.

La anulacién de la adjudicacion puede ser llevada a cabo de oficio por la propia
Administracion contratante (articulo 41 LCSP), o bien por un tribunal de recursos
contractuales o por la jurisdiccion contenciosa. En el primer caso el legislador
contempla los efectos de la revision de oficio de la adjudicacion en el articulo 42.1
LCSP, segtn el cual la declaracion de nulidad de los actos preparatorios del contrato o
de la adjudicacion, cuando sea firme, lleva en todo caso consigo la del mismo contrato,
que entra en fase de liquidacion, debiendo restituirse las partes reciprocamente las cosas
que hubiesen recibido en virtud del mismo y si esto no fuese posible se devolvera su
valor. La parte que resulte culpable debe indemnizar a la contraria de los dafos y

perjuicios que haya sufrido.

Se debe advertir con cardcter preliminar que no siempre la anulacion de la
adjudicacion es generadora de dafios, por cuanto en ocasiones el vicio de legalidad que
afecta a la adjudicacion nada tiene en el procedimiento de valoracion de las ofertas, sino
que es previo. Es el ejemplo del caso en que una licitacion se comete un vicio de
legalidad en los pliegos. Aqui, pese a anular la adjudicacion, el error de la
Administracion es previo, de manera que lo procedente es volver a licitar y no adjudicar

a otro licitador que presento oferta.

Tal es la situacion factica de la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 7¢, de 21 de mayo de 2001 (rec. 1903/1996),
que analiza la adjudicacién de un contrato de obras a una empresa que no cumple las
condiciones exigidas en el pliego de condiciones. El Tribunal anula la adjudicacion, si
bien considera que no es procedente la indemnizacion de dafios y perjuicios a favor de
la recurrente por no haberle adjudicado el contrato, pese a ser la que presentd la oferta
mas baja. A juicio del Tribunal Supremo, al estar el procedimiento de adjudicacion

viciado por exigirse una clasificacion improcedente, lo correcto hubiera sido convocar

55



nueva subasta en la que se suprimiese dicha clasificacion, y no adjudicar a la reclamante

el contrato:

Como acertadamente expresa la sentencia de instancia, y debemos ratificar, la Mesa de
contratacion designada por el Ayuntamiento de Alzira, al comprobar que el Pliego de
Condiciones reclamaba una clasificacion omitida por la empresa que habia ofrecido la oferta
de menor importe economico, y que esta clasificacion no ostentaba trascendencia alguna para
la ejecucion de la obra estatuida en el contrato --y el Pleno al tomar conocimiento de la
irregularidad-- debio volver a convocar la licitacion, variando el tenor del Pliego de
Condiciones en ese extremo, evitando la utilizacion ilicita de la facultad de interpretacion de
los contratos y posibilitando el acceso a la subasta de terceras empresas, que pudiesen no
haber participado en ella al carecer del requisito de clasificacion que precisamente se habia
entendido como intrascendente, lo que desde luego no es indiferente a los intereses publicos. El
principio de libre concurrencia de ofertas que preside la contratacion administrativa (articulo
13 de la L.C.E.) constituye fundamento de esta solucion, que también se apunta en el escrito de
demanda de Intagua, S.A., (pagina 4).

El Ayuntamiento de Alzira, al exigir a las empresas licitadoras una clasificacion
improcedente, impidio a las que no la tuvieran tomar parte en la subasta. El procedimiento de
adjudicacion estaba viciado por lo que lo pertinente era, una vez anulada la adjudicacion
provisional, convocar nueva subasta, en la que se suprimiese el requisito de clasificacion en el
Subgrupo 6 del Grupo E exigido indebidamente, pero no adjudicar el contrato a Intagua S.A.,
lo que hace decaer su pretension de indemnizacion de dafios y perjuicios por no habérsele
adjudicado el contrato y, con ello, el motivo tercero de casacion.

Lo pertinente es, pues, desestimando la pretension de la demanda en cuanto a este
punto, declarar que el Ayuntamiento de Alzira debe proceder a convocar nueva subasta, en la
que se exija a los licitadores que deban tomar parte en ella la clasificacion oportuna,
resolviendo dicha convocatoria conforme a derecho, con las consecuencias juridicas previstas
para el caso de imposibilidad de ejecucion por haberse realizado ya las obras contratadas.

Respecto a la anulacién judicial de la adjudicacion, los Tribunales se han
pronunciado sobre el deber de indemnizar de la Administracion contratante, que es
doble: por un lado hay que indemnizar al que result6 inicialmente adjudicatario con el
dafio emergente de la parte de obra ejecutd o los servicios que suministrd; y por otro
lado tiene que indemnizar al licitador que inicialmente no fue adjudicatario y ahora pasa
a serlo por decision administrativa o judicial, con el lucro cesante de la parte de contrato
que no pudo ejecutar. Otra cosa es que, para que nazca la obligacion de indemnizar, la
anulacion del contrato debe haber causado un dafio real y efectivo; de lo contrario, entra
en juego el articulo 32.1 LRJISP, segtn el cual la anulacion en via administrativa o por
el orden jurisdiccional contencioso administrativo de los actos o disposiciones

administrativas no presupone, por si misma, derecho a la indemnizacion.
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La doctrina de los Tribunales de Justicia espafioles es muy clara al efecto (véase
por todas, Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, Seccion

5%, Sentencia de 27 de diciembre de 2005 (rec. 4875/2002), cuando afirma que

la responsabilidad patrimonial de la Administracion, derivada de la anulacion de
resoluciones administrativas, ha sido objeto de interpretacion, en cuanto a sus requisitos y
alcance por numerosas sentencias de esta Sala.

Sin embargo, debemos destacar la linea que se inicia mediante la sentencia de 5 de
febrero de 1996, seguida por las de 31 de mayo y 4 de noviembre de 1997 y otras muchas,
sienta la doctrina que la obligacion de indemnizar exigida en el articulo 40.2 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracion del Estado ---hoy articulo 142.5 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre--- no es consecuencia obligada de la simple anulacion de las resoluciones
administrativas, sin que ello suponga obstaculo para que tal derecho a ser indemnizado pueda
ser reconocido cuando se cumplan los restantes requisitos del articulo 40 ---139--- a que nos
referimos, a saber, dafio efectivo individualizado y evaluable economicamente, nexo causal
entre el actuar de la administracion y el resultado dafioso y lesion antijuridica en el sentido de
ausencia de deber juridico del administrado de soportar el resultado lesivo,; por ello no cabe
interpretar el precepto que nos ocupa con tesis maximalistas de uno y otro sentido, como si
dijera que de la anulacion de una resolucion administrativa no cabe nunca derivar
responsabilidad patrimonial de la Administracion, ni tampoco cabe afirmar que siempre se
producira tal responsabilidad.

Como recoge la memoria del Consejo de Estado del ario 1990, «el articulo 40 que
examinamos solo dice que "no presupone”, es decir, que no se da por supuesto el derecho a la
indemnizacion, lo que implica tanto como dejar abierta la posibilidad de que, no siendo
presupuesto, sea 0 no supuesto del que se sigan efectos indemnizatorios si concurren los
requisitos establecidos legalmentey, requisitos a los que antes nos hemos referido.

En este sentido y en los momentos temporales en los que el legislador ha
contemplado la adjudicacion provisional y la definitiva, la anulacién de la primera no
tiene por qué conllevar por si sola indemnizacion, porque en este caso el adjudicatario

no ha sufrido otros gastos que los propios de la preparacion de la oferta’!.

Un supuesto que llama la atencién es la distincion entre anulacioén y resolucion
de un contrato, instituciones a las que el legislador da un tratamiento diferente. En
efecto, mientras que para la anulacidon Unicamente serd indemnizable el dafio real y
efectivo que haya sufrido el adjudicatario, por el contrario en la resolucion si se genera
un deber de indemnizar, y ello porque en el primer caso (al anularse la adjudicacion por

razones de legalidad) la relacion contractual no llegd a nacer, mientras que en el

I MESTRE DELGADO, J.F. <<Los efectos de la adjudicacién provisional de los contratos
publicos. Comentario a la STS (Sala 3, Seccion 3%) de de 30 de octubre de 1989>> Diario La
Ley 1990. Tomo 2. Pag. 217.
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segundo si nacid y en consecuencia el adjudicatario tiene derecho al lucro cesante. Asi
fue analizado con detalle por el Tribunal Supremo en Sentencia de la Sala Tercera, de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 7%, de 11 de enero de 2013 (rec. 5082/2010), que

entiende que

La nulidad del contrato significa una situacion patologica del acto administrativo,
caracterizada porque faltan o estdan viciados algunos de sus elementos, y al estar afectado de
un vicio especialmente grave, no debe producir efecto alguno, lo que se traduce en la
inexistencia de las obligaciones contractuales antes citadas, mientras que la resolucion del
contrato supone el ejercicio de una potestad o prerrogativa que el Legislador otorga a la
Administracion para dejar sin efecto unas obligaciones perfectamente validas.

La invalidez y la resolucion del contrato son instituciones diferentes a las que no cabe
duda que el legislador ha querido dar una regulacion diferenciada. La invalidez del contrato
supone que la obligacion no ha llegado a nacer validamente y la resolucion del contrato supone
privar de efectos a una obligacion validamente nacida al mundo del derecho.

[--]

De todo lo anterior se desprende que, sin negar que ademas del daiio deban
indemnizarse los perjuicios, y que estos sean diferenciables de aquellos, esa identificacion y
prueba no puede consistir en la de los perjuicios derivados del incumplimiento de una
obligacion existente, que es precisamente lo que se hace al considerar como tales perjuicios el
lucro cesante ligado al incumplimiento de obligacion.

Con base en ese razonamiento el Tribunal deniega la indemnizacion del lucro
cesante, pese a que existe un voto particular en la Sentencia que esgrime una posicion
contraria’’>. No obstante lo anterior y sin restar un 4pice de credibilidad al razonamiento
que efectua, habra que plantearse si esta solucion es comun a la nulidad y a la

anulabilidad de la adjudicacion. Asi, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de

2Sostiene el voto particular que “en definitiva, como la propia sentencia sostiene, tenemos que
movernos en el marco de las normas que determinan la responsabilidad patrimonial de la
Administracioén Publica por el Funcionamiento de los servicios publicos, a tenor de lo dispuesto
en los articulos 102.4 , 62.1 y 139 y siguientes de la ley 30/1992 , y es evidente que la
jurisprudencia es unanime en considerar que dentro del término "perjuicios" se incardina el
supuesto del lucro cesante.

Para negar éste, la sentencia de la que discrepamos va mas alla de lo que dijo la sentencia
recurrida, pues ésta admite que en la legislacion administrativa esta prevista la indemnizacion de
los perjuicios, entre los que estaria el lucro cesante, lo que ocurre es que, pese a la prueba
pericial aportada (que no hace sino trasladar las bases de calculo de lucro cesante previstas en el
propio pliego de condiciones) considera que no esta probado, partiendo de la nulidad de dicho
contrato. Sin embargo, una cosa es que el contenido del contrato en cuanto tal no sea exigible, y
otra que el pliego de condiciones no de bases suficientes para calcular razonablemente el lucro
cesante en este punto, por lo que realmente, la sentencia recurrida, partiendo de la premisa de la
nulidad, no hizo una interpretacion razonable de la prueba pericial, maxime cuando el calculo
del 6% tiene una base legal, que a mi juicio eximia de la necesidad de dicha prueba.

Por todo ello, entiendo que el recurso de casacion debid estimarse, anularse la sentencia, y dictar
otra en su lugar que reconociere a la recurrente el lucro cesante en su dia reclamado”.
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Andalucia de Sevilla, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1?, Sentencia
14278/2010 de 24 de mayo (rec. 607/2008) admite la indemnizacién ante un supuesto

de anulabilidad de la adjudicacion:

Solicita la demandante una indemnizacion que la demandada considera no procedente
por no haber sido una cuestion planteada ante ella. Es decir, habria una desviacion procesal.

No puede prospera esta alegacion. No existe desviacion procesal. Ha de tenerse en
cuenta que la primera decision administrativa era favorable a la ahora recurrente. Solo en
virtud del recurso especial previsto en la ley de contratos del sector publico (art. 37), se hizo la
adjudicacion a favor de la otra oferente. Asi pues, el actor, realmente no pudo pedir la
indemnizacion en ningun momento anterior al de la demanda. Por otra parte, la pretension del
actor lleva, como algo muy propio, la solicitud de indemnizacion, no se entiende bien que una
persona, fisica o juridica, pida solo la declaracion de que un acto es nulo o anulable, sin
extraer de ello ninguna consecuencia juridica y, sobre todo, economica. En fin, al encontrarnos
en materia contractual, es obvio también que el perjuicio para el que indebidamente no resulta
adjudicatario de un contrato que inicialmente le fue adjudicado es algo real y efectivo y se
concreta ademds en el lucro cesante que deja de obtener.

De hecho, y para la doctrina, no se trata de un problema meramente conceptual y
ontologico, sino de la contradiccion que supone sostener que algo (en este caso un
contrato) puede ser anulado porque existe, y al mismo tiempo afirmar que nunca ha
llegado a existir una vez anulado’. Precisamente la anulabilidad supone que el acto
administrativo, pese a ser invalido, ha surtido efectos hasta su declaracion expresa, de
manera que la adjudicacion ha nacido viciada, pero ha nacido, ha formado parte del
ordenamiento juridico hasta que se le ha expulsado mediante la declaracion de su

invalidez, y por ello ha podido generar un dafio antijuridico.

Este ultimo razonamiento puede ponerse en relacion con la indemnizacion que
contempla el articulo 106.3 LPAC para la revision de oficio: la declaracion de nulidad
de un acto por la propia Administracion lleva aparejada la indemnizacion al destinatario
del acto (porque se le puede haber hecho incurrir en gastos), y ello se debe a un acto
nulo, que, como tal, no habra existido; pero si ha ocasionado un dafio’®. Este mismo
razonamiento consideramos aplicable al acto de adjudicacion de un contrato: no tiene

por qué generar una indemnizacion por si mismo, en cuanto acto como tal, pero si que

3 VILLAR EZCURRA, J.L. <<Reflexiones sobre la invalidez de los contratos administrativos y
sus efectos: la reclamacion del lucro cesante>> Diario La Ley num. 8870, Seccién Doctrina, 24
de Noviembre de 2016, Ref. D-412, Editorial Wolters Kluwer

7 BAUZA MARTORELL, F.J. <<Contrato verbal, revision de oficio y enriquecimiento
injusto>> Revista espaiiola de derecho administrativo nim. 181. 2016. Pags. 227 a 252.
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ha ocasionado un dafio. Directa o indirectamente y por ello consideramos que debe

resarcirse.

Otro supuesto que se plantea es el de la responsabilidad patrimonial que genera
la anulacion judicial de una resolucion de un tribunal de recursos contractuales. La
pregunta es la siguiente: si un tribunal administrativo dicta una resolucién que es
posteriormente anulada en sede judicial, ;se devenga responsabilidad patrimonial en
favor del licitador afectado? En caso afirmativo, ;quién responde? el tribunal

administrativo o la Administracién contratante?

Este es el caso que analiza la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Aragon 986/2016 (rec. 64/2013), de 13 de julio de 2016. En ella el Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de Aragon anul6 la resolucion de la Comarca
de Hoya Huesca, por la que adjudicaba un contrato de servicios. Tanto la
Administracion contratante como la entidad inicialmente adjudicataria recurrieron en
sede contenciosa la resolucion del Tribunal Administrativo, formulando la segunda en
su demanda una peticion de indemnizacion. En ese procedimiento se plantearon varias

cuestiones juridicamente interesantes.

La primera es si la Administracion contratante tiene legitimacion directa para
impugnar la resolucion del Tribunal Administrativo. La Sentencia considera que

efectivamente la tiene:

A diferencia de otros organos administrativos sectoriales de control, entre los mads
significados los Tribunales Economicos Administrativos, cuyas resoluciones si pueden
formar parte de la Administracion tributaria a la que controlan pues sus resoluciones
pueden ser revisadas en via administrativa, pueden declararse lesivas y cabe interponer
recurso de alzada contra ellas (‘arts. 213, 218 y 241 de la Ley 58/2003, de 17de diciembre,
General Tributaria ) los Tribunales Administrativos de recursos contractuales, son
organos independientes funcionalmente creados por la Ley 30/2007 de 30 de octubre,
Contratos del Sector Publico, estando legitimados para recurrir sus decisiones toda persona
fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan
resultar afectados por las decisiones objeto de recurso (art.312 de esta norma ), de lo que debe
concluirse que no estan faltos de legitimacion las Administraciones que actien como o6rganos
de contratacion y adjudicacion, si la resolucion puede afectar a un interés o derecho suyo. A
diferencia de otros organos de control, frente a las decisiones de los Tribunales de contratos,
solo cabe recurso contencioso administrativo en atencion a lo dispuesto en el articulo 10, letras
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k) yl) del apartado 1y en el articulo 11, letra f) de su apartado 1 de la Ley 29/1998, de 13 de
Julio , reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

En segundo lugar, se plantea si es motivo de inadmision el hecho de que el
licitador haya dirigido el recurso contra el Tribunal de Contratos, rechazando la

Sentencia tal argumento:

Efectivamente el art. 21.3 de la LRJCA , en una decision normativa muy poco
explicable en términos procesales, pues deja las decisiones de este organo, ayunas de prueba y
defensa propia ante un Tribunal jurisdiccional y en el mejor de los casos encomendando la
prueba y defensa a una parte en el procedimiento, dice: En los recursos contra las decisiones
adoptadas por los organos administrativos a los que corresponde resolver los recursos
especiales y las reclamaciones en materia de contratacion a que se refiere la legislacion de
Contratos del Sector Publico los citados organos no tendran la consideracion de parte
demandada, siéndolo las personas o Administraciones favorecidas por el acto objeto del
recurso, o que se personen en tal concepto, conforme a lo dispuesto en el articulo 49.Sin
embargo ello no puede significar que dirigida la demanda contra el Tribunal de Contratos, este
organo judicial, no pueda rechazar -por ir en contra de la norma- esta pretension y tener por
demandada a la empresa que finalmente fue adjudicataria, pues entra dentro de los poderes de
oficio del mismo.

A continuacion se plantea si existe incongruencia procesal por el hecho de que el
licitador recurrente formule en su demanda una solicitud de indemnizacion, que no
habia planteado en sede administrativa. La Sentencia entiende que no existe
incongruencia, si bien en el presente proceso no puede sustanciarse esta peticion, de

manera que deberd ser en un procedimiento posterior donde se discuta esta cuestion:

No hay desviacion procesal por no haber suscitado en via administrativa la pretension
de responsabilidad patrimonial, que puede ser suscitada tal y como establecen los arts. 65.3 y
71.d) de la LRJCA . Cuestion distinta es como veremos si cabe condenar a la Administracion
demandada como se solicita.

Por ultimo y en lo que aqui interesa, se discute la solicitud de indemnizacion que
el licitador reclamante dirige contra el adjudicatario. La Sentencia entiende que este
ultimo no puede ser condenado por un acto que no dictd, y que en todo caso debe
dirigirse la reclamacion frente a la Administracion. Asume el Tribunal Superior de
Justicia de Aragén que la reclamacion no se puede encauzar contra el tribunal
administrativo de recursos contractuales, sino contra la Comunidad Autéonoma, que es la

Administracion que creo al tribunal administrativo:
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Primero. Que no cabe que la demandada en este proceso, por mor de lo dispuesto en el
art. 21.3 de la LRJICA, la empresa adjudicataria, aun estimando la demanda sea la responsable
de indemnizacion de los darios producidos por el acto recurrido y ello por la sencilla razon de
que ella no ha dictado el acto que produce el dario y por lo tanto no puede ser responsable del
perjuicio producido por éste.

Segundo: La Sala considera que la Administracion responsable por el perjuicio
ocasionado por una resolucion del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon,
seria la Administracion de la Comunidad Autonoma que es la que creé el Tribunal y la que
tutela y financia su funcionamiento, ademas de estar adscrito al Departamento correspondiente
del Gobierno de Aragon. Y ello en atencion a lo dispuesto en el art. 17 de la Ley 3/2011 de 24
de febrero, de medidas en materia de contratos del Sector Publico de Aragon.

Tercero: En base a ello, no cabe en este procedimiento judicial la responsabilidad
patrimonial que se suscita, al no haber solicitado expresamente la condena a la Administracion
autonomica que, por lo reiterado, no tiene obligacion de personarse en este proceso, ni haber
solicitado la condena en el momento procesal pertinente, para que previo emplazamiento,
pudiera haberse defendido de la pretension indemnizatoria.

1.3.6. Desistimiento

Al amparo del articulo 152 LCSP, el organo de contratacion que inicié un
expediente de licitacion, puede desistir del mismo. El desistimiento consiste en una
forma de terminacion de un procedimiento administrativo para los expedientes iniciados
de oficio y con la sola limitacion de la motivacion (articulo 93 LCAP). En el caso de un
contrato del sector publico, y toda vez que la generacion de expectativas y confianza
legitima a los licitadores es por razones obvias mayor, los limites a la capacidad de
desistir son también mayores. Asi, el 6rgano de contratacion solo puede desistir de un
contrato (1) antes de la formalizacion, (2) debe notificarlo a los candidatos o licitadores,
(3) debe informar a la Comision Europea si el contrato fue anunciado en el Diario
Oficial de la Union Europea, y por ultimo (4) el desistimiento del procedimiento debe
estar fundado en una infraccion no subsanable de las normas de preparacion del contrato
o de las reguladoras del procedimiento de adjudicacion, debiendo justificarse en el

expediente la concurrencia de la causa’.

Desde el punto de vista subjetivo, ademas, debe tenerse en cuenta que, en el
supuesto de acuerdos marco, el desistimiento corresponde al 6rgano de contratacion que

inici6 el procedimiento para su celebracion. En el caso de contratos basados en un

S FERNANDEZ GOSALVEZ, S. << La compensacion del interés negativo en los casos de
renuncia o desistimiento del procedimiento de adjudicacion>> Contratacion Administrativa
Practica num. 160, Marzo-Abril 2019, Editorial Wolters Kluwer.
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acuerdo marco y en el de contratos especificos en el marco de un sistema dindmico de
adquisicion, el desistimiento se realiza por el 6rgano de contratacion de oficio, o a

propuesta del organismo destinatario de la prestacion.

Los efectos del desistimiento del procedimiento de contratacién son dobles: el
primero es la terminacion o finalizacion del procedimiento, aunque nada impide que el
organo de contratacidon inicie acto seguido un nuevo procedimiento de licitacion. Por
otro lado, resulta obligado abrir la correspondiente pieza de responsabilidad patrimonial,
de suerte que nace la obligacion de compensar a los candidatos aptos para participar en
la licitacion o licitadores por los gastos en que hubiesen incurrido en la forma prevista
en el anuncio o en el pliego o, en su defecto, de acuerdo con los criterios de valoracion
empleados para el célculo de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, a
través de los tramites del procedimiento administrativo comin. En consecuencia, todo
lo anterior nos conduce a admitir el desistimiento como facultad o prerrogativa de la
Administracion contratante, siempre con los requisitos y limites que contempla la
LCSP. Otra cosa es que algtn licitador no comparta el desistimiento, que es susceptible
de impugnacion especifica en sede contenciosa. Asi lo afirma la Junta Superior de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Valenciana en su Informe 6/2012, de 24

de julio de 201276,

El desistimiento tiene por tanto un alto grado de discrecionalidad de la
Administracion, sujeto Unicamente a los requisitos del interés general y al deber de
indemnizar. La consideracion de qué motivos forman parte del referido interés general
es amplia, como asi lo indica el Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha en su
Dictamen 267/2012, de 7 de noviembre de 2012, relativo a la extincion por
desistimiento de un contrato de servicios de transporte escolar. La Administracion
contratante desiste del procedimiento por causas econémicas, de ahorro presupuestario,
enmarcadas entre las medidas de contencion del gasto publico debidas a la entonces

crisis econdmica y al necesario reajuste del Presupuesto de la Junta de Comunidades.

76 “Bl art. 139.1 de la LCSP (LEY 10868/2007) dispone expresamente que, en el caso en que el
organo de contratacion renuncie a celebrar un contrato para el que haya efectuado la
correspondiente convocatoria, o decida reiniciar el procedimiento para su adjudicacion, lo
notificara a los candidatos o licitadores. Entiende esta Junta que tal notificacién debera indicar
los recursos que proceden”.
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Las circunstancias invocadas entran, a juicio del Organo consultivo, dentro del
margen de apreciacion del interés publico que corresponde a la Administracion,
constituyendo base minima y razonable para proceder a la resolucion del contrato. Otra
cosa es que la Administracion debe indemnizar al contratista en concepto de beneficio
dejado de obtener, la cantidad resultante de aplicar el porcentaje del 10 % al precio de
los trabajos pendientes de realizar, considerando como tal el importe integro que por la
ejecucion del contrato hubiera de haber percibido el contratista, es decir, sin descontar
la cantidad que corresponderia al importe del IVA. Asimismo, el Dictamen entiende

procedente la devolucion de la garantia definitiva depositada por el contratista:

El desistimiento planteado viene motivado por razones de ahorro economico,
enmarcadas entre las medidas de contencion del gasto publico debidas a la actual crisis
economica y al necesario reajuste del presupuesto de la Junta de Comunidades, que ha de
atender prioritariamente otros objetivos economicos y sociales derivados de la situacion, al
tiempo que se coadyuva por parte de las Administraciones Publicas a la consecucion de los
objetivos de déficit de la Union Europea, recogidos en el Pacto de Estabilidad y Crecimiento.

Este Consejo ha venido admitiendo las razones economicas como causa suficiente para
la resolucion contractual por desistimiento de la Administracion en supuestos en que la
actividad objeto del contrato no venia establecida como obligatoria para la Administracion en
norma alguna (por ejemplo en nuestro dictamen 206/2012, de 25 de septiembre, donde se
informo favorablemente la resolucion del contrato de edicion de la revista de Castilla-La
Mancha, o en los dictamenes 220 y 221/2012, de 2 de octubre, relativos a contratos de
transporte escolar.).

Por ultimo y de manera especifica para el contrato de obras, el articulo 171 del
Real Decreto 1098/2001, en su punto segundo atribuye los mismos efectos de la
suspension al desistimiento; y en aquél se prevé una indemnizacioén equivalente al valor
de las obras efectivamente realizadas y al 6 por 100 del precio de las obras dejadas de
realizar en concepto de beneficio industrial. Se entiende por esta parte que, aunque el
Reglamento General sigue vigente y no ha sido expresamente derogado por norma
alguna, este precepto no puede ser aplicado con base en la disposicion derogatoria inica
de la Ley 9/2017, por cuanto el desistimiento, previo a la adjudicacion, no puede
generar ni el derecho a percibir el importe de las obras ejecutadas (materialmente no se
ha ejecutado obra alguna) ni mucho menos el lucro cesante. Por el contrario, desde este
parecer, el desistimiento de un contrato de obras, bajo la vigencia de la LCSP,
unicamente puede generar el resarcimiento del dafio emergente ocasionado a los

licitadores por la preparacion de las correspondientes ofertas.
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1.3.7. No adjudicacion

La LCSP regula en el mismo precepto (articulo 152) el desistimiento y la
decision de no adjudicar un contrato del sector publico, una vez iniciado el
procedimiento de licitacion. En este sentido los deberes de informacién y el momento
temporal limite para resolver acerca de no adjudicar son comunes al desistimiento. En
cambio el régimen juridico difiere en la fundamentacion de la resolucion, que —si en el
desistimiento era una infraccidn no subsanable de las normas de preparacion del
contrato o de las reguladoras del procedimiento de adjudicacion— en cambio en la no
adjudicacion sera una razén de interés publico debidamente justificada. Se vuelve a
encontrar en consecuencia con un concepto juridico indeterminado, cuyo control seréd
logicamente dificil. Otra diferencia con el desistimiento es que, mientras subsista la
razon de interés publico que motivé la no adjudicacion, el 6rgano de contratacion no

podréd promover una nueva licitacion.

Es importante sefalar que el articulo 152 LCSP es claro respecto de la
formalizacion como limite para que operar la renuncia de la Administracidon contratante
a la licitacion. En este punto es de notar la importante correccion que ha efectuado el
legislador en 2017 respecto del Real Decreto Legislativo 3/2011. En efecto, en el
TRLCSP de 2011 existia la siguiente discordancia: el articulo 27 —superando la doctrina
tradicional que se ha anticipado— hacia descansar la perfeccion del contrato en su
formalizacion y no en la adjudicacion. En cambio, su articulo 155 obligaba a que la
renuncia al contrato fuera anterior a la adjudicacion. Se planteaba el problema entonces
de qué norma aplicar a una eventual decision del 6rgano de contratacion de no continuar

con el contrato en el tiempo que mediaba entre la adjudicacion y la formalizacion.

Sobre la imposibilidad de renunciar al contrato una vez adjudicado, bajo la

vigencia del TRLCSP de 2011 se pronunci6 la Resolucion numero 027 de 26 de enero
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de 2012 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales”” (recurso N°

003/2012) en los siguientes términos:

Es oportuno recordar que el articulo 139.2 de la Ley de Contratos del Sector Publico
(aun vigente el 16 de diciembre de 2011, fecha en la que se data el acuerdo de renuncia objeto
de recurso) establecia que «la renuncia a la celebracion del contrato o el desistimiento del
procedimiento solo podran acordarse por el organo de contratacion antes de la adjudicacion».
Esta diccion legal, cuyo sentido literal es manifiestamente evidente y, como tal, excluye toda
controversia interpretativa (como reza el conocido brocardo, “in claris non fit interpretatio”),
establece como limite temporal infranqueable para la eventual adopcion de un acuerdo de
renuncia o desistimiento el de la propia adjudicacion del contrato.

A su vez, la misma Resolucion reconoce los efectos juridicos del acuerdo de
adjudicacion con independencia de que el contrato no se haya formalizado y por tanto

no se haya perfeccionado conforme resulta del articulo 27.1:

Ahora bien, ni una ni otra circunstancia comportaba ni podia comportar que el
acuerdo de adjudicacion no hubiera nacido al mundo juridico, dejara de existir o se viera
privado de la validez juridica que, con cardacter general, presume el articulo 57 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo Comun. Y, siendo esto asi, su propia existencia determinaba que
no resultase ya posible al érgano de contratacion, de acuerdo con el precitado articulo 139.2
de la Ley de Contratos del Sector Publico, renunciar a la contratacion, en tanto, como se ha
dicho, es el hecho de la propia adjudicacion, que no su eventual firmeza (por transcurso del
plazo legalmente establecido para la interposicion del correspondiente recurso o desestimacion
del, en su caso, interpuesto) ni el transcurso del plazo referido en el articulo 140.3 de la Ley de
Contratos del Sector Publico (que encuentra su equivalente, como se ha dicho, en el actual
articulo 156.3 del Texto Refundido) el que viene legalmente establecido como limite a los tales
efectos.

Para este juicio, el legislador varid el régimen de la perfeccion de los contratos
en 2011, modificando el contenido del articulo 27, si bien no se percatdo de que la
regulacion de la renuncia hacia descansar en la adjudicacion el limite temporal, cuando
—de acuerdo con la reforma del perfeccionamiento— se producia un lapso de tiempo
entre la adjudicacion y la formalizacion en el que se generaban dudas acerca de la
posible renuncia por parte de la Administracién contratante. Se celebra por esta parte

que el legislador haya efectuado esta correccion en la Ley de 2017.

77 Para un analisis mas exhaustivo de esta Resolucion, vid. Redaccion del Departamento de
Administrativo. Contratacion Administrativa Practica nam. 123, Seccidon Usted Pregunta, del 1
Ene. al 28 de febrero de 2013. Editorial La Ley.
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Respecto a la concrecion de las razones de interés publico que fundamentan la
decision de no adjudicar, el Dictamen 6/2010, de 20 de enero de 2010, del Consejo
Consultivo de Castilla-La Mancha considera que las dificultades de tesoreria y de
austeridad presupuestaria efectivamente justifican la renuncia, siempre y cuando se

motive de manera suficiente en una memoria explicativa:

De lo expuesto se desprende que la razon ultima que motiva la modificacion que se
plantea viene dada por la necesidad de recortar el presupuesto destinado a este programa,
debido a la actual crisis economica y al necesario reajuste del presupuesto de la Junta de
Comunidades, que ha de atender otros objetivos economicos y sociales derivados de la
situacion, al tiempo que se coadyuva por parte de las Administraciones Publicas a la
consecucion de los objetivos de déficit de la Union Europea, recogidos en el Pacto de
Estabilidad y Crecimiento. Por ello, el ajuste presupuestario se estima razon suficiente de
interés publico fundada en causas imprevista’®.

Mas llamativo es el Informe 3/2014, de 28 de julio de 2014, de la Junta Superior
de Contratacion Administrativa de la Generalidad Valenciana, que analiza el siguiente
supuesto: un Ayuntamiento adjudica un contrato de gestion de servicios de limpieza. Un
licitador no adjudicatario impugna la adjudicaciéon y un Juzgado de lo contencioso
administrativo anula la adjudicacion y obliga al Ayuntamiento a retrotraer las
actuaciones y a valorar de nuevo las ofertas. En ese momento el Ayuntamiento se
plantea la posibilidad de renunciar, alegando razones de indole presupuestaria. La Junta
Consultiva entiende que las razones economicas fundamentan la renuncia, si bien no
basta la mera indicacion de las mismas, sino que se tienen que razonar y explicar

detalladamente:

Visto cuanto antecede, el cumplimiento del articulo 135 de la Constitucion Espariola,
bien podria ser motivo suficiente para renunciar al contrato, siempre y cuando se motive, no
solo por su mencion, sino con clara referencia a los limites impuestos para la adjudicacion del
contrato, asi como por los criterios que se derivan de lo dispuesto en la Ley 27/2013, de
Medidas para la Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local. Es evidente que
la sentencia del tribunal debe cumplirse en sus propios términos y obliga al Ayuntamiento a
retrotraerse al momento procedimental de la valoracion de las ofertas, pero no es menos cierto
ni menos relevante que, hecha dicha valoracion, la posible adjudicacion se produciria ahora,
en la actualidad, y que de adjudicarse el contrato este tendria que ejecutarse cuando ya estan
en vigor las normas citadas y, muy posiblemente, en contra del interés general que las mismas
protegen.

8 Redaccion del Departamento de Administrativo. Contratacion Administrativa Prdctica niim.
122, Seccion Usted Pregunta, del 1 de noviembre al 31 de diciembre de 2012. Editorial La Ley.
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No obstante, también debemos hacer mencion a la posibilidad de los licitadores,
ademas de recurrir tal decision, de solicitar la indemnizacion por los gastos ocasionados para
concurrir a la licitacion. Indemnizacion que, si bien con la actual legislacion, se halla
expresamente regulada y procede en todo caso sin mediar solicitud de los licitadores o
candidatos, no se establecia de este modo en la legislacion aplicable a la contratacion de
referencia.

1.4. Indemnizacion

La indemnizacion por dafios ocasionados por actuaciones precontractuales

consiste en la suma del dafio emergente, el lucro cesante y en caso los dafios morales.

1.4.1 Dafio emergente

El dafio emergente, procedente como concepto del derecho civil, consiste en la
suma de todos aquellos gastos en que la victima del dafio ha incurrido, como
consecuencia de la actuacion dolosa o culposa del autor de aquél”. En este caso y en
materia de actuaciones precontractuales, el dafio emergente asciende a aquellos dafos —
fundamentalmente gastos econdmicos— en que el licitador ha incurrido en cualquiera de
los escenarios que hemos analizado previamente: la informacion suministrada es
erronea, se ha anulado la adjudicacion, el organo de contratacion ha desistido del
contrato, o por ultimo decide no formalizar el contrato. En todos estos eventos,
cualquier licitador habra incurrido en gastos para preparar la oferta y en cambio la
actuacion dolosa o negligente de la Administracién contratante convierte en estériles

tales gastos.

En este punto habra que distinguir cudles de esos gastos eran necesarios para
preparar la oferta a riesgo de no ser adjudicatario, de aquellos otros en que se incurre
por la actuacion dafiosa del o6rgano de contratacion. En el primer caso, los dafios que
sufre el licitador no son antijuridicos, sino que son la consecuencia inmediata de
participar en la licitacion. Como tampoco resultard indemnizable alguna de las
actuaciones que dan lugar a indemnizacion, si la misma resulta anulada. Tal es la

situacion que analiza el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en

7 YZQUIERDO TOLSADA, M. Responsabilidad civil extracontractual. Parte general.
Delimitacion y especies. Elementos. Efectos o consecuencias. Dykinson. Madrid, 2019.
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su Resolucion 73/2017, de 20 de enero de 2017 (rec. 1117/2016), que considera
improcedente el dafo emergente reclamado por un licitador en un caso de desistimiento,

precisamente porque el desistimiento fue anulado:

El recurrente solicita también la indemnizacion de los daiios y perjuicios sufridos.
Solicita dos tipos de darios, los derivados del retraso o mora en mas de un ario en adjudicar el
contrato y los eventuales o que subsidiariamente pudieran ser consecuencia o compensacion de
confirmarse el acuerdo de desistimiento. Concreta los darios en los importes de mantenimiento
de avales, gastos de personal adscrito al proyecto, maquinaria reservada, asi como los
derivados del perjuicio reputacional sufrido como consecuencia de las informaciones aireadas
por el Ayuntamiento que pudieran hacer dudar sobre la inviabilidad economica de la sociedad.
En relacion con los daiios solicitados eventual y subsidiariamente, no procede su estimacion,
por cuanto el acto de desistimiento queda anulado por la presente resolucion, por lo que no
concurre el presupuesto que daria lugar a la indemnizacion.

1.4.2. Lucro cesante y pérdida de oportunidad

Siendo un concepto histérico y consolidado que procede de antiguo®’, no es
menos cierto que sobre el lucro cesante recae cierta confusion conceptual®!, como
también planean nuevos desafios, de conformidad con la aparicién de circunstancias
concretas que obligan a replantear su concepto, por ejemplo, si debe incluir
necesariamente dafios pasados o si por el contrario puede comprender dafios futuros®?.
Sin perjuicio de la variante casuistica, con cardcter general debe reconocerse que es

dificil que se deba indemnizar el lucro cesante con ocasion de un dafo generado por

80 MORALES MORENO, A.M. Incumplimiento del contrato y lucro cesante. Thomson Reuters.
Madrid, 2010. Pag. 22.

81 Por extrafio que parezca, todavia la jurisprudencia confunde en ocasiones el lucro cesante con
el dafio emergente. Tal es el supuesto del conocido caso del Freson, en el que un nifio fallecio
atragantado por comer un freson de una marca determinada. La cadena de television Antena 3
dio la noticia atribuyendo la marca del freson a otra empresa, que vio reducida
considerablemente su facturacion. Esta empresa accion6 contra la cadena televisiva y la
Audiencia Provincial de Madrid en Sentencia de fecha 23 de mayo del 2000 entendidé que la
reduccion en el volumen de facturacion de las mercancias era dafio emergente y no podia
proyectarse en el futuro. En cambio, en via de casacion, el Tribunal Supremo Sala de lo Civil en
Sentencia de 31 de octubre (8201/2007), consider6 que “facturacion de las mercancias
comercializadas. No estamos ante la pretension de obtener unas ganancias futuribles o meras
expectativas sino ante un lucro cesante con verosimilitud suficiente a la vista de la trayectoria de
la empresa [...] Por todo ello debe estimarse el presente motivo de casacion y determinar la
obligacion de indemnizar el lucro cesante considerando la proyeccion del beneficio
empresarial”. Sobre este caso, vid. VICENTE DOMINGO, E. E! lucro cesante. Reus. Madrid,
2014. Pags. 25 a 30.

2 GARCIA HUAYAMA, J.C. <<Configuracion, prueba y cuantificacion del lucro cesante>>
Derecho y Cambio Social nim. 58. Octubre-diciembre 2019. Pag. 190.
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actividad precontractual de la Administracion, toda vez que el contrato no ha llegado a

perfeccionarse.

Otra cosa es que la actuacion precontractual de la Administracion, como por
ejemplo la adjudicacion, se haya anulado después de haber surtido efectos durante un
tiempo en favor de un licitador que resultd adjudicatario, y que al anularse la
adjudicacion, se le reconoce el lucro cesante al licitador que finalmente resulta
adjudicatario, por el beneficio industrial durante el tiempo que media entre que el
contrato comenzo6 a ejecutarse y el momento en que pasa a ejecutarlo el nuevo licitador.
Tal es el caso que analiza el Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 4%, en Sentencia 813/2017 de 10 de mayo de 2017 (rec.
2504/2015), que confirma la Sentencia de primera instancia del Tribunal Superior de
Justicia de La Rioja de 28 de mayo de 2015 (rec. 10/2014), que anul¢ la adjudicacion de
un contrato del servicio integral de lavanderia del Servicio Riojano de Salud, y le
reconocid al nuevo adjudicatario el derecho a ser indemnizada por los dafios derivados
del tiempo durante el que no pudo disfrutar de la condicion de contratista,
indemnizacion que habréd de determinarse en ejecucion de sentencia y que comprendera
el beneficio --lucro cesante-- dejado de percibir durante el periodo de tiempo que la

recurrente no ha sido adjudicataria del contrato.

Otro caso parecido es el que analiza el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-
La Mancha, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 12, en Sentencia 2646/2008
de 16 de junio de 2008 (rec. 98/2004)%3, si bien con la particularidad de que la actora es
una sociedad mercantil que prestd el servicio como subcontratada en el contrato
inmediatamente anterior. En efecto, se impugna la adjudicacion de un contrato de
servicios por procedimiento negociado sin publicidad, que constaba de tres lotes. El
Tribunal reconoce como lucro cesante la diferencia que la actora cobr6o de la
codemandada en calidad de subcontratista del contrato anterior, y el precio que debia

haber cobrado en funcidn de su oferta econdémica:

8 Sentencia confirmada por el Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-

administrativo, Seccion 7%, en Sentencia de 7 de mayo de 2012 (rec. 3819/2008).
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Partiendo, pues, de la consideracion de que era la hoy demandante quien debia haber
resultado adjudicataria del servicio controvertido, son de asumir casi todos los parametros de
indemnizacion postulados por la parte actora, a saber: en cuanto a los dafios efectivamente
generados, el hecho de no haberse adjudicado los lotes 1 y 2 implica la suma de 66.743,49
euros, por haber prestado los servicios en el ejercicio 2003 y parte de 2004, hasta que fue
nombrado nuevo adjudicatario, y todo ello por la diferencia entre lo cobrado como subcontrata
de la hoy codemandada y lo que tenia que haber recibido si hubiese sido adjudicataria.
Igualmente queda probada la cantidad de 30.053 euros, por los servicios efectivamente
prestados y no abonados. Ademas, es igualmente indemnizable la partida de lucro cesante, pero
aqui, al no haberse aportado la documentacion necesaria por la Administracion demandada, lo
cual hace prueba contra ella, y constar con claridad la suma ofertada en la proposicion
economica de la demandante, procede acordar ésta, por los servicios relativos a la provincia
de Ciudad Real -exceptuando la Capital, que ya se incluido en las partidas anteriores- que
tendrian que habérsele adjudicado.

En materia de responsabilidad por actividad precontractual en contratos del
sector publico reviste importancia un concepto proximo al lucro cesante, aunque no
exactamente coincidente con él, como es la pérdida de oportunidad®*. Piénsese en el
caso, muy habitual por otra parte, de que la anulacion de la adjudicacion se lleva a cabo
cuando el plazo de ejecucion del contrato ha finalizado. En ese evento se habla de lucro
cesante del licitador que debid haber sido adjudicatario, pero también de la pérdida de la
oportunidad de no haber podido ser el adjudicatario que ejecutara el contrato y que en

consecuencia obtuviera el beneficio de haber llevado a cabo la prestacion.

En Espafa, la pérdida de oportunidad en materia de responsabilidad civil o
patrimonial se residencia fundamentalmente en la negligencia médica, concretamente en
los retrasos y errores de diagnéstico, que dan lugar a la pérdida de oportunidad
terapéutica®®. En este sentido, el error que comete un facultativo en diagnosticar una
enfermedad o el retraso en el diagndstico correcto, genera en el paciente una mayor

dificultad en la aplicacion de los medios para la curacion, o por el contrario, que la

% GIRALDO GOMEZ, LF. La pérdida de oportunidad en la responsabilidad civil.
Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2011. Pag. 90.

5 BAUZA MARTORELL, F.JI. La presuncién de culpa...OP. Cit. Pags. 181 a 183. MEDINA
ALCOZ, L. La teoria de la pérdida de oportunidad. Estudio doctrinal y jurisprudencial de
derecho de darios publico y privado. Thomson Reuters —Aranzadi. Cizur Menor, 2007. ASUA
GONZALEZ, C. Pérdida de oportunidad en la responsabilidad sanitaria. Thomson Reuters —
Aranzadi. Cizur Menor, 2008. Pag. 18. SEUBA TORREBLANCA, J.C., RAMOS
GONZALEZ, S. y LUNA YERGA, A. <<Falsos positivos. La responsabilidad civil derivada del
diagnostico erroneo de enfermedades>>. InDret 3/2002. Julio-septiembre 2002. FONT I
LLOVET, T. y RODRIGUEZ PONTON, F. <<Responsabilidad patrimonial de la
Administracion sanitaria>> de la seccion Notas de jurisprudencia contencioso-administrativa.
Revista de Administracion Publica nim. 197. Mayo-agosto 2015. Pags. 305 a 310.
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patologia se haya convertido en incurable y que el paciente se encuentre en situacion

terminal con resultado de muerte®®.

En cambio, en materia de actividad contractual o precontractual no se ha
planteado como tal la pérdida de oportunidad ni en la jurisprudencia ni en la doctrina
consultiva. De cualquier forma, se pueden citar dos Sentencias que se refieren a un
concepto similar, que denominan coste de oportunidad, si bien enfocado exclusivamente
a los intereses de los importes que el actor depositd con ocasion de la preparacion del
contrato. Son los casos de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
nim. 9282, de 27 julio de 2015 y a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia nim. 6523 de 18 julio de 2013, en las que se estiman las pretensiones

indemnizatorias ejercidas en relacion con el coste de oportunidad.

En ambos asuntos el criterio que siguen los Tribunales para determinar el
importe de la indemnizacion por coste de oportunidad consiste en aplicar a la cantidad
que ha sido objeto de disposicion por el licitador en la actividad afectada por la
actuacion de la Administracion el tipo de interés legal publicado por el Banco de
Espana. Asi, en el primero de los fallos referidos el TSJ de Andalucia sefiala que la
parte actora ha dejado de ganar un dinero, esto es, ha dejado de obtener una
rentabilidad del capital invertido en la finca objeto del proceso durante el periodo en
que se ha estado tramitando el procedimiento de expropiacion forzosa 2005/2625-02,

ya que toda su inversion con fondos propios en dicha finca ha permanecido inerte

8 Vid., por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 2009 (rec.
7840/2004), que se pronuncia sobre la lesion sufrida por un paciente que acude hasta en cuatro
ocasiones al hospital con fuertes dolores abdominales, limitandose el servicio de urgencias a
recetarle analgésicos. El paciente finalmente sufri6 una peritonitis con perforacion de la vesicula
biliar. El Tribunal Supremo considera en este caso que existe negligencia médica basada en el
retraso en el diagnodstico y en la pérdida de oportunidad terapéutica: “Consideramos que, en
estas circunstancias, la indebida asistencia sanitaria queda suficientemente acreditada, pues
resulta evidente que ese desenlace no es el normal de un padecimiento como el que aquejaba al
recurrente y que le obligd a acudir al servicio de urgencias del hospital administrado por la
Generalitat Valenciana en repetidas ocasiones, produciéndose una retraso en el diagndstico y la
consiguiente tardanza en la intervencion. La desproporcion y la desmesura del resultado, unidas
a esos retraso y tardanza, evidencian que hubo una indebida aplicacion de la lex artis, por lo
que, de acuerdo con la jurisprudencia que hemos sintetizado en el fundamento tercero,
correspondia a dicha Comunidad Autéonoma acreditar que, por las singularidades del caso, su
intervencion se ajustd a las prescripciones que esa maxima impone al ejercicio profesional” (FJ
59).
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durante ese periodo. Para el cadlculo de dicho coste de oportunidad, hemos tomado
como referencia el tipo de interés legal dictado por el Banco de Espania para cada aio

durante el periodo de expropiacion.

Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia se refiere expresamente
al coste de oportunidad financiero y de nuevo aplica el interés legal del dinero a los
importes depositados por el actor. Sin embargo, y a pesar de que este coste de
oportunidad se interprete como un lucro cesante a efectos de indemnizacion, no es esta
acepcion de la oportunidad a la que nos referimos en este punto, sino mas bien a la
imposibilidad —atribuible a la Administracion— de haber podido ejecutar un contrato de

no haberse cometido una adjudicacion ilegal.

Si existe en Derecho de la Union Europea, y concretamente el Tribunal General
y el Tribunal de Justicia de la Union Europea vienen reconociendo la pérdida de
oportunidad con ocasion de la anulacién de la adjudicacion de un contrato del sector
publico. De hecho, este principio si se contempla en el ordenamiento de otros Estados
miembros, como Dinamarca, Alemania y Rumania, de manera que en una vez mas la
jurisprudencia de las instituciones europeas esta llevando a cabo un proceso
armonizador de los ordenamientos de los Estados miembros, tal y como sucedi6 con el
principio de confianza legitima®’. Los Tribunales comunitarios fundamentan la
aplicacion de la pérdida de oportunidad en materia (pre)contractual en el articulo 340
TFUE, segun el cual, “en materia de responsabilidad extracontractual, la Unidén debera
reparar los dafios causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus
funciones, de conformidad con los principios generales comunes a los Derechos de los

Estados miembros”.

En este sentido la Sentencia del Tribunal General de la Union Europea de 27 de
abril de 2016 (asunto European Dynamics Luxembourg y otros/EUIPO -T-556/11),
estimo el recurso contra la adjudicacion del contrato marco para la prestacion de

servicios informéticos para la Oficina de Propiedad Intelectual Europea (EUIPO), anulo

87 SANZ RUBIALES, 1. <<El principio de confianza legitima, limitador del poder normativo
comunitario>> Revista de Derecho Comunitario Europeo, Afio num. 4, num. 7, 2000. Pags. 91
a122.
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la adjudicacion y reconocidé indemnizacion a favor del recurrente por pérdida de

oportunidad:

El Tribunal considera que, en el presente asunto, es necesario indemnizar a la primera
demandante por la pérdida de una oportunidad, dado que la decision de desestimacion de la
oferta, incluso si fuera anulada con efectos retroactivos, redujo definitivamente a nada, en la
prdctica, la posibilidad de que se le adjudicara el contrato de que se trata como contratante en
el procedimiento en cascada y, por consiguiente, su oportunidad de ejecutar contratos
especificos en aplicacion de un contrato marco.

Bien es cierto que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala Cuarta, en
Sentencia de 3 de mayo de 2018 (C-376/2016) revocd parcialmente la Sentencia del
Tribunal General, y en concreto la indemnizacién, como consecuencia de una falta de
relacion de causalidad entre la supuesta desestimacion ilegal de la oferta presentada por
el actor y el dafio sufrido; pero en ningin momento discute que la pérdida de

oportunidad en la contratacion no sea indemnizable:

76. Mediante esta alegacion, la EUIPO aduce en esencia que, en la sentencia
recurrida, no se ha demostrado ni motivado la existencia de una relacion de causalidad entre
los errores manifiestos de apreciacion observados por el Tribunal General en relacion con el
primer criterio de adjudicacion, a saber, los criterios cualitativos, y el perjuicio sufrido por
European Dynamics Luxembourg derivado de la pérdida de una oportunidad de que se le
adjudicara el contrato de que se trata.

77. Esta alegacion debe considerarse fundada en las circunstancias del presente
asunto.

78. En efecto, por un lado, como se ha serialado en el apartado 34 de la presente
sentencia, el apartado 77 de la sentencia recurrida adolece de un error de Derecho, de modo
que el Tribunal General no pudo decidir validamente, sobre la base de esas consideraciones,
que la decision de desestimacion de la oferta era ilegal.

79. Por otro lado, el Tribunal General declaro, en el apartado 267 de la sentencia
recurrida, que no habia sido posible reconocer la existencia de una relacion de causalidad
entre los defectos de motivacion apreciados y los perjuicios alegados por European Dynamics
Luxembourg y otros.

80. Ademas, considero que el nacimiento de la responsabilidad de la Union suponia la
existencia de una relacion de causalidad entre la ilegalidad material de que adolecia la
evaluacion de la oferta de European Dynamics Luxembourg, observada en el marco del examen
del segundo motivo formulado ante el Tribunal General, y la pérdida de la oportunidad
alegada.

81. Pues bien, en la sentencia recurrida, el Tribunal General no demostro de modo
suficiente con arreglo a Derecho la existencia de tal relacion de causalidad. El Tribunal
General no comprobo, en particular, si, y en qué medida, habida cuenta de los hechos del
presente asunto y de no haberse producido las faltas cometidas por la EUIPO, European
Dynamics Luxembourg habria resultado mejor clasificada en el procedimiento en cascada.

82. De ello se deduce que, puesto que no concurre uno de los requisitos necesarios para
el nacimiento de la responsabilidad extracontractual de la Union, el Tribunal General no
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deberia haber estimado la pretension indemnizatoria formulada por European Dynamics
Luxembourg y otros.

En apoyo de esta tesis, debe senalarse que el TIUE ha admitido que la pérdida
de una oportunidad constituye un perjuicio real y cierto en Sentencias de 9 de
noviembre de 2006, Agraz y otros/Comision, C-243/05 P, EU:C:2006:708, apartados 26
a 42, y de 20 de septiembre de 2011, Evropaiki Dynamiki/BEI, T-461/08,
EU:T:2011:494, apartados 66 y 67; conclusiones del Abogado General Cruz Villalon
presentadas en el asunto Giordano/Comision, C-611/12 P, EU:C:2014:195, punto 61).

1.4.3. Daifios morales

Aceptando la dificultad de su conceptuacion, puede definirse el dano moral
como aquella pérdida de utilidad que no se puede compensar con dinero ni con otros
bienes intercambiables®®. Los conceptos indemnizables mas habituales en la
responsabilidad patrimonial por actividad precontractual son el dafio emergente y el
lucro cesante, con su variante de la pérdida de oportunidad. Resulta altamente
improbable que se acredite un dafio moral, que en este caso seria el descrédito,
menoscabo o mala fama que el licitador haya podido sufrir (Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3% Sentencia
6366/2007 de 25 de mayo de 2007, rec. 1742/2002) como consecuencia de la anulacion
de la licitacion, el desistimiento o la decision de no adjudicar. Incluso en el seno de las
distintas causas que pueden generar responsabilidad en la actuacidon precontractual,
puede afirmarse que el dafio moral es practicamente imposible en caso de desistimiento

y renuncia a la adjudicacion.

A favor del dafio moral debe citarse su inclusién en el concepto de reparacion
integral o restitutio in integrum. En este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo,
Sec. 6% de 21 de diciembre de 2012 (rec. 5521/2010) conoce de una reclamacion en
solicitud de la indemnizacion de dafios y perjuicios que se estimaban ocasionados como

consecuencia de determinadas actuaciones realizadas por la Agencia Tributaria en

% DOMENEC PASCUAL, G. La cuantificacién de los daiios morales causados por las
administraciones publicas. En: GOMEZ POMAR, F. y MARIN GARCIA, 1. El daiio moral y
su cuantificacion. Bosch. Barcelona, 2015. Pag. 569.

75



concepto de dafio emergente y de lucro cesante o beneficio dejado de obtener por no

haber podido continuar la actividad empresarial:

Tiene razon el recurrente al senialar que la reparacion del danio causado debe ser
integral o restitutio in integrum -asi lo viene sefialando la jurisprudencia de esta Sala de forma
constante-y que tal reparacion ha de incluir, de haberse producido, el denominado daiio moral
entendido éste como el causado al conjunto de derechos y bienes de la personalidad que
integran el llamado patrimonio moral.

No obstante lo anterior, no es menos cierto que el dafio, para resultar
indemnizable, debe ser real y efectivo, de manera que una expectativa de negocio si
puede generar lucro cesante, pero dificilmente un dafio moral. La Sentencia que citamos

continta diciendo:

Sin embargo, la pérdida de expectativas de negocio, que es lo que el recurrente llama
dafio moral, no entra dentro del concepto expresado, sino que se trata de perjuicios de
naturaleza econdomica, de caracter eventual Yy meramente hipotético, contrarios, en cuanto a su
exigibilidad, al art. 139, apartado 2, de la Ley 30/1992, que impone la realidad y efectividad
del dainio para que éste pueda ser indemnizado. Asi se ha expresado tambien por la
Jurisprudencia, que ha sefialado que la prueba de las ganancias dejadas de obtener ha de ser
rigurosa sin que puedan admitirse aquellas que sean dudosas y contingentes, lo que excluye los
meros "suefios de ganancias" como se denominaron en la Sentencia de 15 de octubre de 1986,
ya que no cabe que a través del concepto de lucro cesante y del daiio emergente se produzca un
enriquecimiento injusto (STS de 31 de enero de 2008). No otra cosa que la expuesta es lo que
encubre la peticion de la parte de obtener una indemnizacion por dario moral por pérdida de
oportunidad, debiendo por tal motivo rechazarse.

Puede citarse, asimismo, la Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 3% Sentencia 4571 de 22 de septiembre de 2005
(rec. 1289/2003), que desestima la reclamacion de responsabilidad patrimonial
formulada por la recurrente, que habia sido adjudicataria de un concurso de ideas para el
Museo de Colecciones Reales. Desde que se le adjudico el contrato y hasta que se
anulo, el adjudicatario se dedicé en exclusiva al contrato. Una vez anulada la
adjudicacion, se le abonaron los trabajos efectivamente realizados, si bien el
adjudicatario reclamé una indemnizacion por dafio moral, consistente a su juicio en el
desprestigio que le habia ocasionado la anulaciéon de la adjudicacién. La Audiencia
Nacional desestima la reclamacion sobre la base de que la dedicacion exclusiva a este
proyecto no venia impuesta por el concurso de ideas ni por la contratacion

administrativa subsiguiente, sino que fue una libre decisidn empresarial cuyas
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consecuencias tanto curriculares como de merma de ingresos deben ser imputadas
exclusivamente a la interesada. La elaboracion de los proyectos tras la adjudicacion ya
le ha sido debidamente retribuido dentro de las previsiones contractualmente asumidas,
con el abono de dos certificaciones. En cuanto al desprestigio profesional, la entidad fue
adjudicataria de un proyecto cuando no tenia ni que haber pasado la primera fase de
seleccion, con lo que en todo caso hubo un inmediato e inmerecido efecto positivo para
su crédito profesional derivado de la indebida adjudicacion para un proyecto de tal

relevancia nacional e internacional:

En cuanto a los 240.000 € reclamados por los daiios morales y profesionales sufridos,
se han venido argumentando sobre la base de que la anulacion produjo un desprestigio
profesional para la entidad reclamante (tanto por no poder computar este proyecto como
meérito, como por razon de ponerse en duda en la anulacion los meéritos de la recurrente para
participar en el concurso) y que el esfuerzo invertido tanto durante 1999 en la preparacion del
proyecto para el Concurso de Ideas acerca del Museo de Colecciones Reales como durante el
anio 2000 para la elaboracion de los Proyectos Basico y de Ejecucion tras la adjudicacion, le
supuso una dedicacion exclusiva abandonando otras posibilidades profesionales con lo que ello
implica de merma del curriculum profesional de cara a otros concursos y proyectos y de
pérdida economica. A tal efecto la dedicacion exclusiva a este proyecto no venia impuesta por
el concurso de ideas ni por la contratacion administrativa subsiguiente sino que fue una libre
decision empresarial cuyas consecuencias tanto curriculares como de merma de ingresos deben
ser imputadas exclusivamente a la recurrente y sin olvidar que el tiempo dedicado a la
preparacion del proyecto de cara a la segunda fase del concurso de ideas es un bagaje comun a
todos los participantes que han superado la primera fase, y asi este esfuerzo y dedicacion,
exclusivo o no, de ser cierta la tesis de la actora, habria de indemnizarse en todos los
participantes del concurso, resultasen adjudicatarios o no, y en lo concerniente a la
elaboracion de los Proyectos tras la adjudicacion, este concreto trabajo ya le ha sido
debidamente retribuido dentro de las previsiones contractualmente asumidas, con el abono de
dos certificaciones (151.194.4000 Ptas. y 123.957.6000 Ptas.). Por ultimo en cuanto al
"desprestigio profesional” solo puede abordarse desde la perspectiva de que la entidad
recurrente fue adjudicataria de un proyecto cuando no tenia ni que haber pasado la primera
fase de seleccion con lo que en todo caso hubo un inmediato e inmerecido efecto positivo para
su crédito profesional derivado de la indebida adjudicacion para un proyecto de tal relevancia
nacional e internacional, y tal alegato de desprestigio es dificil de asumir cuando tras la
adjudicacion y tras la revocacion de la misma, se han seguido recibiendo premios y menciones,
aunque no respondan en calidad y cantidad a los que subjetivamente se pretendan merecer. Por
otro lado el que durante los arios 1999 y 2000 se produjera un vacio de méritos deriva como ya
hemos dicho de la exclusividad en la dedicacion que la recurrente se autoimpuso y la propia
demanda refleja que la trayectoria curricular del ESTUDIO CANO LASSO SL se repuso a
desde 2001 pese a que la sentencia firme anulando la adjudicacion y reponiendo la
contratacion no se produjo hasta enero de 2002. Por otro lado y a mayor abundamiento no se
aporta en ningun caso los criterios de cuantificacion que avalaran el porcentaje de darios
morales reclamados.

1.5. Medidas para evitar la responsabilidad por actividad precontractual
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Un estudio que se fundamenta en el diagnostico de una situacion mejorable no
resulta completo si no se aportan las sugerencias de lege ferenda para evitar los efectos
perniciosos de lo que se denuncia. En lo que aqui respecta considero que bien podrian
articularse una serie de medidas para evitar tener que incurrir en responsabilidad
patrimonial por actividad precontractual de la Administracion contratante, como son las
medidas cautelas, la suspension de la adjudicacion, o bien la imposicion de una
obligacion indemnizatoria por los dafios y perjuicios que la infraccion hubiera podido

acarrear.

1.5.1. Medidas cautelares

Las medidas cautelares siguen siendo una asignatura pendiente en Espaiia, y
bien podrian evitar situaciones indeseables en materia de urbanismo. En efecto, las
medidas cautelares de suspension del acto podrian impedir que sentencias firmes fueran
inejecutables por imposibilidad material, porque la obra ya se encuentra totalmente
finalizada®; o que hubiera que acudir a la solucion de la mediacion intra judicial para

poder ejecutarlas®.

El legislador ha previsto la suspension de la adjudicacion como efecto de la
interposicion de un recurso especial®!. Sin embargo, nada dice la LCSP respecto a la
posibilidad de suspender un desistimiento o la decision de no adjudicar. La suspension
de un acto es objeto de interpretacion restrictiva y solo la acuerda un organo
jurisdiccional en caso de fumus boni iuris y de periculum in mora. Por ello una
sugerencia de lege ferenda podria ser que estos actos precontractuales pudieran
suspenderse al objeto de que pudiera valorarse la responsabilidad patrimonial en un

momento cercano en el tiempo al dictado del acto.

8 SORIANO GARCIA, J.E. <<Urbanismo y corrupcion: medidas cautelares, (inica solucion>>
El Notario del Siglo XXI nim. 29. Enero-febrero 2010.

% SORIANO GARCIA, J.E. <<Ejecucion de sentencias contenciosas y mediacion. Apuntes
sobre una solucion posible>> Hay Derecho, 16 de febrero de 2020.

9 SANTAMARIA PASTOR, J.A. Los recursos especiales en materia de contratos del sector
publico. Thomson Reuters Aranzadi. Cizur Menor, 2015.
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Por la singularidad del asunto que analiza, considero que debe traerse a colacion
la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 7%, de 24 de enero de 2012 (rec. 2247/2011), que precisamente reprocha que no
exista una medida cautelar de suspension. Los hechos son los siguientes: el Instituto
Nacional de la Salud adjudica a un despacho de arquitectos la elaboracion del proyecto
de obras para la construccion de un hospital publico en Majadahonda. Una vez se
transfiere la competencia a la Comunidad de Madrid y estando en ejecucion el contrato
referido, esta ltima licita un contrato de concesion de obra publica para la elaboracion
del proyecto y construccion del mismo hospital. El adjudicatario del primer contrato
reclama a la Comunidad de Madrid indemnizacidén por la resolucion anticipada del
contrato, y la Sentencia reprocha a la Administracion demandada que no se accediera a

suspender y anular de oficio el procedimiento de adjudicacion del segundo contrato:

El hecho de que el cumplimiento de las prestaciones aun subsistentes condicionadas a
la actuacion de la Administracion demandada, quedase frustrado como consecuencia del
anuncio de 22 de septiembre de 2004 publicado por ésta en el BOCM, y que era incompatible
con el anterior contrato en el sentido del art. 1.119 del Codigo civil , supone un desistimiento
unilateral y tacito de la Administracion, atribuible unicamente a ella, segun lo prevenido en el
art. 214 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 junio , como causa de resolucion unilateral
del contrato que impone como consecuencia la obligacion de indemnizar en la cantidad
sefialada dentro del epigrafe 3 del art. 215 del mismo texto legal , con el abono al contratista
del 10 por ciento del precio de los proyectos o trabajos pendientes de realizar en el momento en
el cual se desistio.

1.5.2. Obligacion indemnizatoria

Desde la vertiente de la seguridad juridica, resulta recomendable que la
legislacion en materia de contratos establezca con total claridad que existe una
obligacion indemnizatoria en caso de que la Administracion contratante suministre una
informacion incorrecta, desista o decida no formalizar el contrato. A dia de hoy la
redaccion de los distintos textos normativos que se vienen sucediendo en las Ultimas
décadas constituye un ejercicio de indeterminacion: por un lado se parte de que con
caracter general la anulacion de un acto no implica por si mismo la indemnizacion al
destinatario del acto (articulo 32.1 LRIJSP), aunque al mismo tiempo la LCSP

contempla la necesidad de indemnizar el dafo antijuridico, si bien a su vez habra que
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regresar a una LRJSP que se limita a enumerar los principios de la responsabilidad

patrimonial.

La conclusion de todo lo anterior es que por un lado el gestor publico no percibe
la necesidad de indemnizar, mientras que el licitador se construye unas expectativas
cercanas que dificilmente se van a materializar. A mayor abundamiento y en un
escenario que aboca a la conflictividad judicial, el gestor publico es conocedor de que la
eventual sentencia condenatoria a la Administracion se dictara a muy largo plazo, en un
momento en el que ya no ocupe su puesto de alto cargo, y que la accion de regreso es un
desideratum en el ordenamiento juridico. Todo ello en consecuencia propicia
inseguridad juridica, que bien podria evitarse si la legislacion de contratos regulara con
mayor concrecion la obligacion indemnizatoria, y ademas fijara un porcentaje exacto
del importe de la licitacion, asi como los gastos a indemnizar (el coste financiero de la

fianza, la elaboracion de la oferta...).

Con una redaccion mas clara de los supuestos de responsabilidad precontractual
y con una compensacion mas determinable, se evitaria el recurso obligado a la decision
de los Tribunales de Justicia, se reduciria la inevitable casuistica, y no habria que
construir por analogia soluciones a supuestos para los que el legislador se limita a

remitir a los principios generales de la responsabilidad patrimonial®2,

2 No son pocas las ocasiones en que a la falta de formalizacion de un contrato por causas
imputables a la Administracion se le tienen que aplicar las reglas de la resolucion del contrato,
en las que si se prevén porcentajes del importe de la licitacion a modo de compensacion. Vid.
Redaccion del Departamento de Administrativo. <<Efectos de la no formalizacion del contrato
por causas imputables a la Administracion>> Contratacion Administrativa Prdctica nam. 123.
Del 1 de enero al 28 de febrero de 2013. Editorial La Ley. Este articulo resuelve la consulta
sobre la indemnizacion a satisfacer, bajo la vigencia del Real Decreto Legislativo 3/2011, en un
caso de decision de la Administracion contratante de no formalizar el contrato. La respuesta es
clara: “En todo caso, los efectos juridicos de la decision de la Administracion de no formalizar
el contrato una vez adjudicado vienen recogidos en el articulo 156 del texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico que establece en su apartado tercero el plazo maximo para
proceder a la formalizacién del contrato. Y en el apartado cuarto se sefiala que «cuando por
causas imputables al adjudicatario no se hubiese formalizado el contrato dentro del plazo
indicado, la Administracion podra acordar la incautacion sobre la garantia definitiva del importe
de la garantia provisional que, en su caso hubiese exigido. Si las causas de la no formalizacion
fueren imputables a la Administracion, se indemnizara al contratista de los dafios y perjuicios
que la demora le pudiera ocasionary.

Aun cuando no estemos en un supuesto de resolucion y no concretando el legislador los criterios
para calcular tales dafios y perjuicios, consideramos aplicable la doctrina jurisprudencial dictada
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1.6. Responsabilidad de autoridades y personal de la actividad precontractual de

la Administracion

Una vez se ha generado un dafo antijuridico a un tercero por parte de la
Administracion, resulta obligado analizar si de la responsabilidad patrimonial que
asume esta ultima deriva algiin género de responsabilidad para el concreto autor de la
accion dafiosa, ya sea en términos de via de regreso, de responsabilidad disciplinaria o

incluso penal.

1.6.1. Responsabilidad patrimonial: la accion de regreso

Aunque en la practica es dificil que se ejerza la accion de regreso”, la LRISP
contempla en su articulo 40 la exigencia de la responsabilidad patrimonial de las
autoridades y personal al servicio de las Administraciones Publicas que hayan sido los
autores de la accidbn u omision generadora de dafio. Con caracter previo debe
reconocerse que la victima del dafo no puede dirigirse a los empleados publicos que
han provocado el dafio, sino que deben exigir directamente la Administracion Publica
correspondiente las indemnizaciones por los dafios y perjuicios causados por las

autoridades y personal a su servicio®.

con la legislacion anterior que concreta la indemnizacidén que corresponde al contratista por los
dafios y perjuicios que la demora le pudiera ocasionar la falta de formalizacion de un contrato
adjudicado en un importe equivalente al 2% del precio de adjudicacion del contrato, mas los
gastos del mantenimiento de la fianza desde la resolucion del contrato hasta su devolucion.
Como exponente, puede citarse la Sentencia de 2 de enero de 2004 del Tribunal Superior de
Justicia de Aragon”.

% DOMENECH PASCUAL, G. <<Por qué la Administracion nunca ejerce la accion de regreso
contra el personal a su servicio>> Indret: Revista para el Analisis del Derecho nim. 2. 2008.

% La LPA dejaba a la eleccion de la victima del dafio la reclamacion a la Administracion o al
funcionario autor; sin embargo la LRJ-PAC ya paso6 a obligar a la victima a reclamar el dafio a
la Administracion, pudiendo esta tltima repercutir el importe de la indemnizacion en casos de
culpa, dolo o negligencia graves del empleado publico. A partir de la Ley 4/1999 esta
posibilidad de ejercitar la accion de regreso se convirtié en una obligacion. Vid., BARCELONA
LLOP, J. <<La accién de regreso en la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun>> Revista Espaiiola de Derecho
Administrativo nam. 105. 2000. Pags. 37 a 57. DIEZ SANCHEZ, J.J. Las acciones de regreso
contra autoridades y funcionarios publicos. En MORENO MARTINEZ, J.A. (Coord.) La
responsabilidad civil y su problematica actual. Dykinson. Madrid, 2007. Pags. 205 a 234.
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A partir de esta premisa procedimental se impone la obligacion de la
Administracion correspondiente, y solo después de haber indemnizado a los lesionados,
exigir de oficio en via administrativa de sus autoridades y demés personal a su servicio
la responsabilidad en que hubieran incurrido por dolo, o culpa o negligencia graves,
previa instruccion del correspondiente procedimiento. Para la exigencia de dicha
responsabilidad y, en su caso, para su cuantificacion, el legislador obliga a ponderar,
entre otros, los siguientes criterios: el resultado dafioso producido, el grado de
culpabilidad, la responsabilidad profesional del personal al servicio de las

Administraciones publicas y su relacion con la produccion del resultado dafioso.

La depuracion de responsabilidades a los empleados publicos y autoridades no
solo se da frente a los dafios ocasionados a terceros, sino que igualmente la
Administracion debe instruir igual procedimiento a las autoridades y demas personal a
su servicio por los dafios y perjuicios causados en sus bienes o derechos cuando hubiera
concurrido dolo, o culpa o negligencia graves. En ambos casos el procedimiento para la
exigencia de la responsabilidad se rige por la Ley de Procedimiento Administrativo
Comin de las Administraciones Publicas y se iniciard por acuerdo del organo
competente que se notificara a los interesados y que constard, al menos, de los

siguientes tramites:

a) Alegaciones durante un plazo de quince dias.

b) Practica de las pruebas admitidas y cualesquiera otras que el oOrgano

competente estime oportunas durante un plazo de quince dias.

c¢) Audiencia durante un plazo de diez dias.

d) Formulacién de la propuesta de resolucion en un plazo de cinco dias a contar

desde la finalizacion del tramite de audiencia.

e) Resolucion por el 6rgano competente en el plazo de cinco dias.
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La resolucion declaratoria de responsabilidad pone fin a la via administrativa. Y
la accion de regreso no impide que la Administracion pueda pasar, si procede, el tanto

de culpa a los Tribunales competentes.

1.6.2. Responsabilidad disciplinaria

El Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado mediante Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, y su normativa complementaria (el Reglamento de
Régimen Disciplinario, aprobado por Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, y las leyes
autondmicas de funcion publica) contemplan la responsabilidad disciplinaria del
personal funcionario y, en lo que proceda, del personal laboral de las Administraciones

Publicas que enumeran en sus respectivos ambitos de aplicacion.

De los diferentes tipos disciplinarios se desprende la posibilidad de que el dafio
antijuridico generador de responsabilidad patrimonial, a su vez integre un tipo
disciplinario. Tal es el caso de la adopcion de acuerdos manifiestamente ilegales que
causen perjuicio grave a la Administracion o a los ciudadanos (articulo 95.2.d EBEP), el
notorio incumplimiento de las funciones esenciales inherentes al puesto de trabajo o
funciones encomendadas (articulo 95.2.g EBEP), la desobediencia abierta a las 6rdenes
o instrucciones de un superior, salvo que constituyan infraccion manifiesta del
Ordenamiento juridico (apartado i), o la prevalencia de la condicion de empleado
publico para obtener un beneficio indebido para si o para otro (apartado g), entre otros.
En estos supuestos resulta evidente que, sin perjuicio de la repeticion del importe
satisfecho por la Administracion al empleado publico a través de la accion de regreso,
adicionalmente se le tendrd que instruir un procedimiento disciplinario y dictar la

resolucion que resulte pertinente®.

1.6.3. Responsabilidad contable

% ESCRICHE MONZON, M.C. y SALVADOR ALVAREZ, N. <<Responsabilidad
disciplinaria y procedimiento sancionador del empleado publico>> Diario La Ley nim. 9472.
2019.
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No distinto es el caso de la responsabilidad contable, regulada en los articulos 38
y ss. de la Ley Orgénica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas. En este
sentido, y en términos parejos a la arquitectura de la responsabilidad patrimonial, el que
por accion u omision contraria a la Ley originare el menoscabo de los caudales o efectos
publicos quedaréd obligado a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados. La
responsabilidad podré ser directa —en cuyo caso serd solidaria y comprendera todos los
perjuicios causados— o subsidiaria, siendo asi que la cuantia de su responsabilidad se
limitara a los perjuicios que sean consecuencia de sus actos y podra moderarse en forma

prudencial y equitativa.

Esta responsabilidad contable por alcance constituye una proyeccion de la
responsabilidad de los empleados publicos y autoridades por los dafios causados a la
Administracion, si bien de manera especifica para la materia contable y regulada en una

norma especial®®.

1.6.4. Responsabilidad penal

Por ultimo y no menos importante, no hay que descartar que la causacion de un
dafio antijuridico a un tercero en la actuacién precontractual sea al mismo tiempo
constitutiva de un delito, de manera que el acto administrativo (al tiempo que se
encuentra viciado de legalidad y constituye una infraccion administrativa) también
integra un tipo penal. No siempre las fronteras entre el derecho administrativo y el
derecho penal se encuentran perfiladas de manera nitida®’. En este caso no juega el
principio de non bin in idem por cuanto la infraccion administrativa y el delito

responden a una identidad de sujeto y de hecho, pero no de fundamento juridico®®.

% VILLANUEVA RODRIGUEZ, U.L. <<Notas sobre la responsabilidad contable>> Auditoria
publica: revista de los Organos Auténomos de Control Externo nam. 55. 2011. Pags. 13-27.

9 BAUZA MARTORELL, F.J. (Dir) Derecho administrativo y derecho penal. Reconstruccion
de los limites. Bosch. Barcelona, 2016.

B NIETO, A. Derecho administrativo sancionador. Quinta edicion.Tecnos. Madrid, 2012.
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Especialmente dificil resulta la delimitacion entre la arbitrariedad
administrativa®® —constitutiva de ilicito administrativo- y la prevaricacion, que se
fundamenta en una resolucion “arbitraria”, al decir del articulo 404 CP. En este sentido
la arbitrariedad en derecho administrativo consiste en cualquier infraccion del
ordenamiento juridico, mientras que la arbitrariedad a que se refiere el Codigo Penal
consiste en aquella actuacion que se encuentra fuera del ordenamiento juridico y
persigue fines no contemplados en é1'%°, Esta distincion queda aclarada con nitidez en la
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 927/2003 de 23
de junio de 2003 (rec. 91/2003), que a mayor abundamiento recuerda que el derecho
penal constituye la wultima ratio y que cualquier infraccion administrativa no puede

convertirse en un delito sin mas:

El delito de prevaricacion administrativa del art. 404 del Codigo Penal vigente
(correlativo del art. 358 del Codigo Penal de 1973), cuyo bien juridico protegido no es
otro que el buen funcionamiento de la Administracion, conforme a las exigencias
constitucionales --que imponen a los organos administrativos el pleno sometimiento al
principio de legalidad y vedan toda posible arbitrariedad en el ejercicio de las
funciones publicas (v. arts. 9.3, 103.1 y 106.1 CE)--, es un delito especial propio --en
cuanto el sujeto activo del mismo ha de ser una autoridad o funcionario publico--, que
debera apreciarse cuando éstos dicten, a sabiendas, una resolucion arbitraria (injusta,
decia el Codigo derogado) en asunto administrativo.

Por resolucion ha de entenderse todo acto que comporte una declaracion de voluntad
de contenido decisorio que afecte a la orbita de los derechos de los administrados (v. S de 23
Ene. 1998). La arbitrariedad, por lo demas, no es equivalente a ilegalidad --cuyo control, como
hemos dicho, es propio, en principio, de la jurisdiccion contencioso-administrativa--, y deberd
apreciarse cuando aquélla implique un verdadero retorcimiento del Derecho, por constituir
una contradiccion insuperable y de grado notorio con la legalidad vigente (v. S de 15 Feb.
1998); pues la arbitrariedad de la resolucion --injusticia, se decia en el Codigo derogado (art.
358)-- ha de ser interpretada de forma restrictiva, como consecuencia del principio de
intervencion minima, inherente al Estado de Derecho (v. art. 1 CE), que sin duda ha sido una
apuesta clara del legislador de 1995, asi como del cardcter fragmentario y subsidiario del
Derecho Penal. Por ello, los Tribunales han de actuar con la mayor cautela frente a lo que
algun autor ha denominado «el fenomeno de la judicializacion de la vida publica» que, segun el
mismo, implica graves consecuencias para el sistema juridico. No en vano, el respeto del
principio de legalidad, que debe regir toda la accion administrativa, se garantiza
principalmente a través de otras ramas del ordenamiento juridico distintas de la penal,
especialmente la administrativa, por cuanto la penal debe reservarse unicamente para los
ataques mds graves contra la funcion publica.

9 FERNANDEZ, T.R. De la arbitrariedad de la Administracion. Quinta edicion. Thomson
Civitas. Cizur Menor, 2008.

100 BAUZA MARTORELL, F.J. <<El acto administrativo: entre la validez y el delito. (La
anulaciéon de actos administrativos por el juez penal)>> Revista Espariola de Derecho
Administrativo nim. 163. 2014. Pag. 191.
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2.- SEMBLANZA DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS EN COLOMBIA

Para hacer un estudio de la responsabilidad precontractual se debe tener presente
que, en Colombia, todo lo concerniente a los actos preparatorios del contrato
administrativo, al ser una de las partes de esta relacion la Administracion Publica, la
vulneracion o el incumplimiento por parte de esta de alguno de los preceptos que
sustentan esta etapa, generandose como consecuencia de esto dafios a terceros, se
encuadra dentro del marco de la responsabilidad patrimonial del Estado, dispuesto como
una clausula general, en el articulo 90 de la CPC'. Asi lo ha establecido la Corte
Constitucional al definir los alcances del postulado Superior? De igual manera el

Consejo de Estado lo ha expuesto en reiterada jurisprudencia’. En este orden de ideas,

! Articulo 90. “El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accién o la omision de las autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que
haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél
debera repetir contra éste”.

2 “Ahora bien, como se ve, el actual mandato constitucional es no sélo imperativo -ya que
ordena al Estado responder- sino que no establece distinciones segin los ambitos de actuacion
de las autoridades publicas. En efecto, la norma simplemente establece dos requisitos para que
opere la responsabilidad, a saber, que haya un dafio antijuridico y que éste sea imputable a una
accion u omision de una autoridad publica. Pero el articulo 90 no restringe esta responsabilidad
patrimonial al campo extracontractual sino que consagra un régimen general, por lo cual la
Corte no considera de recibo el argumento de uno de los intervinientes, segun el cual la nocién
de dafio antijuridico no es aplicable en el ambito contractual. Por el contrario, para esta
Corporacion el inciso primero del articulo 90 consagra la clausula general de responsabilidad
patrimonial del Estado y comprende por ende no sélo la responsabilidad extracontractual sino
también el sistema de responsabilidad precontractual (derivado de la ruptura de la relacion
juridico-administrativa precontractual) asi como también la responsabilidad patrimonial del
Estado de caracter contractual”. C. Const., Sent. C-333, agosto 1/1996, M.P. Alejandro
Martinez Caballero.

3 “En sintesis, lo anterior quiere significar que la responsabilidad derivada del dafio antijuridico
irrogado durante la etapa precontractual, esto es, antes del perfeccionamiento del contrato se
acerca mas a los fundamentos filoséficos y juridicos de la de naturaleza extracontractual, s6lo
que los titulos juridicos de imputacion no se basan en la falla del servicio, el dafio especial o el
riesgo excepcional, sino que, por el contrario, en el desconocimiento de los principios de
legalidad y de buena fe, con independencia de si el comportamiento de una de las partes fue o
no culposo. Asi las cosas, se deja de lado la teoria construida por lhering, segin la cual el
basamento de este tipo de responsabilidad se encontraba en el pacto tacito de los participantes
en los tratos preliminares de responder en caso de que se desprendieran dafios imputables a una
de las partes, bien en relacion con la calidad del sujeto, la falta de idoneidad del objeto, y la
ausencia de fiabilidad de la voluntad contractual”. C.E., S. de lo Contencioso Administrativo,
Sec. Tercera-Subseccion C, radicado N° 05001232500019942027 01 (21.324), junio 12/2014.
M.P. Enrique Gil Botero.
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es pertinente, dada la orientaciéon de esta investigacion, analizar algunas de las
particularidades y los fundamentos del régimen de responsabilidad patrimonial de la

Administracion Publica.

2.1. Los fundamentos generales de la responsabilidad patrimonial de la

Administracion Puablica y su evolucion

No fue sino hasta la segunda mitad del siglo XIX que timidamente se comenz6 a
entender el fendémeno de la responsabilidad de la Administracion. Antes de eso, en
plena Edad Media y con el periodo del Absolutismo, especialmente en este tltimo, el no
reconocimiento de responsabilidad era la regla. Respondia esto a la propia estructura de
la sociedad, marcada por el dominio completo del monarca, resumido en el precepto que
sefiala la infalibilidad del mismo: El rey no puede cometer errores (the king can do no
wrong), frase acuiiada en Inglaterra, con su simil en Francia bajo el topico de Luis XIV:
El Estado soy yo, ademas de la idea de soberania, titulo que le daba un caracter de
indiscutible a toda actuacion del Estado. A lo sumo y excepcionalmente, cualquier acto
de arbitrariedad por parte de los funcionarios se entendia como propio, no como si
hubiera actuado a nombre del Estado. El procedimiento de reclamacion en estos casos,
marcando una evolucion en el devenir historico, es descrito por el autor Ramiro

Saavedra Becerra®, quien cita a Luciano Alfonso Parejo, tomando como referente el

* SAAVEDRA BECERRA, R. De la responsabilidad patrimonial del Estado. 3 volimenes.
Grupo Editorial Ibafiez. Bogota, D.C., 2018. Pag. 73: “No sera facil superar esta situacion. Pero
entre los siglos XVI y XVIII va a producirse la formacion y estructuracion de la moderna
Administracion Publica. Ello ocurre en los paises germanicos, donde se desarrollan las ciencias
que se encuadran en la denominacion de “cameralismo” entre ellas la ciencia de la policia, las
cuales propician la conformacion de la Administracién Publica y constituyen un decisivo
escalon “caracterizado porque el poder del principe ya no es solo el que deriva de su condicion
de sefior de la tierra, sino el que resulta de la asuncion de amplios cometidos funcionales. Esta
circunstancia impulsa decididamente la paulatina formacion de una Administracion real central
y territorial y, consecuentemente, de una burocracia al servicio de la misma”. Este
fortalecimiento de la Administracion en medio del Estado Absolutista no coloco sin embargo al
subdito en un estado de indefension. “Por el contrario, al margen de la justicia ordinaria se
desarrolld una proteccion juridica bajo la forma de “Kanmmeraljustiz’, mediante el
reconocimiento de ciertas especies de indemnizacion debidas a los particulares como
consecuencia del ejercicio del poder. La incongruencia que significaba afirmar, de una parte, la
inmunidad del poder y, de la otra, el derecho a reclamar indemnizaciones por su ejercicio fue
resuelta por los juristas de la época trayendo y reformulando la teoria del Fisco. A este artificio,
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derecho germanico. Con el movimiento de la Ilustracion y sus ideas trasladadas a la
Revolucion Francesa surgen nuevas formas de exigencias de reparacion. Una de estas se
refleja en el articulo 17 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
que consagro la figura del derecho de propiedad. A partir de esta consigna nace el
compromiso de reparar las formas de expropiacion a los ciudadanos, marcadas en el
tiempo descrito por la arbitrariedad y el despojo. Pese a este timido repunte, la pauta era

seguir considerando al Estado irresponsable patrimonialmente.

El siglo XIX aport6 para la responsabilidad la influencia francesa, no solo por la
ya mencionada promulgacion de su Céddigo Civil, sino también por la aparicion y
avance del derecho administrativo. Asi, a través de este desarrollo, en aplicacion de la
teoria conocida como “actos de gestion” en contraposicion a los “actos de autoridad” —
que sirvieron de base para darle forma al derecho administrativo— el Estado pudo ser
llevado a responder a los tribunales tras la ocurrencia de un dafio, pero empleandose el
derecho privado, es decir, el mismo al que se sujetaban los particulares. La aplicacion
del derecho administrativo en la justicia solamente era posible ante los actos de
autoridad, donde actuaba con imperium. De esta manera, en Francia, se adoptd una
variante del denominado concepto de culpa privatista, llevada al derecho administrativo
a través de la falla del servicio (faute du service). Lo anterior va de la mano del
crecimiento del aparato estatal y el empuje de la ultima etapa de la Revolucion
industrial, que trajeron consigo la demanda de més bienes y una influencia mas notoria
del Estado en la vida de las personas, lo que implico una mayor interaccion y el
aumento de las posibilidades de ocurrencia de dafios donde el Estado fuera el

responsable.

Puede afirmarse que el momento decisivo del reconocimiento de la
responsabilidad patrimonial del Estado se da a partir del conocido como fallo Blanco’,
proferido el 8 de febrero de 1873 por el Tribunal de Conflictos, resolviendo un choque

de competencias entre el Consejo de Estado —en ese entonces con funciones

de raigambre romana y medieval se acudio con el fin de no dejar sin reparacion los dafios que la
Administracion prusiana produjera en su actividad, de clara intervencidn intervencionista”.

> Las grandes sentencias de la jurisprudencia administrativa del Consejo de Estado francés.
Editions Dalloz, segunda edicion en espaiiol, 2019 (de la 21.* ed. francesa, 2017). Pags. 27 a 35.
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jurisdiccionales— y los tribunales ordinarios. Importante es poner de presente el debate
suscitado en la época y que continud por un tiempo considerable, sobre el criterio
utilizado para darle sustento al fallo Blanco y los que le siguieron. La nocién de servicio
publico, defendida por la Escuela de Burdeos, entiende que el sentido de darle la
competencia a la justicia contencioso administrativa en el plurimencionado caso Blanco,
tiene que ver con la actividad que presta el ente publico, que termina siendo un servicio
publico, sin distingo sobre lo que verse esta actividad. Era un intento de terminar con la
controversia presentada entre los actos de autoridad y de gestion, encerrandolos todos

en un solo criterio.

Por lo demas, esta discusion forma parte de la misma evolucion del derecho
administrativo, como ya lo han establecido muchos autores®. De aqui en adelante inicia
un proceso de construccion jurisprudencial con la sucesion de varios fallos que
marcarian el derrotero del establecimiento definitivo de la institucion de la
responsabilidad del Estado. No obstante, estos afios y hasta ya entrado el siglo XX,
estuvieron marcados por amplios debates sobre la falta personal de los funcionarios y la
falla del servicio de la Administracion (sobre quién deberia recaer la responsabilidad),
asi como también el advenimiento de la responsabilidad sin culpa. Esta tltima tiene

como génesis dentro del desarrollo pretoriano descrito con origen en Francia el fallo

® Asi lo asumen, por ejemplo, Garcia de Enterria y Fernandez: “Para salvar estas dificultades se
acudio al criterio material del servicio publico, afirmandose al efecto que cuando la
Administracién Publica gestiona servicios publicos estd sin mas sometida al Derecho
Administrativo con independencia de que en tal gestidn actie con autoridad o sin ella. Este
nuevo criterio, sobre el que se desarrolld6 la Illamada Escuela de Burdeos
(DUGUIT, JEZE, BONNARD), entro, a su vez, en crisis en el segundo tercio del pasado siglo
como consecuencia, fundamentalmente, de la ola de nacionalizaciones (la primera en 1936 por
obra del gobierno frentepopulista de Leén BLUM, y la segunda en 1945, una vez terminada la
segunda Gran Guerra). Se comprobd entonces, por un lado, la existencia de servicios publicos
gestionados no ya por la Administracion Publica (incluso con medios privados), sino por
empresas de derecho privado (la Telefonica, por ejemplo, y mas claramente, los que se llamaron
Bancos Oficiales), e inversamente, que habia casos en los que actividades que no eran servicios
publicos (fabricacion de automdviles, de barcos o de aviones, por ejemplo) eran gestionadas por
una entidad publica con aplicaciéon de inequivocos elementos publicisticos. El resultado,
complicado, segin veremos, en la actualidad, es que parece imposible separar con claridad
grandes bloques de actividades, unas sometidas al Derecho Administrativo y otras al Derecho
Privado. Ambos Derechos se entrecruzan inextricablemente en muchos actos y actividades de la
Administracion Publica, por lo que, incluso, dentro de un mismo acto unos elementos pueden
estar sometidos al Derecho Administrativo y otros al Derecho Privado”. GARCIA DE
ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.R. Curso de Derecho Administrativo 1. 18* ed. Civitas.
Madrid, 2017. Pags. 79 y 80.
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Cames’ (1895), proferido a raiz de un accidente sufrido en una mano por un obrero en
un arsenal de propiedad estatal, que determind la responsabilidad de la Administracion
basandose en la actividad riesgosa que desempefiaba. Més adelante, en la misma linea
de la responsabilidad objetiva (o sin culpa), sustentado en la vulneracion de la igualdad
ante las cargas publicas, se encuentra el fallo Couitéas® (1923), donde se tratd la
reclamacion de un propietario que previamente habia obtenido via judicial, el
reconocimiento de la propiedad de unos predios, pero que no se pudo materializar por la
fuerza publica debido a la alteracion del orden que esto provocaria. Ante tales
circunstancias, y al presentarse la demanda, el Consejo de Estado francés admitio la
responsabilidad del Estado en virtud de la ruptura del principio de igualdad ante las

cargas publicas.

Tras este recuento histdrico general de la institucion de la responsabilidad, que
sirve como marco de referencia, dada la influencia del derecho francés, entraré a
examinar las particularidades y caracteristicas en el desarrollo de la responsabilidad

patrimonial del Estado en Colombia.

2.2. Algunas particularidades del desarrollo de la responsabilidad patrimonial de

las Administraciones Publicas en Colombia

Desde el siglo XIX pueden vislumbrarse algunos intentos de reconocer la
responsabilidad del Estado. No eran propiamente eventos de esta naturaleza, sino
situaciones derivadas de las continuas guerras civiles que llevaban a los ejércitos a
utilizar la figura de la expropiacion, lo que derivd en reconocimientos de
indemnizaciones por parte de la justicia. Saavedra® se refiere a esta situacion recalcando

que estos fallos, amparados por algunas leyes de la época, tenian apoyo béasicamente en

7 Las grandes sentencias de la jurisprudencia administrativa del Consejo de Estado francés. Op.
Cit. Pags. 76 a 83.

8 Ibidem, pags. 324 a 335.

? “BEs desde esta perspectiva que deben examinarse los reconocimientos hechos por los
tribunales a lo largo del siglo XIX. No como un antecedente del principio general de la
responsabilidad patrimonial del Estado, sino como una expresion de los principios del
individualismo liberal, para el que el derecho de propiedad tenia un caracter fundamental, tal
como se expresod en la Declaracion del Hombre y del Ciudadano, y quedd incorporado en el
articulo 15 de la Constitucion de Rionegro”. SAAVEDRA BECERRA, R. Op. Cit. Pag. 148.
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el postulado de la Declaracion de los Derechos del Hombre referente al respeto por el
derecho de la propiedad con la excepcion de la declaratoria de utilidad publica del bien
que permite la expropiacion, pero bajo la correspondiente indemnizacion. La
formulacion inicial de la responsabilidad del Estado en Colombia se estructurd al
amparo de la institucion de la responsabilidad extracontractual del derecho privado,
precisada esta, en los articulos 2341 y siguientes del Codigo Civil, texto que a su vez
proviene del legado decimonodnico del Coédigo de Napoleéon y de los no menos
importantes aportes que realizdo la codificacion de Andrés Bello. Los preceptos
sefialados estdn basados en el actuar con culpa como forma de generar responsabilidad,
ademés de prever la responsabilidad indirecta y directa de las personas, entre otros

aspectos.

Un aspecto significativo que se mantiene hasta hoy es que el desarrollo de la
responsabilidad de las Administraciones Publicas ha sido basicamente aportado por la
doctrina creada por la jurisprudencia, que suple ademas el vacio legislativo que ha
caracterizado la materia. Un detalle no menor para entender el comportamiento sinuoso
del curso de la responsabilidad y las tensiones que surgen a partir de este fenomeno. La
primera sentencia que reconoce la responsabilidad estatal data del 22 de octubre de
1896, en la que la Corte Suprema de Justicia resolvié en favor de la familia de la
victima la demanda instaurada por la muerte de un ciudadano italiano quien, huyendo de
la justicia, fue asesinado por la policia en el procedimiento de persecucion. El o6rgano
judicial considerd que se habian cometido excesos en la manera de llevar a cabo la
actuacion de la fuerza publica'®. Como se ve en los apartes del fallo aqui citado la culpa
de origen civilista a través de la responsabilidad indirecta es el sustento de la tesis para
determinar la responsabilidad. La jurisprudencia posterior sobre el asunto elaboraria de
manera mas cuidadosa la teoria de la responsabilidad indirecta estableciendo que los
agentes o funcionarios descargan en la persona juridica de derecho publico la culpa por

sus actuaciones (culpa in eligendo o in vigilando).

10°“Todas las naciones deben proteccion a sus habitantes nacionales y extranjeros, y si bien es
cierto que el Estado como persona juridica no es susceptible de responsabilidad penal, si esta
obligado a las reparaciones civiles por los dafios que resulten de un delito imputable a sus
funcionarios publicos, cuando no es posible que éstos los resarzan con sus bienes”. CSJ, S. de
Negocios Civiles Comunes, octubre 22/1896. Vid., ARENAS MENDOZA, H.A. El régimen de
responsabilidad subjetiva. Legis Editores S.A. Bogota, D.C., 2018. Pag. 9.
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2.2.1. Periodo de competencia de la Corte Suprema de Justicia

En Colombia, el maximo tribunal de la justicia ordinaria es la Corte Suprema de
Justicia. La Constitucion de 1886 en su articulo 151.3!! establecié durante un extenso
periodo de su vigencia la competencia de este Organo para conocer de todos los
procesos contenciosos donde fuera parte la Nacion —esto incluia los eventos de su
responsabilidad—. La jurisdiccion contencioso administrativa, con el Consejo de Estado
como maxima instancia, vino a asumir el tratamiento de los asuntos relacionados con la
responsabilidad hasta bien entrado el siglo XX. La razon de esta atribucion de
competencias viene ligada al hecho de que el estudio de la responsabilidad del Estado
fuera abordado —al menos en sus inicios— desde una perspectiva civilista afianzada en la
culpa. Asi vemos que la Corte Suprema de Justicia soportd sus argumentos en instancias
iniciales en la responsabilidad indirecta, extendiendo la prevision de los articulos 2347 y
2349 del Codigo Civil (los que determinan la responsabilidad por personas a cargo o
por hechos ajenos), en los actos del agente que, obrando en nombre de la entidad,

comprometian su responsabilidad —culpa in eligendo o in vigilando—.

Valga ademés precisar que en ese momento fue esta la formula que permitio
darle cabida a la responsabilidad de las personas juridicas (publicas o privadas), pues la
responsabilidad aquiliana del Codigo Civil, segun las interpretaciones iniciales, se
concebia solamente para las personas fisicas. Durante gran parte del siglo XX, para
determinar la responsabilidad del Estado, la tesis de la responsabilidad indirecta fue
alternada con la de la responsabilidad directa e incluso con el concepto de la falla del

servicio y los eventos de responsabilidad sin culpa'?.

! Articulo 151. “Son atribuciones de la Corte Suprema:”

(...)

“3. Conocer de los negocios contenciosos en que tenga parte la Nacion o que constituyan litigio
entre dos o0 mas Departamentos”.

12 “No obstante, es importante aclarar que las diversas soluciones jurisprudenciales acogidas no
se sucedieron en forma secuencial: por el contrario, coexistieron por largos periodos, ya que la
Corte Suprema regresaba constantemente a unas y otras sin abandonar ninguna hasta el afio de
1964 en que la competencia en la materia pasé definitivamente al Consejo de Estado”.
SAAVEDRA BECERRA, R. Op. Cit. Pag. 153.
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Aunque algunos autores sefialan la muy comentada sentencia de 21 de agosto de
19393 como el punto de inflexion de la tesis de la responsabilidad indirecta, la Corte
Suprema volveria, en no pocas ocasiones, a adoptar esta postura en los afios posteriores
hasta que finalmente, en fallo de 30 de junio de 1962, abandona su posicion sobre la
responsabilidad indirecta, haciendo una exposicion completa de la imposibilidad de
encuadrar este tipo de responsabilidad en las personas juridicas. En sus argumentos, el
Alto Tribunal hace un recuento de lo que los articulos 2347 y 2349 del Codigo Civil
plantean para ciertas personas, que, por encontrarse en una situacion de cuidado, les
transfieren la responsabilidad de sus actos a los llamados a responder por ellos (hijos a
sus padres; pupilos a su tutor o curador; estudiantes a los directores de colegios o
escuelas; aprendices o dependientes a los empresarios; empleados domésticos a sus
empleadores). Dicho esto, la Corte Suprema establece que no son extrapolables las
presunciones de culpa antes descritas a las personas juridicas, ya sea publicas o
privadas, en razon a que los agentes de estas ultimas no se encuentran bajo o el cuidado
o dependencia de la entidad moral —estos deberes para ellas son inexistentes—como si se
hallan los sujetos que aqui se describen. Luego entonces, si no son asimilables tales
situaciones, tampoco es posible aplicar para las personas fisicas la pauta aquella, que
aparece como un eximente de responsabilidad, de no haber podido evitar el dafo
probando que su actuacion ha estado revestida con la autoridad y cuidado que su

respectiva calidad les confiere y prescribe’®. Por otra parte, también hay que tener

13 "Se ha llegado a admitir generalmente la responsabilidad civil de esta especie de personas
morales sobre la consideracion de que hubo culpa de su parte en la escogencia o eleccion de la
persona que en su representacion o su nombre debe ejercitar determinados actos que ocasionan
dafios, o porque la persona juridica no ejercié sobre esos representantes o agentes la vigilancia
necesaria para evitar la ocurrencia de los actos culposos generadores de la obligacion de
indemnizar perjuicios. Esta teoria basada en la culpa in eligiendo y en la in vigilando ha situado
esta especie de responsabilidad indirecta del Estado por causa del funcionamiento de servicios
publicos en el campo de la responsabilidad por otro que se presenta en los casos determinados
por la ley, cuando una persona que esta bajo la dependencia y cuidado de otra ocasiona un dafio
a un tercero, que no pudo impedir el responsable con la autoridad y cuidado que su respectiva
calidad le confiere y prescribe (articulos 2347, 2348 y 2349 C. C), no es la que corresponde
exactamente en tratandose de la responsabilidad civil extracontractual de personas Juridicas de
derecho publico, porque en estos casos no existe realmente la debilidad de superioridad o la
esencia o vigilancia y cuidado que figura indefectiblemente como elemento constitucional de la
responsabilidad por el hecho ajeno, ya que la calidad de ficticias que a ellas corresponde no
permite en verdad establecer la dualidad personal entre la entidad misma y su representante
legal que se confunden en la actividad de la gestion”. CSJ, S. de Casacion Civil, Sent. de agosto
21/1939.

14 CSJ, S. de Casacion Civil, Sent. de junio 30/1962. M.P. José J. Gomez.
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presente como un argumento en contra de esta tesis, que las personas juridicas no gozan
siempre de la libertad de escoger a sus funcionarios (muchos llegan a través del
concurso o por eleccién popular) motivo adicional por el cual la culpa in eligendo que

se le podria endilgar a la Administracion no tendria razon de ser.

La citada sentencia de 1939 donde la Corte Suprema de Justicia recoge
momentaneamente su parecer en cuanto a la utilizacion de la responsabilidad indirecta,
fue la que llevaria a un viraje hacia la responsabilidad directa. Esta se aplico siguiendo
el postulado del articulo 2341 del Cédigo Civil, en el entendido de que la culpa personal
del agente compromete a la persona juridica a la cual presta sus servicios. Expresado de
otra manera, la culpa de los agentes es la de la entidad. La exoneracion de
responsabilidad para ésta se daba a través del hecho extrafio, hecho de un tercero o por
la culpa de la victima. Pocos afos después, como un hibrido entre la responsabilidad
directa y la indirecta, la jurisprudencia construyd una teoria denominada tesis
organicista, que consistid en establecer la responsabilidad dividiendo los agentes de la
persona moral en dos grupos, a saber: los representantes o directores, que seran los
organos de aquella, respondiendo la Administracion de manera directa por los hechos de
estos, dada la capacidad o el rango de estas personas que se suponia, encarnaban su
voluntad; y los dependientes, que por su situacion de subordinacién no representan su

voluntad. En este ultimo caso se respondia de manera indirecta.

Si bien el factor culpa era determinante en ambas situaciones como ya se ha
visto en los dos tipos de responsabilidades (directa e indirecta), las consecuencias se
afrontaban de manera distinta pues en la responsabilidad por culpa de los 6rganos,
tratada como del hecho propio, para exonerarse de responsabilidad se debia esgrimir el
caso fortuito, hecho de un tercero o culpa de la victima, en la responsabilidad causada
por los dependientes, vista desde la perspectiva del hecho ajeno, bastaba para eximirse

la ausencia de culpa'®.

15 CSJ, S. de Negocios Generales, Sent. de mayo 15/1944.
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La doctrina de la responsabilidad indirecta saldria de escena tras la aparicion de
la falla del servicio como una apuesta a una institucion proxima al derecho
administrativo, no obstante que se le diera sostén en la concepcion de culpa civilista del
articulo 2341 del Cédigo Civil. Entretanto, la teoria organicista perdid fuerza ante el
cuestionamiento que se hiciera a la distincion que se elabor6 entre los agentes de la
Administracion (representantes y dependientes) y el resultado generado por los actos de
unos y otros cuando al final de cuentas todos sirven al mismo propdsito, que es cumplir
con los fines de la entidad, y todos, con sus actos, comprometen a la misma. Un trato
por demds claramente discriminatorio que motivé que la Corte Suprema desistiera

definitivamente de seguir acogiendo este punto de vista'®.

Tal como aqui se comentaba, pese al afan de darle un matiz ajustado al derecho
publico, la Corte Suprema estructur6é una doctrina sobre la falla del servicio en la que el
elemento culpa extraido del articulo 2341 del Cdédigo Civil estaba siempre presente.
Asi, mezclaba en su razonamiento la falla del servicio por una prestacion inadecuada de
los servicios publicos (nocion procedente del derecho administrativo), ya no de un
agente especifico, al que no tendria que singularizarse, sino de manera general de toda
la Administracion, acorde a los deberes dispuestos en el articulo 16 de la Constitucion
vigente en esos momentos'’, pero al mismo tiempo, lo afianzaba en el derecho comin
con lo consignado en el articulo 2341 del Cédigo Civil'®. En suma, hasta 1964,
momento en que perdid definitivamente su competencia para fallar sobre procesos de
responsabilidad patrimonial de la Administracion, la Corte Suprema de Justicia alterno
las teorias aqui referidas, todas estas apuntaladas en el criterio de culpa, con una clara

ascendencia de la responsabilidad aquiliana del Codigo Civil'°.

2.2.2. Periodo de competencia del Consejo de Estado

16.CSJ, S. de Casacion Civil, Sent. de junio 30/1962.

17" Articulo 16. “Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en sus vidas, honra y bienes, y para asegurar el cumplimiento
de los deberes sociales del Estado y de los particulares”.

18 CSJ, S. de Negocios Generales, Sent. junio 30/1941.

1 RODRIGUEZ R., L. Derecho administrativo general y colombiano. Tomo II. 20* ed.
Editorial Temis S.A. Bogota, 2017. Pags. 320 y 321.
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2.2.2.1. Inicios

Si bien en sus origenes (se remontan a 1817) la institucion del Consejo de
Estado tuvo el cardcter de un cuerpo consultivo del Gobierno, con el paso del tiempo,
tras suprimirse en 19052°, y con su reaparicion en el Acto Legislativo 1 de 19142!, fue
consoliddndose como un organo judicial y mdaxima instancia de lo contencioso
administrativo, aunque este proceso se haria de forma gradual. Puede ser esta una de las
razones de la tardanza en desarrollar una teoria propia, independiente del derecho
privado, sobre la responsabilidad del Estado. Con la Ley 167 de 1941 (sobre
organizacion de la jurisdiccion contencioso administrativa) hubo un primer paso para
atribuirle competencias al Consejo de Estado en los asuntos relacionados con la
responsabilidad. En efecto, los articulos 67 y 68 de esa ley plantearon la posibilidad de
adelantar ante la jurisdiccion especializada episodios de responsabilidad, pero de
manera muy restringida. Solo situaciones de lesiones ocasionadas por efectos de actos
administrativos o por hechos u operaciones administrativas —en este Ultimo supuesto
entraban especificamente los trabajos publicos— eran susceptibles de ser llevadas ante
los tribunales administrativos. La razén, como ya se ha advertido, es que la Corte
Suprema de Justicia mantenia en ese momento el conocimiento de los procesos

contenciosos en que tuviera parte la nacion?2,

El Acto Legislativo 1 de 1945 trataria de imponer un orden a esta tesitura, al
retirarle las mencionadas competencias a la Corte Suprema y reestructurando los
articulos constitucionales que se referian a las funciones del Consejo de Estado. A partir
de este momento, a este ultimo oOrgano, en su caracter de tribunal supremo de lo
contencioso administrativo, le confirié las competencias que la ley estableciera (al igual
que se las asignaba a la Corte Suprema en cuanto a lo suyo). Con todo, el hecho de que
existieran normas -regulatorias de temas de derecho civil y administrativo— que

discrepaban entre si en cuanto a las competencias sobre responsabilidad, llevo a

20 Acto legislativo 10/1905, articulo 1°. “Suprimase el Consejo de Estado. La ley determinara
los empleados que deban cumplir los deberes y funciones sefialados a esta Corporacion”.

21 Acto legislativo 1/1914, “Por el cual se restablece el Consejo de Estado”.

22 Vid. supra, pag. 92, n. 11.
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exacerbar las tensiones entre ambas jurisdicciones, que no fueron resueltas hasta 196423,
En este interregno (entre 1941 y 1964) el Consejo de Estado profirié algunas sentencias
de importancia como la de 29 de julio de 1947, donde se reclam6 por parte de los
propietarios del periddico El Siglo los perjuicios que se ocasionaron por la suspension
de las actividades del medio, en el contexto de la declaratoria del estado de conmocidén
interior tras un levantamiento militar donde se puso preso al presidente, ocurrido en el
mes de julio de 1944. Esto llevd a que el Gobierno de entonces tomara una serie de
medidas, entre ellas, ocupar con las fuerzas de policia algunos medios de comunicacion,
para protegerlos de la amenaza de destruccion de una multitud. No obstante, esta
ocupacion tardd casi un mes, lo que termin6 afectando al demandante pues no pudo
cumplir con su habitual cobertura, lo que le ocasiond perjuicios de diversa indole. Es
este un caso emblematico dentro de la responsabilidad de la Administracién en tanto en
cuanto fue el primer pronunciamiento relacionado con la teoria de la responsabilidad sin

culpa basada en el dafio especial®*.

Otro fallo que se destaca es el de 28 de octubre de 1976, que versa sobre la
intervencion y posterior liquidacion de un banco, en una medida de operacion
administrativa que alegaban los afectados les generd perjuicios, en razon al tiempo que
durd la intervencion, configurdndose, de acuerdo a su parecer, un dafio especial. Pese a
que las pretensiones fueron desestimadas, la relevancia de esta sentencia estriba en que
el Consejo de Estado hace una exposicion pormenorizada de la doctrina sobre la
responsabilidad patrimonial de la Administracion esbozada hasta ese momento,
abarcando las principales lineas teoricas trazadas desde sus inicios por la jurisprudencia

de la Corte Suprema de Justicia y del propio Consejo de Estado?.

23 “Aun asi, hasta 1964 la jurisprudencia ordinaria, en frecuente conflicto con la contencioso
administrativa, entendi6 que tales normas legales seguian vigentes a pesar de la abrogacion de la
regla constitucional en que se fundaban; pues esta abrogacion solo significaba la
desconstitucionalizacion del problema, por lo cual, para poder afirmar la competencia del juez
administrativo, era necesario reformar la ley”. SAAVEDRA BECERRA, R. Op. Cit. Pag. 172.
24 Vid., ARENAS MENDOZA, H.A. El régimen de responsabilidad objetiva. Legis Editores
S.A. Segunda edicion. Bogota, D.C., 2017. Pags. 22 y 23.

2 C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N° 1482, octubre 28/1976.
M.P. Jorge Valencia Arango.
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La consolidacion de la competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa
en la materia aqui tratada se daria con la expedicion del Decreto 528/1964 —en el cual se
dictaron pautas de organizacion judicial-. Esta norma dimiria definitivamente las
desarmonias normativas existentes ya anotadas sobre cudl de las dos jurisdicciones
(civil o administrativa) detentaba el conocimiento de los eventos de responsabilidad del
Estado. Puntualmente, los articulos 20, 28, 30 y 32 fijarian la competencia en la justicia
especializada?®, estableciendo la excepcion (articulo 6) cuando fueran parte entidades
publicas, en asuntos de mero derecho privado, que se ventilarian ante la jurisdiccion
civil. Los criterios para fallar en los afios venideros si bien partian de una doctrina
estructurada jurisprudencialmente, tenian fundamento en la vulneracion del derecho
positivo, especialmente en el ya mencionado articulo 16 de la Constitucion vigente y en
algunas normas de cardcter procesal contenidas en la Ley 167/1941, en el Decreto
528/1964 y en el Decreto 01/1984 (Coédigo Contencioso Administrativo). La tesis de la
falla del servicio fue el argumento principal para endilgarle la responsabilidad a la
Administracion Publica; los regimenes de responsabilidad objetiva, representados en el

riesgo excepcional y el dafio especial se emplearon apenas de manera residual®’.

2.2.2.2. El escenario a partir de la Constitucion de 1991

La institucion de la responsabilidad del Estado tendria una transformacion
radical como consecuencia de la Constitucion de 1991. Similar al proceso constituyente
espafiol®®, que con la clausula de responsabilidad del articulo 106.2 profundizaria en lo

recorrido hasta ese momento en la materia®, el postulado del articulo 90 de la CPC, tal

% Articulo 20 Decreto-ley 528 de 1964. “La jurisdiccion contencioso administrativa estd
instituida para definir los negocios originados en las decisiones que tome la administracion, en
las operaciones que ejecute y en los hechos que ocurran con motivo de sus actividades, sin
excepcion de los casos contemplados en los numerales 20 y 30 del articulo 73 de la Ley 167 de
1941”.

27 SAAVEDRA BECERRA, R. Op. Cit. Pags. 183 a 189.

28 Los procesos constituyentes de Colombia y Espafia coinciden en que emanan como un intento
de lograr consensos entre fuerzas politicas diversas, luego de transitar por complejas etapas de
violencia propiciadas principalmente por la ausencia de una auténtica sociedad democratica.

2 MIR PUIGPELAT, O. La responsabilidad patrimonial de la Administracion — Hacia un
nuevo sistema. 2* ed. EDISOFER S.L. Madrid, 2012. Pags. 17 y 18: “El hito mas importante,
sin lugar a dudas, de la posterior evolucion de la institucidon de la responsabilidad administrativa
en Espafia, ha sido su reconocimiento por parte de la Constitucion de 1978 (CE). La propia
concepcion constitucional de la Administracion Publica espafiola se vincula de forma esencial al
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como lo describe Santofimio Gamboa, significo la consolidacion del modelo de Estado
social de derecho, y la superacion de la idea de la irresponsabilidad de la
Administracién Publica®’. El paralelo entre uno y otro régimen (espafiol y colombiano)
es importante, por la alusion al sistema de responsabilidad espafiol que se hizo en la
Asamblea Nacional Constituyente colombiana —asi lo consigna el acta del proyecto N°
72 de 8 de marzo de 1991 presentado ante la Comision Primera de la Constituyente por
Juan Carlos Esguerra Portocarrero’'— y su influencia en la formula final establecida en
la CPC. El articulo 90 se edifica en tres presupuestos que constituyen el régimen de la
responsabilidad administrativa: la existencia de un dafio antijuridico, que este sea
imputable a la autoridad publica y su reparacion. Ademas de los anteriores requisitos, el
precepto contempla la posibilidad que, tras la condena al Estado por la actuacion dolosa
o gravemente culposa de sus agentes, se pueda actuar contra estos en un mecanismo

denominado accion de repeticion (similar a la accion de regreso en Espaiia), para el cual

sometimiento a responsabilidad extracontractual por los dafios que su actuacion pueda
ocasionar: la Administracion espafiola, en su configuracion constitucional, es una
Administracion responsable. La Constitucion, en efecto, da el espaldarazo definitivo al principio
de responsabilidad extracontractual de las Administraciones publicas, al preverlo en sus arts.
9.3, 149.1.18 y, sobre todo, 106. 2”.

3 SANTOFIMIO GAMBOA, J.0. Tratado de derecho administrativo — derecho de victimas y
responsabilidad del Estado. Tomo V. Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2017. Pags.
20 a 23: “La clausula de responsabilidad del Estado consagrada en el articulo 90 de la
Constitucion Politica, sustancialmente vinculada a las finalidades propias del Estado social y
democratico de derecho, constituye una de las mas grandes conquistas del Estado por el
derecho, al incorporar el ordenamiento juridico no solo el precepto imperativo de
responsabilidad de los poderes publicos, sino también la preciada garantia patrimonial del
Estado frente a los dafios antijuridicos que le sean imputables por su accién u omision (incluso
por inactividad), que ocasionen perjuicios y, en consecuencia, en relacion con los cuales surja el
deber constitucional de reparar”.

31 “Si bien es verdad que el estiramiento de estas normas ha permitido la elaboracion y el
desarrollo mas o menos satisfactorios, de toda la teoria de la responsabilidad publica que hoy
rige entre nosotros, ha llegado la hora de acometer, como corresponde, la entronizacion
constitucional de este postulado juridico fundamental. Asi ha venido haciéndose en los ultimos
tiempos en no pocos paises con ocasion de sus reformas institucionales. Tal el caso de Espania,
por ejemplo, que elevd a jerarquia constitucional (articulos 106 y 121) la norma que sobre el
particular habia adoptado la Ley de Expropiaciones Forzosas de 1954 (articulo 121). Y asi
también ha venido ocurriendo a nivel internacional, como lo demuestra lo estipulado en el
Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea (articulo 215)”. Acta del proyecto
N°72 de 8 de marzo de 1991, Comision Primera Asamblea Nacional Constituyente. Disponible
en: http://babel.banrepcultural.org/cdm/singleitem/collection/p17054coll28/id/372/rec/1.
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se ha establecido un tramite de indole procesal previsto en la Ley 678/2001 y en el

articulo 142 de la Ley 1437/2011.

La disposicion constitucional colombiana, a diferencia de la espafiola, no le
confiere expresamente a la ley el estatuir las condiciones que configuran la
responsabilidad. Esto ha propiciado que, via pretoriana, tal como se venia dando antes
de la promulgacion del nuevo texto Superior, pero tomando como cimiento la pauta
general del articulo 90, se haya gestado una estructurada doctrina (no exenta de
sobresaltos y dubitaciones) que abarca toda suerte de eventos de responsabilidad de los
poderes publicos, lo que le da un talante de universalidad a la cldusula en mencion®.
Salvo algunas pocas situaciones plasmadas en la ley —la responsabilidad por las
actuaciones de la administracion de justicia que abarcan el error judicial, la privacion
injusta de la libertad y el defectuoso funcionamiento de la justicia, todas ellas incluidas
en la Ley 270/1996—, los fundamentos determinantes de responsabilidad se desprenden
de un engranaje constituido por la interpretacion de varios articulos de la Constitucion
referidos a principios, derechos fundamentales, bloque de constitucionalidad y las
convenciones suscritas por el Estado colombiano en materia de derechos humanos, de lo
que puede concluirse que asistimos a una constitucionalizacion de la responsabilidad del

Estado?3.

32 La jurisprudencia del Consejo de Estado desde 1991 ha avanzado una prolija doctrina sobre
eventos de responsabilidad que comprende todos los poderes publicos y sus actividades, asuntos
que en su mayoria, no cuentan con un despliegue legislativo: responsabilidad por trabajos
publicos, responsabilidad por actividades urbanisticas, responsabilidad por dafios ambientales,
responsabilidad por actividad médica, responsabilidad por accidentes de transito y otras
actividades riesgosas, responsabilidad por la actividad precontractual y contractual,
responsabilidad por el hecho del legislador, entre otros.

33 SANTOFIMIO GAMBOA, J.0. Compendio de derecho administrativo. Universidad
Externado de Colombia. Bogota, 2017. Op. Cit. Pags. 42 a 44: “En el moderno derecho
administrativo, y en la construccion de la responsabilidad extracontractual del Estado lo
relevante es la “victima” y no la actividad del Estado, ya que prima la tutela de la dignidad
humana, el respeto de los derechos convencional y constitucionalmente reconocidos, en el
universo del derecho internacional de los derechos humanos y del Derecho Internacional
Humanitario. Su fundamento se encuentra en la interpretacion sistematica del preambulo, de los
articulos 1°, 2°, 4° 13 a 29, 90, 93 y 94 de la Carta Politica, y en el reconocimiento,
incorporacion y aplicacion del control de convencionalidad sobre normas, actividades,
actuaciones, comportamientos, procedimientos y ejercicio de todo tipo de funciones y deberes
en cabeza de la Administracién Publica, que exige del juez contencioso observar y sustentar el
juicio de responsabilidad en los mandatos, obligaciones y deberes convencionales presentes en
los instrumentos juridicos internacionales, o de aquellos que consuetudinariamente son de ius
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2.2.2.3. El concepto de dafio antijuridico y los otros elementos de la

responsabilidad

Sin duda, los aportes de Garcia de Enterria sobre la nocion de lesion en materia
de responsabilidad de la Administracion®* han servido de fuerte influencia para el
desarrollo de la institucion en el derecho colombiano. El enunciado del articulo 90, al
imponer como aspecto de relevancia el dafio antijuridico, vuelca todas las miradas al
estudio del concepto y su posible entendimiento, tal como en su dia lo hiciera el gran
jurista espainol. A diferencia del articulo 106.2 de la CE, que no menciona el rotulo de
antijuridico, dejdndoselo al posterior tratamiento legislativo, el articulo 90 si lo hace, lo
que practicamente condiciond, en los afios inmediatos a la entrada en vigencia de la
CPC, el analisis de la jurisprudencia del Consejo de Estado y la recién creada Corte
Constitucional a la accion de interpretar su significado, y a su vez dirimir un debate que
se desprende del propio criterio, que en Espana todavia hoy pervive: si la

responsabilidad de la Administracion es de naturaleza objetiva 0 no®.

Sobre esta ultima disyuntiva, en Colombia, las primeras posiciones doctrinales
por parte del Consejo de Estado para esclarecer el sentido del querer del constituyente,

fueron de acoger la idea de que se trataba de un régimen de responsabilidad objetiva’®.

cogens y de efectos omnes, especialmente cuando se trata de la proteccion de los derechos
humanos y del Derecho Internacional Humanitario, bien sea que se encuentren incorporados por
ley al ordenamiento juridico nacional, o que su aplicacion proceda con efecto directo atendiendo
a su caracter ius cogens”.

3 Vid., GARCIA DE ENTERRIA, E. Los principios de la nueva ley de expropiacién forzosa.
Civitas. Civitas. Madrid, 2006. GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.R. Curso de
derecho administrativo 11. 15* ed. Civitas. Madrid, 2017. Pags. 406 a 414.

3 FERNANDEZ FARRERES, G. Sistema de derecho administrativo II. 4* ed. Civitas. Madrid,
2018. Pags. 447 a 521.

36 “Estima la Sala que en eventos como el aqui estudiado es mas facil el manejo del litigio desde
la nueva perspectiva que presenta la Carta Constitucional en su articulo 90. Norma esta que a la
letra dice:

“El Estado responderd patrimonialmente por los dafos antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accion o la omision de las autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que
haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél
debera repetir contra éste”.

Del texto que se deja transcrito se desprende, en términos generales:

a) Que la responsabilidad del Estado, directa y objetiva, surge de una accion u omision.
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Mas adelante, la alta corporacion aclararia su postura (mantenida hasta hoy con algunos
matices que no modifican la conclusion aqui descrita) en la que precisa que es la falla
del servicio el titulo de imputaciéon mas frecuente, en coexistencia con los titulos de

imputacion que corresponden a la responsabilidad objetiva:

La Sala estima conveniente, en aras de una mayor claridad de las proposiciones
anteriores y para avanzar en el desarrollo interpretativo del articulo 90 de la Constitucion
Politica, agregar estas breves reflexiones:

La jurisprudencia construida con teson e inteligencia y de una manera prudente y
progresista, por la Corte Suprema de Justicia —primero— y luego por el Consejo de Estado,
determino la existencia de regimenes de responsabilidad diversos segun que su deduccion
estuviese o no condicionada por la presencia de la falla del servicio, y que su prueba fuese o no
carga del actor.

Dentro de este marco, se detallaron los elementos cuya concurrencia resultaba
indispensable para que la declaracion de responsabilidad patrimonial del Estado fuese
procedente, segun esos diversos regimenes, y las causales exonerantes para cada uno de ellos.
Esa laboriosa construccion jurisprudencial permitio, al cabo de muchos afios, la consagracion
de un principio constitucional constitutivo de la clausula general de responsabilidad
patrimonial del Estado, tanto la de naturaleza contractual como la extracontrato: es el articulo
90 de la Constitucion Politica vigente. De él, y concretamente de su inciso lo., se deduce, como
va lo ha dicho la Sala en otras oportunidades, que son dos las condiciones indispensables para
la procedencia de la declaracion de la responsabilidad patrimonial con cargo al Estado y
demas personas juridicas de derecho publico, a saber: el daiio antijuridico y la imputabilidad
del dario a alguna de ellas.

La nocion de dario antijuridico es invariable cualquiera sea la clase (contractual o
extracontractual) o el régimen de responsabilidad de que se trate; consistira siempre en la
lesion patrimonial o extrapatrimonial que la victima no esta en el deber juridico de soportar.

La diferencia estriba, en consecuencia, en los titulos juridicos de imputacion del dario,
determinantes de la causalidad juridica mas alla de la simple causalidad material que se deriva
del nexo causal.

Asi, mientras en la responsabilidad fundada en el contrato, seran titulos juridicos de
imputacion, por ejemplo, “los mandatos de la buena fe, igualdad y equilibrio entre prestaciones
vy derechos que caracteriza a los contratos conmutativos” (art. 28, ley 80 de 1993), en la
extracontractual lo serdan, ademas, la falla del servicio que es el titulo de imputacion mads
frecuente, cualquiera que sea el sistema que para su prueba se adopte; la culpa personal en
nexo con el servicio, prevista, para citar algunas disposiciones en el inciso 2o. del articulo 90
dela C.N. Yenel 77 del C.C.A.; la igualdad de las personas ante la ley (art. 13 de la C. N.); la
proporcionalidad en la distribucion de las cargas publicas (art. 95 No. 9y 216 de la C. N.,
entre otros); el riesgo excepcional establecido, por ejemplo, por la ley 104 de 1993 o en el
decreto 444 del mismo ainio; el error judicial y el anormal funcionamiento de la administracion
de justicia (art. 40 del C. de P. C.., 414 del C. de P.P. etc.) la inconstitucionalidad de la ley

b) Que esa accion u omision debe ser imputable a una autoridad publica.

¢) Que esa accién u omision, imputable a una autoridad, cause un dafio antijuridico a una
persona natural o juridica”. C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado
N°® 6941, julio 30/1992. M.P. Carlos Betancur Jaramillo. Véase también, C.E., S. de lo
Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N° 6515, octubre 31/1991. M.P. Julio César
Uribe Acosta.
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declarada judicialmente, y principios de justicia y equidad como éste del no enriquecimiento
: 37
sin causa’’.

En una sentencia que es considerada como referente, La Corte Constitucional, al
hacer el examen de constitucionalidad del articulo 50 del EGCA, se refiri6 al alcance de
la clausula de responsabilidad del articulo 90 constitucional. En sus argumentos la Corte
dedica un extenso analisis a los pormenores de las discusiones en la Asamblea Nacional
Constituyente sobre la connotacion del dafio antijuridico como base de la
responsabilidad. En este sentido, acorde con las tesis que habia venido exponiendo el
Consejo de Estado, apunta que /a fuente de la responsabilidad patrimonial del Estado
es un dano que debe ser antijuridico, no porque la conducta del autor sea contraria al
derecho, sino porque el sujeto que lo sufre no tiene el deber juridico de soportar el
perjuicio, por lo cual éste se reputa indemnizable. Esto significa obviamente que no
todo perjuicio debe ser reparado porque puede no ser antijuridico, y para saberlo sera
suficiente acudir a los elementos del propio dario, que puede contener causales de
Jjustificacion que hacen que la persona tenga que soportarlo’®. Asimismo, el maximo
tribunal de lo constitucional reitera que la nocidon de dafio antijuridico es compatible con
cualquiera de los regimenes de responsabilidad existentes®®. En sentencias recientes, la
definicion de dafio antijuridico ha ido tomando una forma mdas amplia, enfocada
siempre en la victima e involucrando ademas situaciones y derechos protegidas por

normas de caracter convencional?’,

37 C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N° 8118, mayo 8/1995.
M.P. Juan de Dios Montes Hernandez.

38 C. Const., Sent. C-333, agosto1/1996, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

3% “Lo anterior obviamente no significa que los titulos y regimenes de responsabilidad
patrimonial del Estado sean idénticos en todos los campos y en todas las situaciones, puesto que
en la actual practica jurisprudencial siguen existiendo regimenes diferenciados. Asi, en
determinados casos se exige la prueba de la culpa de la autoridad, en otros ésta se presume
mientras que en algunos eventos de ruptura de la igualdad ante las cargas publicas la
responsabilidad es objetiva. Con todo, esos regimenes quisieron ser englobados por el
Constituyente bajo la nocion de dafio antijuridico, por lo cual, como bien lo sefiala la doctrina
nacional y se vera en esta sentencia, en el fondo el dafio antijuridico es aquel que se subsume en
cualquiera de los regimenes tradicionales de responsabilidad del Estado”. Idem.

40 «Asimismo, debe quedar claro que es un concepto que es constante en la jurisprudencia del
Consejo Estado, que debe ser objeto de adecuacion y actualizacion a la luz de los principios del
Estado Social de Derecho, ya que como lo sefiala el precedente de la Sala un “Estado Social de
Derecho y solidario y respetuoso de la dignidad de la persona humana, no puede causar danios
antijuridicos y no indemnizarlos”. Dicho dafio tiene como caracteristicas que sea cierto,
presente o futuro, determinado o determinable, anormal y que se trate de una situacion
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Por otra parte, huelga decir que la estructura tradicional de los elementos de la
responsabilidad —dafio antijuridico, la accion u omision de la entidad estatal y el nexo de
causalidad o la imputacion del dafio— hoy ha quedado a un lado a causa de varias
razones que pasan por reconocer que el dogma de la causalidad (un criterio de orden
natural) no puede explicar algunas situaciones como por ejemplo la omision de actuar
(que es susceptible de constituir un evento de responsabilidad), ante la imposibilidad de
encontrar en la ausencia de actividad (donde no hay nada) una explicacion
fenomenologica. En este orden de ideas, en los ultimos quince afos, la jurisprudencia se
ha inclinado por importar desde el derecho penal las tesis de la imputacion objetiva, y
de esta manera tratar de esclarecer el marco antes descrito, asi como también sucesos
que tienen que ver con los actos violentos causados por terceros, que tampoco, en el

estudio del esquema de la responsabilidad, son dilucidables bajo la causalidad*!.

Dadas las evidentes fallas de esa estructura convencional de los elementos de la
responsabilidad, la doctrina del Consejo de Estado reelabord su tesis con un nuevo
criterio, que analiza la situacion enfocandose en dos elementos: el dafio antijuridico y la
imputacion. En esta remozada concepcidn, se parte por encarar como primera medida
(el Consejo de Estado establece un orden para abordar la ponderacion de los elementos
que determinan la responsabilidad del Estado en el que el dafio antijuridico es el
primero*?) la existencia de un dafio antijuridico, con la acreditacion del mismo si se
cumplen ciertos aspectos que la jurisprudencia define asi: El dario antijuridico, a efectos
de que sea indemnizable, requiere que este cabalmente estructurado, por tal motivo, es

imprescindible que se acrediten los siguientes aspectos relacionados con la lesion o

juridicamente protegida”. C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-Subseccion
B, radicado N° 73001-23-31-000-1999-02489-01 (24779), agosto 29/2012. M.P. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa.

41 Véanse, entre otras, C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
05001-23-26-000-1995-01203-01 (17145), febrero 11/2009. M.P. Mauricio Fajardo Goémez;
C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-Subseccion B, radicado N° 05001-23-
31-000-1998-03751-01(26161), junio 26/2014. M.P. Ramiro de Jesus Pazos Guerrero.

#2 “El primer elemento que se debe observar en el andlisis de la responsabilidad Estatal es la
existencia del dafio, el cual, ademas, debe ser antijuridico, dado que constituye un elemento
necesario de la responsabilidad, toda vez que, como lo ha reiterado la jurisprudencia de esta
Sala “sin dafio no hay responsabilidad” y solo ante su acreditacién hay lugar a explorar la
posibilidad de imputacion del mismo al Estado”. C.E., S. de lo Contencioso Administrativo,
Sec. Tercera-Subseccion A, radicado N° 68001-23-31-000-2008-00607-01(54864), febrero
20/2020. M.P. Marta Nubia Velasquez Rico.
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detrimento cuya reparacion se reclama: i) debe ser antijuridico, esto es, que la persona
no tenga el deber juridico de soportarlo, ii) que se lesione un derecho, bien o interés
protegido legalmente por el ordenamiento; iii) que sea cierto, es decir, que se pueda
apreciar material y juridicamente; por ende, no puede limitarse a una mera
conjetura®. Verificado esto, y siguiendo el orden sefialado por el Consejo de Estado, el
examen se centrara en la imputacion, donde se hace un anélisis amplio que incluye dos
cuestiones: la imputacion factica y la juridica. En la primera de estas, y con arreglo a lo
ya expuesto, el juicio de causalidad ocupa un espacio importante, pero al ser
insuficiente, se acude al criterio de la imputaciéon objetiva. En el escenario de la
imputacion juridica, se examina el fundamento de raigambre juridico donde se precisa si
la conducta es culposa o si se trata de una actuacion licita la que ocasion6 el dafio. Aqui
entran en juego los titulos de imputacion con la tradicional falla del servicio o los que se
enmarcan dentro de la responsabilidad sin culpa como el riesgo excepcional o el dafio

especial*.

En gracia de discusion, una reciente e interesante postura que merece ser
estudiada es la expuesta por Zapata Garcia en un reciente trabajo*, quien sostiene que
la determinacion del caracter de antijuridico del dafio no se descubre con el solo analisis
de aquellos aspectos que lo determinan. Para el autor es necesario recabar
coetaneamente en los otros elementos que estructuran la responsabilidad, puesto que de
nada vale establecer que el dafo se cataloga como antijuridico cuando, al pasar al

estudio posterior de los otros requisitos (la imputacidn), se encuentra que no es posible

3 C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-Subseccion C, radicado N° 25000-
23-26-000-2003-00175-01(28741), marzo 26/2014. M.P. Enrique Gil Botero.

# “No obstante, la concrecion de la imputacion factica no supone por si misma el surgimiento
de la obligacion de reparar, ya que se requiere un estudio adicional, denominado imputacion
juridica. En este escenario el juez determina si, ademas de la atribucion en el plano factico,
existe una obligacion juridica de reparar el dafio antijuridico. Por esta razén, se trata de un
estudio estrictamente juridico en el que se establece si el demandado debe o no resarcir los
perjuicios, bien a partir de la verificacion de una culpa (falla), o por la concrecién de un riesgo
excepcional al que es sometido el administrado, o de un dafio especial que frente a los demas
asociados es anormal y que parte de la ruptura de la igualdad frente a las cargas publicas”. C.E.,
S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-Subseccion A, radicado N° 25000-23-26-
000-2009-00600-01(44852), diciembre 12/2019. M.P. Maria Adriana Marin.

4 ZAPATA GARCIA, P.A. Fundamentos y limites de la responsabilidad del Estado. Una
lectura unificada de la responsabilidad contractual y extracontractual. Universidad Externado
de Colombia. Bogota, 2019.
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achacarle al Estado la responsabilidad, al no cumplirse los presupuestos para ello (por
ejemplo, que no fuese posible dentro de la imputacion factica demostrar que el dafio le
es imputable a la Administracion). De tal manera, no habria responsabilidad y el dafio
no habria sido antijuridico, lo que, en ultimas, segun la tesis aqui presentada, lleva a un
innecesario doble andlisis de la antijuridicidad del dafio. Esto se evitaria, conforme a lo
sefala Zapata, eliminando el atrayente pero poco util juego de palabras que viene atado
a la definicion de lesion que no se estd en la obligacion juridica de soportar?®. Aunque
se encuentra mucho de razon en lo que plantea el autor, luce poco probable que esta
formula (la que define el dafio antijuridico como aquel que no se estd en el deber de
soportar) pueda someterse a revision, dado todo el andamiaje doctrinal construido en
torno de la misma. Bésicamente, y nada menos, porque se le ha erigido, a partir de

1991, como uno de los pilares de la responsabilidad de la Administracion.

2.3. Algunos aspectos que ameritan el analisis de la responsabilidad de la

Administracion en clave de futuro

A pesar de que ahondar en ciertas particularidades de la responsabilidad del
Estado excede los propdsitos de este estudio, vale la pena mencionar, en clave de futuro,
algunas cuestiones que suscitan controversias cruciales como parte de la institucion de
la responsabilidad del Estado. En tal sentido, se detectan vacilaciones jurisprudenciales,
muchas de ellas propiciadas por vacios que podrian ser solucionados desde el derecho
positivo. Entre los aspectos que merecen ser clarificados se encuentra el fendémeno de
las acciones violentas. Lamentablemente, la historia politica de Colombia ha estado
marcada por la violencia. Una de las tantas repercusiones que ha generado esta dindmica
son las condenas al Estado colombiano, pues la poblacién civil, principalmente, lleva la
peor parte en cuanto al capitulo de victimas, y la causa de los dafos ha provenido, en no
pocas ocasiones, de la conducta de los agentes estatales. No obstante, en el universo de
la casuistica, un niimero considerable de estas acciones violentas se le atribuyen al
Estado, pese a que emanan de terceros (estructuras guerrilleras y paramilitares, bandas

de delincuencia organizada y narcotréfico).

4 Ibidem, pags. 183 a 186.
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Consagrado el enfoque de la responsabilidad en la proteccion de la victima, cuyo
amparo desde luego esta enmarcado en disposiciones constitucionales y convencionales,
las condenas proferidas en situaciones donde no se advierte una falla del servicio por
parte del Estado —en las que no hay una accién u omision que derive en una
responsabilidad por culpa— ni tampoco una situacion que configure el riesgo
excepcional, tienen como apoyo el dafio especial. Empero, como este titulo de
imputacion parte de una conducta licita de la Administracion, la jurisprudencia incluso
ha ido mas all4 para encontrarle acomodo a la responsabilidad del Estado, creando un
nuevo fundamento del dafio especial basado en el principio constitucional de
solidaridad*’. Esto ha despertado en un sector de la doctrina criticas importantes,
mediante voces que sefialan que esta determinacion de responsabilidad convierte a la
Administracion en un asegurador universal, y de paso, se pervierte la estructura de los

elementos que configuran la responsabilidad.

Una solucion a este complejo entramado podria ser que el legislador, a la manera
de lo desarrollado en Francia o Espafia, adoptara un marco juridico de reconocimiento
de indemnizaciones a las victimas de estos actos y para ciertas situaciones especificas,
con el cumplimiento de unos parametros. El sustento se hallaria, aqui si, en el principio

de solidaridad, pilar del Estado social de derecho. Esta propuesta tiene también, sin

47 “Por lo que queda expuesto, instrumentalizar el dafio especial como criterio de imputacion en
el presente caso, implica la realizacion de un andlisis que acorde con el art. 90 Const., tome
como punto de partida el dafio antijuridico que sufrieron los demandantes; que se asuma que el
dafio causado, desde un punto de vista juridico y no simplemente de las leyes causales de la
naturaleza, se debe entender como fruto de la actividad licita del Estado; y, que, por
consiguiente, concluya que es tarea de éste, con fundamento en el principio de solidaridad
interpretado dentro del contexto del Estado Social de Derecho, equilibrar nuevamente las cargas
que como fruto de su actividad, soporta en forma excesiva uno de sus asociados, alcanzando asi
una concrecion real el principio de igualdad. La teoria del dafio especial es conveniente, no solo
porque brinda una explicacion mucho mas clara y objetiva sobre el fundamento de la
responsabilidad estatal, sino por su gran basamento iusprincipialista que nutre de contenido
constitucional la solucidon que en estos casos profiere la justicia contencioso administrativa. Sin
descartar desde luego, que en algunos eventos de actos terroristas, podran aplicarse los otros
regimenes de responsabilidad -falla del servicio y riesgo excepcional-, si las facticidades que se
juzgan asi lo reclaman, pues se itera, la teoria del dafio especial es subsidiaria, en el
entendimiento de que so6lo se aplica, si los hechos materia de juzgamiento no encuentran
tipicidad, en alguno de aquéllos otros sistemas de responsabilidad administrativa a los que ya se
aludié”. C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-Subseccion C, radicado N°
05001-23-24-000-1994-00332-01(20835), julio 7/2011. M.P. Enrique Gil Botero.
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duda, un componente filosofico en el que se debe profundizar para materializarla. Seria
asumir la instituciéon de la responsabilidad desde otra perspectiva. En Colombia ha
habido algunos intentos en esta direccion con la Ley 1448/2011 —Por la cual se dictan
medidas de atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto
armado interno y se dictan otras disposiciones—, pero los resultados hasta ahora son
insuficientes. La exigua eficacia de la accion de repeticion y las dificultades que atn
presenta la estructura de la imputacion son otros de los aspectos revestidos de relevancia

que ameritan modificaciones legislativas y nuevos pronunciamientos desde la doctrina.
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3.— DEVENIR HISTORICO DE LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA EN
COLOMBIA

El proceso de evolucion de la contratacion administrativa en Colombia ha estado
marcadamente influenciado, como lo constituye todo el universo que comprende el
derecho administrativo en este pais, por el derecho francés'. Amén de lo anterior, el
contrato administrativo ha bebido de las fuentes del derecho civil y su teoria de los
contratos, dindmica que en la actualidad permanece?®. Del siglo XIX en la materia es
poco lo que puede extraerse salvo algunos timidos avances en cuanto a leyes, segun lo
relatado por Rodriguez Tamayo?, y también como lo describe Rodrigo Escobar Gil*,
citando a Ardila Duarte, refiriéndose a algunas concesiones de servicios publicos entre
los afios 1859 y 1886, antes de la llegada de la Constitucion de ese afio que marcaria el
cambio a un Estado centralista, todas éstas reguladas por el derecho privado. El
comienzo del siglo pasado mostro algunos rasgos mas cercanos a una orientacion hacia
el derecho publico en cuanto a la configuracion del contrato, con algunas leyes que
contemplaron la clausula de caducidad como sancion de la entidad contratante ante el
incumplimiento del contratista (Ley 53/1909 y 110/1912) en los contratos de obra
publica y de prestacion de servicios®. Esta medida ya era considerada desde esa época

(tal cual lo es hoy) como parte del poder exorbitante de la Administracion.

Valga precisar que la Constitucion de 1886 dispuso en su articulo 151.3 la

competencia de la Corte Suprema de Justicia, médximo organo de la justicia ordinaria,

''Vid. infra, cap. 4.

2 Colombia tampoco fue ajena a la formacion del concepto de contrato administrativo, similar
en su desarrollo a las lineas de estudio suscitadas en el derecho francés, y permeado también por
el derecho civil. Vid., SANTOFIMIO GAMBOA, J.O. Compendio de...Op. Cit. Pags. 589 a
738.

3 RODRIGUEZ TAMAYO, M. Los contratos estatales en Colombia. Cuarta edicion. Libreria
Juridica Sanchez R. Medellin, 2015. Pags. 16 y 17: “Colombia es un pais de tradicion francesa
en lo que al desarrollo del derecho administrativo se refiere; por lo tanto, el pais no fue ajeno a
toda esa construccion jurisprudencial y doctrinaria de Francia. El primer antecedente legislativo
colombiano sobre el tema se remonta al Codigo Fiscal de 1873 (se reguld la caducidad como
forma atipica de poner fin a los contratos) y normas dictadas entre 1859 y 1886 relativas a las
concesiones de servicios publicos, tales como salinas, petroleos o bitimenes de la tierra que se
limitaban al derecho privado”.

* ESCOBAR GIL, R. Op. Cit. Pag. 50.

5 fdem.
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para tramitar los negocios de caracter contencioso donde la Nacion fuera parte. Queria
decir lo anterior que los asuntos relacionados con la responsabilidad del Estado (como
ya se comentaba en acapite anterior) o litigios en materia de contratacion donde la
Administracion fuera la parte contratante, tendrian su juzgamiento en una instancia
diferente a la contencioso administrativa, lo que demostraba el sometimiento a las

pautas privatistas del contrato administrativo.

El aludido Decreto 528/1964, que dictd normas sobre organizacioén judicial y
competencia para la época, desarrollando las pautas sefialadas en la Ley 167/1941,
establecid la competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa en materia de
contratos administrativos®. A la par, y en razon a la cuantia, dispuso la distribucion de
competencias entre los Tribunales Administrativos (primera instancia) y el Consejo de
Estado (organo de cierre y maxima instancia de la justicia administrativa). No obstante,
al no existir un criterio que definiera el contrato administrativo, la conocida discusion de
los contratos administrativos y contratos de derecho privado de la Administracion se
mantenia, con el consiguiente efecto de la competencia de las dos jurisdicciones
(ordinaria y contenciosa administrativa) dependiendo cudl fuera el tipo de contrato. La
clausula de caducidad, segtn relata Escobar Gil’, sigui6 siendo el distintivo del contrato
administrativo y lo que indicaba la competencia de la jurisdiccion administrativa en

caso de controversias.

En el uso de las ya mentadas facultades extraordinarias conferidas al presidente
se expedirian en los afos siguientes los Decretos-Ley 3130/1968 (que reguld en su
articulo 36 la competencia de la justicia administrativa si las controversias versaban
sobre contratos suscritos por Establecimientos Publicos y Empresas Industriales y
Comerciales del Estado en los que se hubiese pactado la clausula de caducidad; en los
contratos distintos a estos y en los de las Sociedades de Economia Mixta seria

competente la justicia ordinaria) y el Decreto 1670/1975. Este ultimo, que intentd

¢ Articulo 30 Decreto-ley 528 de 1964. “La Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado, ademas de las funciones que le sefialan la Ley 167 de 1941 y las que la adicionan y
reforman, conoce: 1°. En unica instancia: a) De las controversias relativas a contratos
administrativos celebrados por la Nacién o por un establecimiento publico descentralizado del
orden nacional, cuando la cuantia sea o exceda de cien mil pesos”.

"ESCOBAR GIL, R. Op. Cit. Pag. 52.
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implementar por primera vez una norma especial en materia de contratos
administrativos, tuvo una corta vigencia. Se le cuestionaba puntualmente que su ambito
de aplicacion estuviera dirigido unicamente para entidades del orden nacional. Teniendo
en cuenta su poca eficacia fue derogado por el Decreto-Ley 150/1976, que vendria a
constituirse, tras reemplazar al anterior, en el verdadero referente en cuanto a la figura
aqui estudiada, dado su contenido mas completo. Este consagro, entre otros aspectos, la
capacidad para contratar, las modalidades de contratacion, el registro de proponentes, la
clausula exorbitante de inclusion forzosa en los contratos de caducidad, asi como
también las de multas y la penal pecuniaria, un sistema de garantias del contrato, tipos

contractuales, régimen de nulidades y liquidacion de los contratos.

De nuevo, en medio de la proliferacion y cambio constante de normas que
caracteriza el ordenamiento juridico colombiano, a través de las facultades
extraordinarias, el ejecutivo expediria el Decreto 222/1983. Este estatuto, aunque logro
cierta consolidacion en el tiempo, fue objeto de muchos reparos, algunos de los cuales
fueron su excesivo articulado (costumbre inveterada en Colombia) y el gran nimero de
requisitos, definiciones y procedimientos que contenia, lo que hacia absolutamente
farragoso el tramite de los procesos de seleccion. Ciertamente, todo este cumulo de
aristas que componian el decreto se le incluyeron en su mayor parte en interés de la
lucha contra la corrupcion, pero fue muy poco lo que en ese sentido resulto util el

mismo, trayendo en cambio los problemas aqui mencionados. Davila Vinueza® analiza

$ DAVILA VINUEZA, L.G. Régimen juridico de la contratacién estatal. Tercera edicion. Legis
Editores S.A. Bogota, D.C., 2016. Pag.14: “Pareciera que la promulgacion del Decreto 222 de
1983 parti6 de la presuncion de la mala fe en las actuaciones de los particulares y en las de la
Administracion, razon por la que se procurd garantizar el control total de las actividades de unos
y otros, reglamentandolas en todos y cada uno de sus aspectos, para lo cual ordenaba surtir
innumerables tramites, requisitos, instancias de revision y aprobacion. Tantos controles e
instancias legales de revision no fueron suficientes para cerrarle paso a la corrupcion. De hecho,
la mayoria de los contratos mas cuestionados surtieron sin macula toda la tramitomania de
revisiones y controles. Empero, éstos no fueron suficientes para prevenir el desangre pecuniario
que los caracterizd. Por eso, habria que decir que antes que lograr el fin moralizador que
inspiraba el régimen adoptado, en la practica los efectos fueron contrarios al objeto buscado, y
ademas se encarecid la contratacion por la cantidad de peajes que habia que pagar. Entre las
diversas secuelas nocivas ocasionadas por el exceso de normas y de tramites a seguir, se ha
destacado, ademas del incremento en el nivel de corrupcion de servidores publicos y de
contratistas, la ineficiencia, los sobrecostos y desfases presupuestales, el retardo y, en no pocas
ocasiones, la inejecucion del objeto contratado, todo lo cual revierte en evidente detrimento del
interés publico”.
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con mucha precision las criticas que en su momento se le hicieron a la norma. Para
terminar de completar el cadtico escenario, el decreto persistio en la distincion entre
contratos administrativos y de derecho privado de la Administracion, sehalando unas
clasificaciones de unos y otros, con la consabida férmula de la dualidad de
jurisdicciones, que en nada ayudaba a impulsar los muchos intentos que desde la
doctrina invitaban a reconocer solamente a la jurisdiccién administrativa como la
especializada para el tratamiento de las discusiones que se generaran de los contratos

administrativos.

No obstante lo anterior, dentro de los aspectos positivos que consagraba el
decreto se puede sefalar la inclusion de algunas de las que hoy se clasifican como
clausulas excepcionales (terminacion, modificacion e interpretacion unilaterales) que el
precepto normativo establecié como principios, extrapolados en cuanto a su orientacion,
del derecho espafiol®. Valga aclarar que de principios estos solo adoptaron el nombre,
pues su aplicacion se hacia de modo similar a las situaciones para las cuales rigen hoy
las llamadas clausulas excepcionales —previstos a manera de reglas en el texto del
propio decreto con el fin de preservar el interés general y los fines de la contratacion—,

incluso, aunque estos no se pactaran en los contratos.

3.1. El estatuto general de contratacion de la administracion publica (EGCA - Ley

80/1993)

La Constitucién de 1991 llevd a unos cambios sustanciales en el ordenamiento
juridico colombiano, transformaciones de las que no fue ajena la contratacion
administrativa. La configuracion del Estado social de derecho en el texto constitucional
como una cldusula que conmina a acatar los postulados que aparecen en el articulo 2,
especialmente, el de la prevalencia del interés general, hizo posible que muchos de los
principios que se desprenden de dicho mandato irradien el marco de las actuaciones
administrativas y como no, de los mismos contratos publicos. Asimismo, y no menos

importante, es que la CN le otorgd la competencia exclusiva al Congreso, y a manera de

? Vid., CONRADO IMITOLA, R. Los principios de la contratacion estatal. Grupo Editorial
Ibafiez. Bogota, D.C., 2012. Pag. 55.
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mandato, para expedir un estatuto general de contratacion de la Administracion publica
(articulo 150.25). Con esto se pretendié terminar con la pauta seguida hasta entonces
donde el presidente, a través de facultades extraordinarias conferidas por el Congreso,
legislaba sobre contratacion publica, tal y como puede verse en el estudio presente. Esta
practica ademads fue una constante en el orden constitucional anterior (y no solamente en
este asunto), pues el disefio de la Constitucion de 1886 acentuaba los poderes
presidenciales en detrimento de las otras ramas del poder publico, sobre todo de la

legislativa.

En cumplimiento de la disposicion antes sefialada, el Congreso procedid a
expedir el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica (Ley
80/1993). La exposicion de motivos resalta dos aspectos fundamentales de la nueva
normatividad: el propdsito de crear un marco general y los fines de la contratacion

publica!®. Se intentd con esto adoptar por primera vez una norma que unificara los

10 Gaceta del Congreso N° 75, 25 de septiembre de 1992, proyecto de ley N° 149 de 1992 “Por
el cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica”: “La nueva
ley pretende convertirse en el marco normativo de la actividad estatal en cuanto atafie a la
contratacion. Por ende, su estructura se caracteriza por definir y consagrar en forma
sistematizada y ordenada las reglas y principios basicos que deben encaminar la realizacion y
ejecucion de todo contrato que celebre el Estado. No se trata, pues, de un ordenamiento de
tendencia reguladora y casuistica lo cual entraba la actividad estatal como lo ha demostrado la
experiencia. Solo recoge las normas fundamentales en materia contractual cuyo adecuado
acatamiento se erija en la Unica limitante de la autonomia de la voluntad, principio que debe
guiar la contratacion estatal.

Precisamente el reconocimiento de la autonomia de la voluntad como delegacion que la ley
confiere a las partes de regular las relaciones contractuales delimitada por el respeto de los
imperativos de orden publico, exige que esas normas encauzadas a reglamentar el interés
publico o las necesidades de la colectividad en materia contractual, se instituyan en las rectoras
para todo el aparato estatal, evitando asi la eventual consagracion de normatividades u
ordenamientos que pueden motivarse en variadas tendencias y principios y con lo cual la
realizacion de los fines estatales puede verse afectada.

La unidad en sus fines se logra adecuadamente por la implantacion de unos principios rectores
que orienten y garanticen la gestion de todo ente estatal. Por ello, el estatuto proyectado esta
concebido como un conjunto normativo de aplicacion general, es decir, de obligatoria
observancia para todos los entes y organismos del Estado de las diferentes ramas del poder
publico, y en sus diferentes niveles. Incluso la orbita de regulacion alcanza también a los
particulares que por delegaciones especiales, adscripciones o convenios celebran contratos a
nombre del Estado.

[...]

Cualquier actividad estatal se caracteriza por la satisfaccion del interés publico o de las
necesidades colectivas.

La celebracion de un contrato en la que interviene una entidad estatal no puede ser ajena a ese
principio. A veces la relacién con el interés publico es inmediata, en tanto que en otras
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procedimientos de contratacion de las distintas entidades del Estado, construir un
tramite basado en principios, unificar la jurisdiccion en torno a la contencioso
administrativa en caso de presentarse controversias. Sin embargo, y pese al gigantesco
avance que significo el EGCA, muchas de sus consignas se quedaron en propositos, tal
como mas adelante se verd. Los aspectos distintivos del EGCA, novedosos en cuanto a

la estructura anterior, se analizan sucintamente a continuacion:

3.1.1. Definicion del contrato administrativo

El EGCA plantea una descripcion del contrato administrativo (estatal)
otorgandole una categoria Unica, utilizando el criterio organico como referente al
sefalar que son todos aquellos actos juridicos generadores de obligaciones que
celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto'!, sin importar el régimen
juridico al que estén sometidas €stas (tal como se verd mas adelante, algunas entidades
estatales estan exceptuadas en sus reglas contractuales del estatuto). El mismo EGCA en
su articulo 2° procurd hacer un compendio bastante amplio de lo que puede considerarse
entidades estatales. Asi se pudo solventar la tediosa y eterna distincion entre contrato
administrativo y contrato de derecho privado de la Administracion —que en Espafia
permanece, por ejemplo!?— para establecer un solo concepto, aunque con influencias del

derecho privado. Asi lo relata, en gran manera, Escobar Gil'>. Lo descrito puede

ocasiones la relacién es apenas indirecta. Sin embargo, el hecho de la celebracion del acto
juridico por parte del Estado implica la presencia del interés publico. Por ello, no existe razéon
para no predicar de todos los contratos celebrados por el Estado los mismos principios y
postulados”.

' Articulo 32 EGCA.

12 Una explicaciéon detallada puede verse en la obra de GARCIA DE ENTERRIA E. y
FERNANDEZ, T.R. Curso de derecho administrativo 1. 18* edicion. Civitas. Madrid, 2017.
Pags. 721 a 775.

13 “A la luz de los grandes principios juridicos que dominan estructuralmente el Derecho
Administrativo, trascendiendo los simples literalismos sin contenido cientifico de algunas
disposiciones legales, existe en el ordenamiento de la Administracion Publica una sola especie
de contratos, que comprende integramente todos los contratos del Estado, que tiene una
innegable base civil por su correspondencia con la categoria genérica del contrato, pero con
profundas transformaciones ius administrativistas que le dan unas caracteristicas especiales.
Soélo en este sentido, se puede exponer con autoridad cientifica, una teoria ius administrativista
del contrato, aplicable a todos los contratos del Derecho Administrativo, que pueden
denominarse contratos de la Administracion Publica, o contratos estatales como los califica la
ley colombiana, o contratos administrativos como los designa el sector mayoritario de la
doctrina”. ESCOBAR GIL, R. Op. Cit. Pag. 54.
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constatarse a la luz de los articulos 13, 40 y el propio articulo 32 del EGCA, este ultimo
que remite a sujetarse a las normas civiles y comerciales cuando el contrato
administrativo no encuentre soluciones en sus regulaciones propias. En desarrollo de los
postulados anteriores se ha pronunciado el Consejo de Estado, posicion que ha reiterado
en varias ocasiones a lo largo de los ultimos afios'*. La Corte Constitucional también ha

fijado un criterio similar!’,

Una lectura integral del texto del EGCA permite concluir que el principal
postulado que distingue al contrato administrativo es su necesidad de proteger el interés
general; de ahi las caracteristicas especiales que lo configuran, con preponderancia de la
Administracion en la relacion contractual (clausulas excepcionales, aplicacion de los
principios, entre otras). Pero también existe un marcado ascendiente de la doctrina
civilista y sus instituciones para ayudar a cumplir los propdsitos del contrato —la teoria
de las obligaciones y las nulidades contractuales son una expresion de ello—. Este
complemento fue la intencion del legislador. Por otra parte, ademds de un régimen legal
especial, se procurd darle competencia exclusiva al juez administrativo para conocer de
todas las controversias que surgieren de los contratos considerados como
administrativos. Puede colegirse que, aunque al contrato administrativo se le diera una
clasificacion, la importancia del derecho privado permanece latente, no solo por la
necesidad de acogerse a algunas de sus instituciones sobre ciertas situaciones que el
derecho publico no desarrolla, sino también por el efecto decisivo que tiene la

autonomia de la voluntad como parte del contenido del contrato administrativo.

14 “Asi pues, adquiere relevancia en este punto la naturaleza de cada entidad, por lo cual si se
considera que determinado ente es estatal, por contera habra de concluirse que los contratos que
celebre deberan tenerse como estatales, sin importar el régimen legal que les deba ser aplicable.
Esta afirmacion encuentra soporte legal en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, disposicion que
al tratar de definir los contratos estatales adoptd un criterio eminentemente subjetivo u organico,
apartandose asi de cualquier juicio funcional o referido al régimen juridico aplicable a la parte
sustantiva del contrato”. C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-Subseccion A,
radicado N° 68001231500019971253901, mayo 29/2013. M.P. Mauricio Fajardo Gomez.

15 “Particularmente, en cuanto atafie al postulado de la autonomia de la libertad entiende la
Corte que su objetivo consiste en otorgarle un amplio margen de libertad a la administracion
para que, dentro de los limites que impone el interés publico, regule sus relaciones contractuales
con base en la consensualidad del acuerdo de voluntades, como regla general. La consecuencia
obvia de este principio es la abolicion de los tipos contractuales, para acoger en su lugar una
sola categoria contractual: la del contrato estatal, a la cual son aplicables las disposiciones
comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias reguladas particularmente en dicha ley”.
C. Const., Sent. C-949, septiembre 5/2001, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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3.1.2. Principios de la contratacion administrativa

La principal critica que recay6 sobre el Decreto 222/1983 sefialaba que este tenia
su soporte en un sinnumero de reglas desperdigadas a lo largo de su contenido, lo que
convertia la contratacion en un camino plagado de formalismos que dificultaban el
procedimiento. Pues justo uno de los aspectos novedosos del EGCA es la insercion de
una serie de principios (articulos 23 al 29) que tienen, al menos como pretension, el
proposito de darle una mayor celeridad al tramite previsto, aunado a las pautas que, en
el mismo rango, desde la CN y el CPCA, estan dirigidas a todas las actuaciones
administrativas. Reflejo de esta conjuncion es el articulo 28, que a la sazon reza: DE LA
INTERPRETACION DE LAS REGLAS CONTRACTUALES. En la interpretacion de las
normas sobre contratos estatales, relativas a procedimientos de seleccion y escogencia
de contratistas y en la de las clausulas y estipulaciones de los contratos, se tendra en
consideracion los fines y los principios de que trata esta ley, los mandatos de la buena
fe vy la igualdad y equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los
contratos conmutativos. Dévila Vinueza'® apunta que la intencion de construir la ley
con base en principios tuvo también como fin una visién a largo plazo y bajo un
espectro general, sin apegarse a la casuistica, evitando reglas que hacian imposible
abarcar todas las situaciones que se generan en un tramite con multiples aristas. Valga
precisar que el panorama en torno a esto hoy en dia es muy diferente a las expectativas
que se generaron en su momento tras la promulgacioén de la norma, situacion a la que

me referiré mas adelante.

3.1.3. Unificacion de jurisdiccion

Como ya se comentaba, el lograr darle una categoria propia al contrato

administrativo transitd también por entregarle definitivamente la competencia al juez de

1 DAVILA VINUEZA, L.G. Op. Cit. Pag. 27: “Cuando se afirma que la Ley 80 es una ley de
principios, se estd manifestando que se promulgd bajo la hipoétesis de que ha de resultar
aplicable tanto a las situaciones presentes como futuras y que, sin importar el caso concreto que
se esté presentando, o las circunstancias que lo rodeen, la norma debe proveer de los
mecanismos necesarios para afrontarlo, por cuanto indica los valores que deben prevalecer. Por
consiguiente, no se trata de un estatuto caracterizado por prohibiciones o por formalismos. Es,
mas bien, un conjunto de reglas sobre la administraciéon de un contrato”.
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la especialidad para conocer de todos los litigios que se dieran, con ocasion de las
controversias suscitadas en la actividad contractual de la Administracion. Es decir, al
haber una denominacion tnica (la de contratos administrativos) con la conjugacion de
lineas tedricas del derecho publico y privado, se prescinde de la consabida distincion y
ademas se erige a la jurisdiccion especializada para el tratamiento de los asuntos
atinentes a la materia. El articulo 75 del EGCA asi lo dispone, rompiendo con el
esquema anterior de la dualidad de jurisdicciones del Decreto 222/1983. La nueva
formula plantea: Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez
competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de
los procesos de ejecucion o cumplimiento sera el de la jurisdiccion contencioso
administrativa. Lo anterior tiene que verse en armonia con lo preceptuado en el ya
citado articulo 2 del EGCA, donde se crea una categoria de lo que, para el estatuto, son

entidades estatales.

En este orden de ideas, por tomar un ejemplo, si una entidad X de aquellas que
se encuentran clasificadas en el articulo 2 del EGCA celebra un contrato, ademas de
recibir este la denominacion de contrato administrativo, la competencia para resolver
una posible controversia serd del juez administrativo. El Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -CPCA (norma procesal) corrobora
esta regla, pero hay que hacer algunas precisiones en cuanto al contenido de dos
articulos porque estos se terminan armonizando: el 104 sefiala en su primer inciso que
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo conoce de las controversias y litigios
originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho
administrativo, en los que estén involucradas las entidades publicas, o los particulares
cuando ejerzan funcion administrativa. A renglon seguido enumera una serie de

procesos, y para lo que aqui interesa dispone que tiene conocimiento de:

2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte una
entidad publica o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado.

3. Los relativos a contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios
publicos domiciliarios en los cuales se incluyan o hayan debido incluirse clausulas
exorbitantes.
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El articulo 105.1 apunta como excepciones al conocimiento de la jurisdiccion
contencioso administrativa a las controversias relativas a la responsabilidad
extracontractual y a los contratos celebrados por entidades publicas que tengan el
cardcter de instituciones financieras, aseguradoras, intermediarios de seguros o
intermediarios de valores vigilados por la Superintendencia Financiera, cuando
correspondan al giro ordinario de los negocios de dichas entidades, incluyendo los
procesos ejecutivos. En virtud de lo sefialado puede advertirse que de acuerdo al articulo
104.2 es el criterio organico (entidad publica) el que prevalece para definir la
competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa, es decir, para todos los
contratos suscritos por entidades publicas o particulares en ejercicio de funciones del
Estado, excepto en aquellas circunstancias (aqui se pasa al 105.1) en que las entidades
publicas, teniendo el caracter de instituciones financieras, aseguradoras, intermediarios
de seguros o intermediarios de valores, celebren contratos que correspondan al giro
ordinario de sus negocios. Ante esta eventualidad, la jurisdiccion ordinaria sera la

competente.

Ahora bien, el articulo 104.3 establece que para los contratos que suscriban las
entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios el juez administrativo sera el
competente siempre y cuando en estos contratos se incluyan o hayan debido incluirse
clausulas exorbitantes. En este supuesto, el criterio que concreta la jurisdiccion no es el
organico, sino que el contrato incorpore una cldusula exorbitante. Esta ultima pauta vale
para el evento de que la entidad de servicios publicos domiciliarios sea de caracter
privado —el régimen legal colombiano permite que los particulares presten este servicio—
, pues si es publica, se sujeta sin mas al criterio organico del 104.2. El Consejo de
Estado, en una providencia que resulta sumamente ilustrativa, interpreta con mucha

precision los preceptos en comento:

Para los efectos del caso concreto, en relacion con el numeral 2, queda claro que un
asunto contractual donde sea parte una entidad estatal, bien que se rija por la Ley 80 de 1993 o
que esté excluida de ella —y por tanto aplique una combinacion de derecho privado con
principios de la funcion administrativa y de la gestion fiscal (art. 13 de la Ley 1150 de 2007)-
su juez serd esta jurisdiccion especializada —salvo lo previsto en el art. 105.1 para el giro
ordinario de los negocios de las instituciones financieras, cuyo juez es el ordinario-. Esta
conclusion evita la discusion acerca de si una entidad regida por el derecho privado y ademas
por los principios de la funcion administrativa y de la gestion fiscal —art. 13 de Ley 1150 de
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2007- se gobierna por el derecho administrativo o por el derecho privado, teniendo en cuenta
que esa combinacion de normas y principios, que finalmente se materializan en un estatuto,
reglamento o manual de contratacion interno de esas entidades, contiene derecho
administrativo o derecho privado.

[...]

El problema interpretativo lo ofirece el numeral 3 de la misma norma, que consagra una
regla especial de jurisdiccion para los operadores de los servicios publicos domiciliarios -no
para los prestadores de cualquier otro servicio publico: salud, educacion, transporte, eftc.-,
porque seniala que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo también conoce de: “Los
relativos a contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios publicos
domiciliarios en los cuales se incluyan o hayan debido incluirse clausulas exorbitantes.” Una
lectura muy rapida de la norma sugiere las siguientes dos interpretaciones posibles, por lo
menos en téerminos logicos de la redaccion:

i) Que sin importar si el operador de los SPD es estatal o privado, su juez es el
administrativo, siempre que el contrato tenga o haya debido incluir clausulas exorbitantes. A
contrario sensu, si el contrato no tiene ni debio tenerlas el juez es el ordinario.

ii) Que solo si el operador de los SPD es privado, su juez es el administrativo siempre
que el contrato tenga o haya debido incluir clausulas exorbitantes. Contrario sensu, si el
contrato no tiene ni debio tener las clausulas su juez sera el ordinario. Bajo este entendimiento,
el numeral no aplica a los operadores de los SPD de naturaleza estatal —municipios, empresas
oficiales y mixtas con participacion igual o superior al 50%-, porque exclusivamente se dirige a
las empresas privadas —por eso habla de “‘cualquier entidad prestadora de SPD- , porque las
estatales ya estan comprendidas en el numeral 2.

[-]

En conclusion, no es facil —como se querria- definir con claridad la intencion que tuvo
la Comision de Reforma en relacion con el alcance del numeral 3 —armonizado con el numeral
2-, pero por lo rastreado se insinua con alguna fuerza que en el numeral 2 quedaron
incorporadas todas las entidades estatales, incluidas las que prestan SPD, y en el numeral 3 las
empresas privadas que prestan los mismos servicios, con la condicion de que incorporen, o
hayan debido hacerlo, clausulas exorbitantes.

Esto significa que para las entidades estatales prestadoras de SPD el criterio que
define la jurisdiccion es el organico del numeral 2 —salvo lo previsto en el art. 105.1 para las
instituciones financieras, en el giro ordinario de sus negocios-, no el material —ni el régimen
Juridico ni la funcion administrativa-; y para las empresas privadas prestadoras de SPD el
criterio que define la jurisdiccion es la inclusion de clausulas exorbitantes -numeral 3-, no el
orgdnico ni el material —régimen juridico o funcion administrativa-"".

Si bien lo planteado termina por resolver la controversia que se produce
alrededor de la jurisdiccién competente y abarca también la delicada construccion del
concepto de contrato administrativo, otro frente de discusion se ha abierto que involucra
la competencia de los jueces administrativos y es la enorme cantidad de regimenes de
contratacion donde no se aplica el estatuto. Aqui es necesario mencionar, antes de pasar
a referirme a los regimenes exceptivos, que aun cuando estos ultimos tienen como

ambito rector normas especiales que les permiten someterse al derecho privado y

17 C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-Subseccion C, auto radicado N°
76001-23-31-000-2012-00002-01 (46.027), noviembre 21/2013. M.P. Enrique Gil Botero.
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expedir manuales de contratacion propios, el juez de conocimiento de sus controversias
sigue siendo el contencioso administrativo, en el entendido de que se les aplica el
criterio subjetivo antes indicado, que establece la competencia de la justicia
especializada para resolver los asuntos referentes a los contratos administrativos. Como
ya se sabe, el principal pilar que ayuda a edificar esta definicion es que una de las partes

del contrato corresponda a una entidad estatal.

3.1.4. La existencia de varios regimenes de contratacion exceptivos al EGCA

El EGCA regula, a la letra de su articulo 1, lo concerniente a las reglas y
principios que rigen los contratos que celebran las entidades del Estado. A renglon
seguido, tal como anteriormente se aludia, el articulo 2.1 establece en una amplia lista lo
que es considerado como entidad estatal, dentro de las distintas categorias y
denominaciones que se encuentran en el régimen juridico colombiano. La intencion de
concebirlo de esta manera, al menos en un principio, fue crear un amplio campo de
aplicacion del estatuto y al mismo tiempo, limitar los escenarios exceptuados de
sometimiento al mismo. Pese a este propdsito, hay un considerable nimero de leyes que
crearon para ciertas entidades estatales regimenes aparte, donde se precisa su
independencia del EGCA en materia de contratacion. Esto genera varias situaciones:
una de ellas es que aunque, como se sefialaba lineas atras, existen marcos juridicos
exceptivos para algunas entidades, aplicindose en la mayoria de los casos el derecho
privado, el sometimiento a los principios de la funcidon administrativa y de gestion fiscal
estipulados en los articulos 209 y 267 de la CPC, respectivamente, ademas de la
sujecion al régimen de inhabilidades e incompatibilidades del EGCA, es de obligatorio

cumplimiento, en atencion a lo preceptuado en el articulo 13 de la Ley 1150/2007 '8,

18 Articulo 13 Ley 1150/2007. “Principios generales de la actividad contractual para entidades
no sometidas al estatuto general de contratacion de la administracion publica. Las entidades
estatales que por disposicion legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, aplicaran en desarrollo de su
actividad contractual, acorde con su régimen legal especial, los principios de la funcion
administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion
Politica, respectivamente segin sea el caso y estardn sometidas al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion estatal”.
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Por otra parte, lo que despierta mayores inquictudes sobre la existencia de
diversos regimenes exceptivos es que el estatuto, antes que lograr aglutinar la
contratacion administrativa en un solo texto, termin6 pareciéndose a su antecesor por la
dispersion existente en materia de contratacion. En este sentido, al realizar el analisis de
constitucionalidad de varios articulos del EGCA (entre ellos el mencionado 2.1), la
Corte Constitucional se refiridé especialmente a la atribucion conferida al Congreso por
la CN para expedir el estatuto general de la contratacion de la Administracion Publica,
estableciendo que la autorizacion del constituyente fue dirigida a crear un estatuto
general, no Unico, por lo que se concluye que el legislador cuenta con la libertad de
concebir regimenes de contratacion especiales para las entidades que no se incluyen

dentro del EGCA'. Algunas de estas leyes se presentan a continuacion:

3.1.4.1. Proferidas con posterioridad al estatuto

3.1.4.1.1. Ley 100/1993

Esta norma cred el sistema de seguridad social y el marco juridico que regula la
sanidad en Colombia. Para la prestacion de los servicios relacionados con esta ultima
area, la ley determiné la creacion de un ente denominado Empresa Social del Estado
(ESE) que, para cumplir con sus fines, puede adelantar procesos de contratacion,
rigiéndose por el derecho privado, es decir, estas entidades no se sujetan al EGCA. El
articulo 195.6 asimismo rubrica que en los contratos que suscriban las mismas podran
utilizarse discrecionalmente las clausulas exorbitantes previstas en el estatuto general de

contratacion.

19 “Menos aun del precepto superior puede inferirse la obligacion para el legislador de
incorporar en un solo cuerpo normativo toda la legislacion existente en materia contractual, pues
si ésta hubiera sido la voluntad del constituyente, en el articulo 150 Fundamental se habria
autorizado al Congreso de la Republica para expedir un estatuto tinico de contratacion para el
Estado y no un estatuto general como finalmente qued6 redactada la aludida competencia
legislativa.

En especial, tratindose de los entes territoriales, la existencia de una legislacion Unica en
materia contractual habria sido realmente perniciosa en términos de la autonomia que les
reconoce la Carta Politica en los articulos 2° y 287, puesto que hubiera impedido que los
departamentos y municipios pudieran desarrollar las normas y principios rectores contenidos en
el estatuto de contratacion adecudndolos a sus necesidades particulares mediante ordenanzas y
acuerdos”. C. Const., Sent. C-949, septiembre 5/2001, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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3.1.4.1.2. Ley 142/1994 (LSPD)

La prestacion de servicios publicos domiciliarios en Colombia es regulada por
esta norma. En cuanto a los contratos que celebren las entidades que prestan estos
servicios y cuyo objeto sea dirigido a los mismos, el articulo 31 de la ley, modificado
por el articulo 3 de la Ley 689/2001, dispone que no se someteran al EGCA. El inciso
siguiente abre la posibilidad de aplicar el estatuto, cuando las Comisiones de
Regulacion (ente que por mandato de la misma ley es el encargado de desarrollar la
intervencion del Estado a las empresas de servicios publicos domiciliarios) hagan

obligatoria, para ciertas modalidades de contratos, clausulas exorbitantes.

3.1.4.2. Antes de la promulgacion del EGCA

3.1.4.2.1. Ley 30/1992

La regulacion de la educacion superior en Colombia, en cumplimiento del
postulado del segundo inciso del articulo 69 de la CN, se dio a través de esta disposicion
normativa. El articulo 67 de la Ley 30/1992, modificado por el articulo 1 de la Ley
647/2001 preceptiia que los entes universitarios autdbnomos tendran personeria juridica,
autonomia académica, administrativa y financiera, patrimonio independiente y manejo
de sus presupuestos de acuerdo a las funciones asignadas. Dentro de las atribuciones
con que cuentan estos entes, indica que en lo que respecta a la contratacion se regiran

por un régimen especial, de acuerdo a la misma ley.

3.1.4.2.2. Ley 31/1992

En esta ley se sefialan las disposiciones que rigen al Banco de la Republica,
entidad que se encarga de ejercer las funciones de banca central. El articulo 3 se refiere
al régimen juridico de la institucion, estableciendo que se sometera al régimen legal
propio. Sobre los contratos que suscriba dice la norma que se regira exclusivamente por
las normas contenidas en la Constitucion Politica, en esta Ley y en los Estatutos. En los

casos no previstos por aquellas y éstos, las operaciones mercantiles y civiles y, en
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general, los actos del Banco que no fueren administrativos, se regiran por las normas

del derecho privado.

3.1.4.3. Las que se encuentran dentro del EGCA

El estatuto general plantea en su contenido varias modalidades de contratacion,
que, por su especialidad, se ven excluidas del procedimiento alli establecido. A

continuacion, entraré a analizar estas:

3.1.4.3.1. Contratos de exploracion y explotacion de los recursos naturales

El articulo 76 del estatuto indica que los contratos de exploracion y explotacion
de recursos naturales renovables y no renovables, y los relacionados con la
comercializacién y actividades comerciales e industriales propias de las entidades
estatales a las que correspondan las competencias para estos asuntos, les serd aplicable
su legislacion especial. Asi, para estas modalidades contractuales, que han tenido a
través del tiempo regimenes propios de regulacion, el legislador resolvid no sujetarlas a
la normatividad general, aunque haciendo la observacion de que deberan cumplir con el
deber de seleccion objetiva y los principios de transparencia, economia y

responsabilidad que el EGCA impone.

Los articulos 15, 16 y 20 de la Ley 1150/2007 (por la cual se modificaron

algunas disposiciones del EGCA) lo determinan asi para los siguientes contratos:

3.1.4.3.2. Los contratos que celebren los establecimientos de crédito, las compaiiias

de seguro y entidades financieras de caracter estatal

El articulo 15 de la Ley 1150/2007, que modificé el paragrafo 1° del articulo 32
del EGCA, dispuso que los contratos que celebren las entidades en mencidn, pese a su
caracter estatal, no estaran sujetos a la Ley 80/1993 sino a las disposiciones legales y
reglamentarias relativas a estas actividades. Lo anterior quiere decir que el régimen al

que se someteran serd el del derecho privado, caracteristico de las mismas. Empero, y
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acorde a la regla ya conocida, en caso de presentarse una controversia en la que estas

entidades se vieren involucradas, el juez de conocimiento sera el administrativo.

3.1.4.3.3. Los contratos de las entidades del sector defensa

El sector defensa ha logrado desarrollar a través de la creacion de empresas
estatales diversas actividades que estan enfocadas a lo puramente comercial o industrial.
En el caso de los contratos que suscriban las empresas y/o entidades Satena, Indumil, el
Hotel Tequendama, la Corporacion de Ciencia y Tecnologia para el desarrollo de la
industria naval, maritima y fluvial —Cotecmar— y la Corporacion de la Industria
Aeronautica Colombiana —CIAC—, seglin el articulo 16 de la Ley 1150/2007, no estaran
sometidas al EGCA, cifiéndose a las disposiciones legales concernientes a su actividad.
De acuerdo a las particularidades o el objeto que desarrollan estas entidades, es el
derecho privado el que marcara el derrotero de todo lo concerniente a su régimen

contractual.

3.1.4.3.4. Contratos que se celebren con fondos con fondos de los organismos de

cooperacion, asistencia o ayudas internacionales

En estos eventos, cuando los contratos sean financiados con sumas iguales o
superiores al cincuenta por ciento con recursos de estos organismos, podran someterse
en su procedimiento al reglamento de estas entidades. Esta modalidad de contratacion
generd muchas criticas en su momento, en el sentido de que, para evitar los
procedimientos de seleccion previstos en el EGCA, algunas entidades colombianas
buscaban alianzas con estos organismos, girandoles los recursos que eran parte del
presupuesto de ellas mismas. Asi, una vez realizado esto, se contrataba directamente
con un tercero, y sin pasar por el estatuto, una variedad de servicios que hacian parte del
desarrollo habitual de los fines de las entidades, pero bajo la égida de esta figura. Se

cuestionaban tales acciones porque se convirtieron en una forma de corrupcion para
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favorecer amiguismos con adjudicaciones a dedo, ademas de las absurdas comisiones

pagadas a los organismos multilaterales por la administracion de los dineros?’.

Para paliar esta situacion (que era una practica usual amparandose en el precepto
original de la Ley 80/1993) el legislador formalizo en la reforma al EGCA (articulo 20
Ley 1150/2007) la formula de permitir contratar acogiéndose al reglamento de estos
organismos, pero con la condicion arriba sehalada. Amén de lo expuesto, el ultimo
inciso del articulo estudiado impuso un refuerzo para evitar posibles abusos al
prohibirles a las entidades estatales celebrar contratos o convenios para la
administracion o gerencia de sus recursos propios o de aquellos que les asignen los
presupuestos publicos, con organismos de cooperacion, asistencia o ayuda
internacional. E1 DURSAPN en su articulo 2.2.1.2.4.4.1. reglament6 la medida legal
acotando que los contratos o convenios que se celebren en su totalidad o en sumas
iguales o superiores al cincuenta por ciento (50%) con recursos de origen nacional se

someteran al EGCA.

3.1.4.3.5. Los contratos o convenios celebrados con personas extranjeras de
derecho publico u organismos de derecho internacional cuyo objeto sea el
desarrollo de programas de promocion, prevencion y atencion en salud; contratos
y convenios necesarios para la operacion de la OIT; contratos y convenios que se
ejecuten en desarrollo del sistema integrado de monitoreo de cultivos ilicitos;
contratos y convenios para la operacion del programa mundial de alimentos;
contratos y convenios para el desarrollo de programas de apoyo educativo a

poblacion desplazada y vulnerable adelantados por la Unesco y la OIM; los

20 Sobre este particular se pronuncié el Consejo de Estado: “En este contexto, la libertad o
licencia fue objeto de grandes abusos, porque en ocasiones las entidades estatales celebraron
convenios con organismos de derecho internacional sin que en su objeto hubiera dnimo de
colaboracion, ayuda o financiacion en favor de las entidades estatales colombianas. Celebraron
acuerdos para que las entidades estatales eludieran la Ley 80 —aplicando los estatutos de los
organismos internacionales-, y con ese fin entregaban a los organismos internacionales su
presupuesto anual para que lo administraran, aplicando las normas de contratacion extranjeras,
en muchos casos bastante flexibles, a cambio de una remuneracion, denominada comision de
administracion, es decir, las entidades estatales pagaban por este servicio”. C.E., S. de lo
Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-Subseccion C, radicado N° 13001-23-31-000-1999-
00275-01 (28.279), junio 12/2014. M.P. Enrique Gil Botero.
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contratos o convenios financiados con fondos de los organismos multilaterales de
crédito y entes gubernamentales extranjeros; contratos suscritos con personas

extranjeras de derecho publico

Una de las pautas que establece el articulo 20 de la Ley 1150/2007 para los
contratos cuyo objeto en este apartado se describe es la posibilidad que le otorga a las
entidades del Estado de someterse al reglamento de estos organismos, si por acuerdo
entre las partes se conviniera. Aqui la norma no hace ninguna distincion —como si lo
disponia el inciso 4 del articulo 13 de la Ley 80/1993, derogado por el articulo aqui
comentado— sobre si esta sujecion al reglamento de los entes mencionados que contraten
con entidades estatales versa Uinicamente para el proceso de seleccion o si esto abarca
también la etapa de ejecucion del contrato, situacion que abria una serie de
posibilidades. Se pretendia con esto no hacer una remision en bloque al reglamento de
los organismos, sino dejar que algunos aspectos se regulasen por el EGCA. No obstante,
esto se convirtié en un auténtico galimatias juridico, pues se llegaba en muchos casos a
navegar en dos aguas (en las de los estatutos de los organismos internacionales y en las
del régimen general de la contratacion, suponiendo por ejemplo que para la
adjudicacion el contrato se sometiera a las reglas de los organismos y para la ejecucion

al EGCA) con las inmensas complejidades que entranaba tal situacion.

En sintesis: en el marco de la normatividad vigente, en el evento de que las
entidades estatales celebren contratos mediando el objeto y con los organismos descritos
en el articulo 20 de la Ley 1150/2007, se podra pactar el sometimiento al reglamento de
estos ultimos, accion que una vez dada, comprenderd la seleccion hasta la ejecucion del
contrato. Dicho esto, se puntualiza que, aunque exista la posibilidad de acogerse a las
pautas de los organismos internacionales en cuanto a lo aqui expresado, el juez del
contrato sera el contencioso administrativo, teniendo en cuenta el precepto del articulo
75 del EGCA que le otorga la competencia para el conocimiento de las controversias
derivadas de los contratos estatales. Asi lo corrobora el Consejo de Estado en

providencia ya citada en este trabajo?!.

21 “Bsto significa que ni en una ley ni en otra fue variado el juez natural de las controversias, es
decir, si bien el régimen sustantivo del negocio pueden escogerlo la entidad y el organismo
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3.2. Las reformas al EGCA

El estatuto general de la contratacion nunca ha sido objeto de una reforma
integral. No obstante, diversas leyes han modificado o complementado el articulado del
EGCA, muchas de estas referidas a una materia distinta, pero que al guardar relacion en
su contenido con la contratacién publica —v. gr., leyes de infraestructura, o las que se
refieren a medidas adoptadas contra la corrupcion— impactan en la misma. Sobre este
punto, la Corte Constitucional ya se ha pronunciado, en el sentido de determinar que la
contratacion administrativa es materia de ley ordinaria. Es asi como el estatuto de
contratacion vigente no tiene rango superior y puede ser modificado por otras leyes
ordinarias que regulen aspectos relacionados con contratos estatales’’. Bajo esta
consigna se ha justificado la préctica de reformar el EGCA con leyes sectoriales que no
versan estrictamente sobre la materia. Asi las cosas, se hard alusion a estas leyes en
seccion aparte, para concentrar el andlisis en las normas que se promovieron

integramente como reformas del EGCA.

3.2.1. Ley 1150/2007

Un avance importante en el panorama de la contratacion publica se dio a partir
de la promulgacion de esta norma, que reform¢ la Ley 80/1993 ajustando algunas de las
situaciones que venian siendo problematicas en el contexto de la materia, y también al
poner en marcha instrumentos novedosos y urgentes para hacer un poco mas confiable y
transparente el contenido del EGCA. Desde luego esta ley no se convirtio en la solucion
a las maltiples dificultades que dia a dia castigan la contratacion, derivadas de

fendmenos como la corrupcion —que genera la consabida pérdida de recursos publicos—,

internacional, no sucede lo mismo con la jurisdiccion natural, asi que es la de lo contencioso
administrativo, en los términos que expresa el art. 75 de la Ley 80 de 1993; salvo pacto expreso
en contrario para utilizar un mecanismo alternativo de solucion de conflictos -también
autorizado por la Ley 80-, o ley especial que excluya expresamente esta competencia, pero la
Ley 80 no es esa. C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-Subseccion C,
radicado N° 13001-23-31-000-1999-00275-01 (28.279), junio 12/2014. M.P. Enrique Gil
Botero.

22 C. Const., Sent. C-897, noviembre 10/1999, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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los farragosos tramites de seleccion de contratistas, o la dispersion normativa, por citar
solo algunos (hoy, muchos afios después de su entrada en vigencia €éstos permanecen
latentes), pero contribuy6 a paliar sus nocivos efectos con ciertos resultados que se
estiman en perspectiva como una mejoria. En la exposicion de motivos se puede hallar

lo pretendido por el legislador al presentar la norma para su discusion en el Congreso:

El proyecto de ley que hoy se presenta no tiene por objeto dictar un nuevo estatuto
general de contratacion, sino introducir medidas puntuales que permitan a las entidades hacer
mads eficiente y transparente su gestion, asi como corregir algunas fallas que se han presentado
en su aplicacion y que han derivado en espacios que son aprovechados por la corrupcion para
desviar los recursos de las finalidades estatales a los que se encuentran destinados. De igual
manera se propone la adopcion de medidas legislativas que, aplicables a toda contratacion
efectuada con recursos publicos con independencia de su régimen legal, aseguren la vigencia
uniforme de los principios constitucionales de la funcion publica y del régimen legal de
inhabilidades e incompatibilidades. En puntos tan cardinales, no puede haber excepcion
alguna®.

Visto lo anterior, los principales aportes que se introducen en la ley se abordaran

a través del analisis de las tematicas que se exponen a continuacion:

3.2.1.1. Medidas para fortalecer la transparencia

I.  Prohibicion del cobro de importes por adquirir los pliegos de condiciones
(paragrafo 4 del articulo 2), medida absurda y sin sentido que permanecio
inc6lume por mucho tiempo, a todas luces una limitante de la participacion de

oferentes en los procesos de seleccion.

II.  Creacion del SECOP (Sistema Electronico para la Contratacién Publica), que el
articulo 3 estructura a partir de los lineamientos que la Ley 527/1999 (“Por
medio de la cual se define y reglamenta el acceso y uso de los mensajes de
datos, del comercio electronico y de las firmas digitales, y se establecen las
entidades de certificacion™) dispone para hacer la transicion a la era digital en

ciertos tramites relacionados con entidades del Estado. El citado articulo senala

23 Gaceta del Congreso N° 458, 1 de agosto de 2005, proyecto de ley N° 20 de 2005 “Por medio
de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993, y se
dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con recursos publicos”.
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I1I.

que la sustanciacion de las actuaciones, la expedicion de los actos
administrativos, los documentos, contratos y en general los actos derivados de
la actividad precontractual y contractual, podran tener lugar por medios
electronicos. Para el tramite, notificacion y publicacion de tales actos, podran
utilizarse soportes, medios y aplicaciones electronicas. Para poner en practica
estos objetivos se concibe el SECOP. Aqui hay que llamar la atencidon sobre lo
perentorio que resultaba contar con un sistema de estas caracteristicas, como una
manera de combatir situaciones de corrupcion que se generaron en su momento,
cuando cada entidad adelantaba el tramite de sus procesos contractuales llevando
la informacion y actuaciones en sus propias paginas webs, lo que se prestaba
para manipulaciones orientadas a favorecer intereses protervos. Ademas de esto,
desde el punto de vista de la planeacion el beneficio de contar con un sistema

electronico Unico para todas las Administraciones es innegable.

Se determina la exigencia, en cumplimiento del deber de seleccion objetiva, que
en los procesos de seleccion la capacidad administrativa, operacional, financiera
y experiencia serdn solamente asumidas como requisitos habilitantes,
verificando su cumplimiento, siendo los factores técnicos y econdomicos los que
se tomaran en cuenta para escoger la oferta mas favorable (articulo 5). Como
punto importante a destacar aqui el Consejo de Estado, desde antes de la
promulgacion de la Ley 1150/2007, aplicaba este criterio en su doctrina ante el
vacio existente en el EGCA, que no enunciaba de manera taxativa los factores
que debian ser tenidos en consideracion para efectuar la seleccion. Un ejemplo
es esta sentencia que data de antes de la entrada en vigencia de la Ley

1150/2007:

Para acabar de solucionar el problema juridico que plantean la demanda y el
recurso de apelacion del demandado se debe ahondar también en el poder que la
ley 80 de 1993 confirio al licitante publico para serialar los requisitos de
habilitacion o habilitantes, que se dirigen a determinar la idoneidad del oferente,
en contraste con los requisitos de seleccion propiamente dichos que presuponen el
cumplimiento de los requisitos de habilitacion y se dirigen a la favorabilidad o no
de la adjudicacion. Los requisitos HABILITANTES permiten al oferente pasar a la
segunda etapa; constituyen el filtro para que solo aquellos frente a quienes se
verifiquen superen la etapa inicial, por ser considerados idoneos al cumplir con
los requisitos bdsicos que la entidad licitante considera necesarios para entender
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que ese individuo serd su potencial contratista y que cumplira su cometido;
superada la etapa inicial pasan a ser calificados conforme a la ponderacion
establecida en los pliegos de condiciones o términos de referencia y estaran frente
a los requisitos de seleccion propiamente dichos, a semejanza de lo que acontece
en la generalidad de los concursos, entre los requisitos de admision y los de
seleccion.

[...] Yel Consejo de Estado considera, con base en la ley 80 de 1993, que el
legislador determino como deber de las entidades estatales la seleccion objetiva
del contratista entendiendo por ésta la escogencia de aquél a partir del
ofrecimiento mas favorable tanto a la entidad como a los fines que busca (num. 1
art. 25), para excluir de la escogencia todos los factores subjetivos de quien
selecciona y contrata. La seleccion objetiva esta integrada por factores que la
misma ley 80 de 1993 enuncia en forma no taxativa:

- el cumplimiento,

- la experiencia,

- la organizacion,

- los equipos,

- el plazo,

- el precio (...)*.

IV. Publicacion de los estudios previos y del proyecto de pliego de condiciones
(articulo 8), documentos que pasan a formar parte de la primera etapa de los
procesos contractuales. El objetivo de esta imposicion es dar a conocer desde
antes de la apertura del proceso de seleccion lo que podria ser el pliego de
condiciones, permitiendo a los interesados intervenir con observaciones que
ayudan a las Administraciones a optimizar la actividad contractual, resolver
inquietudes o corregir posibles fallas en la estructuracion de los documentos.

Esto refuerza la transparencia de los procesos, asi como también su publicidad.

V. Laobligacion de llevar en audiencia publica la adjudicacion para los procesos de
licitacion publica (articulo 9), pauta que hasta ese momento solo tenia lugar, por
mandato del articulo 273 de la CPC, cuando los 6rganos de control fiscal lo

solicitaran.

VI.  Abrid la posibilidad de revocatoria del acto de adjudicacion (articulo 9) con
arreglo a la ocurrencia de una inhabilidad o incompatibilidad sobreviniente o si

se demuestra que el acto se obtuvo por medios ilegales.

2 C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N° 73001-23-31-000-
14707-02 (15.188), abril 26/2006. M.P. Maria Elena Giraldo Gomez.
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VII.  Fijala regla de la realizacion de una audiencia previa para todo lo referente a las
sanciones que se derivan de actuaciones contractuales (articulo 17). Esto con el
fin de efectuar actuaciones abiertas, preservando las garantias que conforman el

debido proceso a los que puedan verse afectados.

3.2.1.2. Relacionadas con el principio de planeacion

e Se reorganizan las modalidades de seleccion y se crean dos (seleccion abreviada
y concurso de méritos), con la construccion de una estructura que cifie el
enfoque de cada una de las modalidades a las caracteristicas del objeto a

contratar (articulo 2).

e Modificacion del esquema de liquidacion de los contratos (articulo 11), que ya
habia sido reformado —en su esquema original del EGCA— por una norma de
caracter procesal (Ley 446/1998). Se establecieron reglas precisas para la
oportunidad de liquidacién ante las dudas suscitadas en la normatividad vigente
hasta entonces, y se dispuso el mutuo acuerdo como el primer aspecto a tener en

cuenta para llevar a cabo esta actuacion.

e Adoptd medidas de caracter general para promover la participacion de medianas
y pequefias empresas en los procesos de seleccion. En este sentido, le confirio al

Gobierno Nacional la potestad para desarrollar mediante reglamento la materia.

3.2.2. Ley 1882/2018

El proyecto de ley N° 84 de 2016 (que le da origen a la Ley 1882/2018) —Por el
cual se adicionan, modifican y dictan disposiciones orientadas a fortalecer la
contratacion publica en Colombia— fue presentado por el Gobierno Nacional a
consideracion del Congreso (amparado en la iniciativa que constitucionalmente se le
reconoce), como una propuesta que surge de la necesidad de eliminar una serie de

sesgos interpretativos que han hecho carrera en las entidades contratantes, cuya
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principal consecuencia ha sido el debilitamiento del sistema de compras publicas. Si
bien desde diversos sectores se ha sustentado que con la debida aplicacion de los
principios que rigen la contratacion administrativa se pueden superar estos yerros
hermenéuticos, la realidad dicta que es necesario modificar normas puntuales que hoy,
por el alcance arbitrario del que estan siendo objeto, estin generando efectos

contrarios a los fines del Estado®.

Asimismo, la exposicion de motivos plantea con €nfasis que el enfoque de la
nueva norma estriba en la exigencia para el pais de realizar grandes inversiones en
materia de infraestructura, para lo cual se requiere realizar ajustes en el marco
normativo vigente que propicien un entorno favorable para la competitividad; la
contratacion publica, por tanto, no es ajena a esto. Una sefial de la pretension del
ejecutivo en este sentido proviene de que el proyecto de ley fue presentado desde el
ministerio de transporte, cartera que dirige las politicas publicas relacionadas con todo
lo concerniente a infraestructuras. Seguidamente, se presentan los aspectos mas

relevantes de la Ley 1882/2018:

3.2.2.1. Modificacion del esquema en los procesos de seleccion de licitacion pablica

para adjudicar contratos de obra

La reforma en estudio introdujo cambios en la estructura del proceso de
seleccion de licitacion publica, especificamente, cuando se adjudiquen contratos de
obra. En tal sentido, incorpor6d dos paragrafos (2 y 3) al articulo 30 del EGCA. EI 2°
establece que la propuesta estard compuesta por dos sobres, uno de ellos contendra el
cumplimiento de los requisitos habilitantes (capacidad administrativa, operacional,
financiera y experiencia) y todo lo relacionado con aquellos factores que otorguen
puntuacion distintos a la oferta economica. El otro sobre corresponde a la propuesta
econdémica. El paragrafo 3° dispone que las Administraciones publicardn el informe de

evaluacion refiriéndose a los requisitos habilitantes y a aquellos que sean objeto de

25 Gaceta del Congreso N° 605, 10 de agosto de 2016, proyecto de ley N° 84 de 2016 “Por el
cual se adicionan, modifican y dictan disposiciones orientadas a fortalecer la contratacion
publica en Colombia”.
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puntuacién diferentes a la propuesta econdomica. El informe permanecera en el SECOP
durante cinco dias, término en el cual los oferentes podran hacer observaciones, allegar
documentos o cualquier informacion que se les solicite. Finalizado el plazo, la entidad
se pronunciara sobre los aspectos que sean motivo de observacion, y emitira el informe
final de evaluacién que versard solamente sobre los requisitos habilitantes y los que
sean objeto de puntuacion distintos a la oferta econdmica. Entretanto, el sobre que
contiene la oferta econdmica estara cerrado hasta la audiencia de adjudicacion,
momento en el que se permitira hacer observaciones al informe final de evaluacion. En
esta instancia se decidird sobre las mismas. Aqui se procederd a abrir el sobre de la
oferta econdmica y se evaluara a través del mecanismo (método aleatorio) definido en
los pliegos de condiciones, dando traslado a los proponentes que previamente habian
sido habilitados en la misma diligencia, permitiendo solamente la revision del aspecto

economico. Una vez hecho esto se decidira la adjudicacion.

El proposito de esta nueva dindmica es vigorizar la transparencia en un proceso
de seleccion y modalidad de contrato donde ha hecho carrera que con anterioridad a la
audiencia de adjudicacion se filtrara el contenido de las propuestas econdmicas a ciertos
proponentes, quienes una vez enterados, utilizaban la informacion para sacar ventajas,
practica deleznable y desafortunada, semblanza de la corrupcion rampante anidada en la
contratacion publica. Cabe preguntarse por qué el legislador no optd también por
extender la medida a otros tipos de contratos, como si estos vicios solo se vieran en los
contratos de obra publica. Es claro que en un gran nimero de modalidades de
contratacion el aspecto econdmico decide finalmente la elegibilidad, luego entonces

resulta extrafio que esta nueva formula se estableciera exclusivamente para los de obra.

3.2.2.2. Cambios en la responsabilidad de los consultores, asesores e interventores

La nueva regla establecida en la Ley 1882/2018 en cuanto a la responsabilidad
de consultores, asesores e interventores es parte de un constante cambio a la
normatividad desde que se consigno en el EGCA este tipo de responsabilidad. El texto
original del estatuto (articulo 53) sefialaba que é€stos responderian civil y penalmente

tanto por el cumplimiento de las obligaciones que se desprenden de los respectivos
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contratos de consultoria, asesoria o interventoria, como también por los hechos u
omisiones que les fueren imputables y que causen dafio o perjuicio a las entidades,
derivados de la celebracion y ejecucion de los contratos respecto de los cuales hayan
ejercido o ejerzan sus funciones. Con posterioridad, la Ley 1474/2011 (articulo 82)
extendid la responsabilidad de los aludidos a la fiscal y disciplinaria con arreglo a las

mismas situaciones descritas antes.

Estas medidas estan encaminadas a acentuar el rigor en la vigilancia de las
funciones de los sujetos mencionados, en el sentido de que muchas situaciones que
derivan en corrupcion parten de comportamientos censurables o complices de los
mismos. Sin embargo, el articulo 2 de la Ley 1882/2018 modificé el escenario
normativo comentado limitando la responsabilidad de los interventores en cuanto a que
los danos o perjuicios causados por sus acciones provengan del incumplimiento o
responsabilidad directa, de las obligaciones que le correspondan de conformidad con el
contrato de interventoria. La variacion con respecto a las normas anteriores radica en
que ya los interventores no responderdn por las actuaciones u omisiones que se
desprendan de la ejecucion del contrato por parte del contratista. Con esto se resuelve
un tratamiento injusto que derivaba en una especie de responsabilidad solidaria del
contratista de interventoria con el contrato que supervisa, cuando es evidente que lo

hecho por el contratista no necesariamente implica complicidad de su interventor.

3.2.2.3. Implementacion de los pliegos tipo

Una asignatura pendiente en la normatividad que rige la contratacion publica en
Colombia era poner en marcha los denominados pliegos tipo, materia que por fin se
reguld en el articulo 4 de la Ley 1882/2018. La formula utilizada por el legislador fue
adicionar un paragrafo al articulo 2 de la Ley 1150/2007 (que estipula las modalidades
de seleccion) estableciendo de manera obligatoria para todas las entidades sometidas al
EGCA, la adopcion de pliegos de condiciones tipo en los procesos de seleccion que
adelanten para los contratos de obras, interventoria de obras, interventoria para
consultoria de estudios y disefios para obras y consultoria en ingenieria para obras. La

competencia para la elaboracion de estos documentos —que contendran las condiciones
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habilitantes, los factores técnicos y econdmicos de escogencia y la ponderacion precisa
y detallada de los factores de escogencia, dependiendo la modalidad de seleccion y la
naturaleza y cuantia de los contratos— la tiene el Gobierno Nacional, quien también la

tendra para expedir la reglamentacion.

Recientemente, a través del Decreto 342/2019, el ejecutivo reglamento
exclusivamente lo atinente a los pliegos de condiciones de los procesos de seleccion de
licitacidon, para los contratos de obras de infraestructura de transporte (queda por
reglamentar el resto de contratos mencionados en la norma y las otras areas de la
infraestructura relacionadas), por lo que todavia es muy pronto para entrar a analizar los
resultados y las consecuencias del amplio espectro de estas medidas. Es muy probable

que incluso se derogue el actual decreto por otro con una vision mucho mas general.

La importancia de implementar los pliegos tipo en los procesos de seleccion
tiene que ver con la persistente busqueda de la transparencia (es de sobra conocido el
malhadado comportamiento de algunos funcionarios que en contubernio con contratistas
sin escrupulos “direccionan” procesos de seleccion con pliegos a la medida, fijando
criterios subjetivos que solamente pueden ser cumplidos por ciertos proponentes),
ademas de fortalecer el derecho de la competencia —al haber reglas mas claras se
promueve la participacion de los interesados en ofertar— y la seleccion objetiva. Se
destaca que la norma le otorga también al Gobierno Nacional la atribucion de extender
la adopcién de documentos tipo para otros contratos o procesos de seleccion cuando lo
considere necesario. En tal sentido, y para darle fuerza al anterior enunciado,
recientemente el Congreso de Colombia expidid la Ley 2022/2020, donde se incluye un
nuevo paragrafo al articulo 4 de la Ley 1882/2018. El nuevo precepto faculta al
ejecutivo a través de la Agencia Nacional de Contratacion Publica -Colombia Compra
Eficiente- para adoptar pliegos tipo de manera general (sin hacer distinciones en tipos
contractuales o modalidades de seleccion), que serdn de obligatorio cumplimiento para

todas las entidades sometidas al EGCA.

Un detalle no menor que se desprende al analizar el citado articulo 4 es la

posible invasién de competencias que se configuraria con la potestad que se le confiere
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al Gobierno Nacional para adoptar los pliegos tipo en las situaciones vistas, accion que
obliga a todas las entidades sometidas al EGCA, incluso a las entidades territoriales. La
controversia estaria servida teniendo en cuenta el postulado 287 Superior, que estipula
la autonomia de las entidades territoriales para la gestion de sus intereses, siempre
dentro de los limites de la Constitucion y la ley. Aunque el EGCA integra a las
entidades departamentales, distritales y municipales dentro de su ambito de aplicacion,
existen un par de normas con rango de ley (Decreto 1333/1986 - Codigo de Régimen
Municipal y Decreto 1222/1986 - Codigo de Régimen Departamental), anteriores al
estatuto y a la CPC, que mantienen vigente parte de su articulado, varios de ellos
relacionados con la contratacién publica. Asi, vemos, que el articulo 273 del Decreto
1333/1986 establece que los municipios y los establecimientos publicos, en los
contratos que celebren, se someteran en lo relativo a los requisitos para su formacion,
adjudicacion y celebracion, a las disposiciones fiscales que expidan los Concejos y
demas autoridades locales competentes. Por su parte, el articulo 212 del Decreto
1222/1986 sostiene que, en desarrollo de la autonomia de los departamentos y
municipios, las normas fiscales podran disponer sobre formacion y adjudicacion de los

contratos que celebren conforme a sus intereses.

Este entramado podria sugerir la vulneracion de la autonomia de las entidades
territoriales, en caso de que se les obligue a seguir las pautas que establezca el Gobierno
Nacional sobre la elaboracion de los documentos tipo en los pliegos de condiciones.
Precisamente este argumento dio motivo a una demanda de inconstitucionalidad contra
el articulo 4 de la Ley 1882/2018. La Corte Constitucional, en su analisis, declaro la
exequibilidad del articulo esgrimiendo como argumento principal que la estandarizacion
de los criterios de escogencia y condiciones habilitantes (propios de los pliegos tipo),
referidos al proceso de seleccion del contratista, son materia de reserva de ley, por lo

que no existe una vulneracion a la autonomia de las entidades territorialesS.

26 “Aunque la elaboracion propia de los pliegos de condiciones, de manera concreta y
especifica, es una manifestacion de la autonomia de las entidades territoriales para la gestion de
sus asuntos propios, es necesario recordar que los pliegos de condiciones se componen de dos
elementos: lo relativo a la seleccion del contratista y lo atinente al contrato que se celebrara. Es
en la determinacion de los elementos concretos y especificos de cada contrato, donde se
manifiesta propiamente la autonomia de los entes territoriales para la gestion de los asuntos
propios. Por el contrario, en los asuntos relativos a la seleccion del contratista, la autonomia es

136



3.2.2.4. Modificacion de las Leyes 1508/2012 y 1682/2013

La Ley 1508/2012 (que establece el régimen juridico de las asociaciones
publico-privadas como instrumento de vinculacion de capital privado, que se
materializan en un contrato entre una entidad estatal y una persona natural o juridica de
derecho privado, orientado a proyectos de infraestructura) y la Ley 1682/2013 (en la
cual se dictan medidas para fortalecer proyectos de infraestructura de transporte) fueron
modificadas en diversos de sus apartes por la Ley 1882/2018. En cuanto a la Ley
1508/2012 los cambios mas significativos introducidos son los relacionados en los
articulos 13 y 20. El primero modifica los paragrafos 4, 5 y 6 del articulo 5° de la Ley
1508/2012. En ellos se consignan nuevas condiciones sobre las retribuciones en los
proyectos de asociacion publico-privadas. Mientras, el articulo 20 varia los criterios
para llevar a cabo la liquidacion de los contratos que desarrollen proyectos de
asociaciones publico-privadas, en razoén a la terminacién anticipada e igualmente

cuando se presenten situaciones de declaratoria de nulidad absoluta de los mismos.

3.2.3. Otras normas que inciden en la contratacion publica

Ademéas de las leyes ya estudiadas que fueron promovidas concretamente como
reformas al EGCA, o dicho de otra forma, lo integran, existen otras normas que
complementan el espectro de la contratacion publica, ya sea como leyes o reglamentos.

Enseguida se enuncian en orden cronologico:

relativa, teniendo en cuenta que, ademas de la obligacion de seleccion objetiva, la regulacion de
dichos procedimientos tiene reserva de ley, con amplia facultad de configuracion por parte del
Legislador y, por lo tanto, de alli se deriva la facultad reglamentaria presidencial. Asi, en
tratindose de la reglamentacion de los procedimientos de seleccion de contratistas (criterios
habilitantes para ofertar y factores de seleccion), no existe, en abstracto, una vulneracion de la
autonomia local para la gestion de sus asuntos propios, asunto que fue discutido en el Congreso
de la Republica durante el tramite legislativo y se llegd a esta misma conclusion. En esencia, en
los procedimientos de seleccion de contratistas existen intereses nacionales que justifican la
intervencion del Legislador”. C. Const., Sent. C-119, abril 15/2020, M.P. Alejandro Linares
Cantillo.
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Decreto 111/1996: decreto compilatorio de normas que conforman el estatuto

organico del presupuesto.

Ley 816/2003: de apoyo a la industria nacional a través de la contratacion

publica.

Ley 850/2003: regulacion de las veedurias ciudadanas.

Decreto 2680/2009: por medio del cual se definen los criterios para el registro de

productores de bienes nacionales.

Decreto-ley 4170/2011: por el que se crea la Agencia Nacional de Contratacion

Publica “Colombia Compra Eficiente”.

Ley 1474/2011: en la que se dictan medidas orientadas a fortalecer los
mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la

efectividad del control de la gestion publica.

Ley 1508/2012: que establece el régimen juridico de las asociaciones publico-
privadas como instrumento de vinculacion de capital privado, que se
materializan en un contrato entre una entidad estatal y una persona natural o

juridica de derecho privado, orientado a proyectos de infraestructura.
Decreto 019/2012: por el cual se dictan normas para suprimir o reformar
regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios existentes en la

Administracion Publica.

Ley 1682/2013: donde se disponen medidas para fortalecer proyectos de
infraestructura de transporte.

Decreto 1082/2015 (DURSAPN): decreto compilatorio en el que se encuentra
(libro 2, parte 2, titulo I) el reglamento del EGCA. En este decreto se incluye el
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decreto 342/2019, sobre documentos tipo para licitacion de obra publica de

infraestructura de transporte.

e Decreto 092/2017: reglamento de la contratacion con entidades privadas sin
animo de lucro. Esta norma tiene su origen en el mandato del articulo 355 de la

CPC.

3.3 La problematica que genera la proliferacion normativa y los multiples

regimenes contractuales

Probablemente la critica principal que puede hacérsele al sistema de contratacion
publica en Colombia —al margen de los graves aprietos a la que la somete la corrupcion—
es la proliferacion de normas, que, como se ha visto, se produce no solo por los muchos
regimenes contractuales exceptivos del EGCA, sino también porque se echa en falta una
verdadera hoja de ruta que estructure la unificacion de la gran cantidad de leyes
existentes en un solo cuerpo. Si bien hay una exigencia de legislar sobre ciertos temas,
sometidos como estamos a los avatares propios de los avances de la sociedad, de la
misma manera el habito ya comentado de asumir que con mas normas se mejora lo
actual, lo que hace es crear una profusion que degenera en caos, pues entender el
universo normativo de la contratacion se ha convertido en un auténtico galimatias. Se
asume con claridad que luchar contra el flagelo de la corrupcion amerita realizar ajustes,
pero esta no puede ser la excusa para los constantes cambios, cuando hay otras maneras
de enfrentar el fendmeno, como, por ejemplo, hacer cumplir verdaderamente las leyes

vigentes.

Amén de esta inseguridad juridica, en la misma linea de cuestionamientos esta el
extenso numero de sectores de las Administraciones Publicas a los que no se les aplica
el EGCA, por contar con leyes propias que les confieren marcos juridicos laxos y menos
controles cuando se trata de vigilar sus actuaciones. Una parte de estos regimenes, como
se cuenta en este trabajo, existen antes del EGCA o tiene su origen en disposiciones
constitucionales; otros, con la ola de liberalizacion de la economia y de ciertos servicios

que se dio en Colombia en los afios noventa, unos afios después de la promulgacion del
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estatuto general. Precisamente por el cabildeo y el cimulo de intereses que rodean
muchos de estos sectores de la economia es que se han generado legislaciones que les
otorgan un tratamiento preferencial. A guisa de ejemplo estan los servicios publicos

domiciliarios, telecomunicaciones o el sector eléctrico.

La mayoria de las situaciones que terminan en el envilecimiento de las
conductas de funcionarios que se desempefian en estos sectores se producen porque en
materia de contratacion, esas areas del Estado se regulan por el derecho privado —donde
se pueden saltar los mecanismos de seleccion y el control es menos riguroso— y con
manuales propios de contrataciéon que son copia del EGCA, pero solamente en los
aspectos basicos. Con respecto a estas dificultades que afronta la contratacion publica se

puede encontrar en Davila Vinueza una muy acertada critica?’.

Una posible salida podria vislumbrarse si el Gobierno Nacional mostrara la
voluntad de crear un verdadero estatuto general de la contratacion donde tuvieran cabida
la mayoria de los sectores de la Administracion Publica que actualmente funcionan en la
materia con reglas aparte. Aunque tal determinacion no los cobijaria a todos (hay unos
pocos que su régimen lo marca la misma CPC, lo que dificulta su inclusiéon en un
estatuto general) es una manera de evitar muchas de las circunstancias que aqui se han
relatado. Mas que nuevas leyes, se precisa unificar las existentes bajo criterios

uniformes de aplicacion.

27 DAVILA VINUEZA, L.G. Op. Cit. Pags. 33 y 34: “En los términos ya esbozados, se debe
reafirmar que en la practica la Ley 80 de 1993 en su integridad se aplica de manera residual
habida consideracion que existen muchos regimenes especiales que fundamentalmente remiten
al derecho privado, aunque y en buena hora con aplicacion de los principios de la funcion
administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion
Politica (L.1150/2007, art. 13). En su mayoria esos regimenes especiales no tienen justificacion,
sino que han nacido del desorden legislativo, de la inexistencia de una verdadera autoridad
gubernativa que esté pendiente de la creacion del derecho positivo para asegurar la coherencia,
la armonia y la seguridad juridica y del lobby de diversos intereses, en la mayoria de veces en
contravia de los colectivos.

En los casos que se podrian justificar reglas especiales, no parece 16gico ni recomendable que la
excepcion al Estatuto cobije todas sus normas cuando lo que se requeriria es excluir solamente
los procedimientos de seleccion de contratistas en razéon de la competencia que pueden tener
ciertas entidades estatales con los particulares y en donde se requiere agilidad en la contratacién
por lo que lo recomendable sera disefiar procedimientos agiles y expeditos™.

140



4~ EL CONTRATO ADMINISTRATIVO EN EL SISTEMA JURIDICO
COLOMBIANO

Como lo indica Richer!, si bien Jéze identificd a los contratos administrativos
como negocios juridicos sometidos a una serie de disposiciones especiales que le
otorgaban su cardcter diferencial respecto del derecho comun, su concepcion se limitd a
los contratos de concesion de servicios publicos y no se dedico a desarrollar una teoria
general y completa. Mas, en la actualidad existe en el sistema juridico colombiano, de
amplia influencia francesa, tal distincién pero su sustento se encuentra radicado en la
clasificacion que para tal fin emplee el legislador? y el criterio subjetivo —o también
denominado orgéanico—. De hecho, segun la la Corte Constitucional?, el Congreso de la
Republica cuenta con autonomia e independencia para regular y clasificar el contrato

administrativo conforme a su voluntad.

Asi las cosas, el actual EGCA, que super6 la discusion respecto a la eventual
diferenciacion entre los contratos propiamente administrativos y aquellos de caracter
privado que celebra la administracion publica, busca establecer bajo una concepcion
monista del contrato estatal un régimen mixto conformado por elementos del derecho
privado y cimientos propios del derecho publico*. Por ejemplo, como lo reconocié el
Alto Tribunal Constitucional’, una diferencia entre los contratos entre particulares y

entre estos y el Estado:

[...] reside que en que mientras las convenciones hechas en un contrato de derecho
privado son inmutables y sus términos inflexibles, las que conforman el contrato administrativo
no gozan de esa inmutabilidad e inflexibilidad rigurosa, sino que admiten cierto grado de
mutabilidad cuando lo impone el interés publico que constituye la finalidad del contrato,
mutabilidad que queda restringida a limites reducidos ya que lo estipulado por las partes en el
contrato administrativo debe respetarse en su esencia, de modo tal que no resulten alterados el
objeto y el contenido de la convencion [...]°.

' RICHER, L. Droit des Contrats Administratifs. Décima edicion. LGDJ. Paris, 2017. Pag. 33.

2 Vid BRENET, F. <<La théorie du contrat administratif: Evolutions récentes>>, L'Actualité
Jjuridique. Droit administratif- Dalloz. 2003. Pag. 919.

3 C. Const., Sent. C-086, marzo 1/1995. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

* Vid NAVARRO, A. y RIVERA, A .M. <<Instituciones del derecho privado en la contratacion
estatal>>, Tesis doctoral, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota. 2001. Pags. 7-8.

3 Vid C. Const., Sent. C-1436, oct. 25/2000. M.P. Alfredo Beltran Sierra

¢ ESCOLA, H.J. Tratado Integral de los Contratos Administrativos. Volumen I. Depalma.
Buenos Aires, 1979. Pag. 397.
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Desde luego, el interés general es considerado por la doctrina’ como la causa
esencial de la suscripcion del contrato estatal, al ser el imperativo legal que debe
perseguir la administracion. En efecto, es innegable el cardacter instrumental que
ostenta el contrato estatal, puesto que no es un fin en si mismo sino un medio para la

consecucion de los altos objetivos del Estado®.

De esta manera, en este apartado se desarrollaran los diferentes tipos
contractuales sefalados por la legislacion vigente, luego de haber efectuado una
pequena definicion del contrato administrativo en Colombia. A su turno, se
caracterizaran las partes contractuales y demas participes en el negocio juridico, asi
como se detallarén las cldusulas comunes y excepcionales que integran el contenido del
contrato estatal. Por ultimo, se expondréan los requisitos exigidos por la legislacion para

la plena vigencia del negocio juridico administrativo.

4.1. Definicion

El contrato administrativo en la legislaciéon colombiana es todo acto juridico
generador de obligaciones donde participa, en calidad de parte®, alguna de las entidades
estatales!?, sin importar la regulacion que le sea aplicable!!. En efecto, conforme con la
jurisprudencia del Consejo de Estado colombiano, la naturaleza del contrato estatal no
depende de su régimen juridico, sino de unm criterio eminentemente subjetivo u

orgdnico'. Luego, todo negocio juridico de contenido econdmico, sujeto al EGCA o a

"SANTOFIMIO GAMBOA, J.0. Compendio de...Op. Cit. Pags. 639 a 642.

8 C. Const, Sent. C-949, sept. 5/2001. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; C. Const., Sent. C-
555, agosto 22/2013. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

? Conforme al principio de relatividad de los contratos, que se encuentra en la esfera de la
autonomia privada, la libertad contractual y la legitimacion dispositiva de los intereses de cada
persona, una parte contractual es el titular del derecho objeto del negocio juridico o, en otra
palabras, quien posee un verdadero interés juridico en el acto constitutivo. Vid., LARROUMET,
C. Teoria General del Contrato. Volumen II. Temis. Bogota, 1999. Pag. 191; CSJ, S. de
Casacion Civil, radicado N° 22710811001310304020010080301, julio 1/2008. M.P. William
Namén Vargas.

10 PALACIO HINCAPIE, J.A. La contratacién de las entidades estatales. Octava edicion.
Libreria Juridica Sanchez R. Medellin, 2020. Pag. 37.

1 Articulo 32 EGCA.

12 vid., C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera—Subseccion A, radicado N°
212311425000233600020170074101 (62305), oct. 29/2018. M.P. Carlos Alberto Zambrano
Barrera. Igualmente, vid. supra, cap. 3.
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cualquier otro régimen especial'®, es un contrato administrativo cuando es suscrito por
una entidad estatal o un particular que ejerce funciones administrativas, en aras de

garantizar el interés publico o general'*. Como lo manifiesta Betancur Jaramillo:

Contrato estatal cuya autonomia, pese a las manifestaciones en contrario, se refiere
mas a la de la entidad contratante que a la del particular (arts. 32 y 40); con derechos y
obligaciones que deben armonizar mas con los intereses generales de la colectividad o con los
fines estatales que con los de los particulares, marcados con el animo de lucro, aunque
coparticipes, por colaboracion, de la gestion estatal; y con una igualdad solo parcialmente
posible, porque en él se da o juega un ingrediente de poder o potestad que no se encuentra ni es
posible encontrar en las relaciones interparticulares".

La figura del contrato administrativo, en concordancia con la remision del
articulo 13 del EGCA'® respecto de la legislacion privada, recoge los diversos
postulados que se consagran en los articulos 1495 del CC!'7 y 864 del CCo'®. Toda vez
que el contrato estatal se cimienta, ante todo, en el consentimiento de dos o mas partes
hasta arribar a un acuerdo!®, lo cual descarta la postura antiquisima que estimaba la
imposibilidad de existencia de negocios juridicos entre el Estado o cualquiera de sus
entidades y los particulares, en virtud de la diferencia de sus categorias como presuntas
partes contractuales?’. De hecho, la jurisprudencia del Alto Tribunal de lo Contencioso

Administrativo ha reconocido la diferencia sustancial que existe entre el contrato y el

13 Por ejemplo, aquellos que celebran las empresas oficiales que prestan servicios publicos
domiciliarios. Vid., C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
24288 7CESEC3EXP1998N 14202, agosto 20/1998. M.P. Juan de Dios Montes Hernandez.

4 SANTOFIMIO GAMBOA, J.0. Compendio de... Op. Cit. Pags. 623 a 624.

5 BETANCUR JARAMILLO, C. Derecho procesal administrativo. Octavo edicion. Sefial
Editora. Medellin, 2013. Pag. 628.

16 Articulo 13 EGCA: “Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 20.
del presente estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en
las materias particularmente reguladas en esta ley [...]”.

17 Articulo 1495 CC: “Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con
otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o de muchas personas”.

18 Articulo 864 CCo: “El contrato es un acuerdo de dos o més partes para constituir, regular o
extinguir entre ellas una relacion juridica patrimonial, y salvo estipulacién en contrario, se
entendera celebrado en el lugar de residencia del proponente y en el momento en que éste reciba
la aceptacion de la propuesta [...]”.

Y CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
2181682500023260001995016700114579, oct. 20/2005. M.P. German Rodriguez Villamizar.

20 Para esta teoria, la Administracion siempre ostenta un poder de subordinacién y fuerza
vinculante unilateral frente a la actuacion del contratista. Por lo cual, los contratos estatales
realmente son manifestaciones o imposiciones unilaterales de voluntad. Vid., MAYER, O.
<<Zur Lehre vom o&ffentlichrechtlichen Vertrage>> Archiv des dffentlichen Rechts nim. 1.
1888. Pags. 3 a 86. Disponible en: https://www.jstor.org/stable/44299162.
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acto administrativo?!. Sin embargo, esto no es Obice para reconocer la preponderancia
de la participacion del Estado en la actividad contractual administrativa, pues protege la

realizacion de los fines constitucionales y el interés general??.

Para Exposito Vélez?3, existen dos criterios adicionales al elemento organico o
subjetivo del negocio juridico que permiten identificarlo como un contrato
administrativo. Estos son la competencia jurisdiccional para resolver las controversias
que se presentan entre las partes, asi como la finalidad de interés publico del contrato
estatal. Desde luego, durante las actuaciones previas a la suscripcion del contrato, asi
como durante la gestion y ejecucion de sus obligaciones, las diferencias que se
presenten entre las partes o entre la entidad y los interesados en el proceso contractual
seran resueltas por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, encabezada por el
Consejo de Estado colombiano®*. A su turno, el interés general es considerado por la
doctrina®® como la causa esencial de la suscripcion del contrato estatal, al ser el
imperativo legal que debe perseguir la administracion. De hecho, es innegable el
cardcter instrumental que ostenta el contrato estatal, puesto que no es un fin en si

mismo sino un medio para la consecucion de los altos objetivos del Estado®®.

2l Desde luego, el acto administrativo es una manifestacion unilateral de la voluntad de la
Administracion que busca producir ciertos efectos juridicos, conforme al ejercicio de la funcion
administrativa. Por su parte, “[...] el contrato estatal no es un acto administrativo fruto de una
declaracion unilateral sino un negocio juridico producto de un acuerdo de voluntades, y por lo
mismo su régimen juridico sustantivo, las acciones judiciales y, por supuesto, el estudio a nivel
teodrico constituyen capitulos separados del derecho administrativo [...]”. C.E., S. de lo
Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
2273992000123310001996029990115052, abril 8/2007. M.P. Ruth Stella Correa Palacio. Vid.,
MOIJICA DOMINGUEZ, 1.D. El Acto Administrativo. Discurso Constitucional en el Estado
Social de Derecho. Grupo Editorial Ibafiez. Bogota, 2015. Pag. 45; C.E., S. de lo Contencioso
Administrativo, Sec. Quinta, radicado N° 208327841001233300020150090701, mayo 12/2016.
M.P. Rocio Araujo Ofiate.

22 MATALLANA CAMACHO, E. Manual de contratacion de la administracion publica:
reforma de la Ley 80 de 1993. Cuarta edicion. Universidad Externado de Colombia. Bogota,
2015. Pag. 826.

2 EXPOSITO VELEZ, 1.C. La configuracion del contrato de la administracion piblica en
derecho colombiano y espariol: analisis de la seleccion de contratista. Universidad Externado
de Colombia. Bogota, 2004. Pags. 218 a 224.

24 Articulo 75 EGCA.

2 SANTOFIMIO GAMBOA, J1.0. Compendio de...Op. Cit. Pags. 639 a 642.

26 C. Const., Sent. C-949, sept. 5/2001. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; C. Const., Sent. C—
555, agosto 22/2013. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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Empero, el negocio juridico administrativo no se agota en las caracteristicas
previamente manifestadas, pues incorpora otros elementos?’ como el caracter formal?®,
bilateral®®, oneroso®, nominal’!, intuito personae®?, previsible —o no aleatorio—>,

conmutativo’* 'y principal —excepcionalmente accesorio—>.

Algunas de estas
caracteristicas integran ciertos requisitos que impone el ordenamiento juridico para la
existencia y validez del negocio, por lo cual seran desarrolladas a profundidad en los

proximos apartados de este capitulo.

De esta manera, el contrato administrativo puede adoptar la forma de diversos
tipos contractuales estimados en la legislacion privada o en disposiciones especiales del
ordenamiento juridico administrativo. Estos tipos son, entre otros: el contrato de obra, el
contrato de consultoria, el contrato de prestacion de servicios profesionales, el contrato
de concesion para la exploracion y explotacion de los recursos naturales, los encargos
fiduciarios y la fiducia publica, el contrato de crédito y de seguros de las entidades

administrativas, el contrato de concesion de los servicios y actividades de las

27 EXPOSITO VELEZ, J.C. Op. Cit. Pags. 218 a 224.

28 Articulo 41 EGCA: “Los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre
el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito [...]”.

2 Articulo 1496 CC: “El contrato es unilateral cuando una de las partes se obliga para con otra
que no contrae obligacion alguna; y bilateral, cuando las partes contratantes se obligan
reciprocamente”.

30 Articulo 1497 CC: “El contrato es gratuito o de beneficencia cuando sélo tiene por objeto la
utilidad de una de las partes, sufriendo la otra el gravamen; y oneroso, cuando tiene por objeto
la utilidad de ambos contratantes, gravandose cada uno a beneficio del otro”.

31 Esto implica que su consagracion es expresa en el ordenamiento juridico colombiano.

32 Es decir, que se celebra en virtud de la calidad de las partes, especialmente la del contratista,
por lo cual, por regla general, no puede ser cedido. Esto sin perjuicio de los casos autorizados
por la ley. Vid., C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
20016941100103260002008001010036054B, abril 14/2010. M.P. Enrique Gil Botero.

33 Esto surge con ocasion a los principios de planeacion y transparencia en la contratacion
administrativa, pues la entidad debe, no solo planear financieramente la ejecucion del contrato,
sino prever la necesidad que pretende ser satisfecha con su ejecucion, la cual se desarrollara
conforme a las condiciones y obligaciones pactadas en el contrato administrativo. Vid., C.E., S.
de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera—Subsecciéon C, radicado N°
20149206600123310001998006850126637, junio 13/2013. M.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.

3% Articulo 1498 CC: “El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las partes se
obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o
hacerasuvez|[...]”.

35 Articulo 1499 CC: “El contrato es principal cuando subsiste por si mismo sin necesidad de
otra convencion, y accesorio, cuando tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una
obligacion principal, de manera que no pueda subsistir sin ella”.
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telecomunicaciones, el contrato de concesion para la prestacion de servicios publicos
domiciliarios y el contrato que entablan las entidades administrativas con organismos

internacionales.

4.1.1. Contrato de obra

Seglin lo establecido en el articulo 32.1 del EGCA, los contratos de obra son
aquellos negocios juridicos donde una entidad publica contrata las labores de un
particular para la construccion, mantenimiento, instalacion y, en general, para la
realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que
sea la modalidad de ejecucion y pago. El contratista seleccionado en el proceso
licitatorio deberd contratar, a su vez, un tercero independiente que fungird como
interventor en el control y vigilancia de los aspectos técnicos y especializados de la
obra’®. Asi, la interventoria, como medio de control administrativo, funge como una
actividad de colaboracion a la entidad estatal para garantizar los fines perseguidos por el
negocio juridico. En consecuencia, es evidente la coligacion o relacion de ambos
contratos®’, pues el interventor también respondera por los hechos y omisiones que le

sean imputables y causen dafios a la entidad contratante®.

Para la celebracion de los contratos de obra, asi como las concesiones —que seran
descritas a continuacion—, el contratista deberd constituir una figura o patrimonio
auténomo irrevocable para el manejo y aprovechamiento de los recursos publicos que
reciba de la entidad administrativa a titulo de anticipo®®. Esto con el fin de garantizar la

destinacion exclusiva de estos dineros a la ejecucion del contrato respectivo*?.

36 Articulo 14.1 EGCA.

37 CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera—Subseccién A, radicado N°
208503585001233100020020036201 (35763), julio 14/2016. M.P. Carlos Alberto Zambrano
Barrera.

3% Articulo 53 EGCA.

39 Articulo 91 Ley 1474/2011.

40 Esto no aplica para los contratos de menor o minima cuantia. Estos son, conforme al articulo
2.2.b de la Ley 1150/2007, los contratos cuya cuantia es menor a 1.000 salarios minimos legales
mensuales vigentes (SMLMYV) cuando la entidad ostenta un presupuesto anual igual o superior
a 1.200.000 SMLMV. En caso de que la entidad tenga un presupuesto anual entre 850.000 y
1.200.000 SMLMYV, el limite del contrato es 850 SMLMYV. Si la entidad posee un presupuesto
entre 400.000 y 850.000 SMLMYV, el limite serda 650 SMLMYV. Por su parte, si el presupuesto
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4.1.2. Contrato de consultoria

Los contratos de consultoria son aquellos que tienen por objetivo la realizacion
de interventoria, asesoria, gerencia de obra y estudios previos necesarios para la
ejecucion de proyectos de inversion, como la prefactibilidad o factibilidad de programas
y proyectos especificos. Luego, la consultoria fungird también como el medio idoneo
para la direccion, programacion y ejecucion de disefios, planos, proyectos y

anteproyectos*!.

4.1.3. Contrato de prestacion de servicios profesionales

Los contratos de prestacion de servicios profesionales son aquellos que buscan
ejecutar actividades administrativas y de funcionamiento de la entidad. De hecho, las
personas naturales calificadas que pretendan entablar un contrato de esta naturaleza con
la Administracion deberan hacerlo en areas donde se desarrollan actividades especificas
que no pueden ser cubiertas por el personal de planta de la respectiva entidad. En estos
casos no existira relacion laboral*?, sino una mera relacion civil-administrativa para la

gestion de las obligaciones contractuales estrictamente indispensables.

4.1.4. Contrato de concesion

De acuerdo al articulo 32.4 del EGCA, los contratos de concesion son aquellos
que las entidades administrativas celebran con un contratista denominado concesionario
con el objeto de otorgar la prestacion, operacion, explotacion, organizacion o gestion,
total o parcial, de un servicio publico, o la construccion, explotacion o conservacion

total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso publico. Asimismo, este

anual se encuentra entre 120.000 y 400.000 SMLMYV, el valor del contrato no podra superar los
450 SMLMV. Por tltimo, si la entidad posee un presupuesto inferior a 120.000 SMLMYV, el
limite sera 280 SMLMV.

1 Articulo 32.2 EGCA.

42 Salvo cuando se acredite la existencia de subordinacion, propia de la relacion laboral. Evento
en el cual se estimara la mutacion del contrato de prestacion de servicios a un vinculo laboral,
conforme al principio realidad. Vid., C. Const., Sent. C—154, marzo 19/1997. M.P. Hernando
Herrera Vergara.
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tipo contractual podra prever todas aquellas actividades necesarias para la gestion
adecuada y ordenada de la prestacion encomendada o permitida por cuenta del
concesionario, quien estara, a su vez, sometido a la vigilancia y control de la entidad. En
estos casos, se le reconoce al concesionario una remuneracion periodica, unica o

porcentual®.

De esta manera, este tipo contractual debe emplearse, conforme al ordenamiento
juridico, para la prestacion de los servicios y actividades de telecomunicacion a través
de terceros*, como la concesion del servicio de telefonia de larga distancia nacional e
internacional® o la concesion de servicios de radiodifusion sonora*®, para la prestacion
de servicios publicos domiciliarios*’, como el servicio de alumbrado publico*®, para la
exploracion y explotacion de recursos naturales renovables y no renovables*’, como la

concesion minera’?, entre otros.

4.1.5. Encargos fiduciarios y fiducia publica

Si bien el EGCA no define expresamente los negocios juridicos denominados
encargos fiduciarios y fiducia publica®', sefiala que son aquellos permitidos por la
legislacion donde las entidades administrativas entregan los recursos publicos
destinados para ciertos contratos a las sociedades fiduciarias autorizadas por la
Superintendencia Financiera de Colombia, con el objetivo de que estas los administren
y manejen. Sin embargo, la fiducia nunca implicara transferencia de dominio sobre los

bienes y recursos estatales, ni constituird un patrimonio autonomo de la respectiva

# Esta podrd consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizaciones o participacion en la
explotacion del bien.

# Articulo 33 EGCA.

4 Articulo 34 EGCA.

4 Segtin el articulo 57 de la Ley 1341/2009, los derechos otorgados por el contrato de concesion
al contratista incluye el permiso para el uso del espectro radioeléctrico.

" De acuerdo con el articulo 25 de la LSPD, los prestadores de servicios publicos domiciliarios
requieren la celebracion de un contrato de concesion con las autoridades competentes.

8 Articulo 29 Ley 1150/2007.

# Articulo 76 EGCA.

39 Conforme a lo dispuesto por el articulo 14 del CM, el titulo minero otorgado a un contratista
para la exploracién y explotacion de las minas que son de propiedad del Estado se constituird
solamente mediante contrato de concesion debidamente inscrito en el Registro Minero Nacional.
SIC. Const., Sent. C-086, marzo 1/1995. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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entidad™. Incluso, en ningun caso las entidades fideicomitentes podrdan delegar en las
sociedades fiduciarias la adjudicacion de los contratos que se celebren en desarrollo
del encargo o de la fiducia publica, ni pactar su remuneracion con cargo a los

rendimientos del fideicomiso, salvo que éstos se encuentren presupuestados™.

4.1.6. Contrato con organismos internacionales

En atencién al articulo 20 de la Ley 1150/2007, las entidades estatales
colombianas podran celebrar contratos y convenios con entidades internacionales, salvo
aquellos que pretendan ser pactados con organismos de cooperacion, asistencia o ayuda
internacional, cuyo objeto sea la administracion o gerencia de recursos publicos

domésticos o aquellos que les sean asignados en sus presupuestos publicos.

Asi, los contratos o convenios administrativos financiados por dichos
organismos internacionales podran regularse por los reglamentos de tales entidades o
someterse al EGCA, dependiendo de la participacion porcentual de los fondos por ellos
entregados®*. Por su parte, los contratos o convenios celebrados con organismos de
derecho internacional o personas extranjeras de derecho publico, podran someterse al

reglamento de dichas entidades cuando su objeto sea:

[...] el desarrollo de programas de promocion, prevencion y atencion en salud;
contratos y convenios necesarios para la operacion de la OIT; contratos y convenios que se
ejecuten en desarrollo del sistema integrado de monitoreo de cultivos ilicitos; contratos y
convenios para la operacion del programa mundial de alimentos; contratos y convenios para el
desarrollo de programas de apoyo educativo a poblacion desplazada y vulnerable adelantados
por la Unesco y la OIM; los contratos o convenios financiados con fondos de los organismos
multilaterales de crédito y entes gubernamentales extranjeros [...]>

52 Para la Corte Constitucional, las condiciones referidas del contrato sefialado por el EGCA es
un contrato autonomo e independiente del contrato de fiducia consagrado en la legislacion
mercantil, pues no permite el traslado de la propiedad sobre los bienes objeto del encargo. idem.
53 Articulo 32.5 EGCA.

3% Si la participacion de los fondos de cooperacion o asistencia es igual o superior al cincuenta
por ciento (50%) del objeto que pretende desarrollarse con el contrato o convenio
administrativo, este podrd sometes a los reglamentos de los organismos de cooperacion,
asistencia o ayudas internacionales que actllan como parte contractual. Por el contrario, si
dichos fondos no superan el cincuenta por ciento (50%), los convenios administrativos deberan
someterse a las disposiciones del EGCA.

>3 Articulo 20, Ley 1150/2007.
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4.2. Partes contractuales

Conforme a la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicia, una parte contractual es, stricto sensu, el titular del derecho objeto de la
negociacion o quien posee un verdadero interés juridico en el acto constitutivo®. Esto
se cimienta en el principio de relatividad de los contratos que, a su vez, se enmarca en la
esfera de la autonomia de la voluntad privada, la libertad contractual y la legitimacion
dispositiva de los intereses de cada persona en el ambito privado®’. Por su parte, un
tercero de la relacion negocial es el sujeto extrafio o ajeno al interés que surge del
negocio juridico®, pues no ha concurrido su consentimiento en la generacion del
contrato®. Sin embargo, es posible la existencia de terceros relativos quienes no son
parte de la relacién contractual, porque no intervinieron en su celebracidon, pero con
posterioridad entran en relacion juridica con alguna de las partes, de suerte que el acto

en el que no participaron podria acarrearles alguna lesion a sus intereses®.

En el escenario de la contratacion administrativa, por su parte, existen diversos
participes e intervinientes en el negocio juridico que, si bien no figuran como parte
durante la suscripcion y ejecucion del contrato administrativo, la legislacion les asigna
una serie de responsabilidades y obligaciones para garantizar el buen fin del contrato y
el cumplimiento de su objetivo. Es decir, la satisfaccion del interés publico o general.
En efecto, el articulo 2.2.1.1.1.2.1 del DURSAPN establece que dichos intervinientes de
la actividad contractual del Estado son: (i) las entidades administrativas que adelantan
los procesos de contratacion, (ii) los contratistas, (iii) Colombia Compra Eficiente, (iv)
los oferentes —es decir, quienes participaron en el proceso de seleccion mds no fueron
elegidos para la gestion y ejecucion del contrato—, (v) los supervisores, (vi) los

interventores y (vii) las organizaciones de la sociedad civil y los ciudadanos que ejercen

6 CSJ, S. de Casacion Civil, radicado N° 22742511001310303920000031001, julio 1/2009.
M.P. William Namén Vargas.

37 CSJ, S. de Casacion Civil, radicado N° 22710811001310304020010080301, julio 1/2008.
M.P. William Namén Vargas.

58 fdem.

% DIAZ DUARTE, R. La simulacién de contrato en el Cédigo Civil Chileno. Fallos del Mes.
Santiago de Chile, 1982. Pag. 64.

0 CSJ, S. de Casacion Civil, radicado N° 54117111001310302120090024401, junio 28/2017.
M.P. Ariel Salazar Ramirez.
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la correspondiente participacion ciudadana. Desde luego, solamente los dos primeros
tipos de participes referidos son considerados como las partes contractuales en estricto

sentido.

4.2.1. Las entidades administrativas contratantes

La Administracion se encuentra integrada por diversas entidades que se
encargan de desarrollar cada una de las funciones publicas encomendadas al Estado. Por
ello, en el ambito de la contratacion administrativa, el articulo 2.1 del EGCA enuncia
las diversas entidades que fungirdn como contratantes en los negocios juridicos del
Estado. Entre ellas se encuentran la nacién, los departamentos®!, los distritos
especiales®, los municipios®, los territorios indigenas®, los establecimientos
publicos®, las empresas industriales y comerciales del Estado (EICE)%®, las sociedades
de economia mixta en las que el Estado ostente una participacion superior al cincuenta
por ciento (50%) del capital social®’ y demas entidades descentralizadas (como las

Corporaciones Autdbnomas Regionales referidas en el articulo 24 de la Ley 1150/2007).

81 Articulos 286 y 287 CPC.

62 fdem.

63 fdem.

64 fdem.

85 Articulo 70 Ley 489/1998.

% Entidades definidas por el articulo 85 del Ley 489/1998 como 6rganos creados o autorizados
por la ley, con personeria juridica, autonomia administrativa y capital independiente, que
desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial, conforme con el derecho privado.
Esto ultimo implica que “[...] en su actividad industrial y comercial, tradicionalmente ajena al
Estado y propia de los particulares, ellas actuen en términos equivalentes a €stos cuando
realicen actividades similares, sin tener prerrogativas exorbitantes que atenten contra el derecho
a la igualdad ni estar sujetas a procedimientos administrativos que entraben sus actuaciones y
las pongan en situacion de desventaja frente a sus competidores [...]". C.E., S. de lo
Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado Ne°
224415250002326000199069040112342, sept. 19/2004. M.P. Ramiro Saavedra Becerra.

67 «[...] Es evidente que la sujecion de las sociedades de economia mixta a un determinado
régimen juridico y administrativo en funcion de la participacion estatal, circunscrito, por efectos
de la disposicion acusada, a la contratacion de las sociedades de economia mixta en las cuales el
aporte estatal en el capital social sea igual o inferior al 50% en ningiin momento afecta ni el
caracter institucional de la sociedad de economia mixta ‘como vinculada’ al Estado —en los
términos de la ley, aunque no forme parte de la Rama Ejecutiva—, ni el origen y naturaleza de
los participacion del Estado en el capital de la sociedad. Estas caracteristicas comportan que las
sociedades de economia mixta, en los términos de las leyes respectivas, se encuentran sujetas a
la direccion y control administrativos (Ley 489 de 1998, articulos 41, 68 y 106, entre otros) y al
control fiscal por parte de la Contraloria General de la Republica (Ley 42 de 1993, articulo 21).
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De esta manera, la participacion de las entidades estatales en el proceso
contractual administrativo surge en virtud de la competencia que les es atribuida para tal
fin, también conocida como potestad objetiva. No obstante, dado que la entidad es una
ficcion juridica similar a la persona juridica o moral, es necesaria la manifestacion de la

voluntad publica por parte del agente o funcionario que la representa®®,

4.2.2. Los contratistas

Los contratistas en la actividad contractual del Estado serdn aquellos sujetos de
derecho o asociaciones de sujetos que la legislacion habilita para participar en el
correspondiente proceso de seleccion y, de ser el caso —como en la licitacion publica—,
quienes obtienen la mayor puntuacion de acuerdo a los requisitos fijados en los actos
precontractuales de la Administracién —como lo son los pliegos de condiciones— De
esta manera, los contratista podran ser personas naturales, personas juridicas u otras

asociaciones permitidas por el ordenamiento juridico.

En efecto, las personas naturales podran participar con plena libertad en el
proceso contractual del Estado conforme a los requerimientos fijados por la entidad
administrativa respectiva. Por regla general, las personas naturales son idoneas para la

ejecucion de contratos de prestacion de servicios profesionales, donde la administracion

Por ello, no resulta juridicamente valida la afirmacién del demandante y del apoderado de la
Auditoria General de la Republica, en el sentido de que la disposicion acusada al dejar por fuera
del ambito de las reglas de la contratacion estatal los contratos de las sociedades de economia
mixta en las cuales la participacion estatal en el capital respectivo sea igual o inferior al 50%
esta permitiendo la evasion de los controles y del régimen de garantias propios del patrimonio
estatal frente a la propia administracion Estado y frente a los particulares. En efecto, la propia
Constitucion, como se ha visto, determina consecuencias directas de la circunstancia de que una
sociedad comercial tenga el caracter de sociedad de economia mixta y hace imperativa la
vigilancia seguimiento y control de los recursos estatales, cualquiera sea la forma de gestion de
los mismos, en los términos que prevea la ley [...]”. C. Const., Sent. C—629, julio 29/2003. M.P.
Alvaro Tafur Galvis. Asi, conforme al articulo 14 de la Ley 1150/2007 —modificado por el
articulo 93 de Lay 1474/2011—, las sociedades de economia mixta, sus filiales y las sociedades
entre entidades publicas con participacion mayoritaria del Estado superior al cincuenta por
ciento (50%) de su capital social, estaran sometidas al EGCA, salvo aquellas que desarrollen
actividades mercantiles en competencia o en mercados regulados. Aquellas sociedades que
ostenten una participacion minoritaria del Estado deberan regirse por el ordenamiento
contractual privado. No obstante, esto no es Obice para que su gestion se encuentre bajo el
control administrativo y fiscal.

% Vid., ESCOBAR GIL, R. Op. Cit. Pags. 96 a 97.
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selecciona a un sujeto para la gestion de actividades especificas propias de la entidad

que no pueden ser desarrolladas por su personal de planta®.

En lo que respecta a las personas juridicas o morales participes como oferentes
y, posteriormente, como contratistas de la actividad contractual del Estado, el
ordenamiento juridico provee una serie de figuras juridicas para su intervencion. Entre
ellas, se encuentran las sociedades comerciales reguladas por el CCo, la Ley 222/1995 y
la Ley 1258/20087°. Estas son la sociedad colectiva’!, la sociedad comanditaria o en
comandita simple’?, la sociedad de responsabilidad limitada’, la sociedad anénima’™, la
sociedad en comandita por acciones” y la sociedad por acciones simplificada’®.
Asimismo, podran hacerse parte del proceso de seleccion las sociedades incorporadas
bajo la legislacion extranjera y domiciliadas fuera del territorio nacional’’, siempre que
hayan constituido su respectiva sucursal colombiana’®, toda vez que estaria ejerciendo

una actividad en el pais de caracter permanente’.

En este escenario, la gestion de los proyectos relativos a la contratacion estatal

en el territorio colombiano ha impulsado la ampliacion de los alcances en la

8 MURILLO, M.C. y CONSUEGRA, F. Manual de contratacién administrativa. Segunda
edicion. Grupo Editorial Ibafiez. Bogota, 2015. Pag. 91.

7 Dicha normativa incorpor6 en la legislacion colombiana la figura de la sociedad por acciones
simplificada, también conocida como S.A.S.

"I Tipo social de caracter personal que no restringe patrimonialmente la responsabilidad de los
socios, quienes responden solidaria e ilimitadamente frente a las obligaciones de la persona
juridica. Articulos 294-322 CCo.

2 Persona juridica o moral que se integra por dos tipos de socios, los gestores, cuya
responsabilidad es ilimitada y solidaria, y los comanditarios, que se estiman como socios
capitalistas que no participan en la administracion de la sociedad, limitando su responsabilidad
hasta el monto de sus aportes. Articulos 337-342 CCo.

73 Persona juridica o moral que se conforma por la asociacion de dos o mas personas, hasta un
maximo de veinticinco, cuya responsabilidad no es ilimitada frente a las obligaciones fiscales y
laborales. Articulos 353-372 CCo.

74 Tipo social de carécter capitalista que limita la responsabilidad hasta el valor de los aportes.
Articulos 373-418 CCo.

7> Tipo social que consagra la division entre los socios comanditarios y los gestores, salvo que
estos ultimos responderan de manera limitada salvo en las obligaciones laborales y fiscales.
Articulos 343-352 CCo.

% Ley 1258/2008.

T Articulos 6 EGCA y 469 CCo.

8 Articulo 471 CCo. Vid., SSC, oficio N° 22053314, oct. 13/2004. Ref.: Sucursales de sociedad
extranjera, actividad permanente.

7 Articulo 474 CCo.
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participacion de las sociedades en el proceso de seleccion de los contratistas®®, Por ello,
el paragrafo 3 del articulo 7 del EGCA prevé¢ la posibilidad de la conformacion de una
sociedad, en cualquiera de los tipos sociales mencionados, que tenga por objeto unico la
presentacion de la oferta, asi como la celebracion y ejecucion del contrato
administrativo. Esta forma de integraciéon de la parte contractual, que ha sido
denominada como sociedad de empresas o sociedad de objeto unico, podra presentarse
bajo la figura de la promesa de constitucion de sociedad sujeta a la condicion de

adjudicacion del contrato de concesion®!.

Sin embargo, los vehiculos juridicos fijados por la legislacion para la
participacion de los oferentes y la adjudicacion del contrato administrativo a los
contratistas no se agotan en los supuestos mencionados, pues, a su vez, existen otros
tipos de asociaciones habilitadas por el ordenamiento juridico, como los consorcios®?,
las uniones temporales®, las asociaciones entre entidades publicas®*, las compafiias

asociativas sin animo de lucro®® y las organizaciones no gubernamentales®®.

80 MURILLO, M.C. y CONSUEGRA, F. Op. Cit. Pag. 96.

81.¢[...] en el evento de conformarse una sociedad en cualquiera de las formas previstas en la ley
con el unico objeto de presentar la oferta, celebrar y ejecutar el contrato de concesion, o de
presentar la oferta bajo la figura de promesa de contrato de sociedad sujeta a la condicion de
adjudicacion, la responsabilidad de la misma y sus efectos seran los previstos en la ley 80 para
los consorcios, esto es, responderan solidariamente de todas y cada una de las obligaciones
derivadas de la propuesta y del contrato; y las actuaciones, hechos u omisiones que se presenten
en desarrollo de aquélla y de éste afectaran a todos los miembros que la integren”. C.E., S. de
Consulta y Servicio Civil, radicado N° 1283, sept. 4/2000. M.P. Augusto Trejos Jaramillo.

82 Articulo 7.1 EGCA: “Cuando dos o mds personas en forma conjunta presentan una misma
propuesta para la adjudicacion, celebracion y ejecucion de un contrato, respondiendo
solidariamente de todas y cada una de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato.
En consecuencia, las actuaciones, hechos y omisiones que se presenten en desarrollo de la
propuesta y del contrato, afectaran a todos los miembros que lo conforman”. Asimismo, el
paragrafo 1 del articulo citado prevé lo siguiente que también es aplicable a las uniones
temporales: “Los proponentes indicaran si su participacion es a titulo de consorcio o unidon
temporal y, en este ultimo caso, sefalaran los términos y extension de la participacion en la
propuesta y en su ejecucion, los cuales no podran ser modificados sin el consentimiento previo
de la entidad estatal contratante. Los miembros del consorcio y de la uniéon temporal deberan
designar la persona que, para todos los efectos, representara al consorcio o union temporal y
seflalaran las reglas basicas que regulen las relaciones entre ellos y su responsabilidad”.

8 Articulo 7.2 EGCA: “Cuando dos o mds personas en forma conjunta presentan una misma
propuesta para la adjudicacién, celebracion y ejecucion de un contrato, respondiendo
solidariamente por el cumplimiento total de la propuesta y del objeto contratado, pero las
sanciones por el incumplimiento de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato se
impondran de acuerdo con la participacion en la ejecucion de cada uno de los miembros de la
union temporal”.

154



4.2.3. Colombia Compra Eficiente

Dicha entidad comprende una unidad administrativa especial, de caracter
descentralizado del sector ejecutivo del orden nacional, que ostenta personeria juridica,
patrimonio propio, autonomia financiera y administrativa. Segun el articulo
2.2.1.1.1.2.1 del DURSAPN, Colombia Compra Eficiente se encuentra adscrita al
Departamento Nacional de Planeacion y su objetivo es fungir como una entidad rectora
para la ejecucion del Plan de Desarrollo y la unificacién de politicas de compra de la

Administracion.

4.2.4. Los supervisores e interventores

Los interventores y supervisores son agentes, personas naturales o juridicas,
externas a la entidad publica que se requieren durante la ejecucion del contrato
administrativo, para desempefar una funcion de vigilancia y seguimiento, sea técnica,
administrativa, financiera, contable y/o juridica, en aras de garantizar el cumplimiento
del objeto contractual y los fines del Estado®’. La diferencia fundamental entre ambas
personalidades radica en el cardcter del seguimiento prestado y la forma de su
vinculacién. En este sentido, la interventoria surge con ocasion de un contrato de
consultoria con la Administracion o el contratista y la ejecucion de sus labores implica
una serie de conocimientos especializados. A su turno, la supervision no implica un
caracter especializado y, por tanto, pueden ser vinculadas a través de contratos de

prestacion de servicios®.

8 Son asociaciones entre entidades publicas cuyo fin es cooperar en el cumplimiento de sus
funciones, a través de convenios interadministrativos o por medio de personas juridicas sin
animo de lucro conformadas conforme a las normas del CC (articulo 95 Ley 489/1998).

85 Articulo 4 Ley 79/1988: “Es cooperativa la empresa asociativa sin animo de lucro, en la cual
los trabajadores o los usuarios, segun el caso, son simultdneamente los aportantes y los gestores
de la empresa, creada con el objeto de producir o distribuir conjunta y eficientemente bienes o
servicios para satisfacer las necesidades de sus asociados y de la comunidad en general [...]".

% Son personas juridicas de caracter civil que conforman los ciudadanos para realizar trabajo
voluntario y recibir donaciones en pro de un interés comun con fines altruistas y sin animo de
lucro.

87 MURILLO, M.C. y CONSUEGRA, F. Op. Cit. Pags. 98 a 99.

88 Articulo 83 Ley 1474/2011.
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4.2.5. Las organizaciones de la sociedad civil y los ciudadanos

La sociedad civil en general se encuentra habilitada, conforme con los
postulados constitucionales, a participar en la actividad contractual del Estado, a fin de
ejercer un control sobre la gestion publica y la administracion de los recursos que
integran el erario®. Para tal fin, los ciudadanos podran presentar peticiones a la
Administracion para exigir aclaraciones, informaciéon o cumplimiento de la actividad

administrativa.

4.3. Contenido

El contenido del documento donde se consagra el negocio juridico
administrativo debe consagrar todos los elementos que permitan darle claridad y
precision a la relacion juridica entre la entidad contratante y el contratista. Por ejemplo,
la competencia, la capacidad juridica y representacion legal de las partes; la
determinacion completa y especifica de las obras, servicios y suministros a cargo del
contratista, el precio y la forma de pago, las garantias, las potestades exorbitantes de
la Administracion Publica®®, entre otros. Todos ellos deben ajustarse integramente a las
disposiciones del pliego de condiciones, pues el texto del contrato administrativo se
encuentra sujeto al procedimiento anterior, relativo a la definicion de la necesidad que
pretende satisfacerse con el objeto contractual, asi como el fin estatal que respalda y el

proceso de seleccion del contratista.

Luego, en cualquier discrepancia entre el contenido del contrato y las
disposiciones del pliego de condiciones, habra de prevalecer este ultimo, al ser estimado
por la jurisprudencia del Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo como la ley

del contrato®!. De hecho, el pliego de condiciones ostenta una naturaleza mixta, puesto

% MURILLO, M.C. y CONSUEGRA, F. Op. Cit. Pag. 99.

% ESCOBAR GIL, R. Op. Cit. Pag. 224.

ol ¢[...] la Sala ha considerado que el pliego es la ley del contrato y, que frente a una
contradiccion entre el pliego y el contrato, habrd de prevalecer aquél; el pliego, segin la
jurisprudencia, contiene derechos y obligaciones de los futuros contratantes, quienes no pueden
modificar libremente sus disposiciones del pliego en el contrato que han de celebrar [...] Dicho

156



que su contenido es mutable, toda vez que nace como un acto administrativo general —
naturaleza que ostenta hasta el momento de la adjudicacion del proceso de seleccion—,
pero a partir de la celebracion del contrato cambia esa naturaleza y se convierte en
‘clausula contractual ®*. Luego, es razonable que, por citar un ejemplo, una clausula
compromisoria incluida en el pliego de condiciones y en los actos preparatorios, pero no

que fuere consagrada en el documento contractual, se estime en él contenida®.

Ademas, el conjunto de derechos, obligaciones, potestades publicas y
condiciones contractuales de la relacion juridica entre las partes no se encuentra
consagrado en su totalidad en el contrato administrativo, sino también en el pliego de
condiciones y en la legislacion, tal como ocurre, en este ultimo caso, en el derecho
privado. Por ello, tal como lo manifiesta Jéze**, la Administracion no puede incorporar
todas las clausulas que estime conveniente, pues debera ceiiirse al orden publico y a las
condiciones fijadas en el proceso precontractual, so pena de ocasionar la nulidad o

ineficacia de la estipulacion o el contrato respectivo.

Ahora bien, conforme a la doctrina®, existen ciertas caracteristicas del contenido
contractual que permiten caracterizar el clausulado del negocio juridico como
disposiciones comunes y excepcionales. Estas tltimas son aquellas cuya presencia es

imperativa asi no se refieran de manera expresa en el contrato, puesto que pretenden

en otras palabras, la regla general es que adjudicatario y entidad se sometan a lo dispuesto en el
pliego de condiciones, incluso respecto del contenido del contrato que han de celebrar, porque el
mismo rige no soélo el procedimiento de seleccion del contratista, sino también los elementos del
contrato que ha de celebrarse [...]”. C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera,
radicado N° 224422250002326000199386960110779, feb. 29/2004. M.P. Alier Eduardo
Hernandez Enriquez. Vid., C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
253304110010326000199637710112037, julio 19/2001. M.P. Alier Eduardo Hernandez
Enriquez.

2 CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
20039322500023260002005013470133795, dic. 30/2006. M.P. Alier Eduardo Hernandez
Enriquez.

S CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
253304110010326000199637710112037, julio 19/2001. M.P. Alier Eduardo Hernandez
Enriquez.

% JEZE, G. Principios Generales del Derecho Administrativo. Volumen II. Depalma. Buenos
Aires, 1948. Pag. 93.

% MURILLO, M.C. y CONSUEGRA, F. Op. Cit. Pags. 148 a 149.
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garantizar el cumplimiento de todos los postulados involucrados en los principios de la

actividad contractual del Estado”® —estos seran desarrollados en el capitulo siguiente—.

4.3.1. Clausulas comunes

4.3.1.1. Las partes contractuales

Como fue debidamente explicado en el epigrafe anterior, las partes contractuales
son aquellas cuya voluntad participa en la generacion del contrato administrativo®’.
Luego, el documento debe contener expresamente el nombre e identificacion de todas
las personas, entidades y asociaciones que participan en el negocio contractual, sea

como contratantes o contratistas.

4.3.1.2. El objeto contractual

Consiste en la descripcion amplia y suficiente de cada uno de los bienes que
desea adquirir la entidad, la obra que desea construir o el servicio que se requiere prestar
a la comunidad, para lo cual debera referirse detalladamente los criterios cientifico—

técnicos y las cantidades respectivas®®,

4.3.1.3. Valor del contrato y forma de pago

Desde luego, el documento contractual debera fijar el monto de la remuneracion
que sera reconocida al contratista por la ejecucion del proyecto encomendado. Luego,
dicho valor debera ser cancelado en las fechas y condiciones que sean pactadas en el
acuerdo negocial. Por ejemplo, podra acordarse la cancelacion de anticipos asi como el
establecimiento de un pago mensual —tal como ocurre en la practica con los contratos de

prestacion de servicios—.

% VEDEL, G. Derecho Administrativo. Biblioteca Juridica Aguilar. Madrid, 1980. Pag. 205.

97 CSJ, S. de Casacion Civil, radicado N° 22742511001310303920000031001, julio 1/2009.
M.P. William Namén Vargas.

% MURILLO, M.C. y CONSUEGRA, F. Op. Cit. Pag. 149.
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4.3.1.4. Domicilio de ejecucion del objeto contractual

El documento debe contener el domicilio contractual donde se adelantaran las
gestiones encomendadas al contratista segin el objeto del negocio juridico, asi como
sera el lugar que atribuird competencia territorial al operador judicial que pretenda

zanjar las diferencias surgidas entre las partes®.

4.3.1.5. Plazo

Se limita al tiempo otorgado por la entidad contratante al contratista para la

ejecucion de las labores encomendadas en el objeto contractual'%°,

4.3.1.6. Derechos y obligaciones de las partes

El documento contractual debe contar con los postulados que refieren los
derechos que ostenta cada una de las partes involucradas, asi como las obligaciones que

debe desempefiar para el cumplimiento de las prestaciones en €l contenidas.

De esta manera, respecto de la entidad administrativa, el articulo 4 del EGCA
sefala que podran: (i) exigir al contratista la ejecucion adecuada del objeto contractual;
(i1) efectuar el cobro de las sanciones pecuniarias y la ejecucion de las garantias contra
el contratista, los servidores publicos o los terceros responsables, seglin sea el caso, para
obtener la indemnizacion de los dafios que se presenten durante el desarrollo del
contrato; (ii1) solicitar la actualizacién de los precios cuando se modifique la situacion
financiera o econdmica del contrato; (iv) desarrollar revisiones periddicas sobre el
cumplimiento del objeto contractual con las calidades cientifico—técnicas exigidas; y (v)
ejecutar todas las acciones que eviten una mayor onerosidad de las obligaciones a cargo

del contratista.

% Articulo 156.4 CPACA.
100 Articulo 1551 CC.
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Por su parte, segun el articulo 5 del EGCA, los contratistas contaran con: (i) el
derecho a recibir las sumas pactadas y que su valor intrinseco no se altere o modifique
durante la vigencia del contrato, (ii) el deber de colaborar con las entidades en lo que
sea necesario para la ejecucion y cumplimiento del objeto contractual, (iii) la
posibilidad de acudir a la proteccion de la entidad contra terceros que afecten la debida
ejecucion del contrato, (iv) la obligacion de garantizar la calidad de los bienes o
servicios encomendados, y (v) el deber de no acceder a amenazas de quienes pretendan

actuar por fuera del ordenamiento juridico y obligarlos a realizar u omitir un acto.

4.3.1.7. Vigencia y liquidacion del contrato

El documento debe contener un término o periodo que comprende el plazo para
la ejecucion del negocio juridico asi como el proceso de liquidacion. Durante dicho
periodo, la administracion publica podra hacer uso de sus poderes excepcionales!'?!,
Desde luego, la vigencia del contrato deberia incorporar no solo e/ cumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista, sino también para las de la Administracion'®. Por

ello.

[...] este plazo no constituye propiamente hablando el periodo de ejecucion del
contrato porque al finalizar el plazo que se ha destinado para el cumplimiento de la obligacion
principal por parte del contratista las partes no quedan liberadas de pleno derecho mientras no
se extingan todas las obligaciones adquiridas, lo cual se cumple necesariamente en la etapa de
liquidacion del contrato en la cual es donde la administracion puede valorar el cumplimiento
total de las obligaciones a cargo del contratista y es la que pone término a la vinculacion de las
partes [...]1%.

En este sentido, la liquidacion del negocio juridico se estima como una actuacion
administrativa posterior a la etapa de ejecucion del contrato que ostenta por objeto
definir si se realizaron de manera adecuada las prestaciones mutuas, efectuar un balance

de cuentas para establecer si existen obligaciones por pagar, proceder a las

191 SQalvo la clausula de caducidad. Vid., C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec.
Tercera, radicado N° 22535341001233100020040036901AP00369, junio 17/2007. M.P.
Ramiro Saavedra Becerra.

12 MATALLANA CAMACHO, E. Op. Cit. Pag. 850.

103 CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
248933427CESEC3EXP1999N10264, sept. 13/1999. M.P. Ricardo Hoyos Duque.
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reclamaciones y reconocimientos y declarar la satisfaccion de las obligaciones!®. De
esta manera, se finiquita el contrato administrativo. Sin embargo, no sera obligatoria la
liquidacién para los contratos de prestacion de servicios profesionales y apoyo a la

gestion de la entidad'%,

4.3.1.8. Solucion de controversias

De conformidad con el EANI, podra consagrarse un pacto arbitral,

especificamente una cldusula compromisoria, en el contrato administrativo ',

Sin
embargo, luego del devenir jurisprudencial'”’, la competencia material del tribunal
arbitral debera limitarse a aquellas controversias que surjan por causa o con ocasion de
la celebracion, desarrollo, ejecucion, interpretacion, terminacion y liquidacion de
contratos estatales, incluyendo las consecuencias economicas de los actos

108 " pues, en lo que

administrativos expedidos en ejercicio de facultades excepcionales
respecta al pronunciamiento sobre la validez en el ejercicio de las potestades
excepcionales de la Administracion, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo

cuenta con una competencia privativa'®,
4.3.2. Clausulas excepcionales
Como previamente se expuso, en la contratacion administrativa, la entidad

estatal cuenta con un cardcter preponderante para la proteccion del interés publico o

general y los fines constitucionales''?. Por ello, en virtud del principio de legalidad, se

104 CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
20333165042223310001992013690117031, nov. 20/2008. M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

105 Articulo 60 EGCA.

106 Tncluso, como fue referido anteriormente, podrd estimarse integrado en el contrato
administrativo si solo fue consagrado en los actos preparatorios y en el pliego de condiciones.
Vid,, C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
253304110010326000199637710112037, julio 19/2001. M.P. Alier Eduardo Hernandez
Enriquez.

197Vid., C. Const., Sent. C—1436, oct. 25/2000. M.P. Alfredo Beltran Sierra; C. Const., Sent. C—
347, julio 23/1997. M.P. Jorge Arango Mejia.

108 Articulo 1 EANL

109 RAMOS ACEVEDO, J. y RAMOS ACEVEDO, A. Contratacion estatal, teoria general y
especial. Sexta edicion. Grupo Editorial Ibafiez. Bogota, 2020. Pag. 180 y 181.

10 MATALLANA CAMACHO, E. Op. Cit. Pag. 826.
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desdibuja razonablemente la igualdad contractual entre las partes del negocio juridico y
se le otorga a la entidad contratante una serie de prerrogativas publicas que puede
ejercer a lo largo del proceso de contratacion (etapa precontractual, contractual y
poscontractual)''!, con el objetivo de verificar, corregir y sancionar''? a los contratistas

que no cumplen con sus obligaciones'"3.

Asi, en la contratacion publica se le otorga a la Administracion ciertas potestades
a través de las denominadas clausulas exorbitantes o excepcionales al derecho privado,
cuyo nombre se otorga en consideracion a que no son usuales en el ordenamiento
juridico comun, aunque en determinadas ocasiones pueden presentarse eventos
similares'!*. En este sentido, segun la Corte Constitucional, las clausulas exorbitantes

son:

[...] prerrogativas derivadas del poder publico de la Administracion publica y que no
podrian aplicarse en un contrato de derecho privado. Estas clausulas se derivan
fundamentalmente de la presencia del interés publico en los contratos estatales y de la especial
naturaleza de los mismos, permitiendo a la entidad ejercer determinadas prerrogativas que no
podrian aplicarse en una relacion contractual de cardcter privado'®.

En consecuencia, puede concluirse que las clausulas exorbitantes o

excepcionales consagran, en favor de la Administracion, ciertas potestades de naturaleza

I BENAVIDES, J.L. El contrato estatal. Segunda edicion. Universidad Externado de
Colombia. Bogota, 2004. Pag. 321.

12 Para Rivero, las sanciones que puede imponer la Administracion al contratista son de tres
clases: (i) las sanciones pecuniarias, que se estiman en el contrato y se causan una vez se
acreditan sus presupuestos en funcion de reparar los dafios sufridos; (ii) las sanciones destinadas
a garantizar el cumplimiento del contrato; y (iii) aquellas que implican la finalizacion del
contrato sin indemnizacion alguna, como la caducidad. RIVERO, J. Derecho Administrativo,
novena edicion. Universidad Central de Venezuela. Caracas, 1984. Pags. 138 a 139.

113 CASTELLANOS DUARTE, E.M. y SANTOS PAEZ, S.P. <<Anélisis de la aplicacion de las
clausulas exorbitantes en los regimenes especiales de contratacidon estatal, caso ley 142 de
1994>> Revista Hipotesis Libre mam. 8. Junio 2014. Pag. 1.

114 Por ejemplo, los contratos de mandato que le otorgan al mandante la facultad unilateral de
terminar el contrato. Vid., GUECHA MEDINA, C. N. <<Falacia de las clausulas exorbitantes
en la contratacion estatal>> Revista Opinion Juridica mim. 10. Diciembre 2006. Pag. 35. Sin
embargo, a juicio de Dromi, dichas clausulas no pueden ser incorporadas a los contratos
privados, “porque rompen el principio esencial de la igualdad de los contratantes y de la libertad
contractual que prima en la contratacion civil”. DROMI, R. Derecho Administrativo. 13*
edicion. Tomo 1. Ciudad Argentina. Buenos Aires, 2015. Pag. 601.

115 C. Const, Sent. C-620, agosto 9/2012. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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legal taxativa que no surgen de un acuerdo voluntario entre las partes!'®. Dichas
facultades prevén la posibilidad para la entidad contratante de decretar la caducidad del
negocio juridico y su terminacion, de modificar e interpretar unilateralmente sus
disposiciones, asi como declarar la reversion de los bienes o elementos implicados para
el desarrollo del objeto contractual y exigir el sometimiento del contrato a la legislacion
nacional. En este orden de ideas, en los actos administrativos donde la entidad ejerza
dichas potestades, deberd reconocer las correspondientes compensaciones e

indemnizaciones a que haya lugar para mantener la ecuacion o equilibrio contractual.

De esta manera, por disposicion legal'!”, las entidades contratantes cuentan con
la obligacion de pactar las clausulas excepcionales de interpretacion y modificacion
unilateral, asi como de terminacion, caducidad y sometimiento a la legislacion nacional,
en los contratos cuyo objeto sea el ejercicio de una actividad monopolica del Estado, la
prestacion de un servicio publico, la explotacion y concesion de bienes estatales, o la
ejecucion de una obra. Asimismo, se incluye la cldusula de reversion en los contratos de
explotacion y concesion de bienes del Estado, de tal manera que si la entidad estatal
por algun motivo no pacta estas clausulas, en todos los caso se entienden incorporadas

al contrato''3.

Por su parte, el articulo 14 del EGCA otorg6 la facultad a la Administracion de
incluir, de manera voluntaria, dichas clausulas en los contratos de suministro y en
aquellos cuyo objeto sea la prestacion de servicios. Luego, puede estimarse que las
clausulas excepcionales no son aplicables de manera imperativa a todos los tipos
contractuales administrativos que celebran las entidades estatales en ejercicio de sus
funciones administrativas. De hecho, la norma prohibi6 la aplicacion y consagracion de
estas clausulas en los contratos interadministrativos''®, de empréstitos, donaciones,

arrendamientos, seguros y aquellos que tengan por objeto actividades industriales o

16 VEDEL, G. Op. Cit. Pag. 191.

17 Articulo 14.2 EGCA.

8 MATALLANA CAMACHO, E. Op. Cit. Pag. 876.

19" Articulo 18 Ley 617/2000: “Sin perjuicio de las reglas vigentes sobre asociacion de
municipios y distritos, estos podran contratar entre si, con los departamentos, la nacién, o con
las entidades descentralizadas de estas categorias, la prestacion de los servicios a su cargo, la
ejecucion de obras o el cumplimiento de funciones administrativas, de forma tal que su atencién
resulte mas eficiente e implique menor costo”.
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120 "¢] desarrollo directo de

comerciales, la prestacion de servicios publicos domiciliarios
proyectos cientificos o tecnoldgicos, la cooperacion, ayuda o asistencia técnica, asi

como aquellos cuya parte contractual sea una persona publica internacional.

Sin embargo, respecto a los demas contratos administrativos no mencionados
hasta el momento, existe la discusion acerca de la posibilidad de incluirse las clausulas
excepcionales como un elemento accidental producto de la voluntad de las partes. Hasta

121y la jurisprudencia'?? han concluido que el principio de

la fecha, la doctrina
autonomia de la voluntad no es un criterio suficiente para la consagraciéon de tales
clausulas excepcionales al derecho comun en aquellos contratos no referidos por el
articulo 14 del EGCA, puesto que, conforme al principio de legalidad, es necesaria la

habilitacion normativa para el ejercicio de las funciones administrativas.

4.3.2.1. Interpretacion unilateral

Conforme al articulo 15 del EGCA, la facultad de interpretacion unilateral de las
disposiciones contractuales surge, a favor de la entidad contratante, cuando existen
discrepancias sobre los efectos o el sentido de alguna estipulacion que pueda conducir a
la paralizacion o afectacion grave del servicio que integra el objeto contractual. Para
ello, la Administracion deberd expedir un acto administrativo debidamente motivado,

manifestando la interpretacion de las disposiciones objeto de controversia y sus razones.

120 Articulo 31 LSPD.

2IMATALLANA CAMACHO, E. Op. Cit. Pag. 880.

122 ¢1...] en el caso concreto no reviste importancia el hecho de que exista una cldusula
contractual en la cual las partes, presuntamente, pactaron la caducidad; lo anterior, toda vez que
el principio de autonomia de la voluntad no puede invadir la esfera reservada para el principio
de legalidad, méxime si la discusion gira en torno a una potestad o clausula de tipo excepcional
al derecho comun, que permite a la Administracién contratante ejercer determinaciones que
modifican el contrato, y puede llegar, inclusive, a imponer sanciones en cabeza del contratista”.
CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
2294832500023260002007005330135827, nov. 15/2008. M.P. Enrique Gil Botero. Vid., C.E.,
S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado Ne°
20333165042223310001992013690117031, nov. 20/2008. M.P. Ruth Stella Correa Palacio;
CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
2303018500123310001997003740115797, feb. 25/2009. M.P. Myriam Guerrero de Escobar; C.
Const., Sent. T-1071, dic. 12/2007. M.P. Nilson Pinilla.
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De esta manera, el objeto de esta potestad publica es asegurar los fines
constitucionales al evitar la interrupcion de la prestacion desarrollada por el contratista,

por las diferencias que pueda ostentar con la Administracion!?3.

4.3.2.2. Modificacion unilateral

En el mismo sentido que la cldusula anterior, la potestad consagrada en el
articulo 16 del EGCA estima que, en aras de garantizar la continuidad del servicio
contratado'?*, la Administracion cuenta con la facultad de introducir variaciones al
contrato administrativo de manera unilateral, a través de actos administrativos
motivados donde se suprimird o adicionara las obras, trabajos o servicios requeridos,
cuando las partes no pudieren llegar a un acuerdo sobre tal modificacion. Sin embargo,
tal potestad excepcional no desconoce los derechos adquiridos por el contratista, toda
vez que si la variacion afecta el valor contractual en un veinte por ciento (20%) o mas
de su valor inicial, este podra renunciar a la continuacion de la ejecucion del negocio
juridico.

125 una modificacion del

Segun los pronunciamientos del Consejo de Estado
objeto contractual, cuando se amplia o agrega algo nuevo, implica un contrato adicional,
el cual se sometera a las normas aplicables al contrato principal que le da su origen.

Entretanto, cuando se ajusta el valor estimado del contrato!Z°

, se amplia su plazo
inicial'?” o se efecttia alguna otra modificacion del contrato sin alterar el objeto del
negocio juridico, se debe estimar como una adicion al contrato. En ambos casos, en
atencion a lo establecido en el articulo 40 del EGCA, la adiciéon no podra afectar el
contrato en un monto superior al cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial. No

obstante, en lo relativo a la ampliacion o prorroga del plazo contractual, si bien el

123 C. Const., Sent. C—1514, nov. 8/2000. M.P. Martha Victoria Sachica Méndez.

124 C. Const, Sent. C-949, sept. 5/2001. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

125 Vid., C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera—Subseccion A, radicado N°
212808376001233100020100148801 (44736), oct. 11/2018. M.P. Carlos Alberto Zambrano
Barrera.

126 C.E., S. de Consulta y Servicio Civil, radicado N° 1439, julio 18/2002. M.P. Susana Montes
de Echeverri.

127 C.E., S. de Consulta y Servicio Civil, radicado N° 2278, julio 5/2016. M.P. German Bula
Escobar.
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ordenamiento juridico no establecio un limite, debe cefiirse estrictamente a los
requisitos establecidos para el perfeccionamiento, ejecucion y oponibilidad del contrato

estatal: constar por escrito, prorroga de las garantias y publicacion oficial'®8.

4.3.2.3. Terminacion unilateral

Mediante acto administrativo debidamente motivado, la Administraciéon podra
dar por terminada la relacion contractual administrativa, siempre que se acredite alguno
de los eventos relacionados taxativamente por el articulo 17 del EGCA. Estos eventos
son: (1) cuando las exigencias del servicio publico lo requieran o la situacion de orden
publico lo amerite; (ii) por fallecimiento o incapacidad fisica permanente!? del
contratista, si es persona natural, o por disolucion de la persona moral o juridica; (ii1)
por interdiccion judicial o insolvencia del contratista; y (iv) por cesacion de pagos o
embargos judiciales contra el contratista que afecten gravemente el cumplimiento del
negocio juridico. En el segundo y tercer evento, la Administracion podra continuar la

ejecucion del contrato con el garante.
4.3.2.4. Caducidad
Existe una clara diferenciacion entre la figura juridica de la caducidad del

negocio y la terminacion del contrato administrativo: si bien en ambas figuras se

termina unilateralmente el contrato, [...] la caducidad es una sancion por hechos

128 {dem.

129 En este escenario, segin la Corte Constitucional, “[...] la incapacidad fisica a que se refiere
la parte acusada de articulo 17 de la ley 80 de 1993, debe interpretarse en el sentido de que
aquella impida de manera absoluta el cumplimiento de las obligaciones especificamente
contractuales, cuando ellas dependan de las habilidades fisicas del contratista. En caso de
incapacidad fisica del contratista, la administracion deberd evaluar la situacién concreta, y
determinar, segiin sea conveniente, la posibilidad de que éste contintie con la ejecucion del
contrato hasta tanto sea posible, pues pueden presentarse situaciones en las cuales la persona a
pesar de su incapacidad fisica permanente puede dar ejecucion total al contrato. Asi, es claro
que para la aplicacion de la figura, es necesario que exista relacion de causalidad entre la
incapacidad fisica con la imposibilidad del cumplimiento del contrato, pues de otra manera no
existiria fundamento juridico que habilite para la mencionada terminacion, so pena de abuso de
la posicion de preeminencia del Estado desconociendo derechos de los particulares, pues a pesar
de la existencia de los mismos debe buscarse siempre un equilibrio de las partes”. C. Const,
Sent. C—454, oct. 20/1994. M.P. Fabio Mor6n Diaz.
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imputables al contratista'3°. Por ello, la jurisprudencia de la Seccion Tercera de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado'®! habia fijado una obligacion
para las entidades administrativas de agotar una actuacién previa sancionatoria para
declarar la caducidad del contrato. En cambio, para la Corte Constitucional!*? dicho
criterio es incorrecto pues la caducidad es una potestad excepcional de la
Administracion y, por tanto, no es necesario agotar ningin procedimiento previo, toda
vez que no debe confundirse con una facultad sancionatoria —como ocurre en el derecho
disciplinario o tributario— que exige la observancia de un debido proceso donde se
declare el incumplimiento del contrato y se proceda a imponer sanciones sobre el

contratista.

En efecto, con atencion en las disposiciones del articulo 18 del EGCA, la
Administracion Publica, a través de un acto administrativo motivado, podra dar por
terminado el contrato y ordenar su liquidacion, independientemente del estado en que se
encuentre, cuando se presente alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de
las obligaciones a cargo del contratista que pueda llevar a la paralizacion de la ejecucion
del objeto contractual o que lo afecte grave y directamente!?. La declaratoria de
caducidad no le dard derecho al contratista para exigir alguna indemnizacion y, por el
contrario, este se hard acreedor de las demas sanciones que estime la ley, como la
inhabilidad para contratar'>*. Asi, la entidad contratante también podra adoptar las

medidas que estime necesarias para garantizar la ejecucion del objeto contractual, como

130 Gaceta del Congreso N° 75, 25 de septiembre de 1992, proyecto de ley N° 149 de 1992 “Por
el cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica”. Pag. 13.

Bl vid.,, CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
238426CESEC3EXP1991N61026102, abril 16/1991. M.P. Carlos BETANCUR JARAMILLO;

CE, S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
20242715000123310002001003940124101, mayo 15/2003. M.P. Alier Eduardo Hernandez
Enriquez.

132 C. Const., Sent. T-569, oct. 8/1998. M.P. Alfredo Beltran Sierra.

133 En este sentido, para el Alto Tribunal Constitucional, esta clausula excepcional “[...] en si
misma, debe responder a hechos objetivos que debe alegar y demostrar el ente estatal, en el acto
administrativo que profiera para tal efecto [...]”. Idem.

134 “Debe sefialarse que el legislador no le esta otorgando amplias facultades a las entidades
estatales para celebrar contratos en el evento de declaratoria de caducidad, pues éstas deben
cefirse al procedimiento establecido en la ley, garantizando el principio de seleccion objetiva,
transparencia y los consagrados en el articulo 209 de la Carta Politica, mediante la escogencia
de la oferta mas favorable a los intereses de la entidad que serd la que garantice la continuidad
en la ejecucion del objeto contratado inicialmente”. C. Const., Sent. C—949, sept. 5/2001. M.P.
Clara Inés Vargas Hernandez.
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la toma de posesion de la obra o la continuacion de la ejecucion a través del garante o de

otro contratista!3>.

Ahora bien, es importante mencionar que, con fundamento en la jurisprudencia
del Consejo de Estado'*¢, la caducidad del negocio juridico solo podra decretarse
durante el plazo de ejecucion del objeto contractual, no asi durante la etapa de
liquidaciéon del contrato. Desde luego, dado que el objetivo de la institucion de la
caducidad es la remocion del contratista incumplido y asegurar la continuidad de la
correcta ejecucion del objeto contractual por la misma entidad o un tercero
reemplazante, no guarda sentido la aplicacion de dicha facultad excepcional fuera del
término convencional de ejecucion de las obligaciones, pues, vencido este, la
imposicion de la caducidad tendria un fin meramente sancionatorio o indemnizatorio

que limitaria su verdadero propdsito otorgado por la legislacion'’.

4.3.2.5. Reversion

Conforme con el articulo 19 del EGCA, en los contratos de explotacién o
concesion de bienes del Estado, los elementos y bienes que directamente fueron
dispuestos para la ejecucion del objeto contractual, una vez se finalice el término del
negocio juridico, pasardn a integrar el patrimonio de la entidad contratante sin

retribucién econdmica alguna en favor del contratista.

Desde luego, dada la naturaleza del contrato de concesion, donde el contratista
actua por cuenta y riesgo propio, este deberia estimar razonablemente un tramite de
redencion del capital invertido en los elementos y bienes objeto de reversion, de forma
tal que al finalizar el contrato estos se encuentren totalmente amortizados!3®. Cabe
precisar que en virtud del equilibrio que debe existir en el contrato administrativo entre

el interés general y el derecho de propiedad del particular, la Administracion estara

135 Articulo 8.c y 8.1 EGCA.

136 CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera—Sala Plena, radicado N°
20135238500123310001995001740115024, julio 12/2012. M.P. Danilo Rojas Betancourth.

37 CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
20333165042223310001992013690117031, nov. 20/2008. M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

138 C. Const., Sent. C-250, junio 6/1996. M.P. Hernando Herrera Vergara.
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obligada a indemnizar al contratista cuando, al finalizar el contrato, la amortizacién no

ha sido satisfecha por eventos o hechos no imputables al contratista'°.

4.3.2.6. Sometimiento a la legislacion nacional

Para cierto sector de la doctrina!#°

, el sometimiento a la legislacion doméstica
del contrato administrativo en el ordenamiento juridico colombiano ostenta unas
caracteristicas particulares que implican la integracion de una clausula tacita y
excepcional del derecho privado en el negocio juridico. De esta manera, segin el
articulo 13 del EGCA, en armonia con el articulo 4 Fundamental'*!, los contratos
administrativos se someteran, por regla general, a la legislacion doméstica (civil,
mercantil y administrativa), salvo cuando se ejecuten en el exterior o cuando intervienen

entes internacionales o extranjeros, tal como fue mencionado en los apartados

anteriores.

4.3.2.7. Multas y clausula penal

Por ultimo, es importante referir los efectos de las multas y la clausula penal en
la actividad contractual del Estado. Pues, si bien no fue nombrada expresamente por el
articulo 14 del EGCA, las legislaciones anteriores incorporaban este tipo de sancidén
pecuniaria como una potestad excepcional que ostentaba la Administracion para instar
al cumplimiento del contrato administrativo y reparar los posibles perjuicios

causados!*2,

139 MATALLANA CAMACHO, E. Op. Cit. Pag. 892.

140 Por ejemplo, Vid., MURILLO, M.C. y CONSUEGRA, F. Op. Cit. Pag. 151.

141 Articulo 4: “La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales. Es
deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y
respetar y obedecer a las autoridades”.

142 Asi, en la clasificacion de las sanciones impuestas por el Estado en virtud de su poder
(pecuniarias, coercitivas y resolutorias), las multas y la cldusula penal se encuentra
incorporadas entre las sanciones pecuniarias por su objeto eminentemente preventivo. DIEZ, M.
M. Manual de Derecho Administrativo, Tomo 1. Tercera edicion. Plus Ultra. Buenos Aires,
1983. Pag. 679.
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En efecto, para Palacio Hincapié'®

, la diferencia conceptual entre ambas
instituciones juridicas radica en su proposito. La aplicacion de multas por parte de la
entidad contratante al contratista no persigue otro fin que la de compulsar el
cumplimiento de sus obligaciones contenidas en el contrato. Es decir, busca fungir

como un medio intimidatorio y no sancionatorio!#

, dado que su imposicion debe ocurrir
durante el plazo de ejecucion del objeto contractual'*’ por la mora o incumplimiento
parcial del contratista, conducta que ain puede ser corregida oportunamente. Por su
parte, si el incumplimiento del contratista ademés de afectar gravemente la ejecucion
del contrato, ocasiona perjuicios a la entidad contratante, esta deberia declarar el
incumplimiento contractual en aras de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria'*®, la

cual pretende no solo sancionar al contratista sino indemnizar a la Administracion

Publica.

De esta manera, las multas y la cldusula penal pecuniaria no son otra cosa que la
manifestacion de las dos modalidades de aplicacion de la cldusula penal pactada en la

contratacion privada y consagrada en los articulos 1592'%” y siguientes del CC, asi como

143 PALACIO HINCAPIE, J.A. Op. Cit. Pag. 598.

144 «[...] la multa es la prevision contractual segun la cual, en el evento de incumplimiento
parcial o de mora en el cumplimiento de las obligaciones del contratista, acaecidas dentro del
plazo previsto para la ejecucion del contrato, este se hara acreedor a una sancion de tipo
pecuniario por parte de la Administracion, con miras a constreiiirlo, hasta que cumpla [...]".
CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
20254372500023260001994099850114393, abril 28/2005. M.P. German Rodriguez Villamizar.
145 «[...] Esta tesis, que la jurisprudencia de la Sala ha desprendido de la voluntad de la ley, se
explica por la interpretacion teoldgica de la institucion de los poderes exorbitantes que
favorecen al Estado en algunos de los contratos que celebra con los particulares; dado el denso
contenido de interés publico que asiste a dichos contratos, es menester que el Estado pueda,
mediante el uso de la autoridad de que esta investido, exigir coactivamente su cumplimiento;
esa potestad sin embargo, amén de otras limitaciones se debe ejercer dentro del término de
vigencia del contrato que constituye también limite temporal de competencia; hacerlo luego de
la expiracion de dicho plazo, pierde la finalidad propia de la institucion e invade atribuciones
exclusivas de la rama jurisdiccional”. C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera,
radicado N° 237767622CESEC3EXP1992N5465, sept. 17/1992. M.P. Juan De Dios Montes
Hernandez.

146 CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
234175CESEC3EXP1992N66316631, oct. 1/1992. M.P. Carlos Betancur Jaramillo.

147" Articulo 1592 CC: “La clausula penal es aquella en que una persona, para asegurar el
cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso
de no ejecutar o retardar la obligacion principal”.
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el articulo 867 del CCo'*. Segun la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia de Colombia, la normativa privada referida consagra dos
tipos de clausula penal: la moratoria y la remuneratorio o compensatoria; donde la
primera se caracteriza por adquirir la condicion de una sancion convencional con
caracterizada funcion compulsiva, ordenada a forzar al deudor a cumplir los
compromisos por él adquiridos en determinado contrato'®; y la segunda implica una

apreciacion anticipada de los susodichos perjuicios, destinada en cuanto tal a facilitar

su exigibilidad"".

Asi, conforme con el principio de legalidad, la legislacion anterior al EGCA
ordenaba la inclusion de las multas y la cldusula penal como una disposicién contractual
imperativa en la contratacion publica. En efecto, los articulos 475!, 60152 y 6133 del

Decreto 150/1976, asi como los articulos 60!, 7115 y 72156 del Decreto 222/1983,

148 Articulo 867 CCo: “Cuando se estipule el pago de una prestacién determinada para el caso
de incumplimiento, o de mora, se entendera que las partes no pueden retractarse. [...]”.

149 vid., CSJ, S. de Casacion Civil, radicado N° 175384607, junio 28/2017. M.P. Carlos Esteban
Jaramillo Schloss; CSJ, S. de Casacion Civil, radicado N° 62400811001310303920070029901,
feb. 15/2018. M.P. Margarita Cabello Blanco.

150 {dem.

151 Articulo 47 Decreto 150/1976: “Salvo disposicion en contrario, en todo contrato celebrado
por la nacion, se estipularan las clausulas propias o usuales conforme a su naturaleza y, ademas,
las relativas a caducidad administrativa; sujecion de la cuantia y pagos a las apropiaciones
presupuestales; garantias; multas; penal pecuniaria; y renuncia a reclamacion
diplomatica. Siempre deberan precisarse el objeto, la cuantia y el plazo para la ejecucion
completa del contrato”.

152" Articulo 60 Decreto 150/1976: “En los contratos debera incluirse la facultad de la nacion
para imponer en caso de incumplimiento parcial, las que deberan ser directamente
proporcionales al valor del contrato y a los perjuicios que sufra la entidad contratante. Su
imposicion se hara mediante resolucion motivada que se sometera a las normas previstas en el
articulo 51 de este decreto [...]”

153" Articulo 61 Decreto 150/1976: “En todo contrato que no fuere de. empréstito, debera
estipularse una clausula penal pecuniaria, qué se hara efectiva directamente por la entidad
contratante en caso de declaratoria de caducidad o de incumplimiento. La cuantia de la clausula
penal debe ser directamente proporcional a la del contrato. El valor de la clausula penal que se
haga efectiva se imputara al de los perjuicios que reciba la entidad contratante”.

154 Articulo 60 Decreto 222/1983: “Salvo disposicion en contrario, en todo contrato se
estipularan las clausulas propias o usuales conforme a su naturaleza y, ademas, las relativas a
caducidad administrativa; sujecion de la cuantia y pagos a las apropiaciones presupuestales;
garantias; multas; penal pecuniaria y renuncia a reclamacion diplomatica cuando a ello hubiere
lugar. Asi mismo en los contratos administrativos y en los de derecho privado de la
administracién en que se pacte la caducidad, se incluirdn como cléusulas obligatorias los
principios previstos en el titulo IV de este estatuto. Siempre deberan precisarse el objeto, la
cuantia y el plazo para la ejecucion completa del contrato”.
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autorizaban a la entidad administrativa para imponer, a través de resolucion motivada,
multas o sanciones pecuniarias contra el contratista por mora o incumplimiento del
negocio juridico. Luego, resultaba razonable en dicho escenario asimilar el poder de
sancionar pecuniariamente que ostentaba la Administracion como una potestad
excepcional que no requeria estar contenida como una cldusula accesoria del contrato, al

ser una facultad virtual o implicita'®’.

Pese a lo anterior, una vez dichas normas fueron derogadas por el EGCA, la
facultad sancionatoria de imposicion de multas y cobro de la clausula penal fue
proscrita del ordenamiento juridico expreso. Por ello, la Administracion Publica,
conforme al criterio de remision a la normativa privada de los articulos 13 y 40 del
EGCA, solamente podia acordar con el contratista el pacto de la sancion penal en el
contrato administrativo como un elemento accidental del negocio juridico y proceder
ante la jurisdiccion contenciosa administrativa para solicitar la ejecucion de las sumas
acordadas'®. Empero, para la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado'’, a pesar de que dichas clausulas no constituian una materia enteramente ajena
de la contratacion privada —dado que su sustento legal se encontraba respaldado en el
ordenamiento juridico civil y comercial-, podian estimarse como una cldusula de
privilegio porque, a través de ellas, la entidad contratante ejercia un poder de direccion,

control y vigilancia de los negocios juridicos administrativos.

155 Articulo 71 Decreto 222/1983: “En los contratos debera incluirse la facultad de la entidad
contratante para imponer multas en caso de mora o de incumplimiento parcial, las que deberan
ser proporcionales al valor del contrato y a los perjuicios que sufra. Su imposicion se hara
mediante resolucion motivada que se sometera a las normas previstas en el articulo 64 de este
estatuto [...]".

136 Articulo 72 Decreto 222/1983: “En todo contrato que no fuere de empréstito, deberd
estipularse una clausula penal pecuniaria, que se hara efectiva directamente por la entidad
contratante en caso de declaratoria de caducidad o de incumplimiento. La cuantia de la cldusula
penal debe ser proporcional a la del contrato. El valor de la clausula penal que se haga efectiva
se considerard como pago parcial pero definitivo de los perjuicios causados a la entidad
contratante”.

STESCOLA, H.J. Compendio de derecho administrativo. Volumen II. Depalma. Buenos Aires,
1984. Pag. 679.

58 CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
244334263CESEC3EXP1994N9288, oct. 21/1994. M.P. Daniel Suarez Hernandez.

139 C.E., S. de Consulta y Servicio Civil, radicado N° 1293, dic. 14/2000. M.P. Luis Camilo
Osorio Isaza.
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En este sentido, en el afio 2005, la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso

Administrativo del Consejo de Estado!®?

, reconocio de manera definitiva la derogatoria,
con el EGCA, de la facultad exorbitante del Estado para la imposicion de multas y el
cobro directo de las sanciones pecuniarias por el incumplimiento del contratista. Pero, el
legislador colombiano, a través de la Ley 1150/2007'¢! y, posteriormente, el EAC'®2,
reactivo tal facultad. Asi, la entidad contratante puede proceder a la imposicion de
multas y cobro coactivo de la clausula penal, siempre que el contrato sea de naturaleza

administrativa, dado que en los negocios juridicos donde la Administracion actua en pie

160 «“Seguin se observa, ni en ésta [articulo 14], ni en ninguna otra disposicion de la misma Ley
80, se establece la facultad del Estado para incluir como clausulas excepcionales la de multas o
la penal pecuniaria, de donde se infiere que la derogatoria que se hizo del Decreto 222, incluy6
asi mismo la de estas dos figuras como potestades excepcionales del Estado. No obstante lo
anterior, no quiere ello decir que las partes, en ejercicio de la autonomia de la voluntad no las
puedan pactar, tal y como se manifestd en precedencia y fue establecido por esta Sala mediante
providencias de 4 de junio de 1998 y del 20 de junio de 2002, pero lo que no puede hacer, y en
este sentido se recoge la tesis consignada en éstas mismas providencias, es pactarlas como
potestades excepcionales e imponerlas unilateralmente, pues segin se vio, dicha facultad
deviene directamente de la ley y no del pacto o convencién contractual y, a partir de la ley 80,
tal facultad fue derogada. Por tanto, cuando quiera que habiendo sido pactadas las multas o la
clausula penal conforme a la legislacion civil y comercial vigente, la administracion llegare a
percibir un incumplimiento del contrato, debera acudir al juez del contrato a efectos de solicitar
la imposicion de la correspondiente multa o clausula penal, en aplicacion de lo previsto por el
articulo 13 de la Ley 80 de 1993, pues, se insiste, carece el Estado de competencia alguna para
introducirlas en el contrato como clausulas excepcionales al derecho comun y, de contera, para
imponerlas unilateralmente”. C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado
N°  2181682500023260001995016700114579, oct. 20/2005. M.P. German Rodriguez
Villamizar.

161 Articulo 17 Ley 1150/2007: “El debido proceso serd un principio rector en materia
sancionatoria de las actuaciones contractuales. En desarrollo de lo anterior y del deber de
control y vigilancia sobre los contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica, tendran la facultad de imponer las multas
que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones.
Esta decision debera estar precedida de audiencia del afectado que debera tener un
procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista y procede sélo
mientras se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo
podran declarar el incumplimiento con el proposito de hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria incluida en el contrato.” En su paragrafo, dicho articulo dispone que: “La clausula
penal y las multas asi impuestas, se haran efectivas directamente por las entidades estatales,
pudiendo acudir para el efecto entre otros a los mecanismos de compensacion de las sumas
adeudadas al contratista, cobro de la garantia, o a cualquier otro medio para obtener el pago,
incluyendo el de la jurisdiccion coactiva”.

162 Articulo 86 Ley 1474/2011: “Las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Publica podran declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del
mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la clausula
penal [...]".
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de igualdad con los particulares (como las actividades industriales y comerciales) se

encuentra vedada tal potestad!63.

4.4. Requisitos

Para que el contrato administrativo surja a la vida juridica y produzca efectos
requiere el cumplimiento adecuado de cada una de las previsiones establecidas por el
ordenamiento juridico. Estas ostentan su origen en las estipulaciones contenidas en el
derecho privado, en virtud de la remision normativa de los articulos 13 y 40 del EGCA,
e incluyen los perentorios mandamientos que se incorporan en la legislacion
administrativa. Por ello, en virtud de lo dispuesto en los articulos 1502'% y siguientes
del CC, asi como los articulos 897 y siguientes del CCo, puede efectuarse una distincion
fundamental entre las dos clases de causales que otorgan eficacia juridica a la relacion
negocial: (i) aquellas que cimienta la existencia del contrato administrativo, con el
acaecimiento de ciertos presupuestos fundamentales para trabar el surgimiento de la
relacion juridica bilateral'®; y (ii) aquellas que garantizan su validez, es decir, que el

negocio juridico puede producir efectos plenos en el mundo regulado.

Dichos presupuestos de existencia son la presencia en el negocio juridico de las

166

formalidades sustanciales'®® y los elementos esenciales fijados por las disposiciones

68

legales'®’, estos tltimos han sido definidos por la doctrina'®® como el consentimiento de

170

las partes en la creacion del acto negocial'®®, la causa'’® y el objeto contractual!’!. Por

163 CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera—Subseccion B, radicado N°
20086702000123310001999007640121178, nov. 15/2011. M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

164 Articulo 1502 CC: “Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de
voluntad, es necesario: 10.) que sea legalmente capaz. 20.) que consienta en dicho acto o
declaracion y su consentimiento no adolezca de vicio. 30.) que recaiga sobre un objeto licito.
40.) que tenga una causa licita. La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar
por si misma, sin el ministerio o la autorizacion de otra”.

165 SANTOFIMIO GAMBOA, J.0. Compendio de...Op. Cit. Pag. 652.

166 Acerca de las formalidades del contrato, Vid., BAENA UPEGUI, M. De las obligaciones en
el Derecho Civil y Comercial. Tercera edicion. Legis. Bogota, 2000. Pags. 46 a 51.

167 Articulo 898 CCo.

188 OSPINA FERNANDEZ, G. y OSPINA ACOSTA, E. Teoria general del contrato y de los
demas actos o negocios juridico. Sexta edicion. Temis. Bogota, 2000. Pags. 98 a 109.

169 Sobre la formacion del consentimiento y su incidencia en la creacion del negocio juridico,
Vid., GONZALEZ GOMEZ, E. De las obligaciones en el derecho civil colombiano. Coleccion
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su parte, los requisitos de validez implican la ausencia de algin tipo de vicio en el
contenido contractual o en la voluntad de las partes, asi como la presencia de capacidad
plena de estas. Es decir, que el negocio juridico cuente con una causa y un objeto licitos,
que su contenido no afecte alguna norma imperativa y que las partes que intervienen
puedan celebrar el contrato que con su voluntad, libre de vicios (como el error, la fuerza

o el dolo), desean constituir.

Cuando quiera que alguno de estos requisitos o presupuestos se vea
comprometido, surgirdn ciertas consecuencias juridicas!’?. La ausencia de alguno de los
presupuestos minimos necesarios para el nacimiento del acto o contrato a la vida
juridica ocasionard el reconocimiento de su inexistencia. Por el contrario, si se
manifiesta algin tipo de vicio en los presupuestos de validez del negocio juridico,
deberd procederse ante la jurisdiccion para su declaratoria de nulidad absoluta o relativa
(anulabilidad o rescision). En ultimas, la ausencia de alguno de los requisitos referidos
implicard la ineficacia negocial del contrato administrativo que, en sentido amplio,
implica la perturbacion de la finalidad pretendida, pues, a causa de su aplicacion, la
modificacion del mundo juridico que esperaba generarse se encuentra inhibida!”?.

Empero, en el ambito de la contratacion administrativa, existen, a su vez, otros

requisitos necesarios para proceder a la ejecucion del contrato perfeccionado. Segin

Pequeiio Foro Universidad de Antioquia. Medellin, 1981. Pags. 24 a 28; BAENA UPEGUI, M.
Op. Cit. Pags. 144 a 179.

170 Respecto de la causa como requisito de existencia del contrato, Vid., GONZALEZ GOMEZ,
E. Ibidem, pags. 47 a 53.

171 Sobre el objeto contractual, Vid., PEREZ VIVES, A. Teoria general de las obligaciones.
Volumen I. Temis. Bogota, 1953. Pags. 247 a 280.

172.«[,..] la Sala considera procedente distinguir entre las causales de existencia del contrato,
frente a las causales de validez del mismo, para decir, que cuando quiera que el pretendido
contrato carece de los requisitos de existencia, la consecuencia obvia no es la nulidad sino la
inexistencia del contrato, y cuando se incumple con los requisitos de validez, la consecuencia si
sera la nulidad. En este sentido, seran requisitos de existencia, aquellos minimos necesarios para
que el acto o negocio del que se trate nazca a la vida juridica y sera requisito de validez, el que
los requisitos de existencia y el procedimiento de formacién, cumplan con los ritualismos y
elementos de legalidad [...]”. C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado
N° 2180790700123310001995002160112846, junio 23/2005. M.P. German Rodriguez
Villamizar.

173 vid., HINESTROSA FORERO, F. “Tratado de las Obligaciones 1I, de las fuentes de las
obligaciones, El Negocio Juridico” Volumen I, E. Universidad Externado de Colombia. Bogota,
2015. Pag. 268; CARRASCO, A. Derecho de los contratos. Aranzadi. Navarra, 2010.
Pag. 649.
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Palacio Hincapié'™

, estos requisitos para la materializacion de las prestaciones
contenidas en el negocio y que impone la legislacion administrativa son: (i) la
aprobacion de la garantia, (ii) la existencia de disponibilidad presupuestal y (iii) el

cumplimiento de las obligaciones laborales y parafiscales del contratista.

4.4.1. Requisitos de existencia y perfeccionamiento del negocio juridico

4.4.1.1. Consentimiento de las partes

El consentimiento en la creacion del negocio juridico surge con ocasion de la
celebracion de un acuerdo entre las partes contractuales. Es decir, el consentimiento de
una parte es la manifestacion de su voluntad en adquirir obligaciones respecto de la otra
en el marco de un objeto comin!”>. Luego, la posibilidad de arribar a un acuerdo sin la
voluntad de las partes en constituirlo supone una contradiccion; de alli que se sostenga
que el consentimiento constituye, mds que un requisito de validez del contrato, un
presupuesto logico para su existencia'’®. En el contrato administrativo, el ejercicio de la
autonomia de la voluntad que supone la constitucion del negocio juridico debe sujetarse

a los parametros del bien comun y el interés general'”’.

4.4.1.2. Objeto contractual

Segun los articulos 1517 y 1518 del CC, todo negocio tiene por objeto una o mas
cosas que se trata de dar, hacer o no hacer, las cuales deben existir o se espera que
existan. Es decir, que son determinables. Luego, el objeto contractual es todo aquello

178

sobre lo cual recae el consentimiento expresado por las partes''®, que constituye su

punto mds neurdlgico y determinante'”. En el contrato administrativo, el objeto

174 PALACIO HINCAPIE, J.A. Op. Cit. Pags. 46 a 49.

175 <[] cuando esas dos voluntades, después de discutir, hallan la forma adecuada del contrato,
se llega a la identificacion de ellas para formar la voluntad contractual [...]”. SALAMANCA,
H. Derecho civil, curso 1V, contratos. Universidad Externado de Colombia. Bogota, 1977. Pag.
11.

176 SANTOFIMIO GAMBOA, J.0. Compendio de...Op. Cit. Pag. 653.

177 Articulo 40 EGCA.

178 SANTOFIMIO GAMBOA, J.0. Compendio de... Op. Cit. Pag. 655.

179 {dem.
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contractual implica, necesariamente, la realizacion de los fines estatales'®’. No debe
confundirse el objeto del contrato con el objeto de las obligaciones!'®!, toda vez que el
primero supone el derecho o interés que es materia de la regulacion mediante el
respectivo negocio juridico'® y el segundo, a su turno, implica las conductas comisivas
u omisivas que debe ejecutar la parte obligada, en otras palabras, es la prestacion que se

adeuda.

4.4.1.3. Causa

Mas alléd de las diversas posturas doctrinales respecto a la naturaleza de la causa
como elemento esencial del negocio juridico, que postulan una perspectiva eficiente,
material, formal o finalistica, podemos emplear un criterio eminentemente objetivo para
identificar la causa como las razones que condujeron a las partes a manifestar su
voluntad'®3. Para Escobar Sanin!®, el articulo 1524 del CC expone la causa contractual

como la idea que impulsé a negociar o cred la intencion de hacerlo.

4.4.1.4. Formalidad del contrato administrativo

180 “La Constitucion Politica dispone que el Estado tiene dentro de su fines esenciales, entre
otros, ‘servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados’ en ella, que ‘la funcion administrativa esta al
servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante Ia
descentralizacion, la delegacion y la desconcentracién de funciones,” que ‘los servicios
publicos son inherentes a la finalidad social del Estado’, y que los servicios publicos ‘podran
ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por
particulares.” De este conjunto normativo se desprende que la actividad del Estado debe, de un
lado, estar al servicio de los asociados y, de otro lado, estar encaminada a la prestacion de los
servicios publicos [...] Ahora, si la Administracion considera que para prestar los servicios
publicos debe valerse del concurso de otras personas, en especial de los particulares, cuenta con
otro instrumento idoneo para ese efecto: El contrato estatal”. C.E., S. de lo Contencioso
Administrativo, Sec. Tercera—Subseccion C, radicado N°
20928867300123310002000000030121578, marzo 14/2012. M.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.

81 CEDIEL ANGEL, E. Ineficacia de los actos juridicos. Academia Colombiana de
Jurisprudencia. Bogota, 2014. Pag. 44.

182 CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera—Subseccion C, radicado N°
20735206600123310001999004350124809A, oct. 20/2014. M.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.

183 SANTOFIMIO GAMBOA, J.0. Compendio de...Op. Cit. Pag. 656.

18 ESCOBAR SANIN, G. Negocios civiles y comerciales, tomo II, contratos. Biblioteca
Juridica Diké. Medellin, 1994. Pag. 192.
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Segtin el articulo 39 del EGCA, los contratos administrativos suscritos por las
entidades estatales deberan constar por escrito, documento que debera contener el objeto

185 "asi como los elementos contenidos en el

y la contraprestacion acordada por las partes
pliego de condiciones. Dicha formalidad no implica elevar a escritura publica el
documento contractual, salvo que, como ocurre en la legislacion privada, la relacion
juridica particular implique tal requisito, como la transferencia del derecho de dominio
o la constitucion de gravamenes y servidumbres sobre bienes inmuebles. Asi, la
formalizacion escrita del contrato administrativo implica un presupuesto esencial para
su existencia. Es decir, el documento contractual cuenta con un valor ad solemnitatem o

ad substantiam actus, toda vez que su celebracion se sujeta a la regla del derecho

romano forma dar ese rei (la forma da existencia al acto juridico)!'®®.

De esta manera, si bien el acto de adjudicacion ya notificado es irrevocable y

187

hace responsable a las partes de su retractacion’®’, pues solo por razones puntuales la

Administracion puede justificar su revocacion 88

, para el perfeccionamiento del negocio
juridico administrativo se hace necesario cumplir con el cauce extremo y absoluto de
manifestacion de voluntad escrita que consagra la legislacion administrativa para que
surja a la vida juridica y produzca efectos'®®. Sin embargo, conforme a los articulos 41 y

190 mediante acto administrativo

42 del EGCA, cuando se declara la urgencia manifiesta
motivado, no serd necesaria la suscripcion del contrato administrativo, solo se requerira
la constancia escrita de la autorizacion impartida por la entidad contratante para dar

paso a su ejecucion y reconocimiento posterior al contratista de la remuneracion.

185 Articulo 41 EGCA: “Los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre
el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito [...]".

18 ESCOBAR GIL, R. Op. Cit. Pag. 221.

87 MATALLANA CAMACHO, E. Op. Cit. Pag. 834.

188 Vid. infra, caps. 7y 8.

13 ESCOBAR GIL, R. Op. Cit. Pag. 221.

190 Articulo 42 EGCA: “Existe urgencia manifiesta cuando la continuidad del servicio exige el
suministro de bienes, o la prestacion de servicios, o la ejecucion de obras en el inmediato futuro;
cuando se presenten situaciones relacionadas con los estados de excepcion; cuando se trate de
conjurar situaciones excepcionales relacionadas con hechos de calamidad o constitutivos de
fuerza mayor o desastre que demanden actuaciones inmediatas y, en general, cuando se trate de
situaciones similares que imposibiliten acudir a los procedimientos de seleccion publicos [...]”.
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En este sentido, segun la jurisprudencia del Consejo de Estado'®!, cuando un
particular comienza la ejecucion de labores de un presunto contrato estatal adjudicado,
pero el mismo no se acredita por escrito, podra reclamar al Estado lo adeudado a través
del medio de control de reparacion directa, en virtud del principio de que nadie, ni la
Administracion, podra enriquecerse sin una causa juridica valida. Con excepcion de los
casos donde el desmérito econdmico del ejecutor de labores sea producto de su hecho

exclusivo!®?

. Por ello, bajo el criterio unificado del Alto Tribunal de lo Contencioso
Administrativo!®, la actio in rem verso podra operar cuando: (i) se acredite
fehacientemente que la entidad publica, sin participacion o culpa del particular
implicado, en virtud de su superioridad, impuso al particular la ejecuciéon de
prestaciones o servicios, asi como el suministro de bienes, por fuera del escenario
propio del contrato administrativo; (ii) en los escenarios en que es urgente y necesaria la
celebracion de contratos de suministro de bienes, prestacion de servicios o ejecucion de
obras para evitar la lesion inminente e irreversible del derecho a la salud; y, (iii) en los
casos cuando, siendo imperativa la declaratoria de situaciéon de urgencia, la

Administracion omite tal obligacion pero le solicita al contratista, sin la suscripcion del

contrato, la ejecucion de obras, la prestacion de servicios o el suministro de bienes.

4.4.2. Requisitos de validez del contrato administrativo

4.4.2.1. Vicios del consentimiento

De acuerdo con el articulo 1502.2 del CC, la validez del negocio juridico
depende indiscutiblemente de la naturaleza del consentimiento involucrado de las
partes, pues no debe adolecer de ningun tipo de vicio. Segun el articulo 1508, dichos
vicios que pueden afectar el consentimiento son el error, la fuerza y el dolo. En este

sentido, el error se conceptualiza como una disconformidad entre el fuero interno de

Yl CE.,, S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
233216CESEC3EXP1992N6822, sept. 10/1992. M.P. Julio Cesar Uribe Acosta.

Y2 CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
2274795200123310001995070180114669, julio 7/2007. M.P. Ramiro Saavedra Becerra.

93 Vid., C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera—Sala Plena, radicado N°
20118707300123310002000030750124897, nov. 19/2012. M.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa; C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera—Subseccion C, radicado N°
2013540070012331000999001610119045, enero 30/2013. M.P. Enrique Gil Botero.
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alguna de las partes de la relacion negocial y la representacion del mundo exterior
respecto de los elementos o criterios que fundamentaron su decision. Para Gaudemet, el
error es un desacuerdo entre la declaracion de la voluntad y la voluntad real'®*. Mas,
no debe confundirse el error con la ignorancia'®>. Mientras el primero implica una idea
falsa de la realidad que impulsa a la formacion del consentimiento, la segunda supone

una carencia absoluta de conocimiento de una area determinada de la realidad.

Por ello, resulta fundamental el reconocimiento de la condicion de
esenciabilidad del error para poder predicarse la rescision del negocio juridico'®. Por
ejemplo, de acuerdo con el articulo 1509 del CC, el error acerca de un punto de derecho
no afecta el consentimiento otorgado para la creacion del negocio juridico. Por el
contrario, el error sobre la persona vicia el contrato administrativo, puesto que todos los
negocios que celebra el Estado ostentan la caracteristica de ser —como se habia resefiado

197

anteriormente— infuito personae Asimismo, el error sobre la naturaleza del

200

negocio'®®, el objeto contractual'®®, sus méviles®® o en la sustancia®®! afecta la validez

del contrato administrativo.

19 GAUDEMET, E. Teoria general de las obligaciones. Porria. Ciudad de México, 1984. Pag.
72.

195 SANTOFIMIO GAMBOA, J.0. Compendio de...Op. Cit. Pag. 660.

19 {dem.

197 Articulo 41 EGCA: “[...] Los contratos estatales son intuito personae y, en consecuencia,
una vez celebrados no podrén cederse sin previa autorizacion escrita de la entidad contratante
[...]".

198 Si bien el error sobre la naturaleza del contrato acredita la condicion de esenciabilidad para la
afectacion del negocio juridico, para la doctrina dicho vicio implica realmente una divergencia
fundamental entre la voluntad y su declaracion que, incluso, la voluntad no existe. Luego, no
deberia predicarse la nulidad del contrato sino su inexistencia. Vid.,, GAUDEMET, Op. Cit.
Pag. 73. Para Betti, en la contratacion administrativa puede presentarse este tipo de error por la
distraccion, descuido o ignorancia del funcionario publico que le corresponde manifestar la
voluntad de la Administracion y adelantar la actuacion. BETTI, E. Teoria general del negocio
juridico. Revista de Derecho Privado. Madrid, 1959. Pag. 155.

199 E] error sobre el objeto contractual implica la identificacion defectuosa o nula de la cosa que
se trata de dar, hacer o no hacer, o bien la creencia errada de su eventual existencia cuando esta
es imposible.

200 El error sobre los motivos del negocio afecta aquellos méviles que motivaron, por ejemplo, a
la Administracion para la celebracion del contrato administrativo.

201 E] error sobre la sustancia consiste “[...] en una falsa representacion que determina al sujeto
a querer en un determinado modo; la voluntad existe y corresponde a la declaracion [...] esta
viciada en su formacion”. PUGLIATTI, S. Introduccion al estudio del derecho civil. Porria.
Ciudad de México, 1943. Pag. 266.
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A su turno, la fuerza, como vicio del consentimiento, implica todo acto de
violencia o intimidacioén que se ejerce sobre uno de los sujetos de la relacion negocial en
aras de obtener su anuencia para la celebracion del contrato administrativo. En efecto, la
fuerza no vicia el consentimiento sino cuando es capaz de producir una impresion
fuerte en una persona de sano juicio, tomando en cuenta su edad, sexo y condicion®*.
Ergo, resulta razonable concluir que la fuerza en si misma no ocasiona el vicio de la
voluntad contractual sino el temor experimentado por la victima que lo insta a celebrar

204

el negocio juridico??®. Conforme con la doctrina®**, es necesaria la presencia de tres

elementos integradores de la fuerza para su acaecimiento como vicio del

consentimiento: metus atrox**>, contra bona mores**® y metus praesens®’.

Por ultimo, el dolo, concebido en sentido amplio como la intencidon consciente
de querer infligir dafio a alguien®®, en el negocio juridico consiste en la maniobra,
artificio, engano, maquinacion consciente y deliberada de una parte o sujeto
contractual con suficiente aptitud para inducir o provocar un error de la otra parte y
obtener su consenso o voluntad en la celebracion del acto®®. Pero, al igual que la

fuerza, el dolo no constituye en si mismo un vicio del consentimiento de la parte que lo

202 Articulo 1513 CC.

203 CSJ, S. de Casacion Civil, radicado N° 420255, oct. 5/1939. M.P. Juan Francisco Mujica.

204 SANTOFIMIO GAMBOA, J.0. Compendio de...Op. Cit. Pags. 662 a 663.

205 Bl metus atrox implica la intensidad necesaria de la fuerza o violencia impresa sobre la parte,
como el funcionario publico, con el fin de infundirle el temor necesario para obtener su
anuencia. Por ello, la legislacion excluye el temor reverencial como causa suficiente de
afectacion de la validez juridica del contrato. En efecto, la consideracion del metus atrox surge
del derecho romano donde se exigia que la violencia fuera lo suficientemente “[...] capaz por su
naturaleza de quebrantar el hombre mas esforzado hominen constatissimum [...]”. FLORIS
MARGADANT, G. El derecho privado romano. Esfinge. Ciudad de México, 1985. Pag. 337.
206 La contra bona mores consiste en la naturaleza injusta, ilegitima y contraria al derecho de la
violencia impresa sobre la parte. Ergo, el ejercicio legitimo de autoridad no implica el vicio del
consentimiento referido.

27 El metus praesens implica la virtualidad futura del dafio pues, “[...] lo que debe ser presente
es el temor inspirado [...] pero el mal temido es necesariamente futuro [...]”. RIPERT, G. y
BOULANGER, J. Tratado de derecho civil. Tomo IV. La Ley. Buenos Aires, 1965. Pag. 135.
208 Articulo 63 CC.

209 CSJ, S. de Casacion Civil, radicado N° 23858811001310301020010002601, marzo 6/2011.
M.P. William Namén Vargas.
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padece, sino que es, por el contrario, la causa del error que opera en la mente de la

victima que es fundamento de la accion rescisoria?!?,

4.4.2.2. Competencia de la entidad contratante

La capacidad es un atributo legal de los sujetos que implica su idoneidad para
ser titulares de derechos, ejercerlos y contraer obligaciones. Sin embargo, en el ambito

del derecho administrativo, la doctrina?'!

ha reconocido a la capacidad como la
competencia atribuida al ente publico por el derecho positivo para el ejercicio de las
funciones que pretende realizar, como lo es celebrar un negocio juridico. Para Escola, la
competencia es la aptitud de obrar de las personas publicas o de sus érganos?'?. Por
ello, en sentido estricto, difieren los conceptos de competencia y capacidad, dado que la
competencia se determina en forma positiva, y la capacidad en forma negativa. En la
primera se establece lo que se puede hacer, en la segunda, lo que no se puede hacer®'3.
Desde luego, la competencia no solo se limita a una descripcion de acciones positivas
que la Administracion puede desempeiar, puesto que entraria, para la autoridad que la
tiene, un deber de obrar, que hace que ningun organo administrativo pueda rehuir

214

actuar respecto de una cuestion que es propia de su competencia='®, como la

celebracion de los actos juridicos necesarios para la ejecucion de sus labores.

En la legislacion colombiana, la competencia no es producto Uinicamente de la
capacidad de una entidad publica como consecuencia de su personalidad o personeria

juridica®’®. El EGCA y demas leyes del ordenamiento juridico administrativo le habian

210.CSJ, S. de Casacion Civil, radicado N° 23342336, dic. 15/1970. M.P. Guillermo Ospina
Fernandez.

211 vid., ESCOBAR GIL, R. Op. Cit. Pag. 96; PALACIO HINCAPIE, J.A. Op. Cit. Pag. 98;
RAMOS ACEVEDO, J y RAMOS ACEVEDO, A. Op. Cit. Pag. 54.

212 BSCOLA, H.J. Compendio de...Op. Cit. Pags. 624 a 625.

213 BERCAITZ, M.A. Teoria general de los contratos administrativos. Segunda edicion.
Depalma. Buenos Aires, 1980. Pag. 264.

24 ESCOLA, H.J. Compendio de...Op. Cit. Pags. 624 a 625.

215 “La capacidad es una consecuencia de la personalidad juridica. [...] Es la competencia, en
cuanto atribucion legal de una determinada actividad a un ente ptblico, la que legitima su obrar.
Si la capacidad es abstracta, en cambio la competencia es concreta y susceptible de medida: el
Estado actual se diferencia del decimonodnico precisamente en virtud del ctimulo de
competencias y cometidos que tiene en sus manos”. GARRIDO FALLA, F., PALOMAR
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otorgado capacidad para la celebracion de contratos a diversos organismos del Estado
que no ostentaban personeria juridica?!®. De hecho, en la exposicién de motivos del
EGCA se expresd que la competencia atribuida por su articulo 2 no se refiere a las
personas y por tanto no parte del supuesto de que los entes publicos contratantes son
exclusivamente la nacion colombiana y las entidades descentralizadas, dotadas todas

ellas por definicion de personeria juridica®"’.

En consecuencia, resulta evidente que el proceso contractual administrativo
solamente puede ser impulsado y llevado a su fin por la entidad competente. En otras
palabras, aquella entidad que, de forma expresa o en virtud de sus funciones
particulares, ostenta la capacidad legal para comprometer recursos publicos en la
realizacion de cierta obra o la adquisicion de determinados bienes y servicios?'s.
Voluntad que serd manifestada por el jefe o representante de la entidad?'®, como el
presidente de la republica frente a la nacion®?’, de conformidad con lo establecido en el

articulo 11 del EGCA.

OLMEDA, A. y LOSADA GONZALEZ, H. Tratado de derecho administrativo. Volumen II.
Parte general: conclusion. Tecnos. 13% edicion. Madrid, 2012. Pag. 162.

216 Por ejemplo, a nivel historico, tal como lo sefiala Palacio Hincapié, las Superintendencias,
salvo la de Notariado y Registro, no contaban con personeria juridica propia. Aun asi, la
legislacion les atribuia la facultad de contratar. PALACIO HINCAPIE, J.A. Op. Cit. Pag. 96.

217 Gaceta del Congreso N° 75, 25 de septiembre de 1992, proyecto de ley N° 149 de 1992 “Por
el cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica”.

218 Pues, si el drgano estatal actia por fuera de su competencia, por ejemplo, con la expedicion
de un acto administrativo, este seria ilegitimo y estaria viciado de nulidad. Vid., DIEZ, M.M.
Op. Cit. Pag. 132y 133; C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera—Subseccion B,
radicado N° 20086171700123310001997080340120688, feb. 8/2012. M.P. Ruth Stella Correa
Palacio.

219 A nivel nacional, segun el articulo 38 de la Ley 498/1998, dicho cargo sera desempefiado por
los Ministros del Despacho, los Directores de los Departamentos Administrativos, los
Superintendentes, los Jefes de las Unidades Administrativas Especiales, el Presidente del
Senado de la Republica y de la Camara de Representantes, el Fiscal General de la Nacion, el
Contralor General de la Republica, el Procurador General de la Naciéon y el Registrador
Nacional del Estado Civil. Por su parte, a nivel descentralizado territorialmente, seran los
Gobernadores, los Alcaldes Municipales y Distritales, los Contralores y los Representantes
Legales de las demas entidades territoriales, como los Territorios Indigenas. Por ultimo, en las
entidades descentralizadas funcionalmente o por servicios, sera el Representante Legal de la
respectiva entidad.

220 Conforme a la Sala Plena de la Corte Constitucional de Colombia, la capacidad del
presidente de la republica de comprometer a la nacion en relaciones contractuales solamente se
presenta en aquellos negocios que sean relativos a la drbita de sus funciones, sin perjuicio de la
posibilidad de delegar tal atribucion a otros funcionarios. Vid., C. Const., Sent. C—374, agosto
25/1994. M.P. Jorge Araujo Mejia.
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4.4.2.3. Capacidad del contratista

Por su parte, los contratistas deben contar con la capacidad para ejercer sus
derechos y contraer obligaciones con la entidad contratante, en el marco de la
autonomia de la voluntad privada y la defensa de la moral publica y la tutela de los
intereses generales??!. En efecto, de acuerdo con el articulo 1502 del CC, en armonia
con el articulo 14 de la CPC, la capacidad puede revestir dos formas: (i) la capacidad
juridica o de goce, que se cimienta en el atributo propio de las personas en ser titulares
de derechos, y (ii) la capacidad de ejercicio o legal que le permite al sujeto ejercer sus
derechos por si mismo sin la autorizacién de otra persona. Luego, como lo ha referido la
jurisprudencia del Consejo de Estado???, la capacidad legal o de ejercicio es aquella que
interesa a la actividad contractual del Estado, pues le permitird al contratista obligarse

validamente para con la entidad contratante.

En el ambito de la contratacién administrativa, el articulo 6 del EGCA dispone
que podran celebrar negocios juridicos con el Estado las personas consideradas
legalmente capaces por la legislacion vigente, asi como los consorcios y uniones

temporales. De esta manera, segiin el derecho civil, por regla general se presume que

3

todas las personas son capaces??’, salvo aquellas que a quienes se determinen

incapaces??*

por adolecer del discernimiento y de la experiencia suficiente para
comprender o valorar sus actos?®®. Por su parte, las personas juridicas se estiman
capaces para desarrollar todas las actividades relativas a su objeto social??¢. Dado que la

227 se constituye como la figura

persona juridica o moral es una ficcion, la representacion
juridica adecuada para el ejercicio de sus actividades, la cual podra ser legal,
convencional y judicial. En este sentido, si bien pueden existir limitantes o restricciones

para la actividad del representante legal consagradas en los estatutos sociales, en el

221 ESCOBAR GIL, R. Op. Cit. Pag. 99.

222 C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera—Subseccion B, radicado N°
20086171700123310001997080340120688, feb. 8/2012. M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

223 Articulo 1503 CC.

224 ESCOBAR GIL, R. Op. Cit. Pag. 100.

225 Por ejemplo, los impuberes y menores de edad. Articulo 1504 CC.

226 Articulo 99 CCo.

227 Articulo 833 CCo: “Los negocios juridicos propuestos o concluidos por el representante en
nombre del representado, dentro del limite de sus poderes, produciran directamente efectos en
relacion con éste [...]7.
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proceso contractual del Estado se estimaran validas las propuestas u ofertas suscritas por
el representante legal que no contaba con la facultad o que ostentaba una limitacion para
hacerlo, siempre que se presente la ratificaciébn o autorizacidon posterior del 6rgano

competente (junta de socios, junta directiva o asamblea general de accionistas)??8.

Ahora bien, la capacidad de obrar no es un criterio suficiente para que una
persona pueda contratar con el Estado, dado que requiere no encontrarse incursa en
algun tipo de prohibicién legal, como el régimen de inhabilidades e incompatibilidades.
Desde luego, dicho régimen no se orienta en la proteccion de la autonomia de la
voluntad privada, como la teoria de la capacidad legal, sino que pretende preservar la
moralidad publica y minimizar los riesgos en la ejecucidon de los contratos
administrativos??®. Asi, la Administracion verifica la credibilidad o confianza que
deposita en el contratista, pues corrobora la ausencia de conductas reprochables,

negligentes o de mala fe?*.

228 <. .] 1a falta de capacidad del proponente es un defecto de caracter insubsanable, en tanto se

trata de un requisito habilitante para participar en el proceso de seleccion, que debe demostrarse
al momento de presentar la propuesta, so pena de rechazo de la misma; mientras que [...] en el
evento en que el representante legal tenga alguna limitacion para contratar, la autorizacion del
organo competente (junta de socios, junta directiva, asamblea general) para comprometer a la
sociedad en la presentacion de propuestas y en la firma del contrato posible que se derive de la
correspondiente convocatoria publica, es subsanable y no implica el rechazo de la propuesta. En
otros términos, la no acreditacion al comienzo del proceso de las autorizaciones que de
conformidad con los estatutos sociales se requieran para representar y comprometer validamente
a la persona juridica, segin consta en el certificado de existencia y representacion, sera
subsanable, siempre que el proponente hubiere contado con las mismas antes de la presentacion
de la oferta o le hubiese sido ratificado el respectivo acto (art. 884 C. Co.), para lo cual la
entidad bien puede exigir su acreditacion a la suscripcion del contrato (posibilidad legal
anterior), dado que se trata de un supuesto que se enmarca dentro lo prescrito por el inciso
segundo del numeral 15 del articulo 25 —original— de la Ley 80 de 1993, segun el cual ‘[I]a
ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratacion o al
proponente, no necesarios para la comparacion de propuestas, no servira de titulo suficiente para
el rechazo de los ofrecimientos hechos’; o bien puede requerirlo con el fin de que lo aporte
(posibilidad legal actual), sin que ello comporte una mejora, modificaciéon o adicion de la
propuesta [...]”. C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera—Subseccion B,
radicado N° 20086171700123310001997080340120688, feb. 8/2012. M.P. Ruth Stella Correa
Palacio.

229 ESCOBAR GIL, R. Op. Cit. Pags. 100 a 101.

20 MORELL OCANA, L. <<Requisitos de los contratos, Capacidad y solvencia economica de
las empresas (arts. 10 a 23 de la Ley)>>, en libro colectivo Comentario a la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, segunda edicion. Civitas. Madrid, 2004. Pag. 144.
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Si bien la normativa les otorga el mismo efecto juridico??!, las inhabilidades y
las incompatibilidades son instituciones de naturaleza diferenciada®*?. La inhabilidad
supone la sancién que se le impone a determinados sujetos de derecho, en virtud de
contar con antecedentes personales que no los hace dignos de confianza®33. Se intenta
con esta medida proteger la ética administrativa, que puede verse afectada por
incumplimientos de contratos anteriores, violaciones del régimen legal, entre otros
supuestos?34. Por su parte, la incompatibilidad limita la simultaneidad de actividades en

235

un funcionario o gestor en aras de evitar la confluencia de intereses contrapuestos=-,

con el fin de preservar la trasparencia y moralidad administrativa.

Por ejemplo, el articulo 8 del EGCA, modificado y adicionado por la Ley
1150/2007 y el EAC, establece que se entenderan inhabiles para contratar aquellas
personas que: (i) dieron lugar a la declaratoria de caducidad por la entidad contratante
en otro contrato administrativo —esta inhabilidad se extenderd a los socios de las
sociedades de personas, cuando a esta ultima le fue declarada la caducidad—; (ii) se
abstengan, sin justa causa, de suscribir el contrato estatal debidamente adjudicado; (ii1)
fungen como servidores publicos; (iv) hayan sido condenadas a la pena accesoria de
interdiccion de derechos y funciones publicas, o hayan sido sancionados
disciplinariamente con destitucion; (v) ostenten un parentesco con algin otro
proponente anterior de la misma licitacion en segundo grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o sea su conyuge o compafiero permanente; (vi) fueren declaradas
judicialmente responsable por la comision de alguno de los delitos contra la
administracion publica o las conductas delictivas consagradas en los tratados y

convenios internacionales ratificados por Colombia cuyo objeto es la lucha contra la

Bl De conformidad con el articulo 44 del EGCA, los contratos administrativos seran
absolutamente nulos cuando se celebren con una persona incursa en causal de inhabilidad o
incompatibilidad prevista por el ordenamiento juridico, toda vez que el contratista no se
encontraba habilitado para suscribir el negocio juridico. Incluso, cuando la causal de inhabilidad
e incompatibilidad sea sobreviniente, el contratista debera ceder el contrato con autorizacion de
la entidad contratante o debera renunciar al proceso de seleccion respectivo o a la ejecucion del
contrato.

22 PALACIO HINCAPIE, J.A. Op. Cit. Pag. 122.

23 ESCOBAR GIL, R. Op. Cit. Pag. 103.

24 VIDAL PERDOMO, J. y MOLINA BETANCUR, C. Derecho administrativo. Décimoquinta
edicion. Legis Editores S.A. Bogota, 2019. Pag. 417 a 423.

25 ATEHORTUA, C. A. Inhabilidades, control y responsabilidad en la contratacion estatal.
Biblioteca Juridica Diké. Medellin, 1995. Pags. 69 a 71.
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corrupcion, como el soborno internacional; (vii) hayan financiado campafias politicas a
la presidencia de la republica, a las gobernaciones o alcaldias, cuyo aporte hubiere sido
superior al 2 punto cinco por ciento (2.5%) de las sumas invertidas por los candidatos; y
(viii) incumplan el deber de entregar informacion sobre la ejecucion del objeto
contractual a la entidad contratante siendo interventores, cuando el contratista haya
incumplido el contrato, lo ponga en riesgo o haya cometido actos de corrupcion

tipificados como conductas punibles.

4.4.2.4. Objeto y causa licita

Por definicion, el objeto y la causa contractual deben responder de manera
directa a los mandamiento legales, es decir, ser licitos. Ello responde a la regla definida
en el articulo 16 del CC que ordena que no podran derogarse por convenios
particulares las leyes en cuya observancia estan interesados el orden y las buenas
costumbres. Por ejemplo, existe objeto ilicito cuando se enajenan derechos, privilegios
o bienes que se encuentra excluidos de la actividad comercial. Puesto que una
transgresion del orden publico, al desconocerse o desatenderse lo que ordena, implica la

nulidad absoluta del negocio juridico?%.

4.4.2.5. Finalidad del contrato estatal

Como fue manifestado anteriormente, el interés general es la causa esencial de la
suscripcion del contrato administrativo, asi como integra el imperativo legal que debe

perseguir la administracion publica®®’

. Por ello, el negocio juridico administrativo debe
irremediablemente vincular el proposito teleologico de satisfacer las necesidades de la

comunidad y proteger lo que es de cada uno?3®. Es decir, la finalidad del contrato debe

26 CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera—Subsecciéon C, radicado N°
20735206600123310001999004350124809A, oct. 20/2014. M.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.

27 Para Monedero Gil, el interés general se consolida como el sustento mas importante y
fundamental de la generacion del contrato estatal. MONEDERO GIL, J. I. Doctrina del contrato
del Estado. Instituto de Estudios Fiscales. Madrid, 1977. Pag. 90. Vid., SANTOFIMIO
GAMBOA, J.0. Op. Compendio de...Cit. Pags. 639 a 642.

28 C. Const., Sent. C—128, feb. 18/2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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ser institucional, nunca personal o subjetiva del servidor publico que participa en el

proceso de seleccion y en la suscripcion del contrato??.

4.4.3. Requisitos de ejecucion del objeto contractual

Ademas de estar perfeccionado el contrato estatal, debe acreditarse, en virtud de
lo dispuesto por el articulo 41 del EGCA, que se efectud la constitucion y aprobacion de
la garantia inica de cumplimiento de la prestacion contenida en el contrato, que existan
las disponibilidades presupuestales correspondientes para la vigencia y ejecucion del
contenido contractual o, de ser el caso, el certificado de la oficina de presupuesto del
compromiso de recursos publicos de vigencias futuras, y que el contratista se encuentra
al dia en el cumplimiento de las obligaciones laborales y parafiscales a su cargo. De esta
manera, si no se presentan tales supuestos, la entidad contratante no podra entregar el

anticipo ni el contratista se encuentra obligado a cumplir su prestacion?#,

De acuerdo con el articulo 2.2.1.2.3.1.1 del DURSAPN, las garantias que se
incorporan al proceso contractual del Estado deberdn cubrir los riesgos propios del
cumplimiento de las obligaciones surgidas en favor de la entidad contratante relativas a
la presentacion de las ofertas, la ejecucion del contrato y su liquidacion, asi como los
riesgos derivados de la responsabilidad extracontractual que pueda surgir por las
conductas comisivas y omisivas del contratistas y sus subcontratistas. Por ende, la
poéliza relativa a la ejecucion del contrato debera cubrir los perjuicios sufridos por la
Administracion como consecuencia de un mal manejo o incorrecta inversion del
anticipo entregado al contratista, la ausencia de devolucién del pago anticipado, el
incumplimiento total o parcial del contrato, el incumplimiento de las obligaciones
laborales y la falta de estabilidad o calidad de la obra, el servicio o los bienes

contratados?*!.

29 C C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera—Subseccion C, radicado N°
20928867300123310002000000030121578, marzo 14/2012. M.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.

20 pPALACIO HINCAPIE, J.A. Op. Cit. Pag. 43.

241 Articulo 2.2.1.2.3.1.7 DURSAPN.
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Por su parte, tal como lo sefala Palacio Hincapié, parece un contrasentido que la
ley exija la existencia de disponibilidad presupuestal para poder iniciar el proceso de
contratacion®®* y que ademds, una vez perfeccionado el contrato, cuando ya han
surgido las obligaciones a cargo de una de las partes, prohiba la ejecucion de éste*,
hasta tanto no se acredite la concurrencia de un requisito que se supone cumplido. Sin
embargo, debe clarificarse que tal exigencia responde al deber de inscripcion en el
registro presupuestal del contrato que se encuentra dispuesto para la ejecucion en aras

de garantizarle al adjudicatario el pago de su remuneracion®#,

Por 1ultimo, el articulo 23 de la Ley 1150/2007, que modificé el articulo 41 del
EGCA, incorpord el requisito de ejecucion del cumplimiento del contratista a sus
obligaciones laborales y aportes parafiscales al Sistema de Seguridad Social Integral, asi
como del Sena, del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y de las Cajas de
Compensacion Familiar, cuando hubiere lugar. De hecho, el funcionario que no deje
constancia de la verificacion de este requisito en el proceso contractual, se vera incurso
en una causal de mala conducta®®. Incluso, la Administracion debera verificar, en la
etapa de liquidacion, que el contratista haya cumplido durante la vigencia del contrato
con sus obligaciones laborales y parafiscales, puesto que, en caso de que no las hubiere
realizado oportunamente, la entidad contratante deberd retener las sumas adeudadas al

sistema y proceder al giro directo de los recursos?#.

242 Seguin la jurisprudencia del Consejo de Estado, el certificado de disponibilidad presupuestal
durante las etapas precontractuales del proceso de seleccion “[...] no es un requisito de
perfeccionamiento ni de validez del contrato y, en consecuencia, su omisiéon no genera ni la
inexistencia ni la nulidad del mismo, sino una irregularidad administrativa que deriva en
responsabilidad personal y patrimonial del servidor publico a cuyo cargo se encuentra el
contrato”. C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
2180790700123310001995002160112846, junio 23/2005. M.P. German Rodriguez Villamizar.
23 PALACIO HINCAPIE, J.A. Op. Cit. 47.

244 Articulo 71 EOP: “Todos los actos administrativos que afecten las apropiaciones
presupuestales deberan contar con certificados de disponibilidad previos que garanticen la
existencia de apropiacion suficiente para atender estos gastos. Igualmente, estos compromisos
deberan contar con registro presupuestal para que los recursos con ¢l financiados no sean
desviados a ningtin otro fin. En este registro se debera indicar claramente el valor y el plazo de
las prestaciones a las que haya lugar [...] En consecuencia, ninguna autoridad podréa contraer
obligaciones sobre apropiaciones inexistentes, o en exceso del saldo disponible, o sin la
autorizacion previa del Confis o por quien éste delegue, para comprometer vigencias futuras y la
adquisicidén de compromisos con cargo a los recursos del crédito autorizados [...]".

245 Articulo 50 Ley 789/2002.

246 {dem.
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5~ PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA EN LA
LEGISLACION COLOMBIANA

Segtin Alexy!, los principios son mandatos de optimizacién que implican el
ordenamiento de la realidad dentro de los horizontes facticos y juridicos viables, en aras
de ser cumplidos en la mayor medida de lo posible. Ergo, su contenido se limita a una
orbita prima facie, que no contienen prescripciones definitivas, sino relativamente
generales. Por su parte, las reglas son mandatos imperativos sobre aquello que se
encuentra permitido, ordenado y prohibido. Son razones definitivas que representan una
decision para un juicio concreto de deber ser. De esta manera, para la doctrina?, los
principios son criterios que determinan la adopcion de una postura especifica en una
situacion determinada, toda vez que son fruto del consenso y los valores de una

comunidad.

Asi, en la exposicion de motivos del EGCA?, el legislador colombiano sefiald
que su expedicion responde indiscutiblemente al desarrollo del articulo 209
Fundamental. Dicha norma establece que la funcién administrativa estd al servicio de
los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad®. De hecho, la
Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado ha

calificado al EGCA como un estatuto de principios, pues:

Los principios constituyen la esencia del estatuto de contratacion estatal; ‘si estos
llegaren a desaparecer, por sustraccion de materia, desapareceria el nuevo molde denominado
contrato estatal...’ Lo anterior explica por qué no todas las circunstancias relacionadas con la
contratacion estatal encuentran regulacion expresa en dicho estatuto, y por qué la ausencia de
norma explicita sobre un asunto determinado obliga al estudio del mismo a la luz de los
principios de la contratacion estatal y de los principios de la funcion administrativa [...]°.

' ALEXY, R. Teoria de los derechos fundamentales. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. Segunda edicion en espafiol. Madrid, 2012. Pags. 63 y ss.

2Vid.,, MATALLANA CAMACHO, E. Op. Cit. Pag. 275.

3 Gaceta del Congreso N° 75, 25 de septiembre de 1992, proyecto de ley N° 149 de 1992 “Por el
cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pablica”.

* Articulo 209 CPC.

> CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
21655725000231500020020273901AP02739, mayo 1/2005. M.P. Alier Eduardo Hernandez
Enriquez.
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En efecto, el articulo 23 del EGCA establece que todas las actuaciones y
gestiones enmarcadas en la contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a los
principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los
postulados que rigen la funcion administrativa. Luego, dichos principios, poseen una
importancia trascendental para el manejo moral, imparcial, agil y responsable de la

contratacion®.

Sin embargo, conforme a lo dispuesto por la Corte Constitucional’, el régimen
juridico de la contratacion estatal no solo se enmarca en los principios dispuestos en el
EGCA. De hecho, existen cinco categorias de este tipo de mandatos juridicos que
gobiernan la actividad de la Administracion Publica en la creacion, gestion y ejecucion

de los contratos administrativos. Dichas categorias son:

[...] (i) los principios de la contratacion estatal referidos en la Ley 80 de 1993 y la Ley
1150 de 2007 (transparencia®, economia®’, responsabilidad', equilibrio econdmico del
contrato"!, interpretacion del contrato estatal'? y seleccion objetiva'®); (ii) los principios de la
funcion administrativa, comprendidos en el articulo 209 de la Constitucion y 3° de la Ley 489
de 1998 (buena fe, igualdad, moralidad, celeridad, eficacia, economia, imparcialidad,
publicidad, responsabilidad y transparencia); (iii) las normas que regulan la conducta de los
servidores publicos'*; (iv) los principios generales del derecho®; y (v) los principios generales
del derecho administrativo que se encuentran consagrados en el articulo 3° de la Ley 1437 de
2011 o Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (debido
proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad,
transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia, economia y celeridad)'.

Dado que los mandatos generales contenidos en los principios aplicables a

determinada orbita del ordenamiento juridico son complementarios e interrelacionados,

¢ PALACIO HINCAPIE, J.A. Op. Cit. Pag. 70.

7C. Const., Sent. C-438, julio 13/2017. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

8 Articulo 24 EGCA.

% Articulo 25 EGCA.

10 Articulo 26 EGCA.

1 Articulo 27 EGCA.

12 Articulo 28 EGCA.

13 Articulo 5 Ley 1150/2007, adicionado y modificado por articulo 5 Ley 1882/2018.

4 Al respecto, Vid., Ley 1474/2011, Ley 87/1993, Decreto 1083/2015, Resolucién 110/2016,
Resolucion 74/2011, Circular Conjunta 100-004/2018, Circular 017/2017, Circular Externa
003/2016, Circular Externa 100-02/2011.

15 Articulo 230 CPC.

16 C. Const., Sent. C—438, julio 13/2017. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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el presente apartado desarrollara algunos principios aplicables a la contratacion
administrativa que surgen por disposicion del EGCA, la Constitucion Politica de
Colombia y el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo (CPACA).

5.1. Los consagrados en el Estatuto General de 1a Contratacion

5.1.1. Transparencia

Como lo afirma Matallana Camacho!’, a pesar de la enunciacion expresa del
principio de transparencia en el articulo 23 del EGCA y su presunto desarrollo en el
articulo subsiguiente, dicha normativa —asi como la Ley 1150/2007, que derogd el
articulo 24.1 del EGCA—, no define qué es la transparencia y cual es su alcance en la

actuacion administrativa.

Sin embargo, conforme al devenir jurisprudencial'®, la transparencia tiene por
objetivo fungir como una garantia en la formacioén del contrato administrativo, a través
de la publicidad plena de cada una de las etapas del proceso de seleccion y el
reconocimiento del derecho de igualdad de oportunidades de cada uno de los
proponentes o partes interesadas que en él participen. En consecuencia, le compete al
Estado colombiano escoger la oferta mas favorable para el interés general, de suerte que
el proceso de seleccion sea imparcial, alejado de todo favoritismo, con parametros
claros, nitidos y transparentes'®. Luego, este principio aplicado a la contratacion ptblica

ataca la corrupcion®® y la colusion administrativa®! al pretender proteger la moralidad de

" MATALLANA CAMACHO, E. Op, Cit., Pag. 279.

1 Vid, C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
2273621100103260002003000140124715, dic. 3/2007. M.P. Ruth Stella Correa Palacio; C.
Const., Sent. C-508, julio 3/2002. M.P. Alfredo Beltran Sierra; C.E., S. de lo Contencioso
Administrativo, Sec. Tercera, radicado N° 253304110010326000199637710112037, julio
19/2001. M.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez; CSJ, S. de Casacion Penal, radicado N°
38849417088, dic. 13/2000. M.P. Alvaro Orlando Pérez Pinzon.

¥ Vid., C. Const., Sent. C-508, julio 3/2002. M.P. Alfredo Beltran Sierra; C. Const., Sent. C—
949, sept. 5/2001. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

20 PALACIO HINCAPIE, J.A. Op. Cit. 70.

2'MATALLANA CAMACHO, E. Op, Cit., Pag. 280.
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las partes en la actividad contractual, sea en su etapa precontractual, contractual o

postcontractual. De hecho, la transparencia:

[...] excluye una actividad oculta, secreta, oscura y arbitraria en la actividad
contractual y, al contrario, propende por una seleccion objetiva de la propuesta y del
contratista del Estado para el logro de los fines de la contratacion y la satisfaccion de los
intereses colectivos, en los términos del articulo 29 de la Ley 80 de 1993, en forma clara,
limpia, pulcra, sana, ajena a consideraciones subjetivas, libre de presiones indebidas y en
especial de cualquier sospecha de corrupcion por parte de los administradores y de los
particulares que participan en los procesos de seleccion contractual del Estado®*.

En efecto, un proceso de seleccion que garantice la libre concurrencia®® de los
interesados en el proceso de seleccion —especialmente en la licitacion publica— es un
objetivo deseado para el Estado. Pues, a mayor nimero de oferentes, la Administracion
Publica cuenta con mejores posibilidades para obtener una oferta que le sea realmente

conveniente?*,

De esta manera, las reglas establecidas en el articulo 24 del EGCA disponen
diversas acciones administrativas?>> que deben ejecutarse por parte del Estado para
garantizar la vigencia del principio de transparencia en la contrataciéon administrativa.
Por ejemplo, el articulo 24.3 mencionado prevé que las actuaciones de las autoridades

seran publicas y los expedientes que las contengan estaran abiertos al publico. Desde

2 CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
2273621100103260002003000140124715, dic. 3/2007. M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

23 Respecto a la relacion entre el principio de transparencia y la libertad de concurrencia, Vid.,
MARIENHOFF, M. Tratado de derecho administrativo. Tomo III-A. Abeledo-Perrot. Buenos
Aires, 1992. Pags. 202 y 203. En palabras del autor, la obligacion de la Administracion de poner
en conocimiento el contenido de la licitacion a los futuros oferentes, de manera clara, precisa y
libre de ambigiiedades, garantiza su asistencia al proceso licitatorio (libre concurrencia).

24 C.E., S. de Consulta y Servicio Civil, mayo 16/1967. M.P. Alberto Herndndez Mora.

25 Para Rodriguez Tamayo, en virtud del principio de transparencia, la administracion publica se
encuentra obligada en sus actuaciones: “[...] 1) permitir el acceso de todas las personas a la
contratacion publica; ii) contratar con apego a los procedimientos determinador por el
Legislador o por el Gobierno para seleccionar el contratista; iii) publicar todos los actos
derivados de la actividad contractual en todas sus etapas precontractual, contractual y
poscontractual; iv) respetar las condiciones del respectivo proceso de seleccion; v) alejar
cualquier discriminacién o limitacion para contratar; vi) siendo leal con los proponentes
absteniéndose de desviar el curso de la actividad contractual para fines inmorales o subjetivos;
vii) determinar concretamente cuales son los procedimientos para seleccionar a los contratistas;
viii) respetar las condiciones iniciales de contratacion salvo en casos excepcionales que
permiten su variacion; y ix) la facultad de los interesados de conocer y controvertir todos los
informes, conceptos y decisiones que se rindan o adopten (nim. 2, art. 24, L.80/93)”. Op. Cit.
Pag. 44.
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luego, la publicidad de las actuaciones contractuales garantiza la transparencia de la
actividad contractual, pues la comunidad en su conjunto puede ejercer control sobre las
contravenciones o faltas de la Administracion. Asi, se presenta: (i) la publicacion de los
proyectos de pliegos de condiciones®®; (ii) la publicacion de hasta tres avisos en la
pagina Web de la entidad contratante y en el Sistema Electronico para la Contratacion
Publica (SECOP), antes de la apertura de la licitacion?’; (iii) la publicacion de los
pliegos definitivos?®; (iv) la realizacion de la audiencia de distribucion de riesgos y
discusion de aclaraciones?’; (v) la adjudicacion del contrato en audiencia publica

obligatoria®’; entre otras actividades?!.

Por su parte, el articulo 24.2 citado prescribe que, en los procesos contractuales,
los interesados tendran oportunidad de conocer y controvertir los informes, conceptos y
decisiones que se rindan o adopten. Por ello, el Consejo de Estado’2, en el afio 2009,
decretd la suspension provisional del articulo 44 del Decreto 2474/2008, donde se
desarrolld el procedimiento de contratacion de menor cuantia —este serd descrito a
profundidad en el proximo capitulo—, toda vez que los interesados en el proceso no

contaba con una oportunidad para controvertir los informes de evaluacion.

En definitiva, tal como lo prescribe el pardgrafo 2 del articulo 2.2 de la Ley
1150/2007, todo procedimiento aplicable al proceso de seleccion de los contratistas —
incluso la eleccion y ejecucion, por parte de la entidad estatal, de la modalidad
respectiva de seleccion por presentarse alguna de sus causales de aplicacion— debera

observar los principios de transparencia, economia y responsabilidad.

5.1.2. Economia

26 Articulo 8 Ley 1150/2007 y articulo 2.2.1.1.2.1.4 DURSAPN.

27 Articulo 30.3 EGCA, modificado por articulo 224 Decreto 19/2012.

28 Articulo 2.2.1.1.1.7.1 DURSAPN.

2 Articulo 30.4 EGCA, modificado por articulo 220 Decreto 19/2012.

3% Articulo 9 Ley 1150/2007. Al respecto, la Corte Constitucional de Colombia ha referido que
la adopcion por parte del Legislativo de una norma que garantiza la celebracion de audiencia
publica para la adjudicacion del contrato fortalece el principio de transparencia consagrado en el
articulo 273 CPC. Vid., C. Const., Sent. C-380, abril 23/2008. M.P. Nilson Pinilla.

31'Vid., por ejemplo, lo consagrado en los articulos 9, 10 y 11 de la Ley 1712/2014.

2 CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
2302281100103260002009000240036476, abril 1/2009. M.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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De acuerdo con Dévila Vinueza, el principio de economia en la contratacion
publica prescribe que la gestion estatal debe realizarse con la minima dispersion de
recursos de tiempo y dinero®. Ergo, si bien difiere de los principios de eficiencia y
eficacia, se encuentra muy ligado a estos**. Desde luego, la economia en el proceso de
contratacion pretende la eficiencia y celeridad en todas las actuaciones de la entidad y
del contratista®, a través de la agilizacion de los procedimientos y tramites hasta lo
estrictamente necesario para seleccionar la oferta que resulte més adecuada acorde con
los fines estatales. Luego, la Administracion Publica debe cefiirse estrictamente a las
etapas y requisitos contemplados expresamente por la legislacion y debera ejecutar sus
actuaciones con austeridad de medios, tiempo y gastos a fin de no retardar la ejecucion
de las obras o servicios y no perjudicar los intereses del Estado o del mismo
contratista*®. En efecto, todo acto de negligencia, desidia o falta de organizacion de las

decisiones publicas, resulta cuestionable del principio de economia’’.

Entonces es razonable, como lo ha estimado la jurisprudencia del Consejo de
Estado’®, reconocer la relacion inherente entre el principio de economia en la actividad
contractual del Estado y el cumplimiento del deber de planeacion. Pues, en tanto la
Administracion conozca suficientemente el precio real de las obras o servicios que
constituyen el objeto del contrato, podrd hacer un aprovechamiento eficiente de los
recursos publicos en la consecucion de dicho fin con la eleccion de la propuesta mas
favorable. De hecho, el desconocimiento del deber de planeacion del contrato estatal
podria acarrear una violacion de la normativa que se impone a la actividad contractual
en virtud del principio de economia. Como lo sefiala Rodriguez Tamayo, la contratacion

administrativa persigue, en virtud del principio de economia, dos objetivos

3 DAVILA VINUEZA, L.G. Op. Cit. Pag. 7.

¥ CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
2273621100103260002003000140124715, dic. 3/2007. M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

3 C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera—Subseccion C, radicado N°
21334211100103260002011000650042282, mayo 31/2019. M.P. Jaime Enrique Rodriguez
Navas.

3 MATALLANA CAMACHO, E. Op, Cit., Pag. 354.

37 CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
2273621100103260002003000140124715, dic. 3/2007. M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

3 C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera—Subsecciéon C, radicado N°
20955957300123310002012000120151489, dic. 10/2015. M.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.
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identificables: el primero se refiere a la utilidad de los procedimientos inmersos en la
actividad contractual y al respeto de los plazos y términos preclusivos, el segundo, se

relaciona con los aspectos econdémicos y de planeacion de los contratos estatales™ .

En efecto, la funcién administrativa contractual debe velar por la consecucion de
las finalidades publicas*’. Luego, no puede convertirse en un mecanismo para dilatar la
seleccion del contratista, inducir a error a los participantes o interesados en el proceso
de seleccion, crear exigencias que obstruyan la libertad de concurrencia, ampliar de
manera injustificada los tiempos y plazos del proceso de seleccion, implementar
requisitos o tramites no dispuestos en la EGCA*!, entre otros. De esta manera, el
articulo 25.16 del EGCA cre¢ la figura del silencio administrativo positivo que supone
una garantia para el contratista y, por supuesto, del principio de economia, dado que
busca sancionar la inactividad de la Administracion, a través de la creacion de un
verdadero acto administrativo positivo de contenido contractual que puede sustentar un

titulo ejecutivo*?.

Ademds, como fue mencionado anteriormente, dicho principio ostenta un
marcado componente de planeacion econdmica, financiera y presupuestal para la
ejecucion eficiente del contrato estatal. Por ende, el Consejo de Estado®’, la Corte
Constitucional* e, incluso, la Corte Suprema de Justicia®’, han estudiado el alcance del

deber de planeacion en la actividad contractual del Estado*®. En resumen, dado que las

% RODRIGUEZ TAMAYO, M. Op. Cit. Pags. 55 a 64.

40 CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
2303018500123310001997003740115797, feb. 25/2009. M.P. Myriam Guerrero de Escobar.

41 Articulo 25.15 EGCA.

4 CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera—Subseccién C, radicado N°
20915600800123310001997029670117555, feb. 21/2011. M.P. Enrique Gil Botero.

¥ C.E., S. de Consulta y Servicio Civil, radicado N° 2150, oct. 30/2013. M.P. William
Zambrano Cetina; C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
22071425000232600019910766401 (14287), agosto 31/2006. M.P. Mauricio Fajardo Gémez.

# C. Const., Sent. T-442, julio 4/2014. M.P. Gabriel Mendoza Martelo.

4 CSJ, S. de Casaci6n Penal, radicado N° 39261126076, oct. 10/2007. M.P. Sigifredo Espinosa
Pérez.

4 Para Rodriguez Tamayo, el principio de economia en compaiiia del deber de planeacion de la
actividad contractual aboga, entre otras, de diversas acciones a cargo de la Administracion:
“[...]1) Elaborar los estudios, disefios, investigaciones y analisis del caso para identificar el por
qué, como y con quién se requiere contratar una obra, bien o servicio para satisfacer necesidades
publicas; ii) Contar con los recursos econdémicos suficientes para cubrir el pago de las
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normas consagradas en el EGCA son de orden publico, la violacion del deber de

planeacion compromete la validez del contrato estatal’.

5.1.3. Responsabilidad

El principio de responsabilidad no es otra cosa que la imposicién de sanciones o
consecuencias juridicas negativas por el incumplimiento de las obligaciones a cargo de
los intervinientes en la actividad contractual del Estado. De esta manera, la sancion
correspondiente serd de caracter disciplinaria, penal o patrimonial, recayendo, en primer
lugar, sobre el funcionario y/u 6rgano que tomo la decision, sea porque es titular de la
facultad o por haberla recibido en delegacion®®. Luego, el articulo 26 del EGCA no es la
unica normativa que establece previsiones para la aplicacion de este principio, a pesar
de su nombramiento expreso, pues los articulos 4, 5, 7, 11, 14, 50, 51, 52, 53, 56 y 58

del EGCA propenden por asignar responsabilidades en la contratacion administrativa.

Existe entonces dos aspectos generales de aplicacion del principio de
responsabilidad en la actividad contractual de la Administracion: aquella que le asiste a
un interviniente en virtud de los efectos producidos por su accién u omision, y aquella
que se atribuye al servidor publico por su relacion funcional en la entidad del Estado, es

decir, por la obligacién de dirigir y manejar la actividad contractual, que es propia de

obligaciones contractuales, es decir, asegurar las disponibilidades presupuestales pertinentes; iii)
Obtener las autorizaciones que se requieran para contratar; iv) Realizar un buen andlisis de
conveniencia para contratar; v) Efectuar un calculo razonable y ajustado de las obligaciones que
debera asumir el contratista de la administracion; vi) Contar con las apropiaciones necesarias
para cubrir posibles desequilibrios econdémicos del contrato; vii) Sancionar la omision de la
administraciéon en atender las reclamaciones y peticiones de sus contratistas; viii) Repartir
adecuadamente las tareas internas en el ejercicio de la funcion administrativa contractual; ix)
Efectuar un buen analisis de riesgos previsibles sobre cada contrato estatal; x) Legalizar los
contratos estatales celebrados con la aprobacion de garantias y el correspondiente registro
presupuestal o la obtencion de vigencias futuras — ordinarias o excepcionales —; xi) Obtener
previamente las licencias, permisos o autorizaciones que se requieran para la ejecucion del
contrato; y xii) Delegar y desconcentrar el ejercicio de la funcion administrativa contractual con
la coordinacion del caso”. Op. Cit. Pag. 59.

47 CE. S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera—Subseccion C, radicado N°
20139836800123150001998017430227315, abril 24/2013. M.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa; C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera—Subseccion C, radicado N°
20149206600123310001998006850126637, junio 13/2013. M.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.

“ PALACIO HINCAPIE, J.A. Op. Cit. Pag. 80.
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los representantes de los organismos estatales. En efecto, la aplicacion del principio de
responsabilidad implica la sancion patrimonial a la administracion publica, los
servidores publicos, proponentes y contratistas, asi como la sancidon penal, disciplinaria

y fiscal que les puede ser impuesta.

De hecho, respecto de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, el
articulo 90 Fundamental establece dicha obligacion por los dafios antijuridicos que
ocasione sobre los particulares. Asi, en el proceso de contratacion administrativa, como
mecanismo propio de las funciones del Estado para atender a las necesidades publicas,
pueden generarse dafios a los intervinientes del contrato o a terceros que activaran, a su
vez, la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon Publica. Conforme con la
jurisprudencia del Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo colombiano, existen
una serie de casos no taxativos donde pueden generarse la responsabilidad pecuniaria: la
adjudicacion ilegal de un contrato administrativo en un proceso de seleccion®’, la
privacion injustificada para con el contratista de ejecutar el contrato estatal validamente
celebrado®, la declaratoria de desierta del proceso cuando hay propuesta elegible®!, la
mora o ausencia de celebracion del contrato administrativo una vez este se encuentra

adjudicado’?, la terminacion ilegal del contrato estatal>, entre otras.

Por su parte, respecto a la responsabilidad patrimonial de los servidores

publicos, el articulo 26 del EGCA dispone que si un servidor publico adjudica un

4% CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera—Subseccién A, radicado N°
209234068001231500019971309101 (24938), sept. 12/2012. M.P. Mauricio Fajardo Gémez.

% CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
2275358500123310001997003390115599, junio 2/2007. M.P. Mauricio Fajardo Gémez.

Sl C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera—Subseccién A, radicado N°
207338776001233100019980109301 (31297), nov. 26/2014. M.P. Carlos Alberto Zambrano
Barrera.

52 fdem.

53 Dicha situacion puede presentarse cuando la administracion publica ejercer la facultad de
terminacion anticipada del negocio juridico (articulo 17, 18 y 45 EGCA) y en sede judicial se
desvirtian los motivos que se cimentaban en afectacion al orden publico (C.E., S. de lo
Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
2274222500023260001996024820117253, junio 6/2007. M.P. Ruth Stella Correa Palacio) o en
el ordenamiento juridico (C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera—Subseccion
B, radicado N° 20920535200123310001999001320118837, sept. 29/2011. M.P. Danilo Rojas
Betancourth), o cuando se declara la caducidad en forma ilegal (C.E., S. de lo Contencioso
Administrativo, Sec. Tercera—Sala Plena, radicado N°
20135238500123310001995001740115024, julio 12/2012. M.P. Danilo Rojas Betancourth).
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contrato estatal de manera ilegitima y, como consecuencia de su actuacion, la entidad es
llamada a responder patrimonialmente por los dafios causados, este debera, a su turno,
indemnizar el patrimonio publico, siempre que se acredite el dolo o la culpa grave del
agente®*. En este sentido, la legislacion establece la accion de repeticion contra el
funcionario que con sus actuaciones u omisiones antijuridicas causaron dafio al
contratista. Incluso, la delegacion, segin el paragrafo 4 del articulo 2 de la Ley
678/2001, no exime de responsabilidad al delegante quien respondera solidariamente

con el delegado®.

Asimismo, la figura de la acciéon de repeticion se hace extensible a los
contratistas que ejecutan una obra publica y ocasionan dafios a terceros, una vez es
declarada la responsabilidad de la entidad propietaria>®. Pero, este no es el unico
escenario de responsabilidad, pues los contratistas responderan cuando formulen
propuestas en las que se fijen condiciones economicas y de contratacion artificialmente

bajas con el propdsito de obtener la adjudicacion del contrato™’.

Ahora bien, en lo referente a la responsabilidad penal de los servidores publicos
y los contratistas, es menester manifestar que el codigo penal colombiano establece
diversos tipos que atribuyen una sancion privativa de la libertad a los servidores
publicos que intervienen de manera ilicita en la actividad contractual. Estos son, la
violacion del régimen legal o constitucional de inhabilidades e incompatibilidades>®, el
interés indebido en la celebracion de contratos™ y el contrato estatal que no cumple con
los requisitos legales®. Segtin la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte

Suprema de Justicia, cuando el contratista adquiere el cardcter de concesionario,

5 RODRIGUEZ TAMAYO, M. Op. Cit. Pag. 72.

55 La Corte Constitucional se pronuncié en examen abstracto de constitucionalidad sobre dicha
norma y fue reconocida condicionalmente exequible en tanto que la delegacion surja como un
ejercicio indebido o irregular de esta facultad administrativa, pues, si se estimara lo contrario, se
afectaria los principios de unidad administrativa y titularidad del empleo publico. C. Const.,
Sent. C-372, mayo 15/2002. M.P. Jaime Cordoba Trivifio.

% CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
242709CESEC3EXP1998N 1062410624, mayo 28/1998. M.P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros.
37 Articulo 26.6 EGCA.

58 Articulo 408 Codigo Penal.

59 Articulo 409 Cédigo Penal.

60 Articulo 410 Cédigo Penal.
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administrador delegado o se le encomienda la prestacion de un servicio publico a
cargo del Estado, el recaudo de caudales o el manejo de bienes publicos, actividades
eéstas que necesariamente llevan al traslado de la funcion publica y, por lo mismo, el
particular adquiere, transitoria o permanentemente, segun el caso, la calidad de
servidor publico®, serd penalmente responsable por los delitos citados en calidad de
autor. Empero, cuando el interviniente particular no ostenta la calidad de servidor

publico podra ser responsable penalmente en calidad de tercero interviniente®?.

Por ultimo, en lo que respecta a la responsabilidad disciplinaria y fiscal, los
dafios causados por los funcionarios publicos siempre estaran llamados a responder
disciplinariamente® vy, en tanto efectGen una gestion fiscal®, fiscalmente. Por el
contrario, los contratistas no responden disciplinariamente por regla general, salvo los
casos especificos fijados por la Ley 734/2002 (Cédigo Disciplinario Unico)®. En lo que

respecta a la gestion fiscal, la actividad del contratista durante la ejecucion del contrato

61 CSJ, S. de Casacion Penal, radicado N° 39162624833, marzo 13/2006. M.P. Jorge Luis
Quintero Milanés.

92 CSJ, S. de Casacion Penal, radicado N° 38583432686, oct. 20/2010. M.P. Maria del Rosario
Gonzalez de Lemos.

8 Articulo 25 Ley 734/2002.

6 Articulo 3 Ley 610/2000: “Para los efectos de la presente ley, se entiende por gestion fiscal el
conjunto de actividades econoémicas, juridicas y tecnoldgicas, que realizan los servidores
publicos y las personas de derecho privado que manejen o administren recursos o fondos
publicos, tendientes a la adecuada y correcta adquisicion, planeacion, conservacion,
administracion, custodia, explotacion, enajenacion, consumo, adjudicacion, gasto, inversion y
disposicion de los bienes publicos, asi como a la recaudacion, manejo e inversion de sus rentas
en orden a cumplir los fines esenciales del Estado, con sujecion a los principios de legalidad,
eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y
valoracion de los costos ambientales”.

65 Articulo 53 Ley 734/2002 (modificado por el 44 de la Ley 1474/2011): “El presente régimen
se aplica a los particulares que cumplan labores de interventoria o supervision en los contratos
estatales; también a quienes ejerzan funciones publicas, de manera permanente o transitoria, en
lo que tienen que ver con estas, y a quienes administren recursos publicos u oficiales.

Se entiende que ejerce funcion publica aquel particular que, por disposicion legal, acto
administrativo, convenio o contrato, realice funciones administrativas o actividades propias de
los organos del Estado, que permiten el cumplimiento de los cometidos estatales, asi como el
que ejerce la facultad sancionadora del Estado; lo que se acreditara, entre otras manifestaciones,
cada vez que ordene o sefale conductas, expida actos unilaterales o ejerza poderes coercitivos.
Administran recursos publicos aquellos particulares que recaudan, custodian, liquidan o
disponen el uso de rentas parafiscales, de rentas que hacen parte del presupuesto de las
entidades publicas o que estas ultimas han destinado para su utilizacion con fines especificos.
No seran disciplinables aquellos particulares que presten servicios publicos, salvo que en
ejercicio de dichas actividades desempefien funciones publicas, evento en el cual resultaran
destinatarios de las normas disciplinarias”.
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administrativo implica la utilizacién del patrimonio publico. Luego, las contralorias
podrén investigar y condenar fiscalmente a los contratistas por la ocurrencia de

detrimentos patrimoniales en contra de la administracion®®.

En resumen, el principio de responsabilidad contractual obedece, como lo ha

manifestado la Corte Constitucional, a la:

[...] articulacion y armonia que debe existir para garantizar la efectividad y vigencia
de los principios de transparencia, economia, de mantenimiento del equilibrio economico
financiero del contrato y de seleccion objetiva que igualmente se establecen en el estatuto
contractual, asi como a la necesidad de asegurar un equilibrio o balance entre la mayor
autonomia y libertad de gestion contractual que se otorga a las entidades estatales, las
potestades o privilegios que se les reconocen, y la finalidad de interés publico o social a que
debe apuntar la actividad contractual de dichas entidades, cual es la de procurarse la
satisfaccion de los objetos contractuales, (obras, bienes, servicios etc.), bajo una gestion
signada por la eficiencia, la economia, la celeridad y la moralidad, en los términos del art. 209
de la C.P., que garantice no solo los intereses de la administracion sino de los contratistas que
intervienen en la actividad contractual.’’

5.1.4. Seleccion objetiva

De conformidad con el articulo 5 de la Ley 1150/2007 —adicionado y modificado
por el articulo 5 de la Ley 1882/2018—, la seleccion objetiva implica la escogencia, por
parte de la Administracion, del ofrecimiento mas favorable a los fines que busca
satisfacer, sin estimar de manera relevante factores de afecto o interés subjetivo de
cualquier clase. De esta manera, la norma citada establece los criterios de calificacion y
escogencia que deben establecerse en los pliegos de condiciones o sus equivalentes.
Dichos elementos decisorios son la capacidad legal, financiera y técnica, la experiencia
y la organizacion, asi como los equipos, el plazo®®, los precios frente a las condiciones

de mercado, entre otros.

Sin embargo, es importante establecer que el legislador defini6 dos tipos de

criterios de evaluacion del contratista: aquellos que permiten su participacion en el

6 RODRIGUEZ TAMAYO, M. Op. Cit. Pag. 84.
7 C. Const., Sent. C—004, enero 18/1996. M.P. Antonio Barrera Carbonell.
% Salvo en los contrato de obra ptblica. Articulo 5.2 Ley 1150/2007.
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proceso de seleccion, también conocidos como criterios habilitantes®® (experiencia,
capacidad financiera, capacidad legal y organizacion del proponente), y aquellos que
denotan factores de evaluacion y eleccion del contratista’. En este sentido, el Consejo
de Estado, se pronuncidé conceptualmente sobre la diferencia entre ambos factores en los

siguientes términos:

[...] Los requisitos HABILITANTES permiten al oferente pasar a la segunda etapa;
constituyen el filtro para que solo aquellos frente a quienes se verifiquen superen la etapa
inicial, por ser considerados idoneos al cumplir con los requisitos basicos que la entidad
licitante considera necesarios para entender que ese individuo serd su potencial contratista y
que cumplira su cometido; superada la etapa inicial pasan a ser calificados conforme a la
ponderacion establecida en los pliegos de condiciones o términos de referencia y estaran frente
a los requisitos de seleccion propiamente dichos, a semejanza de lo que acontece en la
generalidad de los concursos, entre los requisitos de admision y los de seleccion [...]"'.

De esta manera, los procedimientos de seleccion del contratista, como actuacion
administrativa, deben pretender salvaguardar los intereses econdomicos y el principio de
igualdad de los administrados ante los beneficios y cargas publicas, més siempre debe
escogerse el sujeto mds apto para contratar. Por ello, el articulo 2.2.1.1.2.2.2 del
DURSAPN establece el reglamento de aplicacion del principio de seleccion objetiva,

donde se determina el ofrecimiento mas favorable.
5.2. Principios constitucionales presentes en las actuaciones contractuales y los
incluidos en el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo (CPACA) que versan sobre todas las actuaciones administrativas

5.2.1. Legalidad

69 «[...] condiciones minimas que deben cumplir los interesados en un proceso de seleccion para
poder participar dentro del mismo, sin que tales exigencias le otorguen, por regla general,
puntaje a su propuesta [...]”. RODRIGUEZ TAMAYO, M. Op. Cit. Pag. 48.

70°¢[...] en algunos casos (licitacion publica y proceso de seleccion abreviada de menor cuantia)
se ponderarian factores técnicos (calidad) y factores econémicos (costo o costo—beneficio), en
otros (concurso de méritos) los aspectos técnicos de las propuestas excluyendo el precio (hojas
de vida y experiencia especifica del proponente), y, finalmente, en otros (proceso de seleccion
de bienes y servicios con caracteristicas técnicas uniformes y de uso comin entre las entidades
estatales y el proceso de seleccion de minima cuantia) no habria ponderacion de ofertas y se
seleccionaria la mejor oferta con el menor precio [...]”. MATALLANA CAMACHO, E. Op,
Cit., Pag. 450.

T CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
2208487300123310001997047070215188, abril. 26/2006. M.P. Maria Elena Giraldo Gémez.
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De conformidad con los articulos 6, 121 y 122 Fundamentales, todas las
actuaciones que adelanten las autoridades del Estado, como aquellas que estas ejecutan
a través de sus facultades administrativas, deberan estar previstas en la Constitucion
Politica o la legislacion. En consecuencia, el principio de legalidad se encuentra inmerso
en la actividad contractual del Estado, puesto que, solo en la medida en que las
actuaciones que adelanten las entidades publicas, durante las etapas de seleccion de
los contratistas o durante la ejecucion de los contratos se ajusten rigurosamente al
ordenamiento juridico, se podran tener por vdalidos los actos y contratos
correspondientes’. Asi, sin duda, el principio de legalidad fundamental se constituye
como una herramienta clave de la proteccion de los administrados —en especial los

contratistas— contra los abusos de la administracion ptblica’.

En efecto, en el escenario colombiano dicha proteccion se ha registrado a través
de multiples pronunciamientos jurisdiccionales sobre las acciones desarrolladas por las
entidades contratantes. Por ejemplo, en el afio 2005, la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado’™ concluy6é que la Administracion
no contaba con la facultad legal de imponer multas en forma unilateral sobre los
contratistas, bajo decisiones presuntamente justificadas. Desde luego, para la
Corporacion, ninguna disposicion del EGCA, asi como de ninguna otra norma vigente,
atribuia tal prerrogativa a la entidad pues, en virtud de la derogatoria del Decreto 222,
las clausulas excepcionales de las multas y la pena pecuniaria fueron extraidas del
ordenamiento juridico. Ergo, la ejecucion directa de la Administracion de dichas figuras

atentaba contra el principio de legalidad en la contratacion administrativa’.

2 C. Const.,, Sent. C—479, agosto 13/1992. Ms.Ps. José Gregorio Hernandez Galindo y
Alejandro Martinez Caballero.

> RODRIGUEZ TAMAYO, M. Op. Cit. P4g. 25.

" CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
2181682500023260001995016700114579, oct. 20/2005. M.P. German Rodriguez Villamizar.

5 Es importante referir que, en atencion a la jurisprudencia de lo contencioso administrativo y al
principio de legalidad, el Legislador colombiano decidid, a través del articulo 17 de la Ley
1150/2007, corregir tal ausencia de regla expresa en la legislacion para atribuir a la
Administracion, en virtud de principio de autonomia legislativa o libertad de configuracion del
Legislador, la facultad de imponer multas al contratista.
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Incluso, segin la jurisprudencia’®, cuando pueda presentarse un conflicto o
confrontacion de principios entre la legalidad y la autonomia de la voluntad privada, que
se manifiesta en la estructuracion del negocio juridico, siempre deberd preferirse las
disposiciones expresas contenidas en la legislacion, salvo que esta permita, a su turno,

el pacto en contrario.

5.2.2. Igualdad

Conforme al articulo 13 de la CPC, todas las personas son libres e iguales ante la
ley, por lo cual recibirdn un trato equitativo por las entidades estatales y el Estado
ostenta la obligacion de promover las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados. Incluso,
segun dicha norma, el Estado deberad proteger especialmente a aquellas personas que
por su condicion economica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de

debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.

De esta manera, el principio y derecho a la igualdad presenta una estructura
relativamente compleja que comprende, tal como lo sefiala la jurisprudencia
constitucional’’, la prohibicion de discriminacion y la exclusion de la arbitrariedad en
las decisiones publicas de cualquier naturaleza, asi como las medidas positivas estatales
que deben ejecutarse para modificar las desigualdades que se manifiestan en la realidad

y que estan llamadas a ser superadas. De hecho, en la actividad contractual del Estado,

® En este sentido, el Consejo de Estado rectificd que, conforme a la ley vigente, los contratos
estatales de consultoria no pueden contar con clausulas excepcionales —antes denominadas
exorbitantes—, alin si se pactan conforme con el principio de autonomia de la voluntad (C.E., S.
de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
2294832500023260002007005330135827, nov. 15/2008. M.P. Enrique Gil Botero). Asimismo,
para los contratos administrativos a nivel general, la legislacion no contiene la posibilidad de la
Administracioén de terminar unilateralmente el negocio juridico solo por razones discrecionales.
Luego, su inclusion atenta contra el principio de legalidad (C.E., S. de lo Contencioso
Administrativo, Sec. Tercera—Subseccion C, radicado N°
20148395000123310001998000270124510, mayo 8/2013. M.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.

7Vid., C. Const., Sent. T-207, abril 12/1997. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; C. Const., Sent.
T-1258, dic. 15/2008. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; C. Const., Sent. T-340, mayo 11/2010.
M.P. Juan Carlos Henao Pérez; C. Const., Sent. T-010, enero 14/2011. M.P. Maria Victoria
Calle Correa; C. Const., Sent. T-109, feb. 20/2012. M.P. Maria Victoria Calle Correa; C.
Const., Sent. SU-696, abril 12/1997. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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el derecho a la igualdad ha sido interpretado por la jurisprudencia constitucional”® como

un limite legitimo a la libertad de configuracion legislativa.

Por ello, la Corte Constitucional ha sefialado desde sus primeras sentencias que
la igualdad es un concepto relacional” y no implica un mecanismo aritmético®. Pues,
dado que la igualdad siempre se analiza frente a dos o mas situaciones, grupos o
personas en la realidad, donde no necesariamente se materializan caracteres idénticos ni
supuestos absolutamente diferentes®!, pero cuyo criterio de aplicacion al estudio es de
relevancia juridica para la adopcion de decisiones publicas a través de todos los o6rganos
del Estado en un periodo historico determinado; el principio y derecho a la igualdad, asi
como su interpretacion, involucra indiscutiblemente la vision y fin de la comunidad en
concreto. Entonces, desde el punto de vista constitucional, todo trato diferente por
razones legitimas debe estimarse totalmente legitimo o, incluso, necesario para los fines
del Estado®. Por su parte, todo trato diferente por razones ilegitimas debe estimarse
discriminatorio y, por tanto, prohibido®®. De hecho, para la Corporacion, existen ciertos
criterios generales del mandato impuesto al Estado por el principio y derecho a la

igualdad que deben evaluarse para determinar la legitimidad de sus medidas:

[...] (i) un mandato de trato idéntico a destinatarios que se encuentren en
circunstancias idénticas, (ii) un mandato de trato enteramente diferenciado a destinatarios
cuyas situaciones no comparten ningun elemento en comun, (iii) un mandato de trato paritario
a destinatarios cuyas situaciones presenten similitudes y diferencias, pero las similitudes sean
mds relevantes a pesar de las diferencias y, (iv) un mandato de trato diferenciado a
destinatarios que se encuentren también en una posicion en parte similar y en parte diversa,
pero en cuyo caso las diferencias sean mds relevantes que las similitudes [...]%*.

" Vid., C. Const., Sent. C-949, sept. 5/2001. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; C. Const.,
Sent. C-068, feb. 10/2009. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

7 Desde luego, las autoridades pueden emitir regulaciones que impliquen cierta diferencia en el
trato de los individuos o grupos, siempre que tal determinacion sea razonable, pues la paridad
producto de la igualdad no es mecanica o aritmética. C. Const., Sent. C—040, feb. 11/1993. M.P.
Ciro Angarita Baron.

80 C. Const., Sent. C-221, mayo 29/1992. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

81 Vid., las sentencias referidas en las dos anteriores notas al pie.

82 fdem.

8 fdem.

8 Vid., C. Const., Sent. C—624, junio 25/2008. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; C. Const.,
Sent. C—1125, nov. 12/2008. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; C. Const., Sent. C-218, abril
22/2015. M.P. Martha Victoria Sachica Méndez.
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De esta manera, en el ambito de la actividad contractual del Estado, como
modalidad de gestion publica, el principio y derecho de igualdad es una garantia
constitucional manifiesta que posibilita la concurrencia de todos aquellos que retinan los
requisitos para celebrar un contrato estatal, puesto que podran presentar sus ofertas y
que estas sean evaluadas conforme con estindares objetivos®. Empero, la igualdad
también surte un papel negativo cuando el legislador, en presencia de un fin legitimo,
limita la libre concurrencia, la seleccion objetiva y otras manifestaciones del principio
de igualdad en aras de introducir tratamientos diferenciales que responden a las

caracteristicas propias del contrato o a las condiciones de las partes involucradas®®.

En consecuencia, la altisima importancia del principio de igualdad constitucional
en la orbita de la contratacion administrativa establece conductas concretas de hacer o
no hacer en proteccion de los participantes interesados en el proceso de seleccion. Asi,
la Administracion no podra establecer requisitos discriminatorios en un pliego de
condiciones®’, rechazar una oferta por requisitos no sustanciales para la respectiva

evaluacion®®, modificar sustancialmente los pliegos de condiciones®® o el objeto

85 Otras manifestaciones del principio de igualdad en el &mbito de la contratacion estatal son:
“[...] 1) todos los interesados tienen el derecho a ubicarse en igualdad de condiciones para
acceder a la contratacion administrativa, ii) todas las personas tienen derecho a gozar de las
mismas oportunidades para participar en procesos de seleccion de contratistas, iii) los pliegos de
condiciones, los términos de referencia para la escogencia de los contratistas y las normas de
seleccion deben disefiarse de tal manera que logren la igualdad entre los proponentes, iv) el
deber de seleccion objetiva del contratista impone evaluacidon entre iguales y la escogencia del
mejor candidato o proponente y, v) los criterios de seleccion objetiva del contratista y de
favorabilidad de las ofertas no excluye el disefio de medidas de discriminacion positiva o
acciones afirmativas en beneficio de grupos sociales tradicionalmente discriminados”. C.
Const., Sent. C—862, sept. 3/2008. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

8 “Sin embargo, la libertad de concurrencia, admite excepciones fijadas por el legislador, con
sujecion a parametros de razonabilidad y proporcionalidad, que pueden tener como fundamento
la necesidad de asegurar la capacidad legal, la idoneidad moral o las calidades técnicas,
profesionales, econdmicas y financieras del contratista, ademas de la posibilidad que tiene el
Estado de establecer inhabilidades e incompatibilidades para asegurar la transparencia en el
proceso de contratacion estatal”. C. Const., Sent. C—713, oct. 7/2009. M.P. Maria Victoria Calle
Correa.

8 CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
2295236600123310001995032540215963, junio 21/2008. M.P. Ramiro Saavedra Becerra.

8 C.E. S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera—Subseccion A, radicado N°
20923406800123150001997130910124938, sept. 12/2012. M.P. Mauricio Fajardo Gomez.

8 CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
20032747600123310001997050640117783, junio 4/2008. M.P. Myriam Guerrero de Escobar.
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contractual® —sin perjuicio de las situaciones extraordinarias originadas por
desequilibrios econdmicos o determinados casos especiales®'—, afectar el principio de
libertad de concurrencia a través de prorrogas indefinidas del contrato estatal®?, entre

otras acciones reprochables.

5.2.3. Debido proceso

El articulo 29 de la CPC enaltece, a nivel constitucional, el derecho al debido
proceso en toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Por ello, el debido
proceso garantiza que los tramites y gestiones entablados por o ante la Administracién
Publica se ajustan a lo dispuesto en cada una de las etapas fijadas por el ordenamiento
juridico. Asi, se pretende garantizar la legalidad, objetividad y transparencia de las
actuaciones de aquella, asi como la prevalencia del principio de igualdad de las

personas ante la ley®.

En efecto, conforme con la jurisprudencia constitucional®, el derecho al debido
proceso es uno de los pilares fundamentales del Estado Social de Derecho. Pues, cuenta
con diversos elementos protectores: [...] (i) la garantia de acceso libre y en igualdad de
condiciones a la justicia, con el fin de lograr una pronta resolucion judicial; (ii) la
garantia de juez natural; (iii) las garantias inherentes a la legitima defensa; (iv) la
determinacion y aplicacion de tramites y plazos razonables; (v) la garantia de

imparcialidad; entre otras garantias®.

Desde la o6rbita administrativa, el debido proceso se manifiesta como un

contrapeso al poder del Estado en todas sus actuaciones frente a los particulares®, de

% C.E., S. de Consulta y Servicio Civil, radicado N° 1849, oct. 22/2007. M.P. Enrique José
Arboleda Perdomo.

1 C. Const., Sent. C-300, abril 25/2012. M.P. Jorge Pretelt Chaljub.

%2 C. Const., Sent. C-949, sept. 5/2001. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

% DAVILA VINUEZA, L.G. Op. Cit. Pag. 8.

%4 Vid., C. Const., Sent. SU-250, mayo 26/1998. M.P. Alejandro Martinez Caballero; C. Const.,
Sent. C—653, junio 20/2001. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; C. Const., Sent. C-506, julio
3/2002. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

% C. Const., Sent. C-983, dic. 1/2010. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

% Vid., C. Const., Sent. T-391, agosto 19/1997. M.P. José¢ Gregorio Herniandez Galindo; C.
Const., Sent. T-196, marzo 6/2003. M.P. Jaime Cordoba Trivifio.
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manera tal que garantiza el ejercicio adecuado de la funcion publica administrativa. De
hecho, este derecho ha sido definido como el conjunto integro de condiciones impuestas
por la legislacion a la Administracion para una secuencia estricta en la ejecucion de sus
actos, los cuales guardan una relacion directa o indirecta entre si, y cuyo objetivo esta
previamente determinado®’. Dicho objetivo no es otro que los fines esenciales del
Estado. Asi entonces, la vigencia de este derecho no se agota en un conjunto de
responsabilidades atribuidas al Estado. Por el contrario, dichas responsabilidades se
materializan como garantias de los asociados. Por ejemplo, los administrados cuentan
con el derecho a: (i) conocer las actuaciones de la administracion; (ii) pedir y
controvertir las pruebas; (iii) ejercer con plenitud su derecho de defensa, (iv) impugnar

los actos administrativos, y (v) gozar de las demas garantias establecidas en su

beneficio®®.

Desde la perspectiva relativa a su aplicacion, el derecho al debido proceso en el
ambito administrativo presenta dos escenarios®: las garantias previas y posteriores. Las
primeras son aquellas que cobijan obligatoriamente la expedicién y ejecucion de
cualquier actividad de la Administracion, como podria ser el reconocimiento de
condiciones de igualdad, la competencia funcional, la razonabilidad de los plazos, la
imparcialidad, autonomia e independencia en la toma de decisiones, entre otras. Las
segundas son, a su turno, aquellas que le permiten a los administrados cuestionar la
validez juridica de las decisiones, sea simplemente ante la Administracion Publica o

ante la jurisdiccion contenciosa.

Asi, por citar un ejemplo, en el afio 1998, con la vigencia de la nueva Carta
Politica de 1991, la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del

100 evalud si la terminacion unilateral de un contrato administrativo

Consejo de Estado
de prestacion de servicios profesionales médicos por presunto incumplimiento grave,
donde se prob6 que el contratista no habia tenido conocimiento de las causales para el

ejercicio de tal facultad ni tampoco se habia llevado a cabo un procedimiento

7 C. Const., Sent. T-796, sept. 21/2006. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

% C. Const., Sent. C-983, dic. 1/2010. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

9 C. Const., Sent. C—1189, mayo 26/2005. M.P. Humberto Sierra Porto.

100 CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
242888CESEC3EXP1998N 1482114821, sept. 24/1998. M.P. Ricardo Hoyos Duque.
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administrativo alguno que reprochara su conducta, era un acto violatorio del debido
proceso. En efecto, para el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo tal conducta
no se ajustaba al derecho fundamental de defensa consagrado en el articulo 29 de la
CPC, pues, conforme con el derecho al debido proceso, la Administracion debe
informar (a través de requerimientos, apremios por retardo, avisos por faltantes, érdenes
previas, entre otros) al contratista de los presuntos factores que integran un

incumplimiento contractual, asi como sus eventuales consecuencias.

Resulta constitucionalmente razonable, por estos motivos, que el legislador
colombiano haya decidido incorporar expresamente el derecho fundamental al debido
proceso como un principio rector de la actividad contractual del Estado. Por ello, el
articulo 17 de la Ley 1150/2007 sefiala que el debido proceso serd un principio rector
en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales. Asi, en armonia con el
principio de legalidad, la potestad sancionatoria de la Administracion, ejercida por los
servidores publicos, deberd observar estrictamente las disposiciones vigentes del
ordenamiento juridico y debera garantizar el derecho a la defensa del contratista, a ser
escuchado y demas postulados del debido proceso!'®!. En efecto, el ejercicio de la
funcion administrativa contractual, no autoriza el desconocimiento grosero de las

garantias constitucionales'?.

5.2.4. Buena fe

El principio de la buena fe se encuentra consagrado a nivel constitucional en el
articulo 83 Fundamental, el cual dispone que las actuaciones publicas y privadas, es
decir, de los particulares y de las autoridades estatales, deben estar gobernadas por la
buena fe. Por ello, se presume la lealtad, rectitud y honestidad en la conducta que los
administrados manifiestan ante la Administracion en cada uno de los tramites y
procedimientos. En otras palabras, dicho principio irradia a todo el ordenamiento

juridico, especialmente en las relaciones juridico—administrativas'®. A tal punto que la

01 CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
2295366800123310001996020810117009, dic. 13/2008. M.P. Enrique Gil Botero.

12 RODRIGUEZ TAMAYO, M. Op. Cit. Pag. 35.

103°C. Const., Sent. C-1194, dic. 3/2008. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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buena fe posee una funcion integradora del ordenamiento y reguladora de las

relaciones entre los particulares y entre estos y el Estado'*.

Para el Alto Tribunal Constitucional colombiano!®, la buena fe como principio
incorpora el valor ético y social de la confianza en las relaciones contractuales con el
Estado. En efecto, que el principio de la buena fe tenga un claro fundamento
constitucional, es de gran trascendencia en el drea del derecho publico'*, toda vez que
garantiza su aplicacion directa en las actuaciones administrativas y constituye un limite
al poder estatal, el cual insta a la humanizacion de las relaciones entre la Administracion
y los particulares, asi como impide el ejercicio arbitrario de las funciones publicas. El
articulo 5.2 del EGCA establece también un deber para los contratistas de obrar con
lealtad y buena fe en las distintas etapas contractuales, evitando las dilaciones y

entrabamientos que pudieran presentarse.

Conforme con la jurisprudencia del Consejo de Estado!'?’, el principio de la
buena fe se presenta en dos d&mbitos de la actividad negocial administrativa: la buena fe
precontractual y contractual. En efecto, la primera ostenta su cimiento en el articulo
26.7 del EGCA, el cual dispone que los contratistas responderdn por haber ocultado al
contratar, inhabilidades, incompatibilidades o prohibiciones, o por haber suministrado
informacion falsa. Desde luego, la buena fe precontractual implica un deber de proceder
con lealtad, cuidado y honestidad durante la presentacion de ofertas y la suscripcion del

contrato administrativo'%®

. De lo contrario, los contratistas se haran responsables por los
dafios y perjuicios que se hayan ocasionado con su conducta. Por su parte, la buena fe

contractual'”’ comporta, al igual que la reciprocidad, uno de los criterios de imputacion

104 C. Const., Sent. C-207, mayo 16/2019. M.P. Cristina Pardo Schlesinger.

105 C. Const., Sent. T-209, marzo 17/2006. M.P. Jaime Cordoba Trivifio.

196 {dem.

107 vid., C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera—Subseccion B, radicado N°
21367812500023260002009002640145118, agosto 5/2019. M.P. Alberto Montafia Plata; C.E.,
S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera—Subseccion A, radicado N°
21448252500023260002009008580160558, dic. 12/2019. M.P. Marta Nubia Velasquez Rico.
108 Articulo 863 CCo: “[...] las partes deberan proceder de buena fue exenta de culpa en el
periodo precontractual”.

109 Articulo 871 CCo: “Los contratos deberdn celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en
consecuencia, obligaran no s6lo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que
corresponda a la naturaleza de los mismos, segtin la ley, la costumbre o la equidad natural”.
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de la teoria de la equivalencia de los contratos!!'?. Por tanto, la Administracién Pablica
debe reconocerle al contratista los mayores costos y pérdidas ocasionados como
consecuencia del surgimiento de contingencias imprevisibles, anormales o
extraordinarias que alteran el equilibrio negocial del acuerdo a nivel financiero. Luego,
en sentido amplio, el principio de buena fe implica la proteccion de los intereses
patrimoniales de las partes en el contrato y la obligacion de indemnizar los dafios

causados por un comportamiento ilicito de la Administracion'!!,

Incluso, el principio de buena fe implica, durante toda la gestion contractual —
antes y después de la suscripcion del contrato administrativo—, la prohibicion para las

12 Es decir, las partes, especialmente la

partes de proceder contra sus propios actos
Administracion, deberd proceder de manera justa y leal en todas las etapas
contractuales, como la seleccion y escogencia del oferente!'®. Por consiguiente, es
pertinente afirmar que en la actividad contractual nadie puede validamente venir contra
sus propios actos —adversus factum suum quis venire non potest— o contradecir una

conducta anterior —venire contra factum proprium non valet—.
5.2.5. Principios del CPACA
Por ultimo, en aras de finiquitar el desarrollo de los mandatos generales que

deben materializarse en el contrato administrativo, se enunciaran brevemente algunos

principios que rigen especificamente el desarrollo de la funcion administrativa general y

10 La teoria de la equivalencia en los contratos con el Estado supone la semejanza entre los
negocios juridicos de la orbita privada con aquellos tipicamente administrativos. Pues, si bien la
Administracion cuenta con facultades particulares, como las clausulas exorbitantes, que la
sitian en un nivel superior a los administrados —y ello se encuentra justificado en la consecucion
de los fines estatales—, en el contrato administrativo debe equilibrar las cargas que le imponen al
contratista hasta supuestos razonables. Es decir, debe intentar generar una equivalencia entre las
prestaciones de cada uno de los extremos negociales. Vid.,, C.E., S. de lo Contencioso
Administrativo, Sec. Tercera—Subseccion C, radicado N°
20832802500023260001998024220132428, julio 6/2015. M.P. Olga Mélida Valle de la Hoz;
C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera—Subseccion C, radicado N°
20832802500023260002000019500129543, junio 4/2015. M.P. Olga Mélida Valle de la Hoz.

I C, Const., Sent. C-892, agosto 22/2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

112 CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera—Subsecciéon B, radicado N°
20118661300123310001992085220121429, oct. 29/2012. M.P. Danilo Rojas Betancourth.

13 CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
2208296600123310001997036370116041, mayo 26/2006. M.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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el proceso jurisdiccional contencioso. Desde luego, tal como lo sefialo la Corte
Constitucional''#, los principios generales del derecho administrativo que se encuentran
consagrados en el articulo 3 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA) gobiernan la actividad de la administracion

publica en la creacion, gestion y ejecucion de los contratos administrativos.

En efecto, dicho articulo dispone expresamente que las actuaciones
administrativas se desarrollaran, especialmente, con arreglo a los principios del debido
proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad,
transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia, economia y celeridad. En lo que
respecta al derecho al debido proceso, la igualdad, la buena fe, la responsabilidad, la
transparencia y la economia, a lo largo de este apartado se han desarrollado sus

componentes y &mbito de aplicacion en la actividad contractual del Estado.

Por su parte, el principio de imparcialidad implica necesariamente, entre otras
cosas, la materializacion del derecho a la igualdad''>. Pues, tal como fue mencionado
con anterioridad, la Administracion Publica debe velar por la suscripcion del contrato
estatal con el oferente que presente la propuesta mas beneficiosa para el cumplimiento
de los fines estatales. Luego, no puede sesgar el procedimiento precontractual a posturas
subjetivas y antojadizas''®. Por el contrario, de ser el caso, la Administracion estaria
actuando de manera discriminatoria en contra de los administrados, evento que
necesariamente la hace responsable por la violaciéon de las normas contenidas en la
legislacion —como el articulo 3.3 del CPACA—, asi como por los posibles dafios

ocasionados a los interesados en el tramite contractual.

Asimismo, el principio de moralidad prevé que los servidores publicos y demas
personas que intervienen en la funcién administrativa en general deben actuar con
rectitud, honestidad y lealtad''’. De esta manera, en la actividad contractual, el

representante de la entidad estatal y los demds servidores publicos que intervienen en

14 C. Const., Sent. C-438, julio 13/2017. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

15 C. Const., Sent. C-508, julio 3/2002. M.P. Alfredo Beltran Sierra

16 CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
2273621100103260002003000140124715, dic. 3/2007. M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

17 Articulo 3.5 CPACA. Articulo 22 Ley 734/2002.
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cada una de sus etapas deben ejecutar acciones o reservar sus omisiones a situaciones
que cumplan el principio de la buena fe, legalidad y debido proceso. Hay que destacar
que el nuevo Codigo General Disciplinario (Ley 1952/2019), proximo a entrar en
vigencia, prevé una serie de faltas disciplinarias relacionadas con la moralidad

publica!'3.

El principio de participacion busca que las autoridades promuevan y atiendan las
iniciativas de los administrados que buscan intervenir en cada uno de los
procedimientos de deliberacion, formulacion, ejecucion, control y evaluacion de la
gestion publica''®. Desde esta perspectiva, es razonable y legitimo que los interesados

en el proceso contractual participen en sus etapas preparatorias. Por ejemplo, la

18 Articulo 62: “Faltas relacionadas con la moralidad publica: 1. Dar lugar a que por culpa
gravisima se extravien pierdan o dafien bienes del Estado o a cargo del mismo, o de empresas o
instituciones en que este tenga parte o bienes de particulares cuya administracion o custodia se
le haya confiado por razoén de sus funciones, en cuantia igual o superior a quinientos (500)
salarios minimos legales mensuales. 2. Incrementar injustificadamente el patrimonio, directa o
indirectamente, en favor propio o de un tercero, permitir o tolerar que otro lo haga. 3. Fomentar
o0 ejecutar actos tendientes a la formacion o subsistencia de grupos armados al margen de la ley;
o promoverlos, auspiciarlos, financiarlos, organizarlos, instruirlos, dirigirlos o colaborar con
ellos. 4. Atentar, con cualquier proposito, contra la inviolabilidad de la correspondencia y demas
formas de comunicacion, u obtener informacion o recaudar prueba con desconocimiento de los
derechos y garantias constitucionales y legales. 5. Causar dafio a los equipos estatales de
informatica, alterar, falsificar, introducir, borrar, ocultar o desaparecer informaciéon' en
cualquiera de los sistemas de informacion oficial contenida en ellos o en los que se almacene o
guarde la misma, o permitir el acceso a ella a personas no autorizadas. 6. Amenazar o agredir
gravemente a las autoridades legitimamente constituidas en ejercicio o con relacion a las
funciones. 7. Ofrecer el servidor publico, directa o indirectamente, la vinculacion de
recomendados a la administracion o la adjudicacion de contratos a favor de determinadas
personas, con ocasion o por razoén del tramite de un proyecto legislativo de interés para el
Estado o solicitar a los congresistas, diputados o concejales tales prebendas aprovechando su
intervencion en dicho tramite. 8. Influir en otro servidor publico o particular que ejerza funcion
publica, prevaliéndose de su cargo o de cualquier otra situaciéon o relacion derivada ' de su
funcién o jerarquia para conseguir una actuacion, concepto o decision que le pueda generar
directa o indirectamente beneficio de cualquier orden para si o para un tercero. Igualmente,
ofrecerse o acceder a realizar la conducta anteriormente descrita. 9. Favorecer en forma
deliberada el ingreso o salida de bienes del territorio nacional sin el lleno de los requisitos
exigidos por la legislacion aduanera. 10. Sin perjuicio de la adopcion de las medidas previstas
en la Ley 1010 de 2006, cometer, directa o indirectamente, con ocasion de sus funciones o
excediéndose en el ejercicio de ellas, acto arbitrario e injustificado contra otro servidor: publico
que haya denunciado hechos de corrupcion.”.

119 Articulo 3.6 CPACA.
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participacion en la elaboracion del pliego de condiciones antes de su publicacion

definitiva!??, la participacion del interventor en la ejecucion de la obra!?!, entre otras.
9 9

A su turno, el principio de publicidad, que acompafia a la transparencia —tal
como fue descrito anteriormente—, implica que el publico (interesados en el proceso
contractual como terceros) debe conocer los actos, contratos y resoluciones de la
administracion publica, sin que medie para ello peticion alguna conforme a lo dispuesto
en la Ley 1755/2015'?2, En efecto, los funcionarios deberan emplear la tecnologia para
las comunicaciones y notificaciones que sefale la legislacion. Incluso, se protege a los
administrados de restricciones innecesarias por parte de la Administracion, pues, de ser
el caso, esta no podré cobrar por la publicacion un monto superior al valor intrinseco de

dicho acto!?.

En definitiva, los principios de coordinacion, eficacia y celeridad de las
actuaciones administrativas obligan a la Administracion a efectuar una concertacion

124" con el fin

adecuada de sus funciones y competencias, entre sus diferentes entidades
de que todos sus procedimientos alcancen su finalidad y efecto!'?> sin dilaciones
injustificadas'?®. De hecho, las entidades administrativas podran impulsar oficiosamente
toda actuacion no prohibida por el ordenamiento juridico y evitard toda decision

inhibitoria o cuyo objetivo sea retardar sus acciones de manera irregular'?’.

120 Articulo 8 Ley 1150/2007.

121 Articulos 8.1.k y 32.1 EGCA.

122 Articulo 3.9 CPACA.

123 fdem.

124 Articulo 3.10 CPACA.

125 Articulo 3.11 CPACA.

126 Articulo 3.13 CPACA.

127 C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera—Subsecciéon C, radicado N°
21334211100103260002011000650042282, mayo 31/2019. M.P. Jaime Enrique Rodriguez
Navas.
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6.— LAS MODALIDADES DE SELECCION DEL CONTRATISTA

A diferencia del derecho comun, la contratacidon administrativa cuenta con una
serie de limitaciones impuestas por el ordenamiento juridico para la escogencia del
contratista. Ciertamente, la seleccion del contratista es una agencia que se emprende a
través de diversos procedimientos que incluyen la etapa de planeacion, donde se
adelantan los estudios y documentos previos, y que finalizan con el acto de escogencia,
el cual es la etapa previa e inmediata a la suscripcion del contrato'. Como lo refiere la
doctrina?, el EGCA y demds normas vigentes, en armonia con el principio de legalidad,
buscan reglamentar las diversas etapas y formas que deben seguir las entidades
contratantes para seleccionar al colaborador de la administracion cuya obligacion sera
ayudar a satisfacer las necesidades generales objeto del negocio juridico. A criterio de
Dromi?, la manifestacion de la voluntad publica en la funcion administrativa contractual
se exterioriza necesariamente a través del procedimiento administrativo especial que

caracteriza la etapa de formacion del contrato.

Dicho sistema de eleccion del contratista publico en Colombia es de caracter

restrictivo, pero morigerado en algunos eventos especiales —como la contratacion

' DAVILA VINUEZA, L.G. Op. Cit. Pag. 239.

2 RODRIGUEZ TAMAYO, M. Op. Cit. Pag. 125.

3 “En el Estado de derecho, la Administracion solo puede proceder conforme a la ley, sustentada
en ella y teniendo en vista el fiel cumplimiento de las finalidades sefialadas en la ordenacion
normativa, por ello la necesidad del procedimiento administrativo, como instrumento juridico
para la canalizacion de la voluntad publica.

Las normas de tramite administrativo prevén el procedimiento administrativo como conjunto de
reglas para la preparacion, formacion, control € impugnacion de la voluntad administrativa.
Especificamente el procedimiento administrativo indica las formalidades y tramites que deben
cumplir la Administracion (en el ejercicio de la funcion administrativa) y los administrados (en
su gestion de tutela individual con participacion colaborativa en el ejercicio de la funcion
administrativa).

El procedimiento administrativo traduce en la practica una relacion juridica sustantiva entre
Administracién y Administrado. Desempeiia un papel formal para el cumplimiento de objeto
esencial. Es el cauce formal por el que se exterioriza la actuacion administrativa del Estado que,
por su significacion juridica, afecta derechos subjetivo publicos.

En sintesis, el procedimiento no es un fin en si mismo, sino un medio para otros fines, que le
dan razon sustancial de ser.

En tal sentido, el procedimiento administrativo es la actividad de la Administracion que dirigida
hacia el exterior constata los presupuestos, la preparacion y la emanacion de un acto
administrativo o la formalizacion de un contrato administrativo”. DROMI, R. Licitacion
publica. Segunda edicion. Ediciones Ciudad Argentina. Buenos Aires, 1995. Pags. 75 y 76.
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directa que a continuacion sera explicada—*. Puesto que, a diferencia de los sistemas de
libre eleccion, donde la Administracion Publica cuenta con cierta libertad para la
escogencia del contratista, en los sistemas restringidos, como el colombiano, e/
ordenamiento juridico positivo regula totalmente el procedimiento de seleccion, es
decir, que los entes estatales no tienen ningun margen para establecer reglas al
respecto, ya que estan prefijadas®. Segin la jurisprudencia del Consejo de Estado, la
primacia de la autonomia de la voluntad y la libertad de forma, propias del régimen
comun, no son extensibles de manera directa a la formacion del contrato administrativo,
dado que la preparacion, adjudicacion y perfeccionamiento del negocio juridico es una
actividad reglada, cuya finalidad doble es: 1. asegurar la eficiencia en el cumplimiento

del contrato; y 2. evitar toda sospecha de inmoralidad en la respectiva negociacion®.

De hecho, en contraposicion al escenario regulatorio del negocio juridico y su
contenido contractual, los procesos de seleccion del contratista se enmarcan en un
ambito eminentemente publico, donde la participaciéon del derecho privado no es
predominante sino solo tangencial’. El EGCA, la Ley 1150/2007, el articulo 274 Ley
1450/2011 —subrogado por el articulo 94 del EAC—, el DURSAPN y otras normas
adicionales®, integran el marco normativo que regulan los procesos de la contratacion
administrativa. Si llegaran a existir vicisitudes en un procedimiento de seleccion que no
pueden ser resueltas por el marco enunciado, serd aplicable la primera parte del titulo I1I
del CPACA, relativo al procedimiento administrativo general, y, en su defecto, las

reglas del CGP, propio del procedimiento jurisdiccional ordinario®.

De esta manera, conforme a lo sefialado por el articulo 2 de la Ley 1150/2007,
este apartado desarrollara las diferencias y contenido propio de los procesos de

seleccion incorporados por la legislacion vigente: la licitacion publica, como proceso

* RODRIGUEZ TAMAYO, M. Op. Cit. Pag. 125.

S FANDINO GALLO, J. Modalidades de seleccion en el contrato estatal. Leyer. Bogota, 2012,
Péags. 9 a 10.

¢ CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
2273621100103260002003000140124715, dic. 3/2007. M.P. Ruth Stella Correa Palacio.
"DAVILA VINUEZA, L.G. Op. Cit. Pag. 239.

8 Como la Ley 1882/2018, que modifico y adiciond cierto articulos del EGCA, la Ley
1150/2007 y demas normativas; asi como el articulo 209 Fundamental que refiere los principios
de la funcién publica.

% Esto en virtud de lo dispuesto en los articulos 306 del CPACA y 77 del EGCA.
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general o genérico en la escogencia de los contratistas; la seleccion abreviada'?; la
contratacion de menor cuantia; el concurso de méritos'!; la contratacion directa; y, la

contratacion de minima cuantia!2.

6.1. Licitacion publica

La licitacion publica es un procedimiento administrativo cuyo fin es preparar la
voluntad contractual del ente publico que, a través del ejercicio de la funcion
administrativa, invita'3 a los interesados para que, sujetandose a las bases fijadas en el
pliego de condiciones, formulen propuestas de entre las cuales seleccionara y aceptara
la mas conveniente'®. Asi, la licitacion publica se constituye por una serie de etapas que
debera seguir la Administracion y donde el contratista se encuentra obligado a acreditar
los requisitos impuestos que lo habilitaran!> para formular su propuesta, asi como le
permitiran acceder al beneficio de la eleccion final para la ejecucion del contrato!'®,
Beneficio que se otorgard, en virtud de la evaluacion previa, a la oferta mas beneficiosa

o0 ventajosa para la satisfaccion del interés general'’.

10Bn dicho aparte se referira el proceso de seleccion abreviada con subasta inversa (electronica
y presencial) y para la adquisicion de bienes y servicios con caracteristicas técnicas uniformes
en bolsas de productos.

''Se incluiré el concurso de méritos abierto y con precalificacion.

12 Aunque para cierto sector de la doctrina la contratacién de minima cuantia no es en estricto
sentido una modalidad independiente, se procedera a efectuar algunas apreciaciones acerca de
su aplicacion y contenido. Vid., BAHAMON JARA, M.L. Elementos y presupuestos de la
contratacion estatal. Universidad Catolica de Colombia. Coleccion Jus Publico num. 26.
Bogota, 2018. Pag. 62.

13 ¢[...] la licitacién publica es una invitacién general, sin limitacién alguna, que se hace a
persona indeterminada, para obtener su conformidad con un pliego de condiciones
confeccionado por la Administracién y una oferta concreta respondiendo al llamado que se
formula [...]”. BERCAITZ, M.A. Op. Cit. Pag. 314. Vid., también, C. Const., Sent. T-442,
julio 4/2014. M.P. Gabriel Mendoza Martelo.

4 DROMLI, R. Licitacién...Op. Cit. Pag. 76. Vid., asimismo, SAYAGUES LASO, E. Tratado
de Derecho Administrativo.Tomo 1. Depalma. Buenos Aires, 1974. Pag. 552.

15 Como fue referido en el capitulo anterior, los criterios habilitantes “[...] constituyen el filtro
para que solo aquellos frente a quienes se verifiquen superen la etapa inicial, por ser
considerados idoneos al cumplir con los requisitos basicos que la entidad licitante considera
necesarios para entender que ese individuo sera su potencial contratista y que cumplird su
cometido [...]". C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
2208487300123310001997047070215188, abril. 26/2006. M.P. Maria Elena Giraldo Gémez.

' MURILLO, M. C. y CONSUEGRA, F. Op. Cit. Pag. 175.

17 Paragrafo del articulo 30 EGCA: “Para los efectos de la presente ley se entiende por licitacion
publica el procedimiento mediante el cual la entidad estatal formula publicamente una
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Segtin Marienhoff'8, la esencia de la licitacion publica como modalidad de
seleccion del contratista publico surge desde dos perspectivas: una relativa al Estado y
sus entidades administrativas, y otra respecto de los administrados que se encuentran
interesados en participar en el proceso de contratacion administrativa. La primera se
fundamenta en la ratio iuris de conseguir con la mayor probabilidad que el contrato
administrativo sea debidamente cumplido con las mejores condiciones econdmicas
posibles, es decir, que la Administracion debera velar por el acierto de la operacion
contenida en el negocio juridico y que la calidad de la prestacion asi como el periodo de
ejecucion sean acorde con los mejores estandares y las necesidades publicas. Por su
parte, con relacion a los administrados, la licitacion publica se erige como una garantia
de proteccion del principio de igualdad entre los interesados en el proceso de
contratacion, al evitar la aparicion de favoritismos o tratos preferenciales en favor de

algunos y en perjuicio de muchos.

6.1.1. Caracteristicas

A nivel normativo, la licitacion publica se encuentra regulada en el articulo 30
del EGCA, la Ley 1150/2007, el EAC y el Decreto 1510/2013 —incorporado en el
DURSAPN-. De conformidad con el articulo 2.1 de la Ley 1150/2007, la escogencia
del contratista se efectuara por regla general a través de la modalidad de licitacion
publica. Por ello, como procedimiento general, la jurisprudencia del Consejo de Estado

ha reconocido diversas caracteristicas de este mecanismo de seleccion del contratista:

[...] 1. Es un procedimiento previo a través del cual se regula la forma de celebracion
de los contratos administrativos o estatales, con la finalidad de seleccionar a quien ofrece las
mejores condiciones. 2. Consiste en una invitacion publica para que los interesados hagan
propuestas, cifiéndose a las bases previstas, esto es al pliego de condiciones. 3. De las
propuestas la administracion selecciona la mas favorable y a ella le adjudica el contrato. 4. El
procedimiento se funda, para lograr la finalidad que busca la administracion, entre otros, en
los principios de igualdad, transparencia, economia y cumplimiento del pliego de condiciones

[...]%.

convocatoria para que, en igualdad de oportunidades, los interesados presenten sus ofertas y
seleccione entre ellas la mas favorable”.

¥ MARIENHOFF, M. Op. Cit. Pags. 183 a 185.

1 CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
2273621100103260002003000140124715, dic. 3/2007. M.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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Para la doctrina®®, a su turno, el proceso licitatorio cuenta con cuatro
caracteristicas basicas: es un procedimiento reglado, publico, abierto o de libre
concurrencia, y garantia de igualdad de oportunidades entre los oferentes. De este
modo, la licitacion no es un acto administrativo sino un proceso donde concurren ciertos
actos y hechos ciclicos y publicos?!, preestablecidos por la legislacion vigente, que
permiten arribar en la adjudicacion del negocio juridico. La violacion de alguna norma
relativa al procedimiento acarreara la nulidad de la seleccion?’. Por otro lado, la
licitacion publica garantiza el acceso a todos aquellos que se encuentren interesados y
habilitados para participar en dicho procedimiento®, con las limitaciones que le son
propias en el marco de la naturaleza del objeto a contratar y el régimen de inhabilidades
e incompatibilidades?*. En efecto, dada la publicidad de las etapas del proceso
licitatorio, la libertad de concurrencia se manifiesta como una caracteristica tradicional
de la contratacion publica que busca proteger los intereses econdmicos de la
Administracion, a través de la maxima competencia posible, asi como garantiza la

igualdad de acceso a los interesados que desean participar?>,

Por ello, puede concluirse, como lo efectud la Seccion Tercera del Alto Tribunal
de lo Contencioso Administrativo colombiano?®, que el proceso licitatorio cuenta con

tres elementos fundamentales: la libertad de concurrencia, la igualdad de los oferentes y

20 vid., DAVILA VINUEZA, L.G. Op. Cit. Pags. 424 a 425; PALACIO HINCAPIE, J.A. Op.
Cit. Pags. 229 a 231.

21 “Todas las fases o etapas del procedimiento de licitacion son dados a conocer a los
participantes, quienes con base en ello pueden solicitar las informaciones que deseen y que
consideren pertinentes y pedir las aclaraciones que sean del caso, tanto respecto al alcance de las
estipulaciones del pliego desde el punto de vista técnico, como respecto a las reglamentaciones
juridicas que consideren confusas [...] PALACIO HINCAPIE, J.A. Ibidem, pag. 256.

22 Articulo 49 EGCA: “Ante la ocurrencia de vicios que no constituyan causales de nulidad
[insubsanables] y cuando las necesidades del servicio lo exijan o las reglas de la buena
administracion lo aconsejen, el jefe o representante legal de la entidad, en acto motivado, podra
sanear el correspondiente vicio”.

2 MURILLO, M.C. y CONSUEGRA, F. Op. Cit. Pag. 176.

2 PALACIO HINCAPIE, J.A. Op. Cit. Pags. 257 y 258.

2 Vid., DIEZ, M.M. Op. Cit. Pag. 333; GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.R.
Curso de derecho administrativo 1. Op. Cit. Pag. 760.

% Vid, CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
253304110010326000199637710112037, julio 19/2001. M.P. Alier Eduardo Hernandez
Enriquez; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, radicado
N°20016941100103260002008001010036054B, abril 14/2010. M.P. Enrique Gil Botero.
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la sujecion estricta a las disposiciones del pliego de condiciones en virtud del principio

de transparencia®’.

6.1.2. Subasta inversa en el proceso licitatorio

Para Palacio Hincapié?®, la subasta inversa consiste en un método que busca
seleccionar al adjudicatario del contrato administrativo a quién, entre los oferentes,
presenta un valor de remuneracion menor por ejecutar la obra o el servicio que integra
la prestacion del negocio. Es decir, aquella puja dindmica, efectuada electronicamente,
donde los oferentes, por un tiempo determinado, ajustan sus propuestas respecto de
aquellas variables que les permita ofrecer la mejor relacion costo-beneficio a la entidad
contratante, con una sujecion estricta a las condiciones técnicas fijadas en el pliego de

condiciones®.

Esta metodologia fue incorporada en la modalidad de la licitaciéon publica a
través del articulo 2.1 de la Ley 1150/2007%°, norma que fue acusada por
inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional®!. En el jucio realizado por esta fue
reconocida su exequibilidad criterio que determind que el legislador colombiano se
encuentra habilitado para disefiar un modelo de proceso de seleccion que se ajuste a la
limitada autonomia contractual del Estado y la finalidad de interés general de la
contratacion administrativa. Por tanto, siempre que el sistema de subasta inversa
permita la libre concurrencia de los interesados y le transfiera al contratista el deber de
cumplir con sus obligaciones contractuales y garantizar los fines estatales, sera

considerado constitucionalmente razonable.

27 Para Dromi, ademdas de los principios citados, debe agregarse el de publicidad, y
conformarian lo que el autor considera como aquellos “que hacen a la esencia y existencia de la
licitacion”. DROMI, R. Licitacion...Op. Cit. Pag. 98.

2 PALACIO HINCAPIE, J.A. Op. Cit. Pags. 233 a 235.

% CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera—Subseccion C, radicado N°
111001032600020090003500 (36601), marzo 24/2011. M.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.

30 Articulo 2.1 Ley 1150/2007: “[...] Cuando la entidad estatal asi lo determine, la oferta en un
proceso de la licitacion publica podra ser presentada total o parcialmente de manera dindmica
mediante subasta inversa, en las condiciones que fije el reglamento”.

31 C. Const., Sent. C—713, oct. 7/2009. M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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En este contexto, el articulo 38 del Decreto 1510/2013 —incorporado como el
articulo 2.2.1.2.1.1.1 en el DURSAPN- reglamentd la presentacion de la oferta
mediante subasta inversa en los procesos licitatorios. En dicha normativa se consagra la
obligacion para la entidad contratante de referir expresamente en el pliego de
condiciones aquellas variables técnicas y econdémicas que estaran sujetas a puja, las
cuales deberan ser presentadas por los oferentes en la oferta inicial pero podran ser
mejoradas en los lances autorizados en la fecha y hora previstas en el pliego de

condiciones.

6.1.3. Etapas

Por ultimo, respecto a la estructura de la licitacion publica como modalidad de
seleccion genérica o general, debe acreditarse el tramite de tres fases: (i) la definicion de
la finalidad del contrato administrativo, su objeto y sus pardmetros, también
denominada fase de preparacion’?; (ii) la fase de comparacion o licitacion en estricto
sentido donde se formula la invitacion a los interesados, la entrega de las propuestas y
culmina con el paso inmediatamente anterior a la adjudicacion; y (iii) la fase de
adjudicacion en si misma, donde se manifiesta la voluntad publica para la aceptacion de
la oferta mas favorable®® y la suscripcion del contrato. De esta manera, la fase de
preparacion comprende los estudios de factibilidad, de impacto socioambiental del
proyecto y de conveniencia técnica en la relacion costo—beneficio®*, asi como los demas
documentos necesarios, donde se verifica la necesidad publica insatisfecha. Por ello, en
135’

esta etapa, como lo afirma Escobar Gi los interesados no tienen ninguna

2 Asi es denominada por la doctrina. Vid, BAHAMON JARA, M.L. Op. Cit. Pag. 49;
PALACIO HINCAPIE, J.A. Op. Cit. Pags. 224.

33 Como fue referido anteriormente, los criterios de evaluacion y, por tanto, la determinacion de
la oferta mas ventajosa para la administracion dependera del objeto contractual y la necesidad
que busca satisfacer el negocio juridico. Asimismo, para la jurisprudencia del Consejo de
Estado colombiano, el algunos casos exceptivos la mejor propuesta no es la mas calificada en
primer lugar sino que aquella que objetivamente cuente con los elementos mas favorables para
la entidad publica. No obstante, en estos casos, el defecto del proceso se encuentra en la
preparacion del pliego de condiciones que no incluyd los criterios mas adecuados para la
puntuacion de las ofertas. Vid., C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera,
radicado N° 231528CESEC3EXP1990N58605860, julio 6/1990. M.P. Julio Cesar Uribe Acosta.
3 PALACIO HINCAPIE, J.A. Op. Cit. Pag. 224.

35 ESCOBAR GIL, R. Responsabilidad contractual de la Administracion Publica. Temis S.A.
Bogota, 1989. Pag. 95.
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participacion, no hay el intercambio que se produce en la relacion de derecho privado,
pues la Administracion, en razon a la funcidon administrativa, debe fijar las reglas claras,
justas y precisas que servirdn de fundamento a la actividad contractual y permitiran
alcanzar un punto de equilibrio entre el interés publico y el interés particular del

contratista3®,

En forma detallada, la licitacion publica debe acreditar las siguientes etapas: (i)
la realizacion de los estudios y documentos previos, como las disponibilidades
presupuestales, las autorizaciones y licencias ambientales o de construccion, cuando
fueren necesarias; (ii) la convocatoria publica y elaboracion del proyecto de pliego; (ii1)
la formulacioén y recepcion de observaciones a los documentos y al proyecto de pliego;
(iv) la publicacion de avisos y condiciones del proceso de seleccion; (v) la expedicion
del acto administrativo de apertura de la licitacion y la publicacion del pliego definitivo
de condiciones; (vi) la realizacion de la audiencia de aclaracion de las condiciones, asi
como la discusion y asignacion de riesgos y adendas, de ser necesario; (vii) la
presentacion de ofertas; (viii) la audiencia de cierre de la licitacion; (ix) la evaluacion de
las propuestas; (x) el traslado de informe de evaluacion; (xi) la presentacion de
observacion al informe de evaluacion; (xii) la audiencia publica de adjudicacion; (xiii)
la declaratoria de desierta la licitacion, si es el caso; y, (xiv) la suscripcion del contrato
administrativo respectivo. Todas estas etapas seran desarrolladas a profundidad en los

proximos capitulos.

6.2. Seleccion abreviada

La modalidad de seleccion abreviada es el proceso exceptivo del régimen de
contratacion administrativa por excelencia®’. Desde luego, la legislacion permite la
implementacion de otros procedimientos mas moderados a la licitacion publica con el
objetivo de eliminar una serie de pasos que no se requieren en ciertos casos>®. Por ello,
la seleccion abreviada es una modalidad que pretende agilizar la actividad contractual

administrativa en los eventos donde la naturaleza del objeto, la cuantia del bien o

36 Vid. infra, cap. 8.
3 DAVILA VINUEZA, L..G. Op. Cit. Pags. 463 a 465.
3 MURILLO, M.C. y CONSUEGRA, F. Op. Cit. Pag. 176.
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servicio a contratar, o la destinacion del bien, obra o servicio, lo ameritan, siempre que
la ley lo permita y se garantice el principio de transparencia®®. La seleccion abreviada
ademas asegura una concurrencia mayor en la participacion de los proponentes, dado
que la escogencia se efectiia por comparacion de ofertas en forma objetiva*®. No puede
asimilarse, por una lectura desprevenida y literal de la norma, que la denominacion
abreviada implica una reserva a la aplicacion del principio de seleccidon objetiva*! que

rige para todo proceso en la generacion del negocio juridico administrativo®?.

Conforme al articulo 2.2 de la Ley 1150/2007, las causales de seleccion
abreviada son las siguientes: (i) la adquisicién o suministro de bienes y servicios de
caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion para las entidades
administrativas; (ii) la contratacion de menor cuantia®?; (iii) la suscripcion de contratos
para la prestacion de servicios de salud*; (iv) los procesos de contratacion
administrativa tramitados a través de licitacion publica o concurso de méritos que

hubieren sido declarados desiertos; (v) la enajenacion de bienes del Estado; (vi) aquellos

39 Articulo 2.2 Ley 1150/2007: “La seleccion abreviada corresponde a la modalidad de seleccion
objetiva prevista para aquellos casos en que por las caracteristicas del objeto a contratar, las
circunstancias de la contratacion o la cuantia o destinacion del bien, obra o servicio, puedan
adelantarse procesos simplificados para garantizar la eficiencia de la gestion contractual [...]”.

4 PALACIO HINCAPIE, J.A. Op. Cit. Pags. 323 a 324.

4 Antes de la expedicion de la Ley 1150/2007, la modalidad de seleccion del contratista que
fungia para las mismas causales que rigen en la actualidad para la aplicacion del proceso de
seleccion abreviada era el sistema de contratacion directa. En este contexto, el Consejo de
Estado manifestd que: “[...] se advierte que no obstante esta relativa informalidad para la
escogencia de los contratistas mediante el sistema de la contratacion directa, éste, como ya se
dijo, también se encuentra enmarcado por los principios generales que rigen la contratacion
estatal, y entre ellos, el de la seleccion objetiva de los contratistas; en consecuencia, las
entidades contratantes deben garantizar su aplicacion, mediante la escogencia de la propuesta
mas favorable a la Administracion, dejando de lado criterios subjetivos inmersos en
favoritismos que se alejen de tal finalidad; por ello, si al momento de calificar las ofertas
presentadas dentro del proceso de seleccion de contratacion directa la entidad advirtio la
ausencia de los mecanismos de ponderacion necesarios para una calificacion certera y objetiva
de las mismas, resultaba procedente su implementacion”. C.E., S. de lo Contencioso
Administrativo, Sec. Tercera, radicado N° 2182877300123310001995032430114519, abril
20/2005. M.P. Ramiro Becerra Saavedra.

2 DAVILA VINUEZA, L.G. Op. Cit. Pag. 464.

# Este procedimiento, por sus condiciones especiales, sera desarrollado en un aparte individual
a continuacion.

4 Articulo 2.2.1.2.1.2.21 DURSAPN: “La Entidad Estatal que requiera la prestacion de
servicios de salud debe utilizar el procedimiento de seleccion abreviada de menor cuantia. Las
personas naturales o juridicas que presten estos servicios deben estar inscritas en el registro que
para el efecto lleve el Ministerio de Salud y Proteccion Social o quien haga sus veces”.
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contratos relativos a los productos de origen o destinacion agropecuarios que se
ofrezcan en las bolsas de productos legalmente constituidas*’; (vii) los actos y contratos
que tengan por objeto directo las actividades comerciales e industriales propias de las
empresas industriales y comerciales del Estado (EICE) y de las sociedades de economia
mixta (SEM)%; (viii) los contratos administrativos cuyo objeto sea la ejecucion de
programas de proteccion de personas amenazadas, de desmovilizacion y
reincorporacion a la vida civil de personas y grupos al margen de la ley?’; y, (ix) la
contratacion de bienes y servicios que se requieran para la defensa y la seguridad

nacional®.

En todos estos casos, el pliego de condiciones debera indicar la ficha técnica del
bien o servicio a contratar que contiene, a su vez, la clasificacion del bien o servicio de

acuerdo con el Clasificador de Bienes y Servicios, la unidad de medida, la calidad

4 Articulo 2.2.1.2.1.2.23 DURSAPN: “La Entidad Estatal debe aplicar el proceso de
adquisicion en bolsa de productos de que tratan los articulos 2.2.1.2.1.2.11 a 2.2.1.2.1.2.19 del
presente decreto para adquirir productos de origen o destinacion agropecuaria ofrecidos en las
bolsas de productos. La Entidad Estatal puede adquirir tales productos fuera de bolsa si lo hace
en mejores condiciones. En este caso la Entidad Estatal debe expresar en los Documentos del
Proceso esta situacion”.

4 Con excepcion de los tipos contractuales enunciados en el articulo 32 del EGCA. Estos son, el
contrato de obra, el contrato de consultoria, el contrato de prestacion de servicios, el contrato de
concesion, los encargos fiduciarios y la fiducia publica. Articulo 2.2.1.2.1.2.24 DURSAPN:
“Las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta, sus
filiales y las empresas en las cuales el Estado tenga mas del cincuenta por ciento (50%) del
capital social que no se encuentren en situacion de competencia, deben utilizar el
procedi-miento de seleccion abreviada de menor cuantia para los contratos que tengan como
objeto su actividad comercial e industrial, salvo para los contratos de obra publica, consultoria,
prestacion de servicios, concesion, encargo fiduciario y fiducia publica para los cuales se
aplicara la modalidad que corresponda”.

47 Articulo 2.2.1.2.1.2.25 DURSAPN: “Las Entidades Estatales que tengan a su cargo la
ejecucion de los programas a los que se refiere el literal h) del numeral 2 del articulo 2 de la Ley
1150 de 2007 deben aplicar el procedimiento establecido para la seleccion abreviada de menor
cuantia”.

48 Articulo 2.2.1.2.1.2.26 DURSAPN: “Las Entidades Estatales que requieran contratar Bienes y
Servicios para la Defensa y Seguridad Nacional deben hacerlo a través del procedimiento para
la seleccion abreviada de menor cuantia sefialado en el articulo 2.2.1.2.1.2.20 del presente
decreto. Si los bienes y servicios que se requieran para la defensa y seguridad nacional son
Bienes y Servicios de Caracteristicas Técnicas Uniformes en los términos del articulo
2.2.1.1.1.3.1 del presente decreto, la Entidad Estatal debe utilizar el procedimiento de subasta
inversa, compra por Catalogo derivado de la celebracion de Acuerdos Marco de Precios o a
través de bolsa de productos. Las Entidades Estatales deben consignar en los Documentos del
Proceso las razones por las cuales los bienes o servicios objeto del Proceso de Contratacion son
requeridos para la defensa y seguridad nacional”.
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minima exigida y los patrones de desempefio minimos. Asimismo, la variables sujeta a
evaluacion, en caso de que el precio del bien o servicio este regulado, y el contenido de

cada una de las partes o lotes, si la adquisicion es por partes*.

6.2.1. Adquisicion o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas

uniformes y de comun utilizacion

Segiin Suérez Beltran®®, la aplicacion de la modalidad de seleccion abreviada
para la adquisicion de bienes y servicios comunes proviene de la legislacion brasilera.
En este sentido, este tipo de bienes o servicios son aquellos que poseen especificaciones
técnicas y patrones de desempefio y calidad similares, por lo cual pueden ser agrupados
en conjuntos homogéneos’!. Pues, la homogeneidad se predica de las caracteristicas
minimas esenciales del bien o el servicio y no de aspectos como el disefio o cualquier
otro que no vincule o altere su funcionalidad®. Pero, adicional a los elementos
intrinsecos similares, la seleccion abreviada opera sobre aquellos bienes o servicios que
sean de comun utilizacion, concepto que implica la regularidad de su oferta y compra en
el mercado respectivo, lo cual garantiza que cualquiera, sea entidad publica o particular,

puede acceder a €l para satisfacer sus necesidades™.

Bajo este contexto, puede indicarse de manera ilustrativa los siguientes bienes y
servicios que pueden ser objeto de seleccion abreviada®*: insumos de oficina, limpieza o
cocina, muebles, servicios de telecomunicaciones y tecnologia, combustibles, servicios

basicos y de mantenimiento. Todos estos podran ser adquiridos por subasta inversa>?,

¥ Articulo 2.2.1.2.1.2.1 DURSAPN.

0 SUAREZ BELTRAN, G. Reforma al Estatuto General de la Contratacion de la
Administracion Publica. Legis Editores S.A. Bogota, 2007. Pag. 21.

3! Articulo 2.2.1.1.1.3.1 DURSAPN.

2 SUAREZ BELTRAN, G. Estudios de derecho contractual piblico. Legis Editores S.A.
Bogota, 2014. Pag. 71.

53 BENAVIDES, J. L. y SANTOFIMIO, J.O. Contratacién estatal, Estudios sobre la reforma
del estatuto contractual, Ley 1150 de 2007. Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2009.
Pags. 267 a 268.

4 Vid., DAVILA VINUEZA, L.G. Op. Cit. Pags. 466 a 467.

53 Segun el articulo 2.2.1.2.1.2.2 del DURSAPN, en estos procesos, el pliego de condiciones
debera indicar la fecha y hora de la subasta, la periodicidad de los lances y el margen minimo de
oferta. En dicho proceso la entidad contratante debera evaluar la habilitacion de los oferentes
interesados, con la publicacién de un informe anterior a la subasta. Esta se llevara a cabo
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por adquisicion en bolsa de productos®® y por compra por catdlogo derivados de la
celebracion de un acuerdo marco de precios®’. Las entidades administrativas de orden
nacional siempre deberan emplear el Acuerdo Marco de Precios para la adquisicion de

los bienes y servicios en él contenidos>.

6.2.2. Procesos licitatorios o concursos declarados desiertos

Segtn el articulo 2.2.1.2.1.2.22 del DURSAPN, en los procesos donde ha sido
declarado desierto el proceso contractual, es decir, donde no se haya presentado alguna
propuesta valida por siguiera un oferente habilitado, la entidad contratante contard con
cuatro (4) meses, siguientes a la declaratoria, para proceder a la apertura del proceso de
seleccion abreviada donde deberd prescindir de recibir manifestaciones de interés y
realizar el sorteo de oferentes. En dicho tramite deberd exigir los mismos requisitos
establecidos en el pliego de condiciones, tanto en torno al objeto como a las
especificaciones técnicas del mismo, pues de lo contrario, se estaria violando el
principio de igualdad en los oferentes®. En efecto, la contratacion a través de la
modalidad de seleccion abreviada debera hacerse sobre la base de los mismos pliegos de

condiciones y proyectos que se tuvieron en cuenta en la licitacion®.

siempre que haya como minimo dos oferentes habilitados. Asi, la adjudicacion se efectuara al
oferente que haya ofrecido el menor valor y no se presenten lances adicionales por parte de otro
proponente. Cuando no se presentaren lances, el oferente cuya propuesta fuere la mas baja sera
el adjudicatario del contrato.

% De acuerdo con el articulo 2.2.1.2.1.2.12 del DURSAPN, la entidad contratante debera
efectuar un estudio para verificar que sea mas ventajosa la adquisicion de bienes a través de la
bolsa de productos. De esta manera, la entidad seleccionara al comisionista de acuerdo con el
procedimiento interno para tal fin, el cual debera ser competitivo. El régimen aplicable para la
adquisicion de bienes y servicios en bolsa de productos sera el Decreto 2555/2010 y demas
normas aplicables.

7 Colombia Compra Eficiente debe suscribir periddicamente Acuerdos Marco de Precios
estimando los Bienes y Servicios de Caracteristicas Técnicas Uniformes contenidos en los
Planes Anuales de Adquisiciones de la Administracion y la informacion disponible del sistema
de compras y contratacion publica (Articulo 2.2.1.2.1.2.8 DURSAPN), los cuales publicara. De
esta manera, las entidades contratantes celebraran el acuerdo y presentaran las respectivas
ordenes de compras.

3% Articulo 2.2.1.2.1.2.9 DURSAPN.

9 ¢[...] pues a lo mejor aquellos que fueron rechazados o eliminados en la licitacién habrian
podido resultar favorecidos si las condiciones hubieran sido las que se llevan a la contratacion
directa”. PALACIO HINCAPIE, J.A. Op. Cit. Pag. 345.

80 ESCOLA, H.J. Compendio de...Op. Cit. Pag. 773.
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6.2.3. Enajenacion de bienes del Estado

Esta causal se ocasiona cuando la entidad administrativa regida por el EGCA y
la Ley 1150/2007 desea enajenar bienes de su propiedad que adquieren la naturaleza de
bienes fiscales®!, es decir que no estan al servicio libre de los asociados, sino
destinados al uso privado del Estado, para la realizacion de sus fines®*. Dicha categoria
se perderia cuando los bienes de propiedad del Estado sean destinados al uso general de
los habitantes de un territorio, |...] pero él no los utiliza en beneficio propio sino que se

encuentran a disposicion de la comunidad®’.

De esta manera, para la venta de los bienes de las entidades administrativas
deberd efectuarse a partir del valor del avaliio comercial, el cual se ajustara de acuerdo
con los gastos asociados al tiempo de comercializacion esperada, administracion,
impuestos y mantenimiento, para determinar el precio minimo al que se debe enajenar
el bien®*. Para ello, la Administracién podra hacer uso de instrumentos como la subasta

o todo aquel autorizado por el derecho comin®.

6.3. Contratacion de menor cuantia

La menor cuantia integra una causal de seleccion abreviada que, salvo las
excepciones legales —es decir, los demas eventos de seleccion abreviada, como la venta
de bienes estatales—, opera cuando los valores dispuestos para la remuneracion del
contrato son inferiores a ella y cuando su objeto, por sus caracteristicas propias, deberia

ser tramitado por el proceso de licitacion publica®. De esta manera, el articulo

o' DAVILA VINUEZA, L.G. Op. Cit. Pag. 475.

62 C. Const., Sent. T-314, abril 30/2012. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

63 fdem.

64 Articulo 2.2.e Ley 1150/2007.

5 Como la compraventa directa (articulo 1849 CC), la permita (articulo 1850 CC) y la donacion
(articulo 1443).

% Vid., DAVILA VINUEZA, L.G. Op. Cit. Pag. 470; RODRIGUEZ TAMAYO, M. Op. Cit.
Pag. 133.
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2.2.1.2.1.2.20 del DURSAPN®’ establece las reglas aplicables al proceso de seleccion de

menor cuantia.

La menor cuantia se define en virtud del presupuesto anual de la entidad
contratante. De acuerdo con el articulo 2.2.b de la Ley 1150/2007, en las entidades cuyo
presupuesto anual es igual o superior a 1.200.000 salarios minimos legales mensuales
vigentes (SMLMV), los contratos administrativos que estas celebren seran de menor
cuantia cuando la remuneracion pactada sea inferior a 1.000 SMLMYV. En caso de que la
entidad tenga un presupuesto anual entre 850.000 y 1.200.000 SMLMYV, el limite del
contrato es 850 SMLMYV. Si la entidad posee un presupuesto entre 400.000 y 850.000
SMLMYV, el limite serd 650 SMLMV. Por su parte, si el presupuesto anual se encuentra
entre 120.000 y 400.000 SMLMYV, el limite sera 450 SMLMV. Por ultimo, si la entidad
posee un presupuesto inferior a 120.000 SMLMV, el limite serd 280 SMLMV.

6.4. Concurso de méritos
Acorde con el articulo 2.3 de la Ley 1150/2007, modificado por el articulo 219

del Decreto 19/2012, el concurso de méritos es una modalidad de seleccion

especializada para los consultores, sea a través de un concurso abierto o de

7 Articulo 2.2.1.2.1.2.20 DURSAPN: “Ademas de las normas generales establecidas en el
presente titulo, las siguientes reglas son aplicables a la seleccion abreviada de menor cuantia: 1.
En un término no mayor a tres (3) dias habiles contados a partir de la fecha de apertura del
Proceso de Contratacion los interesados deben manifestar su intencion de participar, a través del
mecanismo establecido para el efecto en los pliegos de condiciones. 2. Si la Entidad Estatal
recibe mas de diez (10) manifestaciones de interés puede continuar el proceso o hacer un sorteo
para seleccionar maximo diez (10) interesados con quienes continuarda el Proceso de
Contratacion. La Entidad Estatal debe establecer en los pliegos de condiciones si hay lugar a
sorteo y la forma en la cual lo haré. 3. Si hay lugar a sorteo, el plazo para la presentacion de las
ofertas empezard a correr el dia hbil siguiente a la fecha en la cual la Entidad Estatal informe a
los interesados el resultado del sorteo. 4. La Entidad Estatal debe publicar el informe de
evaluacion de ofertas durante tres (3) dias habiles”.

% Para el afio 2020, el Gobierno Nacional de Colombia definié que el salario minimo es igual a
$877.803 mensuales. Asi, si se tomara la tasa de cambio euro peso del 31 de enero de 2020, la
cual es igual a $3.764,52 pesos por euro, entonces el salario minimo mensual en Colombia para
el afio en curso seria igual a €233,18. Luego, por tomar un ejemplo, un contrato administrativo
seria de menor cuantia cuando su valor no supera los €233.177,94, cuando la entidad contratante
posee un presupuesto anual igual o superior a €279.813.522,05.
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precalificacion®. Por ello, con relacion al articulo 32.2 del EGCA, donde se define el
tipo contractual de consultoria, las actividades objeto del negocio juridico
administrativo que deberan ser tramitadas a través del concurso de méritos son, entre
otras’®: (i) la realizacion de estudios necesarios para proyectos de inversion, estudios de
diagndstico y prefactibilidad para programas especificos; (ii) la prestacion de asesorias
técnicas relativas a la coordinacion, control y supervision de proyectos’!; (iii) la practica
de interventorias; (iv) la practica de asesorias en general; (v) la gerencia y
administracion de obra o proyectos, asi como la direccion, programacion y ejecucion de
disefios; (vi) la elaboraciéon de planos, anteproyectos y proyectos; y (vii) la
estructuracion de proyectos de arquitectura con base en el Decreto 2326/1995. Con
excepcion de las labores de consultoria cuyo valor las vincule al tramite de contratacion
de minima cuantia o cuyo objeto es la evaluacion de proyectos relativos a las
asociaciones publicas privadas que debera regirse por la selecciéon de menor o minima
cuantia, segin sea el caso’?. Asimismo, si se presentare una situacion de urgencia
manifiesta, la Administracion podré acudir a la celebracion de contratos de consultoria a
través de la modalidad de contratacion directa, como sera desarrollado en el proximo

apartado.

8 Articulo 2.3 Ley 1150/2007: “Corresponde a la modalidad prevista para la seleccion de
consultores o proyectos, en la que se podran utilizar sistemas de concurso abierto o de
precalificacion. En este ultimo caso, la conformacion de la lista de precalificados se hara
mediante convocatoria publica, permitiéndose establecer listas limitadas de oferentes mediante
resolucion motivada, que se entenderd notificada en estrados a los interesados, en la audiencia
publica de conformacion de la lista, utilizando para el efecto, entre otros, criterios de
experiencia, capacidad intelectual y de organizacion de los proponentes, seglin sea el caso [...]".
" Vid., RODRIGUEZ TAMAYO, M. Op. Cit. Pag. 140.

"I De acuerdo con el articulo 83 de la Ley 1474/2011, las labores de supervision son propias de
las entidades estatales y podran contratar mediante prestacion de servicios a terceros para
apoyar tales actividades de consultoria.

72 Articulo 33 Ley 1508/2012, modificado por el articulo 7 Ley 1882/2018: “La elaboracion de
estudios, la evaluacion de proyectos de iniciativa privada y las interventorias de los contratos, se
podran contratar mediante el procedimiento de seleccion abreviada de menor cuantia 0 minima
cuantia segun su valor. En los contratos para la ejecucion de proyectos de asociacion publico—
privada la interventoria debera contratarse con una persona independiente de la entidad
contratante y del contratista. Dichos interventores responden civil, fiscal, penal y
disciplinariamente, tanto por el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de
interventoria, como por los hechos u omisiones que les sean imputables y causen dafio o
perjuicio a las entidades, derivados de la celebracion y ejecucion de contratos respecto de los
cuales hayan ejercido o ejerzan las funciones de interventoria, siempre y cuando tales perjuicios
provengan del incumplimiento o responsabilidad directa, por parte del interventor, de las
obligaciones que a este le corresponden con el contrato de interventoria”.
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De esta manera, el concurso de méritos es un mecanismo de escogencia de la
persona mas idonea y calificada como colaborador de la Administracién para ejecutar
una prestacion publica determinada, de alli que se tengan en cuenta preferentemente las
condiciones de mayor capacidad del oferente; v.gr. [...] realizar la maqueta de un
monumento, proyecto, esbozo o bosquejo de obra, etc.”. Segin Palacio Hincapié, el
concurso de méritos es el procedimiento idoneo para la escogencia del contratista que
realizard una actividad intelectual, ya sea de creacion de idea, de inventos, de estudios
de factibilidad™, entre otros. Ergo, en teoria, la reforma incorporada por la Ley
1150/2007 buscod premiar la competencia del oferente en razén a su calidad y sin

consideracion alguna sobre el precio”.

Ahora bien, en lo que respecta a la estructura del proceso de seleccion del
concurso de méritos, conforme a todos los articulos que integran la subseccion 3 de la
seccion 1 del capitulo 2 del titulo 1 relativo a la contratacion estatal del libro 2 del
DURSAPN, se requiere el cumplimiento de las siguientes etapas’®: (i) la realizacion de
estudios previos; (i1) la expedicion del acto administrativo de apertura, cuando opere a
través de precalificacion, se procederd una vez se encuentre integrada la lista de
precalificacion; (iii) la practica de la audiencia de aclaracion del pliego de condiciones,
la cual debera ser anterior a la recepcion de las manifestaciones de interés en los
procesos con precalificacion; (iv) la invitacidon a presentar propuestas, en los concursos
con precalificacion; (v) la presentacion de ofertas; (vi) la verificacion de los requisitos
habilitantes, en caso de concurso abierto, y la evaluacion de la propuestas técnicas; (vii)
la presentacion del informe de evaluacion, el cual tendra un traslado de tres (3) dias
habiles; (viii) la apertura de la etapa de presentacién de la propuesta econémica del
primer elegible; (ix) la verificacion de la propuesta economica; (x) la adjudicacion del
contrato o, de ser el caso, la declaratoria de desierta; y (xi) la suscripcion del contrato

administrativo.

3 DROM], R. Licitacién...Op. Cit. Pag. 122.

7 PALACIO HINCAPIE, J.A. Op. Cit. Pag. 431.

> Para Davila Vinueza, este criterio no deberia ser compartido pues, como ha ocurrido en la
practica, la falta de definicion del precio en el proceso de contratacion llevaba a que los
oferentes incluyeran un valor exorbitante en la propuesta; por ello, las entidades contratantes
terminaban vinculando a los ingenieros y arquitectos con baja experiencia. Op. Cit. Pag. 485.

76 Vid., Ibidem, pags. 485 a 492; RODRIGUEZ TAMAYO, M. Op. Cit. Pag. 140; RAMOS
ACEVEDQO, J. y RAMOS ACEVEDO, A. Op. Cit. Pags. 343 a 346.
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De esta manera, es menester clarificar que si la entidad decide utilizar el proceso
de precalificacion en el concurso de méritos”’, deberd convocar a los interesados a
través del sistema virtual con la mencion del proceso respectivo, los criterios que se
tendran en cuenta para integrar la lista de precalificacion, el tipo de sorteo que se
empleara para conformar la lista si el nimero de interesados supera el maximo
preestablecido y el cronograma de precalificacion’®. Una vez se evaluan los requisitos
habilitantes, la entidad contratante debera publicar un informe de precalificacion” y
proceder a la celebracion de una audiencia donde efectuard el sorteo, recibird los
comentarios de los interesados y notificara la lista definitiva®®. En ninglin caso la
precalificacion obligara a la entidad administrativa para dar apertura al proceso

contractual®!.

6.4.1. Diferencia entre la licitacion publica y el concurso de méritos

El EGCA asimilaba el concurso de méritos al proceso licitatorio, al someter el
primero a las reglas del segundo. Mensaje equivocado dado que conducia a suponer que
el precio, factor importante en la licitacién publica, era un criterio de seleccion en
aquellos contratos donde debia premiarse la calidad y experiencia del proponente®?.
Desde luego, esta asimilacion fue eliminada con la modificacion legislativa efectuada
con la Ley 1150/2007, donde se incorporaron las reglas y etapas propias de la

modalidad de concurso.

Esto guarda sentido pues, si bien el concurso de méritos guarda similitudes con
la licitacion publica, al contener el sustrato comin de todo procedimiento de
contratacion administrativa —esto es, la pretension de vincular al mejor contratista
posible—, se diferencia de aquella en que la oposicion emergente de la concurrencia

tiene en vista las condiciones de orden técnico, cientifico, economico-financiero,,

7 Vid., al detalle, RAMOS ACEVEDO, J. y RAMOS ACEVEDO, A. Ibidem, pags. 345 y 346.
78 Articulo 2.2.1.2.1.3.4 DURSAPN.

7 Articulo 2.2.1.2.1.3.5 DURSAPN.

80 Articulo 2.2.1.2.1.3.6 DURSAPN.

81 Articulo 2.2.1.2.1.3.7 DURSAPN.

82 PALACIO HINCAPIE, J.A. Op. Cit. Pag. 231.
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cultural o artistico®®. En otras palabras, es un método de seleccion de la persona mas
idonea para la prestacion publica objeto del contrato, por lo cual priman sus condiciones

personales y profesionales como candidato®*.

6.5. Contratacion directa

La modalidad de contrataciéon directa es una forma de seleccion del contratista
cuya concurrencia de oferentes es limitada, dado que el tiempo es reducido para
convocar a todos aquellos que podrian contar con interés en la ejecucion del contrato o
porque la calidad especializada de las partes no lo permiten®’. Por ello, en el derecho
comparado este tipo de proceso contractual se conoce con la expresion contrato
negociado, donde la entidad contratante y el colaborador de la Administracion se ponen
de acuerdo para la generacion del contrato administrativo®. Segun la Seccion Tercera
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, la contratacion
directa hace mas flexible el procedimiento de eleccion y le da posibilidad a la
Administracion de que el trayecto de andlisis de propuestas sea mas agil®’. Por ello,

esta modalidad se ha definido como:

[...] un procedimiento reglado excepcional y de aplicacion e interpretacion restrictiva,
al cual pueden acudir las entidades publicas para celebrar contratos, en determinados eventos
tipificados en la ley®, en una forma mds rdpida, sencilla y expedita para la adquisicién de
bienes y servicios que por su cuantia, naturaleza o urgencia manifiesta, no precisa ni requiere
de los formalismos y multiples etapas y términos previstos para la licitacion publica, aun
cuando debe cumplir los principios que rigen la contratacion publica®.

8 DROMI, R. Licitacion...Op. Cit. Pag. 123.

$ [dem.

85 PALACIO HINCAPIE, J.A. Op. Cit. Pag. 439.

8 fdem.

8 CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Secc. Tercera, radicado N°
253088CESEC3EXP2000N 1296412964, agosto 10/2000. M.P. Jestis Maria Carrillo Ballesteros.
88 “Como lo ha manifestado la Sala, debe tenerse en cuenta que es atribucion exclusiva del
legislador sefialar los mecanismos de seleccion de los contratos que celebren las entidades del
Estado, porque el constituyente confirio al legislador la competencia para regular el tema de la
contratacion estatal4 , campo en el cual la funcion del ejecutivo se limita ¢l reglamentar las
normas expedidas por aquél en orden a su correcta ejecucion”. C.E., S. de lo Contencioso
Administrativo, Secc. Tercera, radicado N° 2206631100103260002005000030029393, marzo
16/2006. M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

8 CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Secc. Tercera, radicado N°
2273621100103260002003000140124715, dic. 3/2007. M.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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Para la doctrina®, la contratacion directa es una modalidad de seleccion que no
esta sujeta de manera estricta a un proceso abierto donde pueda participar cualquier
persona natural o juridica, de hecho la invitaciéon cuenta con un alcance restringido que
se dirige a unos pocos escogidos. Empero, no puede entenderse que dicho proceso sea
sinénimo de contratacion subjetiva®!, pues debe hacer aplicacion de todos los principios
que orientan la actividad y que son de obligatorio cumplimiento tanto para las
entidades publicas como para los oferentes o contratistas segin el caso®®. Por ejemplo,
en aras de garantizar el principio de moralidad administrativa y evitar cualquier tipo de
arbitrariedad, ventaja injustificada o uso irregular de los recursos estatales®, por
disposicion del articulo 33 de la Ley 996/2005, durante los cuatro (4) meses anteriores
a la eleccion presidencial y hasta la realizacion de la eleccion en la segunda vuelta, si
fuere el caso, queda prohibida la contratacion directa por parte de todos los entes del

Estado®®.

De esta manera, de acuerdo con el articulo 2.4 de la Ley 1150/2007 —modificado
por el EAC y adicionado por el articulo 125 de la Ley 1753/2015—, procedera solamente
en los siguientes casos: (i) urgencia manifiesta; (ii) contratacion de empréstitos®; (iii)
celebracion de contratos interadministrativos; (iv) contratacion de bienes y servicios que

necesiten reserva para su adquisicion del sector de la Defensa® y del Departamento

0 Vid., DROMI, R. Derecho...Op. Cit. Pag. 617; DROMI, R. Licitacién...Op. Cit. Pags. 117 a
120; BERMUDEZ MUNOZ, M. <<Los procesos de seleccion>> en libro colectivo Reforma al
régimen de contratacion estatal. Universidad de los Andes. Bogota, 2010. Pag. 105.

9" DAVILA VINUEZA, L.G. Op. Cit. Pag. 492.

2 CE., S. de lo Contencioso Administrativo, Secc. Tercera, radicado N°
20032747600123310001997050640117783, junio 4/2008. M.P. Myriam Guerrero de Escobar;
CE., S. de 1lo Contencioso Administrativo, Secc. Tercera, radicado N°
2275348500123310001996003090115324, sept. 29/2007. M.P. Mauricio Fajardo Gomez.

% C.E., S. de Consulta y Servicio Civil, radicado N° 2382, mayo 8/2018. M.P. Alvaro Namén
Vargas.

%4 Para el caso del presidente o vicepresidente de la Republica que desea aplicar como candidato
presidencial para una posible reeleccion, dicho impedimento comenzara seis (6) meses dado que
es el término que tienen tales funcionarios para manifestar su intencion (articulo 9 Ley
996/2005). Vid., C. Const, Sent. C—1153, nov. 11/2005. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

%> Desde luego, dada la naturaleza especializada de este tipo de contratos de crédito publico,
donde el contratista es una persona determinada y especializada para efectuar el préstamo,
requieren la aplicacion de la modalidad de contratacion directa. De hecho, en la actualidad, este
tipo de contratos cuenta con su régimen especial donde se integran principios y reglas propios.

% Articulo 2.2.1.2.1.4.6 DURSAPN: “Las Entidades Estatales no estan obligadas a publicar los
Documentos del Proceso para adquirir bienes y servicios en el Sector Defensa, la Direccion
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Administrativo Direccion Nacional de Inteligencia (DNI)°7; (v) celebracion de contratos
para el desarrollo de actividades cientificas y tecnoldgicas; (vi) suscripcion de contratos
de encargo fiduciario donde una entidad territorial de inicio a un Acuerdo de
Reestructuracion de Pasivos; (vii) carencia de pluralidad de oferentes en el mercado?®;
(viii) prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, asi como de
ejecucion de trabajos artisticos con personas naturales®; y (ix) arrendamiento o

adquisicion de inmuebles !,

En todos estos casos, la Administracion deberd expedir un acto administrativo de
justificacion para proceder a la modalidad de seleccion del contratista de contratacion
directa'®. En dicho acto debera incorporar la causa que invoca, el objeto a contratar, el
presupuesto, las condiciones habilitantes adicionales del contratista y el lugar donde los

interesados podran conocer los estudios y documentos previos.

6.5.1. Urgencia manifiesta

Nacional de Inteligencia y la Unidad Nacional de Proteccion que requieren reserva. En estos
procesos de contratacion la adquisicion debe hacerse en condiciones de mercado sin que sea
necesario recibir varias ofertas”.

7 Mediante el Decreto 4057/2011 fue suprimido el Departamento Administrativo de Seguridad
(DAS) al cual se referia la Ley 1150/2007 en su texto original. A través del Decreto 4179/2011
se cred el Departamento Administrativo Direccién Nacional de Inteligencia (DNI), como un
organismo civil de seguridad, que desarrolla actividades de inteligencia estratégica y
contrainteligencia, y, segun el articulo 125 de dicha normativa, se empleard la contratacion
directa en la adquisicidon de bienes y servicios que necesiten reserva para su adquisicion.

% De acuerdo con el articulo 80 del Decreto 1510/2013, incorporado en el articulo 2.2.1.2.1.4.8
del DURSAPN, debe presentarse dos eventos: (i) que solo exista una persona que provea el bien
o0 servicio, en razon al mercado, sus derechos de autor o propiedad industrial, o bien cuando sea
proveedor exclusivo en razén a la ley; y (ii) que las anteriores circunstancias se registren en los
estudios previos. Vid., RODRIGUEZ TAMAYO, M. Op. Cit. Pag. 162.

% Segun Davila Vinueza, este contrato es tipicamente intuito personae, donde el dmbito y
finalidad de la contratacion administrativa es la ejecucion de un arte de caracteristica
excepcional. Sin embargo, por regla general, “[...] no se encuentra la necesidad que justifique la
contratacion de trabajos artisticos siendo que los escasos dineros publicos deben ser invertido
con racionabilidad, eficacia y eficiencia”. Op. Cit. Pag. 501.

190°Si bien el contrato de arrendamiento y las operaciones relativas a la toma de bienes
inmuebles ostentan su asidero en el derecho comtn, su definicion restrictiva permite evitar que
las entidades busquen celebrar estos contratos a través de otros mecanismo de seleccion poco
técnicos. De hecho, segun los articulos 2.2.1.2.1.4.10 y 2.2.1.2.1.4.11 del DURSAPN, Ila
contratacidon directa se aplica cuando la entidad contratante funge en calidad de arrendadora
como arrendataria. Vid., DAVILA VINUEZA, L.G. Op. Cit. Pag. 505.

101 Articulo 2.2.1.2.1.4.1 DURSAPN.
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El concepto de urgencia ostenta sus raices en Francia, cuando, en el afio de 1902,
el Comisario del Gobierno Romieu lo concluyd como un peligro inminente para la
seguridad, salubridad y tranquilidad, que habilita a la administracion a adoptar
medidas contrarias a las reglas formales, procedimentales o competenciales
existentes'*?. Asi, para la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado!®, la
urgencia, anteriormente denominada evidente, es aquella que supone necesidades
inmediatas de orden publico, seguridad nacional o calamidad publica que ocasionan el
surgimiento de ciertas necesidades que no pueden aguardar la inversion del tiempo
necesario para tramitar el proceso licitatorio. Por ello, la urgencia manifiesta como
causa excepcional para la procedencia de la modalidad de contratacion directa debe ser
concreta, inmediata, imprevista, probada y objetiva!®; dado que es procedente en

aquellos eventos donde:

[...] puede suscitarse la necesidad de remediar o evitar males presentes o futuros pero
inminentes, provocados bien sea en virtud de los estados de excepcion, o por la paralizacion de
los servicios publicos, o provenientes de situaciones de calamidad o hechos constitutivos de
fuerza mayor o desastres, o cualquier otra circunstancia similar que tampoco dé espera en su
solucion'®®, de tal manera que resulte inconveniente el tramite del proceso licitatorio de
seleccion de contratistas reglado en el estatuto contractual, por cuanto implica el agotamiento
de una serie de etapas que se toman su tiempo y hacen mds o menos largo el lapso para
adjudicar el respectivo contrato, circunstancia que, frente a una situacion de urgencia
obviamente resulta entorpecedora, porque la solucion en estas condiciones, puede llegar
tardiamente, cuando ya se haya producido o agravado el daiio'®.

12 CE, S. de lo Contencioso Administrativo, Secc. Tercera, radicado N°
20355852500023230001994052290114275, abril 27/2006. M.P. Ramiro Saavedra Becerra.

103 C.E., S. de Consulta y Servicio Civil, radicado N° 1412, agosto 4/1980. M.P. Jaime Paredes
Tamayo.

104 Vid., DROMI, R. Derecho...Op. Cit. Pag. 633 y 634; DROMI, R. Licitacién...Op. Cit. Pags.
141 a 145.

105 La situacion de urgencia o emergencia es tan determinante en el comportamiento de la
Administracién que la ley autorizaba a la entidad contratante para proceder a efectuar ajustes
presupuestales a los que hubiera lugar, conforme paragrafo del articulo 41 del EGCA. Sin
embargo, tal prevision fue declarada inexequible por la Corte Constitucional. Vid., C. Const.,
Sent. C-772, dic. 10/1998. M.P. Fabio Moro6n Diaz.

16 vid., C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Secc. Tercera—Subseccién C, radicado N°
20056521100103260002007000550034425, feb. 2/2011. M.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa; C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Secc. Tercera, radicado N°
20355852500023230001994052290114275, abril 27/2006. M.P. Ramiro Saavedra Becerra.
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En este sentido, conforme a los articulos 41 y 42 del EGCA, cuando se declara la

urgencia manifiesta'?’

mediante acto administrativo motivado, no sera necesaria la
suscripcion del contrato administrativo, solo se requerird la constancia escrita de la
autorizacion impartida por la entidad contratante para dar paso a su ejecucion y

% De hecho, el acto

reconocimiento posterior al contratista de la remuneracion'
administrativo que declare la urgencia manifiesta serd considerado el acto
administrativo de justificacion y, en tal caso, la entidad contratante no estara obligada a

elaborar estudios y documentos previos!?.

6.5.2. Contratos interadministrativos

El articulo 24.1 del EGCA, derogado por el articulo 32 de la Ley 1150/2007,
incorporaba en la legislacion administrativa el concepto de los convenios

interadministrativos, el cual fue abandonado en el actual articulo 2.2 de esta ultima

normativa. Si bien la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado!'!®

reconocid que no existe mayor distincion entre los términos contrato y convenio

1

administrativo, la doctrina!!! estima que existe una discusion de fondo relevante dado

que, en la actualidad, las entidades administrativas se estan transformando en

112

contratistas de otras entidades estatales''~. Esto sin perjuicio de los casos donde los

entes del Estado deciden establecer convenios con el fin de brindarse apoyo y

197 Articulo 42 EGCA: “Existe urgencia manifiesta cuando la continuidad del servicio exige el
suministro de bienes, o la prestacion de servicios, o la ejecucion de obras en el inmediato futuro;
cuando se presenten situaciones relacionadas con los estados de excepcion; cuando se trate de
conjurar situaciones excepcionales relacionadas con hechos de calamidad o constitutivos de
fuerza mayor o desastre que demanden actuaciones inmediatas y, en general, cuando se trate de
situaciones similares que imposibiliten acudir a los procedimientos de seleccion publicos [...]".
18 PALACIO HINCAPIE, J.A. Op. Cit. Pag. 452.

109 Articulo 2.2.1.2.1.4.2 DURSAPN.

110 CE., S. de Consulta y Servicio Civil, radicado N° 1881, abril 30/2008. M.P. Enrique José
Arboleda Perdomo.

"Vid., RODRIGUEZ TAMAYO, M. La accioén ejecutiva ante la jurisdiccion administrativa.
Cuarta edicion. Libreria Juridica Sanchez R. Medellin, 2013. Pags. 91 a 96; BERCAITZ, M.A.
Op. Cit. Pags. 146 a 150; SUAREZ BELTRAN, G. Estudios de...Op. Cit. Pag. 138. Respecto
de las diferencias entre los conceptos de contrato administrativo y convenio interadministrativo,
Vid., CHAVES MARIN. A.R. Los convenios de la administracion entre la gestion publica y la
actividad contractual. Universidad del Rosario. Bogota, 2008.

12 RODRIGUEZ TAMAYO, M. Los contratos...Op. Cit. Pag.152.
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cooperacion institucional'!®, Por ejemplo, los articulos 95 y 96 de la Ley 489/1998
reglamentan dos formas diversas de apoyo estatal entre las entidades: (i) la creacion de
un nuevo organismo administrativo, generalmente dotado de personalidad juridica; y (i)
la celebracion de convenios interadministrativos donde cada una de las entidades se
comprometen a ejecutar determinada prestacion sin que la actividad escape de su esfera
funcional. Desde luego, no debe confundirse al contrato o convenio interadministrativo
con un acto administrativo, pues el acta del acuerdo es producto de un consenso de
voluntades generador de obligaciones entre las entidades que la suscriben!!*,

Segiin Rodriguez Tamayo!!

, el régimen de los contratos interadministrativos
supone una serie de novedades: (i) se emplea la denominacién entidad ejecutora a
aquella que obre como contratista; (ii) la entidad ejecutora debe contar con la facultad
de ejecutar contratos estatales, en los términos de sus estatutos o la ley; (iii) las
instituciones de educacion superior publicas!'!, las SEM con participacion mayoritaria

del Estado, las personas juridicas sin animo de lucro conformadas por asociaciones de

113 “Tanto la colaboracion como la coordinaciéon implican el ejercicio conjunto de competencias
por diferentes entes administrativos. En la colaboracion, cada organismo administrativo de
manera voluntaria auna actividades con el objeto de optimizar resultados. Esta forma de
relacionarse parte del principio de igualdad y el convenio interadministrativo resulta ser una
herramienta adecuada para la consecucion de los objetivos buscados. La coordinacién en
cambio remite a una materia comun y la interrelacion de entidades que sobre el mismo objeto
tienen iguales competencias pero no de la misma amplitud, por tanto se requiere que se llegue a
un acuerdo sobre el ejercicio de facultades de direccion de una de dichas entidades o de una
"reunion" de representantes de las mismas, sin que esto nunca pueda implicar menoscabo en el
ejercicio de la gestion que a cada ente administrativo corresponde [...]”. C.E., S. de lo
Contencioso Administrativo, Secc. Tercera, radicado N°
20018752500023240002000007540135476, oct. 7/2009. M.P. Enrique Gil Botero.

14 Vid., C. Const, Sent. T-442, julio 4/2014. M.P. Gabriel Mendoza Martelo.

115 RODRIGUEZ TAMAYO, M. Los contratos...Op. Cit. Pags. 155 a 156.

116 “En efecto, si bien el articulo 2.4.c de la ley 1.1.50 permite que las entidades estatales
celebren  ‘contratos  interadministrativos’ —comunmente  denominados  ‘convenios
interadministrativos’—, sin importar —en principio— el objeto del negocio, bajo la modalidad de
la contratacion directa —de la misma manera que se hacia en vigencia de la ley 80 original—,
también es cierto que otras normas establecieron algunas prohibiciones o excepciones a dicha
regla general: Asi, por ejemplo, tratindose de instituciones de educacion superior, de
cooperativas y asociaciones de entidades estatales, entre otras, lo cual demanda de la Sala un
estudio profundo, general y matizado, que diferencie las entidades a las cuales les aplica esta
prohibicion de las que no, lo cual s6lo se puede hacer en la sentencia”. C.E., S. de lo
Contencioso Administrativo, Secc. Tercera, radicado Ne°
20032461100103260002008000180035177A, mayo 7/2008. M.P. Enrique Gil Botero.
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7y las federaciones de entidades territoriales''® no podran celebrar

entidades publicas
contratos de obra, suministro, prestacion de servicios de evaluacion, encargos
fiduciarios y fiducia publica, salvo que participen en condiciones de igualdad; (iv) la
ejecucion de los contratos interadministrativos estd sujeta al EGCA, salvo norma
especial; y (v) cuando la entidad ejecutora deba subcontratar para la ejecucion de las
prestaciones del contrato, no podra, asi como tampoco el subcontratista, vincular a
personas que hayan participado en la elaboracion de los estudios, disefios o proyectos

relativos al objeto contractual.

6.6. Contratacion de minima cuantia

La modalidad de contratacion de minima cuantia es un procedimiento de
seleccion sencillo y agil, incorporado en el régimen de contratacion por el articulo 94
del EAC, cuya aplicacion es extensible a todos los objetos contractuales, sin importar su

naturaleza!'®

, cuando su valor no supere el diez por ciento (10%) de la menor cuantia de
la respectiva entidad contratante. En este procedimiento, no habré lugar a evaluacion de
las ofertas en sus caracteristicas, calidad o condiciones, para generar una puntuacion,

pues el precio es el factor determinante de la seleccion del proponente!?°,

De esta manera, la estructura del proceso de minima cuantia surge con la
elaboracion de los estudios previos, donde la entidad debera describir de manera sucinta

la necesidad a satisfacer y el objeto a contratar con sus respectivas condiciones

17 “Igualmente, se amplio la lista de contratos interadministrativos que, ademas de tener que
estar relacionados con el objeto de la entidad ejecutora, deben sujetarse al sistema de licitacion
publica o seleccion abreviada; como se observa, a ella se adicionaron los contratos de
‘prestacion de servicios de evaluacion de conformidad respecto de las normas o reglamentos
técnicos’ y también los suscritos con Sociedades de Economia Mixta con participacion
mayoritaria del Estado, personas juridicas sin &nimo de lucro conformadas por la asociacion de
entidades publicas o federaciones de entidades territoriales [...]”. C.E., S. de Consulta y
Servicio Civil, radicado N° 2092, junio 28/2012. M.P. William Zambrano Cetina.

8 Tdem.

9 Salvo en la adquisicion o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas
uniformes y de comun utilizaciéon por parte de las entidades (que se regiran por la seleccion
abreviada a través de los Acuerdos Marco de Precios), asi como en las causales de contratacion
directa (que se regiran por dicho tramite). Vid., C. Const., Sent.C—004, enero 18/2017. M.P.
Alejandro Linares Cantillo.

120 Articulo 2.2.1.2.1.5.2.6 DURSAPN. Vid., DAVILA VINUEZA, L.G. Op. Cit. Pag. 515.
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técnicas'?!. Posteriormente, debera efectuar la invitacion a participar no menor a un (1)
dia con la indicacién de los elementos descritos en los estudios previos y el valor
estimado del contrato!'??. Luego, la entidad contratante debera proferir el acta de cierre
del proceso con la lista de oferentes —donde verificara el cumplimiento de los requisitos
habilitantes y las condiciones impuestas en el pliego de condiciones—, proceder a la
solicitud de subsanaciones —de ser necesario— y, por ultimo, aceptar la oferta con el

menor precio!??,

121 Articulo 2.2.1.2.1.5.1 DURSAPN.

122 Articulo 2.2.1.2.1.5.2 DURSAPN.

123 Para esta modalidad de seleccién no es necesario que la Administracién cumpla con la
siguientes formalidades: que el oferente se encuentre escrito en el Registro Unico de
Proponentes, contar con un contenido minimo en los estudios previos, el aviso de convocatoria
y el pliego de condiciones, no debera limitar la convocatoria a micros, pequefias y medianas
empresas, entre otras.
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7.- LA ESTRUCTURA GENERAL DEL PROCESO DE SELECCION EN LA
CONTRATACION ADMINISTRATIVA EN COLOMBIA

Algunas de las situaciones que generan responsabilidad dentro de la fase
precontractual proceden de una mala planeacion del contrato. Més aln, y aunque se
supere sin inconvenientes la etapa previa, la confeccion de los aspectos preliminares
tiene incidencia, para bien o para mal, en la ejecucion del contrato. En el enfoque
negativo la situacion puede llevar incluso a la nulidad absoluta del contrato por
contrariar el principio de planeacion!. Asi, la actividad de la Administracion en esta

instancia tiene el imperativo de darle cumplimiento a los principios de transparencia?,

! “En este sentido, la Sala reitera que en determinados y concretos eventos el desconocimiento
del principio de planeacion puede conllevar la configuracion de la nulidad absoluta del contrato
por objeto ilicito, cuando las falencias que producen esta macula sean:

1. Situaciones que desde el momento de la celebracion del negocio juridico evidencian que el
objeto contractual no podra ejecutarse.

2. Situaciones que desde el momento de la celebracion del negocio juridico evidencian que la
ejecucion del contrato va a depender de circunstancias indefinidas o inciertas por necesitar de
decisiones de terceros.

3. Situaciones que desde el momento de la celebracion del negocio juridico evidencian que los
tiempos de ejecucion acordados no podran cumplirse y por ende habra de sobrevenir el
consiguiente detrimento patrimonial de la entidad.

En tales eventos el juez debe oficiosamente declarar la nulidad advertida, aunque se aclara que
no toda deficiencia en la planeacion del negocio juridico estatal conduce a la nulidad del
contrato por ilicitud de su objeto”. C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-
Subseccion C, radicado N° 73001-23-31-000-2012-00012-01 (51.489), diciembre 10/2015. M.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

2 Articulo 24. “Del principio de transparencia. En virtud de este principio:

[...]

50 En los pliegos de condiciones:

a) Se indicaran los requisitos objetivos necesarios para participar en el correspondiente proceso
de seleccion.

b) Se definiran reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccion de
ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten la declaratoria de
desierta de la licitacion

¢) Se definiran con precision las condiciones de costo y calidad de los bienes, obras o servicios
necesarios para la ejecucion del objeto del contrato.

d) No se incluiran condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni exenciones de la
responsabilidad derivada de los datos, informes y documentos que se suministren.

e) Se definiran reglas que no induzcan a error a los proponentes y contratistas y que impidan la
formulacion de ofrecimientos de extension ilimitada o que dependan de la voluntad exclusiva de
la entidad.

f) Se definira el plazo para la liquidacion del contrato, cuando a ello hubiere lugar, teniendo en
cuenta su objeto, naturaleza y cuantia.
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economia® y responsabilidad* dispuestos en el EGCA (subsumidos en el principio de

planeacion’®, que aunque no se enuncie formalmente en el estatuto, si se reconoce

Serdn ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos y de los contratos que
contravengan lo dispuesto en este numeral, o dispongan renuncias a reclamaciones por la
ocurrencia de los hechos aqui enunciados”.

3 Articulo 25. “Del principio de economia. en virtud de este principio:

[...]

60. Las entidades estatales abrirdn licitaciones e iniciaran procesos de suscripcion de contratos,
cuando existan las respectivas partidas o disponibilidades presupuestales.

70. La conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar y las autorizaciones y aprobaciones
para ello, se analizaran o impartirdn con antelacion al inicio del proceso de seleccion del
contratista o al de la firma del contrato, segun el caso.

12. Previo a la apertura de un proceso de seleccion, o a la firma del contrato en el caso en que la
modalidad de seleccion sea contratacion directa, deberan elaborarse los estudios, disefos y
proyectos requeridos, y los pliegos de condiciones, segin corresponda.

Cuando el objeto de la contratacion incluya la realizacion de una obra, en la misma oportunidad
sefialada en el inciso primero, la entidad contratante debera contar con los estudios y disefios
que permitan establecer la viabilidad del proyecto y su impacto social, econdmico y ambiental.
Esta condicion sera aplicable incluso para los contratos que incluyan dentro del objeto el
disefo”.

* Articulo 26. “Del principio de responsabilidad. En virtud de este principio:

[...]

30. Las entidades y los servidores publicos, responderan cuando hubieren abierto
licitaciones sin haber elaborado previamente los correspondientes pliegos de condiciones,
disefios, estudios, planos y evaluaciones que fueren necesarios, o cuando los pliegos de
condiciones hayan sido elaborados en forma incompleta, ambigua o confusa que conduzcan a
interpretaciones o decisiones de caracter subjetivo por parte de aquellos”.

> “Asi las cosas, el principio de planeacion reviste la mayor importancia para garantizar la
legalidad de la contratacion estatal, sobre todo en lo relacionado con la etapa previa a la
celebracion del contrato y, aunque no fue definido por la ley 80 de 1993, se encuentra inmerso
en varios de sus articulos, orientados todos a que la Administracion cuente, con anterioridad al
proceso de seleccion, con las partidas presupuestales requeridas, los disefios y documentos
técnicos, los pliegos de condiciones, estudios de oportunidad, conveniencia y de mercado, como
atras se indico.

En este orden de ideas, la elaboracion de disefios, planos del proyecto y estudios completos
siguen siendo indispensables para conocer el monto de la inversion y de esta manera determinar
el procedimiento de seleccion que debe cumplirse, con lo cual se evita la pretermision de las
reglas y requisitos exigidos para la escogencia del contratista que resultan esenciales para
adelantar la contratacion en condiciones de validez y, ademas, para impedir que se pongan en
riesgo los recursos publicos, puesto que de no contar con los documentos técnicos tampoco se
conocera el alcance del proyecto y facilmente podria incurrirse en una contrataciéon por un
mayor valor del que realmente se requiere invertir en el respectivo proyecto.

Lo anterior evidencia, sin lugar a dudas, que la Administracion esta en el deber de satisfacer a
plenitud los requisitos técnicos exigidos por la ley, previamente a adelantar el procedimiento de
seleccion, con lo cual se garantiza la legalidad de los actos que expida a fin de seleccionar al
contratista que colaborara con la administracion en el cumplimiento de los cometidos de interés
publico, solo asi el contrato podra nacer en condiciones de validez y, si esto es asi, los estudios,
disefios y planos del proyecto se convierten en requisitos de validez del contrato”. C.E., S. de lo
Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-Subseccion A, radicado N°
11001032600020090000901 (36.312), marzo 9/2016. M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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jurisprudencialmente), que a la postre juegan un rol fundamental para la realizacion de
los fines de la contratacion estatal sefialados en el articulo 3° del estatuto®, y que a su
vez, propenden por darle sentido a las pautas de orden constitucional establecidas en los
articulos 2°7 (fines esenciales del Estado), 209% (cabal ejercicio de la funcidn
administrativa), 339° (Plan nacional de desarrollo) y 341'° (ley del Plan nacional de

desarrollo).

¢ Articulo 30. “De los fines de la contratacion estatal. Los servidores publicos tendran en
consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucion de los mismos, las entidades buscan
el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios
publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con
ellas en la consecucion de dichos fines”.

7 Articulo 20. “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econodmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden
justo”.

8 Articulo 209. “La funcién administrativa estd al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la
desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento
de los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus ordenes, tendra un control
interno que se ejercera en los términos que sefiale la ley”.

? Articulo 339. “Habra un Plan Nacional de Desarrollo conformado por una parte general y un
plan de inversiones de las entidades publicas del orden nacional. En la parte general se sefialaran
los propositos y objetivos nacionales de largo plazo, las metas y prioridades de la accion estatal
a mediano plazo y las estrategias y orientaciones generales de la politica econdmica, social y
ambiental que seran adoptadas por el Gobierno. El plan de inversiones publicas contendra los
presupuestos plurianuales de los principales programas y proyectos de inversion publica
nacional y la especificacion de los recursos financieros requeridos para su ejecucion, dentro de
un marco que garantice la sostenibilidad fiscal.

Las entidades territoriales elaboraran y adoptaran de manera concertada entre ellas y el gobierno
nacional, planes de desarrollo, con el objeto de asegurar el uso eficiente de sus recursos y el
desempefio adecuado de las funciones que les hayan sido asignadas por la Constitucion y la ley.
Los planes de las entidades territoriales estaran conformados por una parte estratégica y un plan
de inversiones de mediano y corto plazo”.

10" Articulo 341. “El gobierno elaborara el Plan Nacional de Desarrollo con participacion activa
de las autoridades de planeacion, de las entidades territoriales y del Consejo Superior de la
Judicatura y sometera el proyecto correspondiente al concepto del Consejo Nacional de
Planeacion; oida la opinion del Consejo procedera a efectuar las enmiendas que considere
pertinentes y presentara el proyecto a consideracion del Congreso, dentro de los seis meses
siguientes a la iniciacion del periodo presidencial respectivo.

Con fundamento en el informe que elaboren las comisiones conjuntas de asuntos econdémicos,
cada corporacion discutira y evaluara el plan en sesion plenaria. Los desacuerdos con el
contenido de la parte general, si los hubiere, no seran obstaculo para que el gobierno ejecute las
politicas propuestas en lo que sea de su competencia. No obstante, cuando el gobierno decida
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Valga mencionar que dentro de la observancia del principio de planeacion, la
normatividad también impone a las entidades atender ciertos aspectos que versan sobre
el manejo anual del presupuesto y los bienes, obras y servicios que se requieren. Para
estos efectos se debe elaborar el Plan anual de adquisiciones, cuyas reglas de
procedimiento y manejo estan definidas en los articulos 2.2.1.1.1.4.1., 2.2.1.1.43. y
2.2.1.1.1.4.4. del DURSAPN!!, Ahora bien, las etapas que a continuacion se analizaran
guardan una intima relacion con los principios previamente mencionados. Las mismas
estan comprendidas de manera general dentro de la estructura de los procesos de

seleccion del contratista.

modificar la parte general del plan debera seguir el procedimiento indicado en el articulo
siguiente.

El Plan Nacional de Inversiones se expedira mediante una ley que tendra prelacion sobre las
demas leyes; en consecuencia, sus mandatos constituiran mecanismos idéneos para su ejecucion
y supliran los existentes sin necesidad de la expedicion de leyes posteriores, con todo, en las
leyes anuales de presupuesto se podran aumentar o disminuir las partidas y recursos aprobados
en la ley del plan. Si el Congreso no aprueba el Plan Nacional de Inversiones Publicas en un
término de tres meses después de presentado, el gobierno podra ponerlo en vigencia mediante
decreto con fuerza de ley.

El Congreso podra modificar el Plan de Inversiones Publicas siempre y cuando se mantenga el
equilibrio financiero. Cualquier incremento en las autorizaciones de endeudamiento solicitadas
en el proyecto gubernamental o inclusion de proyectos de inversion no contemplados en él,
requerira el visto bueno del Gobierno Nacional”.

" Articulo 2.2.1.1.1.4.1. “Plan Anual de Adquisiciones. Las Entidades Estatales deben elaborar
un Plan Anual de Adquisiciones, el cual debe contener la lista de bienes, obras y servicios que
pretenden adquirir durante el afio. En el Plan Anual de Adquisiciones, la Entidad Estatal debe
sefialar la necesidad y cuando conoce el bien, obra o servicio que satisface esa necesidad debe
identificarlo utilizando el Clasificador de Bienes y Servicios, e indicar el valor estimado del
contrato, el tipo de recursos con cargo a los cuales la Entidad Estatal pagara el bien, obra o
servicio, la modalidad de seleccion del contratista, y la fecha aproximada en la cual la Entidad
Estatal iniciard el Proceso de Contratacion. Colombia Compra Eficiente establecera los
lineamientos y el formato que debe ser utilizado para elaborar el Plan Anual de Adquisiciones”.
Articulo 2.2.1.1.1.4.3. “Publicacion del Plan Anual de Adquisiciones. La Entidad Estatal debe
publicar su Plan Anual de Adquisiciones y las actualizaciones del mismo en su pagina web y en
el SECOP, en la forma que para el efecto disponga Colombia Compra Eficiente”.

Articulo 2.2.1.1.1.4.4. “Actualizacion del Plan Anual de Adquisiciones. La Entidad Estatal debe
actualizar el Plan Anual de Adquisiciones por lo menos una vez durante su vigencia, en la forma
y la oportunidad que para el efecto disponga Colombia Compra Eficiente.

La Entidad Estatal debe actualizar el Plan Anual de Adquisiciones cuando: (i) haya ajustes en
los cronogramas de adquisicion, valores, modalidad de seleccion, origen de los recursos; (ii)
para incluir nuevas obras, bienes y/o servicios; (iii) excluir obras, bienes y/o servicios; o (iv)
modificar el presupuesto anual de adquisiciones”.
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7.1. Los estudios previos

Segun lo define el articulo 2.2.1.1.2.1.1. del DURSAPN, los estudios y
documentos previos son el soporte para elaborar el proyecto de pliegos, los pliegos de
condiciones, y el contrato. En este articulo también estan fijados los elementos minimos
que estos deben contener!?. La importancia de los estudios previos consiste en que aqui
estan comprendidos todos los documentos que corresponden a la planeacion del
contrato y que sirven como base para la elaboracion del pliego de condiciones. La Ley
1150/2007" y el DURSAPN! sefialan la obligacion para la entidad de publicar y poner
a disposicion publica (para tal fin se utilizard la pagina del Sistema Electronico de
Contratacion Publica — SECOP'), junto al proyecto de pliegos de condiciones, los
estudios y documentos previos, con el propdsito de que se le pueden hacer
observaciones por parte de los posibles interesados en ofertar. Complementan las
anteriores exigencias las que establece el articulo 25.12 del EGCA, modificado por el

articulo 87 de la Ley 1474/2011, en el sentido de hacer obligatorio, previa a la apertura

12 Articulo 2.2.1.1.2.1.1. “Estudios y documentos previos. Los estudios y documentos previos
son el soporte para elaborar el proyecto de pliegos, los pliegos de condiciones, y el contrato.
Deben permanecer a disposicion del ptublico durante el desarrollo del Proceso de Contratacion y
contener los siguientes elementos, ademas de los indicados para cada modalidad de seleccion:

1. La descripcion de la necesidad que la Entidad Estatal pretende satisfacer con el Proceso de
Contratacion.

2. El objeto a contratar, con sus especificaciones, las autorizaciones, permisos y licencias
requeridos para su ejecucion, y cuando el contrato incluye disefio y construccion, los
documentos técnicos para el desarrollo del proyecto.

3. La modalidad de seleccion del contratista y su justificacion, incluyendo los fundamentos
juridicos.

4. El valor estimado del contrato y la justificacién del mismo. Cuando el valor del contrato
esté determinado por precios unitarios, la Entidad Estatal debe incluir la forma como los calculd
y soportar sus calculos de presupuesto en la estimacion de aquellos. La Entidad Estatal no debe
publicar las variables utilizadas para calcular el valor estimado del contrato cuando la
modalidad de seleccion del contratista sea en concurso de méritos. Si el contrato es de
concesion, la Entidad Estatal no debe publicar el modelo financiero utilizado en su
estructuracion.

5. Los criterios para seleccionar la oferta mas favorable.

6. El analisis de Riesgo y la forma de mitigarlo.

7. Las garantias que la Entidad Estatal contempla exigir en el Proceso de Contratacion.

8. Laindicacion de si el Proceso de Contratacion esta cobijado por un Acuerdo Comercial.

El presente articulo no es aplicable a la contratacion por minima cuantia”.

13 Articulo 8 Ley 1150/2007.

14 Articulo 2.2.1.1.2.1.1. DURSAPN.

15 Articulo 2.2.1.1.1.7.1. DURSAPN.
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de un proceso de seleccion, o a la firma del contrato en el caso de que se trate de la
modalidad de contratacion directa, la elaboracion de la elaboracion de los estudios,
diserios y proyectos requeridos, y los pliegos de condiciones, segun corresponda. Si se
tratase de un contrato de obra, se deberda contar con los estudios y diserios que permitan
establecer la viabilidad del proyecto y su impacto social, economico y ambiental. Esta
condicion sera aplicable incluso para los contratos que incluyan dentro del objeto el
disenio. Esta serie de requisitos estan encaminados a no dejar margen a la improvisacion
y poder construir con acierto unas reglas claras que después se veran plasmadas en el

pliego de condiciones.

Los estudios previos son obligatorios en cualesquiera de las modalidades de
seleccion y su nivel de complejidad por supuesto depende del objeto y tipo contractual.
No obstante, para las situaciones donde se acoja la modalidad de contratacion directa en
su variante de urgencia manifiesta, dado el caracter de esta situacidon, no se hace
necesaria la realizacion de estudios previos'®. En los contratos de empréstitos,
interadministrativos que celebre el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico con el
Banco de la Republica, para adquirir bienes y servicios en el sector Defensa, la
Direccion Nacional de Inteligencia y la Unidad Nacional de Proteccion, procesos que
por su naturaleza, estdn sujetos a reserva, no seran publicos los estudios y documentos
previos!’. Entretanto, para la contratacion de minima cuantia, los requisitos que deben
contener los estudios previos se relajan en comparacion a lo exigido como regla

general'®,

El Consejo de Estado ha explicado la importancia de esta etapa en multiples

pronunciamientos'®. Un rasgo relevante que amerita ser corregido por el legislador es el

16 Articulo 2.2.1.2.1.4.2. DURSAPN.

17 Articulos 2.2.1.2.1.4.3.y 2.2.1.2.1.4.6. DURSAPN.

18 Articulo 2.2.1.2.1.5.1. DURSAPN.

19 «Asi, pues, todo proyecto que vaya a ser emprendido por las entidades estatales debe estar
precedido de un conjunto de estudios tendientes a establecer su viabilidad técnica y economica,
asi como el impacto que haya de tener en la satisfaccion de las necesidades publicas.

La importancia de un estudio previo por parte de la administracion antes de la apertura del
procedimiento de seleccion o de la firma del contrato permite:(i) identificar la real necesidad de
la Administracion; (ii) establecer todas las caracteristicas que individualicen el bien o bienes
requeridos; y (iii) asignarle una partida presupuestal dentro del presupuesto de la entidad.
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precario contenido existente en el EGCA sobre los requisitos que conforman los
documentos y estudios previos. De alguna manera se ha desplazado su desarrollo a las
reglamentaciones, que siempre tienen la limitacion de no poder ir mas alla de lo que la
propia atribucion les permite. Paraddjicamente, no puede dejarse pasar por alto
mencionar que exceder la facultad reglamentaria ha sido un habito muy frecuente en los

decretos que han reglamentado el estatuto de contratacion.

7.2. El proyecto de pliego de condiciones

Una de las valiosas novedades que introdujo la Ley 1150/2007%° fue la
obligatoriedad para la entidad de preparar un proyecto de pliego de condiciones que
debera ser publicado en el SECOP junto a los estudios y documentos previos. El
proposito de esta manifestacion es dar a conocer publicamente y con antelacion a los
interesados, las reglas y posibles condiciones que contendré el pliego definitivo, con la
posibilidad de que se presenten observaciones, comentarios y sugerencias que le
serviran de base a la Administracion para mejorar o aclarar los documentos e incluirlas
si se consideran valiosas en el pliego de condiciones. Estas apreciaciones se podran

hacer a partir de la fecha de publicacion del proyecto de pliego de condiciones durante

Es por ello que durante la fase de preparacion del contrato se deben identificar de forma clara y
completa los bienes y servicios requeridos por la Administracion, por cuanto la identificacion
del objeto no puede cumplirse con la enunciacion vaga o indeterminada de tales bienes y
servicios, sino con toda la informacidn necesaria que permita concretar su especie; por esta
razon, los pliegos de condiciones deben contar con la suficiente informacion técnica, en la cual
se describan de manera minuciosa las calidades, caracteristicas y cantidades de los elementos
requeridos por la Administracion”. C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera,
radicado N° 85001233100019960030701 (16.106), julio 22/2009. M.P. Mauricio Fajardo
Gomez.

20 Articulo 80. “De la publicacién de proyectos de pliegos de condiciones, y estudios
previos. Con el propodsito de suministrar al publico en general la informacion que le permita
formular observaciones a su contenido, las entidades publicaran los proyectos de pliegos de
condiciones o sus equivalentes, en las condiciones que sefiale el reglamento. La informacion
publicada debe ser veraz, responsable, ecudnime, suficiente y oportuna.

La publicacion de los proyectos de pliegos de condiciones o sus equivalentes no genera
obligacion para la entidad de dar apertura al proceso de seleccion.

Junto con los proyectos de pliegos de condiciones se publicaran los estudios y documentos
previos que sirvieron de base para su elaboracion.

Las entidades deberan publicar las razones por las cuales se acogen o rechazan las
observaciones a los proyectos de pliegos.

Paragrafo. No es obligatorio contar con disponibilidad presupuestal para realizar la publicacion
del proyecto de pliego de condiciones”.
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un término de diez dias habiles cuando se trate de la modalidad de seleccion de
licitacion publica, y de cinco dias habiles si es una seleccion abreviada o concurso de

méritos.

Las observaciones que se realicen seran también publicadas, junto a las
respuestas de la entidad —que bien podran acoger o rechazar los comentarios—, para
efectos de preservar la transparencia del procedimiento?!. La publicacion del proyecto
de pliego de condiciones con los documentos previos no genera ningun tipo de
obligacion de dar apertura al proceso de seleccion que se menciona, por lo que tampoco
su puesta en conocimiento produce evento alguno de responsabilidad precontractual.
Recientemente, la Ley 1882/2018 dispuso que no es necesario contar con la

disponibilidad presupuestal para publicar el proyecto de pliego de condiciones??.

7.3. Publicacion del acto de apertura

El acto de apertura es un acto administrativo motivado, de caracter general, que
anuncia la decision oficial de la Administracién de dar inicio al proceso de seleccion
bien sea en la modalidad de licitacion publica, seleccion abreviada o concurso de
méritos. En la motivacion se deben dar las razones de conveniencia, oportunidad y todas
aquellas que sirvieron de soporte para los estudios y documentos previos. El acto
administrativo debera ser publicado en el SECOP, en las condiciones que se sefalan en

el articulo 30.1 del EGCA?3, y en el articulo 2.2.1.1.2.1.5. del DURSAPN?.

2! Articulos 2.2.1.1.1.7.1. y 2.2.1.1.2.1.4. DURSAPN.

22 Articulo 6° Ley 1882/2018.

2 Articulo 30. “De la estructura de los procedimientos de seleccion. La licitacion se efectuara
conforme a las siguientes reglas:

lo. El jefe o representante de la entidad estatal ordenara su apertura por medio de acto
administrativo motivado.

De conformidad con lo previsto en el numeral 12 del articulo 25 de esta ley, la resoluciéon de
apertura debe estar precedida de un estudio realizado por la entidad respectiva en el cual se
analice la conveniencia y oportunidad del contrato y su adecuacion a los planes de inversion, de
adquisicion o compras, presupuesto y ley de apropiaciones, segun el caso. Cuando sea
necesario, el estudio debera estar acompafado, ademas, de los disefios, planos y evaluaciones de
prefactibilidad o factibilidad”.

24 Articulo 2.2.1.1.2.1.5. “Acto administrativo de apertura del proceso de selecciéon. La Entidad
Estatal debe ordenar la apertura del proceso de seleccidon, mediante acto administrativo de
caracter general, sin perjuicio de lo dispuesto en las Disposiciones Especiales para las
modalidades de seleccion, previstas en el capitulo 2 del presente titulo.
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Es a partir del acto administrativo de apertura que se comienzan a producir
eventos de responsabilidad para la Administracion por los efectos y la serie de
situaciones que se crean, pese a que por la misma naturaleza del acto (general) no sean
de caracter particular y concreto. Empero, aunque se trate de un acto administrativo
general, la expectativa que se suscita, la posterior presentacion de las propuestas por
parte de los oferentes, de acuerdo a las condiciones de la oferta (asunto que se analizara
en el préximo capitulo), con la formacion del negocio juridico, comprenden

circunstancias que podrian resultar en un posible dafo in contrahendo.

Es preciso destacar en este punto un aspecto que via reglamento se establecio en
aras de acentuar el rigor en la planeacion, que es el aviso de convocatoria (articulo

2.2.1.1.2.1.2. del DURSAPN?). Ni el EGCA ni sus reformas mencionan este paso que

El acto administrativo de que trata el presente articulo debe sefialar:

1. El objeto de la contratacion a realizar.

2. Lamodalidad de seleccion que corresponda a la contratacion.

3. El Cronograma.

4. El lugar fisico o electronico en que se puede consultar y retirar los pliegos de condiciones y
los estudios y documentos previos.

5. La convocatoria para las veedurias ciudadanas.

6. El certificado de disponibilidad presupuestal, en concordancia con las normas organicas
correspondientes.

7. Los demas asuntos que se consideren pertinentes de acuerdo con cada una de las
modalidades de seleccion”.

25 Articulo 2.2.1.1.2.1.2. “Aviso de convocatoria. El aviso de convocatoria para participar en un
proceso de contratacion debe contener la siguiente informacion, ademas de lo establecido para
cada modalidad de seleccion:

1. Elnombre y direccion de la Entidad Estatal.

2. La direccién, el correo electronico y el teléfono en donde la Entidad Estatal atendera a los
interesados en el Proceso de Contratacion, y la direccion y el correo electronico en donde los
proponentes deben presentar los documentos en desarrollo del Proceso de Contratacion.

3. El objeto del contrato a celebrar, identificando las cantidades a adquirir.

4. Lamodalidad de seleccion del contratista.

5. El plazo estimado del contrato.

6. La fecha limite en la cual los interesados deben presentar su oferta y el lugar y forma de
presentacion de la misma.

7. El valor estimado del contrato y la manifestacion expresa de que la Entidad Estatal cuenta
con la disponibilidad presupuestal.

8. Mencion de si la contratacion estd cobijada por un Acuerdo Comercial.

9. Mencion de si la convocatoria es susceptible de ser limitada a Mipyme.

10. Enumeracion y breve descripcion de las condiciones para participar en el Proceso de
Contratacion.

11. Indicar si en el Proceso de Contratacion hay lugar a precalificacion.

12. El cronograma.

13. La forma como los interesados pueden consultar los documentos del proceso.
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se ubica, de acuerdo al orden del reglamento, dentro de las etapas del proceso de
seleccion. Sin embargo, y como el decreto reglamentario no especifica cual es el lugar
que en el interior de esa construccion ordenada de la fase precontractual se sitia el aviso
de convocatoria, la practica ha hecho que las entidades publiquen este aviso al mismo
tiempo que el proyecto de pliego de condiciones y los documentos y estudios previos.
Pese a esto, autores como Davila Vinueza sostienen de manera critica que “en esta

262

instancia no es necesario dictar aviso de convocatoria<®”, pues “todo ello solo es

trascendente una vez se haya abierto formalmente el proceso®””

. Por esta razén, y
compartiendo lo expuesto por el autor, considero que el aviso de convocatoria debe
publicarse a la par del acto de apertura y del pliego de condiciones, que es el momento
en que se da apertura al proceso de seleccion y tiene valor darle a conocer a los
interesados el mismo, pretension ultima del aviso de marras. A propdsito, teniendo en
cuenta lo comentado, dado que el aviso de convocatoria es un paso impuesto por el
reglamento que no figura en la ley, su inclusion tiene todos los visos de ilegalidad, si

bien, mientras no sea determinado asi por la jurisdiccidn contenciosa, tendrd plena

vigencia.
7.4. El pliego de condiciones
Unido al acto administrativo de apertura se debe publicar el pliego de

condiciones, documento este que se considera el mas importante dentro de todos los

incluidos en la actividad contractual®®. En €l estian contenidas las reglas a las que, con

En los Procesos de Contratacion adelantados bajo las modalidades de seleccion de minima
cuantia y contratacion directa, no es necesaria la expedicion y publicacion del aviso de
convocatoria en el SECOP”.

2 DAVILA VINUEZA, L.G. Op. Cit. Pag. 403.

27 fdem.

28 Una definicion muy completa del pliego de condiciones la da Escobar Gil: “Se entiende por
pliego de condiciones o términos de referencia, el conjunto de reglas que elabora la
Administracion Publica para disciplinar el procedimiento de seleccion objetiva del contratista y
delimitar el contenido y alcances del contrato. Es asi, como los pliegos de condiciones regulan
el contrato estatal en su integridad, estableciendo una preceptiva juridica de obligatorio
cumplimiento para la Administracion Publica y los particulares, que se aplica a la etapa de
formacion de la voluntad, al cumplimiento de los derechos y obligaciones que emanan del
contrato y a la fase de liquidacion final”. ESCOBAR GIL, R. Teoria general de... Op. Cit. Pag.
72.
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caracter obligatorio, deben ceiiirse la Administracion y los proponentes en el proceso de

seleccion.

Adicionalmente, las repercusiones de las pautas del pliego de condiciones se
expanden hasta el contrato y su ejecucion, no por nada considerado sin equivocos por la
doctrina con el clasico rotulo de ser la ley del contrato. A este respecto, el Consejo de
Estado, en sus pronunciamientos, se ha inclinado de manera reiterada, ante situaciones
de antinomia entre el pliego y el contrato, por darle prevalencia al primero?°. Sobre la
naturaleza y caracteristicas del pliego de condiciones, la maxima corporacién de lo

contencioso administrativo sefiald recientemente:

Como reiteradamente lo ha sostenido la jurisprudencia, el pliego de condiciones es un
acto administrativo de cardcter general, que contiene las normas que rigen el procedimiento de
la licitacion publica y el contrato a adjudicar. En virtud de su obligatoriedad, tanto para los
proponentes como para la misma entidad licitante, ha sido denominado ley del procedimiento
de seleccion y ley del futuro contrato, por cuanto sus disposiciones, se imponen a todos los

29 “La Sala ha considerado que el pliego es la ley del contrato y, que frente a una contradiccion
entre el pliego y el contrato, habra de prevalecer aquél; el pliego, segun la jurisprudencia,
contiene derechos y obligaciones de los futuros contratantes, quienes no pueden modificar
libremente sus disposiciones del pliego en el contrato que han de celebrar. Ahora bien, para
precisar el alcance de esta orientacion jurisprudencial, conviene tener en cuenta que, en el pliego
de condiciones, se distinguen dos grupos normativos: los que rigen el procedimiento de
seleccion del contratista y los que fijan el contenido del contrato que habra de suscribirse.
Respecto del primero la intangibilidad del pliego se impone en desarrollo de los principios que
rigen la licitacion, tales como el de igualdad, transparencia y de seleccion objetiva del
contratista, bajo el entendido de que seria abiertamente violatorio de los mismos, que la entidad
modificara, a su arbitrio, las reglas de la seleccion. En relacion con el segundo grupo, es decir
con las normas que establecen las disposiciones juridico negociales del contrato a celebrarse, la
intangibilidad del pliego garantiza la efectividad de los derechos y obligaciones previstos para
los futuros cocontratantes. Por tanto, no es procedente modificar ilimitadamente el pliego,
mediante la celebracion de un contrato que contenga clausulas ajenas a las previstas en aquél,
porque ello comporta una vulneracion de las facultades y derechos generados en favor de los
sujetos que participan en el procedimiento de seleccion del contratista: oferentes y entidad.
Dicho en otras palabras, la regla general es que adjudicatario y entidad se sometan a lo
dispuesto en el pliego de condiciones, incluso respecto del contenido del contrato que han de
celebrar, porque el mismo rige no sélo el procedimiento de seleccion del contratista, sino
también los elementos del contrato que ha de celebrarse. Sin embargo, es posible que, con
posterioridad a la adjudicacion del contrato, se presenten situaciones sobrevinientes, que hagan
necesaria la modificacion de las clausulas del contrato, definidas en el pliego. En estos eventos
las partes podrian modificar el contenido del contrato, predeterminado en el pliego, siempre que
se pruebe la existencia del hecho o acto sobreviniente, que el mismo no sea imputable a las
partes y que la modificacion no resulte violatoria de los principios que rigen la licitacion, ni los
derechos generados en favor de la entidad y el adjudicatario”. C.E., S. de lo Contencioso
Administrativo, Sec. Tercera, radicado N° 25000-23-26-000-1993-08696-01 (10.779), enero
29/2004. M.P. Alier E. Hernandez Enriquez.
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participantes en dicho procedimiento, tendiente a seleccionar la propuesta mas favorable para
la entidad, y despliegan sus efectos aun mas alla de la decision de adjudicacion, irradiando al
negocio juridico que, como resultado de la misma, sea celebrado.

De su naturaleza obligatoria, se deriva asi mismo, la intangibilidad del pliego de
condiciones, que, en principio, lo torna inmodificable, con la sola excepcion de aquellos eventos
en los que, a peticion de los interesados, y como fruto de la audiencia de aclaracion de pliegos,
antes del cierre de la licitacion, se pueden aclarar puntos oscuros, ambiguos o dudosos, a traves
de adendas, pero que, después de cerrada la licitacion —es decir, cuando ya no se pueden
presentar mas ofertas y lo que sigue es la etapa de evaluacion y calificacion de las presentadas-,
resulta inadmisible cualquier cambio en los términos de dicho pliego, que entonces se torna
absolutamente intangible.

Las anteriores caracteristicas del pliego, permiten predicar que obra una carga de
claridad y precision en su elaboracion, que pesa sobre la entidad encargada de la misma, y que
se traduce en que a ella le corresponde soportar las consecuencias que se deriven de los errores,
vacios, ambigiiedades, etc., que se puedan presentar en el pliego de condiciones y que incidan en
el procedimiento de seleccion del contratista.

Por ello, en la etapa de evaluacion de las propuestas, asi ella advierta un defecto de esas
caracteristicas que afecte dicha labor, la entidad licitante no puede, so pretexto de facilitar la
tarea, proceder a modificar los factores de calificacion y ponderacion de las ofertas incluidos en
el pliego de condiciones, que debe aplicarse tal y como fue elaborado®.

A la letra del articulo 24.5 del EGCA?®!, los pliegos de condiciones deben

contener una serie de pautas formales, norma que debe ser armonizada con los articulos

25.15 del estatuto®?, 5 de la Ley 1150/200733, 12 de la Ley 1508/201234, y su vez

30 C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-Subseccion A, radicado N° 25000-
23-26-000-2007-00677-01(39.945), octubre 25/2019. M.P. Maria Adriana Marin.

31 Vid. supra, pag. 1, n. 2.

32 Articulo 25. “Del principio de economia. en virtud de este principio:

[...]

5. Las autoridades no exigiran sellos, autenticaciones, documentos originales o autenticados,
reconocimientos de firmas, traducciones oficiales, ni cualquier otra clase de formalidades o
exigencias rituales, salvo cuando en forma perentoria y expresa lo exijan leyes especiales”.

33 “Articulo 50. De la seleccion objetiva. Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se
haga al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en
consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion
subjetiva. en consecuencia, los factores de escogencia y calificacion que establezcan las
entidades en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, tendran en cuenta los siguientes
criterios:

1. la capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de organizacion
de los proponentes seran objeto de verificacion de cumplimiento como requisitos habilitantes
para la participacion en el proceso de seleccion y no otorgaran puntaje, con excepcion de lo
previsto en el numeral 4 del presente articulo. la exigencia de tales condiciones debe ser
adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato a suscribir y a su valor. la verificacion
documental de las condiciones antes sefialadas sera efectuada por las camaras de comercio de
conformidad con lo establecido en el articulo 60 de la presente ley, de acuerdo con lo cual se
expedira la respectiva certificacion.

2. La oferta mas favorable sera aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y
econdmicos de escogencia y la ponderacidn precisa y detallada de los mismos contenida en los
pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la mas ventajosa para la entidad, sin que la

252


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1150_2007.html#6

favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos. en los
contratos de obra publica, el menor plazo ofrecido no serd objeto de evaluacion. la entidad
efectuara las comparaciones del caso mediante el cotejo de los ofrecimientos recibidos y la
consulta de precios o condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de
los organismos consultores o asesores designados para ello.

en los procesos de seleccion en los que se tenga en cuenta los factores técnicos y econémicos, la
oferta mas ventajosa sera la que resulte de aplicar alguna de las siguientes alternativas:

a) la ponderacién de los elementos de calidad y precio soportados en puntajes o formulas
sefialadas en el pliego de condiciones; o

b) la ponderacion de los elementos de calidad y precio que representen la mejor relacion de
costo-beneficio para la entidad.

3. Sin perjuicio de lo previsto en el numeral 1 del presente articulo, en los pliegos de
condiciones para las contrataciones cuyo objeto sea la adquisicion o suministro de bienes y
servicios de caracteristicas técnicas uniformes y comun utilizacion, las entidades estatales
incluiran como unico factor de evaluacion el menor precio ofrecido.

4. en los procesos para la seleccion de consultores se hara uso de factores de calificacion
destinados a valorar los aspectos técnicos de la oferta o proyecto. de conformidad con las
condiciones que senale el reglamento, se podran utilizar criterios de experiencia especifica del
oferente y del equipo de trabajo, en el campo de que se trate.

en ningin caso se podréd incluir el precio, como factor de escogencia para la seleccion de
consultores.

Paragrafo lo. La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura
contratacion o al proponente, no necesarios para la comparacion de las propuestas no serviran
de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos. en consecuencia, todos aquellos
requisitos de la propuesta que no afecten la asignacion de puntaje, deberan ser solicitados por
las entidades estatales y deberan ser entregados por los proponentes hasta el término de traslado
del informe de evaluacion que corresponda a cada modalidad de seleccion, salvo lo dispuesto
para el proceso de minima cuantia y para el proceso de seleccion a través del sistema de subasta.
seran rechazadas las ofertas de aquellos proponentes que no suministren la informacion y la
documentacion solicitada por la entidad estatal hasta el plazo anteriormente sefialado.

durante el término otorgado para subsanar las ofertas, los proponentes no podran acreditar
circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso.

Paragrafo 2o0. Las certificaciones de sistemas de gestion de calidad no serdn objeto de
calificacion, ni podran establecerse como documento habilitante para participar en licitaciones o
concursos.

Paragrafo 30. La no entrega de la garantia de seriedad junto con la propuesta no sera subsanable
y sera causal de rechazo de la misma.

Paragrafo 40. En aquellos procesos de seleccion en los que se utilice el mecanismo de subasta,
los documentos referentes a la futura contratacion o al proponente, no necesarios para la
comparacion de las propuestas, deberan ser solicitados hasta el momento previo a su
realizacion.

Paragrafo 50.En los procesos de contratacion, las entidades estatales deberan aceptar la
experiencia adquirida por los proponentes a través de la ejecucion de contratos con
particulares”.

3% Articulo 12. “Factores de seleccion objetiva. En los procesos de seleccion que se estructuren
para la ejecucion de proyectos de asociacion publico privada de iniciativa publica o que
requieran desembolsos de recursos publicos, la seleccion objetiva se materializara mediante la
seleccion del ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca.

los factores de escogencia y calificacion que establezcan las entidades en los pliegos de
condiciones o sus equivalentes en estas contrataciones, tendran en cuenta los siguientes
criterios:
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atendiendo lo dispuesto en el articulo 2.2.1.1.2.1.3. del reglamentario Decreto
DURSAPN?, el cual hace una sintesis de los requisitos minimos de exigencia para los
oferentes. Asimismo, el articulo 2.2.1.1.1.6.2. del DURSAPN?*® se encarga de

reglamentar lo concerniente a los requisitos habilitantes del pliego de condiciones (de

12.1 La capacidad juridica, la capacidad financiera o de financiacion y la experiencia en
inversion o en estructuracion de proyectos, seran objeto de verificacion documental de
cumplimiento por parte de las entidades estatales como requisitos habilitantes para la
participacién en el proceso de seleccion y no otorgaran puntaje. en estos casos no se exigira
registro Unico de proponentes y la presentacion de esta documentacion serd subsanable, en los
términos establecidos en el estatuto general de contratacion.

12.2 La oferta mas favorable sera aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y
economicos de escogencia y la ponderacion precisa y detallada de los mismos, contenida en los
pliegos de condiciones o sus equivalentes, represente la mejor oferta o la mejor relacion costo-
beneficio para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los
contenidos en dichos documentos. dentro de tales criterios las entidades podran considerar los
niveles de servicio y estandares de calidad, el valor presente del ingreso esperado, los menores
aportes estatales o mayor aporte al estado seglin sea el caso, contraprestaciones ofrecidas por el
oferente salvo en caso de contraprestaciones reguladas o tarifas a ser cobradas a los usuarios,
entre otros, de acuerdo con la naturaleza del contrato”.

35 Articulo 2.2.1.1.2.1.3. “Pliegos de condiciones. Los pliegos de condiciones deben contener
por lo menos la siguiente informacion:

1. La descripcion técnica, detallada y completa del bien o servicio objeto del contrato,
identificado con el cuarto nivel del Clasificador de Bienes y Servicios, de ser posible o de lo
contrario con el tercer nivel del mismo.

2. La modalidad del proceso de seleccion y su justificacion.

3. Los criterios de seleccion, incluyendo los factores de desempate y los incentivos cuando a
ello haya lugar.

4. Las condiciones de costo y/o calidad que la Entidad Estatal debe tener en cuenta para la
seleccion objetiva, de acuerdo con la modalidad de seleccion del contratista.

5. Las reglas aplicables a la presentacion de las ofertas, su evaluacion y a la adjudicacion del
contrato.

6. Las causas que dan lugar a rechazar una oferta.

7. El valor del contrato, el plazo, el cronograma de pagos y la determinacion de si debe haber
lugar a la entrega de anticipo, y si hubiere, indicar su valor, el cual debe tener en cuenta los
rendimientos que este pueda generar.

8. Los Riesgos asociados al contrato, la forma de mitigarlos y la asignacion del Riesgo entre las
partes contratantes.

9. Las garantias exigidas en el Proceso de Contratacion y sus condiciones.

10. La mencion de si la Entidad Estatal y el contrato objeto de los pliegos de condiciones estan
cubiertos por un Acuerdo Comercial.

11. Los términos, condiciones y minuta del contrato.

12. Los términos de la supervision y/o de la interventoria del contrato.

13. El plazo dentro del cual la Entidad Estatal puede expedir Adendas.

14. El Cronograma”.

36 Articulo 2.2.1.1.1.6.2. “Determinacion de los requisitos habilitantes. La Entidad Estatal debe
establecer los requisitos habilitantes en los pliegos de condiciones o en la invitacion, teniendo
en cuenta: (a) el Riesgo del Proceso de Contratacion; (b) el valor del contrato objeto del Proceso
de Contratacioén; (c) el analisis del sector econdmico respectivo; y (d) el conocimiento de fondo
de los posibles oferentes desde la perspectiva comercial. La Entidad Estatal no debe limitarse a
la aplicacion mecanica de formulas financieras para verificar los requisitos habilitantes”.
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los que tratan los ya mencionados articulos 5 de la Ley 1150/2007 y 12 de la Ley
1508/2012).

Complementan lo relativo al pliego de condiciones la reciente Ley 1882/2018,
que en su articulo 4 se refiere a la adopcion de pliegos tipo en los procesos de seleccion
que se adelanten para los contratos de obras, interventoria de obras, interventoria para
consultoria de estudios y disefios para obras y consultoria en ingenieria para obras®’.

Este articulo ha sido reglamentado en parte por el Decreto 342/201933.

Atencion especial merece lo alusivo a las adendas del pliego de condiciones. La
version original del EGCA no hizo mencion a la opcion de proferir adendas al pliego de
condiciones, posicion rectificada en la Ley 1474/2011, que en su articulo 89 introdujo
esta posibilidad hasta dentro de los tres (3) dias anteriores en que se tiene previsto el
cierre del proceso de seleccion en una reformulacion del articulo 30.5 inciso 2 del
EGCA. El desarrollo reglamentario de este precepto se encuentra en el articulo
2.2.1.1.2.2.1. del DURSAPN?*, cuyo tltimo inciso fija un plazo para las adendas en los
procesos de seleccion distintos para la licitacion. Empero, el articulo 30 del EGCA, en
la estructura que traza, hace referencia solamente a la licitacion publica, dejando por
fuera a los demas procesos de seleccion. Dicho de otra manera, no nombra que se
puedan expedir adendas a los pliegos de los otros procesos de seleccion. Insistiendo: por
ley las adendas Uinicamente son viables para la licitacion. Asi las cosas, el reglamento
resulta una flagrante contravencion a la ley. Por inverosimil que parezca, y pasados
cinco afnos de expedido el DURSAPN, no existe hasta el momento pronunciamiento

jurisprudencial con respecto a este tema.

37Vid. supra, cap. 3.

3 fdem.

39 Articulo 2.2.1.1.2.2.1. “Modificacion de los pliegos de condiciones. La Entidad Estatal puede
modificar los pliegos de condiciones a través de Adendas expedidas antes del vencimiento del
plazo para presentar ofertas.

La Entidad Estatal puede expedir Adendas para modificar el cronograma una vez vencido el
término para la presentacion de las ofertas y antes de la adjudicacion del contrato.

La Entidad Estatal debe publicar las Adendas en los dias habiles, entre las 7:00 a. m. y las 7:00
p- m., a mas tardar el dia habil anterior al vencimiento del plazo para presentar ofertas a la hora
fijada para tal presentacion, salvo en la licitacion publica pues de conformidad con la ley la
publicacion debe hacerse con tres (3) dias de anticipacion”.
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7.5. Presentacion de las ofertas

La presentacion de las ofertas es considerada como el cierre del proceso de
seleccion (circunstancia que opera para las modalidades de seleccion de licitacion
publica, seleccion abreviada y concurso de méritos) y hace parte de lo que cominmente
se conoce como el plazo. De acuerdo a lo descrito por J. Ramos Acevedo y A. Ramos
Acevedo, el plazo es el término que debe transcurrir entre la fecha de apertura a partir
del cual se pueden presentar las propuestas (ofertas) y la de la fecha de cierre, de
acuerdo con el objeto, naturaleza y cuantia del contrato®. El articulo 30.6 del EGCA
ordena que las propuestas deben deben referirse y sujetarse a todos y cada uno de los
puntos contenidos en el pliego de condiciones. Ademés, dispone que los proponentes
pueden presentar alternativas y excepciones técnicas o economicas siempre y cuando

ellas no signifiquen condicionamientos para la adjudicacion.

Estas reglas, pese a estar establecidas para la licitacion publica, se extrapolan a
las modalidades de seleccion de seleccion abreviada y concurso de méritos pues en nada
contrarian la ley, dado el sentido general y conveniente en que fueron configuradas. Los
proponentes tienen también la obligacion de adjuntar a su oferta la garantia de seriedad,

conforme reza el articulo 7 de la Ley 1150/2007*'. Este pormenor no puede pasar

“ RAMOS ACEVEDO, J. y RAMOS ACEVEDO, A. Op. Cit. Pag. 143.

4 Articulo 70. “De las garantias en la contratacion. Los contratistas prestardn garantia tinica
para el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato. Los proponentes prestaran
garantia de seriedad de los ofrecimientos hechos.

Las garantias consistiran en polizas expedidas por compaiiias de seguros legalmente autorizadas
para funcionar en Colombia, en garantias bancarias y en general, en los demas mecanismos de
cobertura del riesgo autorizados por el reglamento para el efecto. Tratandose de poélizas, las
mismas no expiraran por falta de pago de la prima o por revocatoria unilateral. El Gobierno
Nacional sefalara las condiciones generales que deberan ser incluidas en las pdlizas de
cumplimiento de los contratos estatales.

El Gobierno Nacional sefialara los criterios que seguiran las entidades para la exigencia de
garantias, las clases y niveles de amparo de los riesgos de los contratos, asi como los casos en
que por las caracteristicas y complejidad del contrato a celebrar, la garantia pueda ser dividida
teniendo en cuenta las etapas o riesgos relativos a la ejecucion del respectivo contrato.

El acaecimiento del siniestro que amparan las garantias sera comunicado por la entidad publica
al respectivo asegurador mediante la notificacion del acto administrativo que asi lo declare.

Las garantias no seran obligatorias en los contratos de empréstito, en los interadministrativos, en
los de seguro y en los contratos cuyo valor sea inferior al 10% de la menor cuantia a que se
refiere esta ley, caso en el cual correspondera a la entidad determinar la necesidad de exigirla,
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inadvertido si se tiene en cuenta que en €l podria devenir una situacién de configuracioén

de responsabilidad precontractual, la cual se estudiara mas adelante.

La Ley 1882/2018 implemento6 una valiosa novedad en los procesos de seleccion
de licitacion publica para adjudicar contratos de obra en cuanto a la presentacion de la
propuesta. La nueva disposicion prevé que la propuesta se compone de dos sobres, uno
de ellos contendra el cumplimiento de los requisitos habilitantes (capacidad
administrativa, operacional, financiera y experiencia) y lo relacionado con los factores
que otorguen puntuacion distintos a la oferta economica®’. El otro sobre corresponde a
la propuesta economica. En esta mecénica, la oferta econdmica solo es abierta al
momento de celebrarse la audiencia de adjudicacion, con lo que se busca fomentar la
transparencia combatiendo ciertas practicas que hicieron carrera como ya se explicaba

en el capitulo 3.

7.6. Evaluacion de las ofertas e informe de evaluacion

La entidad encargara para la evaluacion de las ofertas a un comité evaluador®.
Este estard conformado por un grupo de personas de diversas calidades a nivel de
experticia, profesional y técnico, acorde con el objeto a contratar. La ley solo obliga a
que el comité evaluador se constituya como tal para los procesos de seleccion de
licitacion publica, seleccion abreviada y concurso de méritos. Quienes hagan parte del
comit¢ pueden ser funcionarios de la misma entidad o personal contratado
especificamente para estos fines. Sus miembros estaran sujetos a las responsabilidades
que en razon de sus acciones contemplan las normas y asimismo al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades y de conflictos de intereses. Para tomar su decision,
el comité evaluador emitird un informe llamado de evaluacion, que se publicara en la
pagina del SECOP. El contenido de este informe debe acogerse estrictamente a lo

dispuesto en el pliego de condiciones, a las reglas de la seleccion objetiva que dicta el

atendiendo a la naturaleza del objeto del contrato y a la forma de pago, asi como en los demas
que sefiale el reglamento”.

#2Vid. supra, cap. 3.

# Articulo 2.2.1.1.2.2.3. DURSAPN.
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articulo 5 de la Ley 1150/2007* y a las del ofrecimiento mas favorable al tenor del

articulo 2.2.1.1.2.2.2. del DURSAPN®.

La doctrina en lo contencioso administrativo ha expuesto de manera reiterada su

postura sobre los criterios para realizar la evaluacion*®. Sobre este particular, algunos

#Vid. supra, n. 33.

4 Articulo 2.2.1.1.2.2.2. “Ofrecimiento mas favorable. La Entidad Estatal debe determinar la
oferta mas favorable teniendo en cuenta las normas aplicables a cada modalidad de seleccion del
contratista.

En la licitacion y la seleccion abreviada de menor cuantia, la Entidad Estatal debe determinar la
oferta mas favorable teniendo en cuenta: (a) la ponderacion de los elementos de calidad y precio
soportados en puntajes o formulas; o (b) la ponderacion de los elementos de calidad y precio
que representen la mejor relacion de costo-beneficio. Si la Entidad Estatal decide determinar la
oferta de acuerdo con el literal (b) anterior debe sefialar en los pliegos de condiciones:

1. Las condiciones técnicas y econdmicas minimas de la oferta.

2. Las condiciones técnicas adicionales que representan ventajas de calidad o de fun-
cionamiento, tales como el uso de tecnologia o materiales que generen mayor eficiencia,
rendimiento o duracion del bien, obra o servicio.

3. Las condiciones econdmicas adicionales que representen ventajas en términos de economia,
eficiencia y eficacia, que puedan ser valoradas en dinero, como por ejemplo la forma de pago,
descuentos por adjudicacion de varios lotes, descuentos por variaciones en programas de
entregas, mayor garantia del bien o servicio respecto de la minima requerida, impacto
econdmico sobre las condiciones existentes de la Entidad Estatal relacionadas con el objeto a
contratar, mayor asuncion de los Riesgos, servicios o bienes adicionales y que representen un
mayor grado de satisfaccion para la Entidad, entre otras.

4. El valor en dinero que la Entidad Estatal asigna a cada ofrecimiento técnico o econémico
adicional, para permitir la ponderacion de las ofertas presentadas.

La Entidad Estatal debe calcular la relacion costo-beneficio de cada oferta restando del precio
total ofrecido los valores monetarios asignados a cada una de las condiciones técnicas y
economicas adicionales ofrecidas. La mejor relacion costo-beneficio para la Entidad Estatal es
la de la oferta que una vez aplicada la metodologia anterior tenga el resultado mas bajo.

La Entidad Estatal debe adjudicar al oferente que presento la oferta con la mejor relacion costo-
beneficio y suscribir el contrato por el precio total ofrecido”.

4 “Uno de los asuntos que necesariamente debe estar delimitado de forma precisa en el pliego
de condiciones, es el referente a los criterios de evaluacion que guiaran al comité conformado
para analizar, calificar las propuestas y determinar el adjudicatario del contrato.

El adecuado desarrollo de este aspecto en los pliegos permite la materializacion del principio de
transparencia que impone que la escogencia de los contratistas esté precedida de un conjunto de
reglas que rijan todo el proceso de seleccion, de tal suerte que queden definidos de antemano y
de manera clara y objetiva todos los aspectos juridicos, técnicos, econémicos y financieros del
negocio juridico cuya celebracion se persigue.

Asi mismo, la delimitacion de los preceptos que deben guiar la estructuracion de las propuestas
y la fijacion de unos criterios de evaluacion claros, permiten que la actividad que despliega el
comité asesor de la entidad sea una actividad reglada, pues la evaluacion y calificacion que éste
realice de las propuestas presentadas no se sujetara a criterios caprichosos o subjetivos fijados a
su arbitrio, sino a los estrictos pardmetros y reglas fijadas previamente por la administracion en
el pliego de condiciones. Lo mismo se puede predicar del informe de calificacion y evaluacion
de las propuestas, que es el documento a través del cual el comité asesor da a conocer a los
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escenarios de responsabilidad precontractual se desprenden de una indebida aplicacion
de los criterios de evaluacion que la ley estima de exigencia para la Administracion. En
tal sentido, si alguno de los proponentes pretende objetar el informe de evaluacion
porque considera que este contraria las preceptivas legales, tendra que demandar el acto
de adjudicacion?’. Una de las razones que ha dado el Consejo de Estado a lo anterior es
que el informe de evaluacién no es un acto administrativo, sino un documento
preparatorio de la decision final que se vera reflejada en el acto administrativo de

adjudicacion.

Entretanto, aunque la ley nada dice al respecto (el derogado Decreto 2478/2008
si lo consideraba) existe la posibilidad de que el representante legal de la entidad se
aparte de la decision tomada por el comité evaluador. La normatividad no lo prohibe y
entendiendo que quien tiene la competencia para ordenar y dirigir el proceso de
seleccion es el jefe o representante legal de la entidad®®, si se advierte, por ejemplo,
alguna anomalia en la evaluacion, el representante puede adoptar una posicion distinta,

motivando, desde luego, su decision. El Consejo de Estado precisa en relacion a esto:

En desarrollo de este precepto es al representante legal de la entidad contratante, en su
calidad de director del proceso de seleccion al que le corresponde designar un comité asesor
que previamente a la adjudicacion debera evaluar y calificar las propuestas presentadas con
sujecion estricta a las reglas y parametros objetivos previstos en el pliego de condiciones.

De ésta forma se entiende que la actividad que despliega el comité asesor de la entidad
es una actividad reglada, pues la evaluacion y calificacion que éste realice de las propuestas
presentadas no puede sujetarse a criterios caprichosos o subjetivos fijados a su arbitrio, sino a
los estrictos parametros y reglas fijadas previamente por la administracion en el pliego de
condiciones.

Asi las cosas, tampoco puede entenderse que el informe de calificacion y evaluacion de
las propuestas, que es el documento a traves del cual el comité asesor da a conocer a los
oferentes la calificacion que le otorgo a sus propuestas conforme a los parametros y reglas
previstas en el pliego de condiciones, pueda ser producto de una actividad caprichosa o

oferentes la calificacion que le otorgd a sus propuestas conforme a los para metros y reglas
previstas en el pliego de condiciones”. C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-
Subseccion C, radicado N° 15001-23-31-000-2007-00640-01 (54.919), enero 27/2016. M.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

47 «_..Se colige que el informe de evaluacion de las ofertas, cuando se pone a disposicion de los
proponentes, se considera un acto de simple tramite que no es susceptible de recursos, y que en
este caso de violacion de la normatividad vigente el interesado s6lo podra proceder mediante la
accion de nulidad del acto de adjudicacion”. MATALLANA CAMACHO, E. Op. Cit. Pags. 602
y 603. Vid., C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N° 12.663,
octubre 18/2000. M.P. Maria Elena Giraldo Gomez.

8 Articulos 11, 12, 25.9, 26.5 EGCA.
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arbitraria, sino que es producto de una actividad reglada sujeta a las previsiones legales y al
pliego de condiciones.

No obstante lo anterior, dicho informe no le confiere al proponente que obtuvo el mayor
puntaje de calificacion el derecho a ser adjudicatario del respectivo contrato, estando el jefe o
representante legal de la entidad en la potestad de corregir o modificar la mencionada
calificacion siempre y cuando esa modificacion o correccion se ajuste a las reglas previstas en
los pliegos de condiciones o cuando considere que se torna necesario por encontrar que las
observaciones presentadas por los oferentes son pertinentes y se ajustan a la normatividad que
rige la licitacion.

Con otras palabras, el director de la adjudicacion o representante legal de la entidad

estatal contratante podra apartarse de la evaluacion y calificacion de las propuestas efectuada
por el comité asesor, siempre y cuando advierta que ésta no se sujeto a las reglas y parametros
objetivos serialados en el pliego de condiciones.
En este orden de ideas, el informe de evaluacion y calificacion de las propuestas se constituye en
un acto de tramite, pues no consolida una situacion juridica en favor del proponente y tampoco
pone fin al proceso de seleccion respectiva, siendo entonces el acto de adjudicacion el acto
definitivo, pues por medio de éste se consolida la nueva situacion juridica en favor del
proponente y pone fin al respectivo proceso de seleccion.

En conclusion, el informe de calificacion y evaluacion de las propuestas no crea en
favor del proponente que obtuvo el mayor puntaje el derecho a ser adjudicatario del contrato,
pues en ultimas se encuentra en cabeza del representante legal de la entidad la seleccion del
contratista, quién va a verificar que la calificacion otorgada por el comité asesor se sujeto a las
reglas y parametros objetivos fijados en el pliego de condiciones.

No obstante lo anterior, el representante legal de la entidad unicamente puede apartarse
de la calificacion del comité de la entidad por razones de legalidad, es decir, por la violacion a
las normas contenidas en la Constitucion, en la ley o en los pliegos de condiciones, o a los
principios constitucionales y legales.

La decision del representante legal de la entidad de apartarse de la calificacion del
comité no es una decision de cardcter discrecional, pues no queda al arbitrio, conveniencia u
oportunidad de éste, razon por la cual por regla general se debe ordenar la realizacion de una
nueva calificacion a la luz de las reglas contenidas en los pliegos de condiciones, en la
Constitucion o en la ley®.

Conforme al articulo 24.2 del EGCA, en los procesos contractuales, los
oferentes siempre deben tener la oportunidad de conocer y controvertir los informes y
decisiones que se adopten, en etapas que se estableceran para dar a conocer las
actuaciones y de esta manera permitir observaciones. En la licitaciéon publica,
puntualmente, una vez sea publicado el informe de evaluacion en el SECOP, se les dara
a los oferentes un traslado por cinco dias para que presenten sus observaciones’. Aqui
no podran completar, adicionar, modificar o mejorar sus propuestas. Estas
observaciones deberan ser resueltas por la entidad antes de la adjudicaciéon, no

solamente para garantizar la transparencia del procedimiento, sino también porque estas

4 C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-Subseccion C, radicado N° 81001-
23-31-000-1997-00678-01 (57.783), febrero 20/2017. M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
30 Articulo 30.8 EGCA.
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respuestas serviran de insumo a los oferentes para preparar los argumentos que
presentaran en la adjudicacién durante sus intervenciones, lo que ahorra tiempo en
tramites que normalmente traban el desarrollo de la instancia final, en el supuesto de
que se dieran a conocer en la misma adjudicacion. De otro lado, tal como se estudio en
el capitulo 3 y se menciona en el numeral precedente, la Ley 1882/2018 introdujo un
procedimiento especial para la evaluacion de las propuestas en los procesos de licitacion

publica para seleccionar contratistas de obra.

7.7. Adjudicacion

Publicado el informe de evaluacidon y resueltas las observaciones interpuestas
por los oferentes (en caso de haberse presentado estas), evento en el cual la entidad
podra variar el orden de elegibilidad o confirmar lo expuesto en el informe de
evaluacion, se procederd, siguiendo los plazos y el cronograma dispuesto en los pliegos
de condiciones, a la adjudicacion del proceso de seleccion. Palacio Hincapié llama a la
fase de adjudicacion como aquella que corresponde a la manifestacion de voluntad de
la entidad, en la cual acepta la oferta que resulto ser mas favorable, atendiendo los
criterios objetivos de seleccion®’. La CPC, en su articulo 273, y el articulo 9 de la Ley

1150/2007% establecen que en tratandose de la modalidad de seleccion por licitacion

I El autor remarca: “Se puede decir que alli culmina el proceso de licitacion, pues solo queda
pendiente la suscripcion del contrato, en los eventos que ello es procedente, y su perfeccion™.
PALACIO HINCAPIE, J.A. Op. Cit. Pag. 341.

52 Articulo 90. “De la adjudicacion. En el evento previsto en el articulo 273 de la Constituciéon
Politica y en general en los procesos de licitacion publica, la adjudicacion se hara de forma
obligatoria en audiencia publica, mediante resolucion motivada, que se entendera notificada al
proponente favorecido en dicha audiencia.

Durante la misma audiencia, y previamente a la adopcion de la decision definitiva de
adjudicacion, los interesados podran pronunciarse sobre la respuesta dada por la entidad
contratante a las observaciones presentadas respecto de los informes de evaluacion.

El acto de adjudicacién es irrevocable y obliga a la entidad y al adjudicatario. No obstante lo
anterior, si dentro del plazo comprendido entre la adjudicacion del contrato y la suscripcion del
mismo, sobreviene una inhabilidad o incompatibilidad o si se demuestra que el acto se obtuvo
por medios ilegales, este podra ser revocado, caso en el cual, la entidad podra aplicar lo previsto
en el inciso final del numeral 12 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993.

Sin perjuicio de las potestades a que se refiere el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, en aquellos
casos en que la entidad declare la caducidad del contrato y se encuentre pendiente de ejecucion
un porcentaje igual o superior al cincuenta por ciento (50%) del mismo, con excepcion de los
contratos de concesion, se podra contratar al proponente calificado en el segundo lugar en el
proceso de seleccidn respectivo, previa revision de las condiciones a que haya lugar”.
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publica sea obligatoria la celebraciéon de una audiencia publica de adjudicacion. No
obsta esto para que en procesos de seleccion abreviada o concurso de méritos la entidad
opte por realizar la audiencia —la ley no lo impide—. La disposicién constitucional
advierte que a solicitud de los proponentes o de las autoridades de control fiscal se
ordenara que el acto de adjudicacion tenga lugar en audiencia publica. Esta situacion se
reguld asi en vista de que en ese momento (el texto constitucional es de 1991) las
normas en materia de contrataciéon no preveian la obligatoriedad de la audiencia publica
de adjudicacion en la licitacion. La version inicial del EGCA (1993) tampoco lo
contemplo, pero tras la expedicion de la Ley 1150/2007 ya no fue necesario recurrir a la
pauta Superior para llevar a cabo la audiencia, puesto que el articulo 9 mencionado
elevo al cardcter de imposicion la realizacion de la misma si el trdmite es de una
licitacion publica. En el supuesto de que se trate de esta modalidad de seleccion, el
tramite de la audiencia se desarrollard de acuerdo a los dictados del articulo
2.2.1.2.1.1.2. del DURSAPN?>3, que indica que una vez instalada, las intervenciones de
los proponentes se limitaran a pronunciarse sobre las respuestas que la entidad entregue
a sus observaciones. Aqui no se reviven los términos anteriores de presentacion de
observaciones —en el entendido de que se quisiera volver a ellas— en cumplimiento del
principio de economia que sefiala la naturaleza preclusiva y perentoria de las etapas y

términos del proceso de seleccion. Por ello es primordial, como se anotaba en el

33 Articulo 2.2.1.2.1.1.2. “Audiencias en la licitacion.

[...]

La Entidad Estatal debe realizar la audiencia de adjudicacién en la fecha y hora establecida en el
Cronograma, la cual se realizara de acuerdo con las reglas establecidas para el efecto en los
mismos y las siguientes consideraciones:

1. En la audiencia los oferentes pueden pronunciarse sobre las respuestas dadas por la Entidad
Estatal a las observaciones presentadas respecto del informe de evaluacion, lo cual no implica
una nueva oportunidad para mejorar o modificar la oferta. Si hay pronunciamientos que a juicio
de la Entidad Estatal requiere analisis adicional y su solucion puede incidir en el sentido de la
decision a adoptar, la audiencia puede suspenderse por el término necesario para la verificacion
de los asuntos debatidos y la comprobacion de lo alegado.

2. La Entidad Estatal debe conceder el uso de la palabra por una tnica vez al oferente que asi
lo solicite, para que responda a las observaciones que sobre la evaluacion de su oferta hayan
hecho los intervinientes.

3. Toda intervencion debe ser hecha por la persona o las personas previamente designadas por
el oferente, y estar limitada a la duracién maxima que la Entidad Estatal haya sefialado con
anterioridad.

4. La Entidad Estatal puede prescindir de la lectura del borrador del acto administrativo de
adjudicacion siempre que lo haya publicado en el SECOP con antelacion.

5. Terminadas las intervenciones de los asistentes a la audiencia, se procedera a adoptar la
decision que corresponda”.
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numeral anterior, que antes de llegar a la audiencia la entidad ya haya despachado estas

respuestas.

Con todo, la norma apunta sobre la posibilidad de conceder el uso de la palabra
por una sola vez a los oferentes, para darle respuesta a las observaciones que sobre la
evaluacion de su oferta realicen los intervinientes. Dado el curso que toman estas
audiencias, este tipo de intervenciones termina convirtiéndose en algo usual. Por tratarse
de una audiencia publica, en principio no debe haber restricciones para ninguna persona
sobre la asistencia a la misma. Las intervenciones, en cambio, si deben sujetarse a las de
los oferentes o sus representantes, personal de la entidad encargado de la direccion de la
actuacion, integrantes del comité evaluador>* y miembros de veedurias ciudadanas, que,
por ley, se encuentran habilitados en el rol de vigilancia sobre la gestion publica, para
vigilar, interactuar e intervenir en todo el proceso de la contratacién publica. Si las
observaciones presentadas en la audiencia tienen incidencia en la decision que se pueda
adoptar, la entidad puede suspender el tramite para estudiarlas o verificar los aspectos

que considere pertinentes, estimando el tiempo para su reanudacion.

La decision final de la Administracion debe orientarse a lograr la adjudicacion,
teniendo en cuenta lo que el articulo 3 del EGCA afirma con relacion a la contratacion
estatal, en cuanto a que el cumplimiento de los fines y las necesidades del Estado y la
continua y eficiente prestacion de los servicios publicos, se alcanza con la celebracion
del contrato. En su defecto, de no encontrarse una propuesta que cumpla con los

postulados de la seleccion objetiva se debe declarar desierta la licitacion®®. Como la

3% Articulo 30. “De la estructura de los procedimientos de seleccion. La licitacion se efectuard
conforme a las siguientes reglas:

[...]

10. En el evento previsto en el articulo 273 de la Constitucion Politica, la adjudicacion se hara
en audiencia publica. En dicha audiencia participaran el jefe de la entidad o la persona en quien,
conforme a la ley, se haya delegado la facultad de adjudicar y, ademas, podran intervenir en ella
los servidores publicos que hayan elaborado los estudios y evaluaciones, los proponentes y las
demas personas que deseen asistir.

De la audiencia se levantara un acta en la que se dejara constancia de las deliberaciones y
decisiones que en el desarrollo de la misma se hubieren producido”.

>3 Ley 850/2003.

56 Articulo 25.18 EGCA.
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culminacion de la fase precontractual se da en uno de estos dos supuestos, sus

particularidades se trataran aparte:

7.7.1. Cuando el proceso de seleccion es adjudicado

La decision sobre la adjudicacion quedaréd plasmada en un acto administrativo de
caracter particular en donde se exponen los argumentos que le dan sustento a la
escogencia, que provienen de la evaluacion y si asi fuere, de las deliberaciones
suscitadas en la audiencia de adjudicacion®’. Este acto administrativo se dara a conocer
en la audiencia publica o se podréd prescindir de su lectura siempre y cuando se haya

publicado en el SECOP con antelacion.

El EGCA no prescribe que la oferta unica produzca la declaratoria de desierta de
la licitacion, contrario a lo que acontecia con la legislacion anterior al estatuto (articulo
42 Decreto 222/1983) que si exigia un numero minimo plural de participantes para
adjudicar. El articulo 2.2.1.1.2.2.6. del DURSAPN®? establece las reglas a las que debe

ajustarse la Administracion cuando se vaya a proceder a la adjudicacion con oferta

57 “La entidad debera adjudicar el contrato a la oferta mas favorable, que haya cumplido todos
los aspectos técnicos, juridicos, contractuales, economicos, ajustada a los factores de
escogencia, incluidos en el pliego, valorados de manera precisa, en la forma que alli se haya
indicado para la seleccion objetiva, escogencia que también mira a la persona del proponente,
pues juega su experiencia profesional, sus antecedentes en la ejecucion de contratos anteriores,
su buen nombre comercial, el no haber tenido sanciones anteriores, aspectos estos que permiten
concluir, como lo ha hecho la jurisprudencia, que en algunos casos, por excepcion, la mejor
propuesta no siempre es la calificada en primer lugar, sino la que mirada en sus aspectos
objetivos y la calidad de la persona del proponente, resulta ser la mas favorable para la entidad.
Pero no cabe duda de que si el pliego se confecciond con los factores de ponderacion técnico-
econdmicos, que permiten esa escogencia, y que, si en esa evaluacion de las ofertas se
respetaron los criterios estipulados, la propuesta que llegue al primer lugar serd la mas
favorable”. PALACIO HINCAPIE, J.A. Op. Cit. Pag. 341.

3% Articulo 2.2.1.1.2.2.6. “Adjudicacion con oferta unica. La Entidad Estatal puede adjudicar el
contrato cuando solo se haya presentado una oferta siempre que cumpla con los requisitos
habilitantes exigidos y satisfaga los requisitos de los pliegos de condiciones, sin perjuicio de las
disposiciones especiales establecidas en la ley y el presente titulo para la subasta inversa, el
concurso de méritos y las reglas particulares para los procesos con convocatoria limitada a las
Mipyme”.
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unica. También en la doctrina se encuentran posturas concluyentes en favor de la

adjudicacion bajo estas condiciones>”.

Contra el acto de adjudicacion no proceden recursos en via gubernativa®.
Asimismo, hasta la expedicion de la Ley 1150/2007, el ordenamiento juridico no
admitia bajo ninguna circunstancia la revocatoria del acto de adjudicacion. Sus
caracteristicas se han enmarcado en la irrevocabilidad y obligatoriedad del mismo. El
Consejo de Estado en su momento interpretd el querer del legislador sobre la nula
posibilidad del alterar la decision final del proceso de seleccion, con el argumento de la
relacion juridica que se desprende del mismo, la cual lleva a la suscripcion del contrato,

previo cumplimiento de las formalidades establecidas en la ley®!. Esta posicion iba

9 “La inadmisibilidad del oferente tnico, por serlo, importa adherir a un criterio sumamente
formalista y dafioso para la economia y celeridad del obrar administrativo, pues ademas del
tiempo perdido y del costo que acarrea la renovacion o reiteracion del procedimiento, nada
impide que se presente el mismo y Uinico oferente.

La comparecencia de un solo proponente no invalida los principios del procedimiento
licitatorio. La regla de tratamiento igualitario es respetada con el llamamiento a eventuales
interesados. Por el contrario, habria una lesion al principio de igualdad, si un interesado idoneo
que cumplimenté los presupuestos del llamado, fuese igualado a terceros desinteresados.
Repetimos que el proponente tiene siempre derecho a que su oferta sea considerada, aunque sea
la tnica que se presente. La Aministracion debe analizarla y ver si corresponde con lo
requerido; si no es asi, puede posteriormente desestimarla por inconveniente”. DROMI, R.
Licitacion...Op. Cit. Pag. 378.

80 Articulo 77 EGCA.

61 “B] caracter irrevocable y obligatorio que la ley ha dado al acto de adjudicacion, se deriva del
hecho de que esa manifestacion de voluntad de la entidad publica sobre la eleccion y aceptacion
del proponente que formuld la oferta mas conveniente, da lugar a una relacion juridica de la cual
se deriva el compromiso para las partes de observar las formalidades propias del
perfeccionamiento del contrato, como quiera que en nuestro ordenamiento juridico se requiere
su suscripcion para formalizar el acuerdo de voluntades.

Surge pues para el adjudicatario el derecho subjetivo de que sea con €l y no con ningtin otro que
se celebre el contrato, dentro del término establecido en las condiciones generales de la
invitacion o pliegos de condiciones, par a que aquél se ejecute en la forma y condiciones alli
establecidas y de acuerdo con la propuesta que le fue aceptada. Y para la entidad contratante, el
deber juridico correlativo de contratar en tales condiciones con el adjudicatario”. C.E., S. de lo
Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, auto radicado N° 25000-23-26-000-2000-2368-01
(20.923), agosto 15/2002. M.P. Ricardo Hoyos Duque.

Otra de las muchas explicaciones que ha dado la méxima corporacion de lo contencioso
administrativo sobre la irrevocabilidad del acto de adjudicacion destaca: “Con semejante
claridad, es innegable que el acto administrativo de adjudicacion de un contrato es irrevocable
por la administracion, sencillamente porque asi lo establecid la disposicion citada, que lo hizo
con la finalidad de proteger la buena fe, la seguridad juridica, los derechos que nacen de este
acto administrativo, y también la trasparencia en la contratacién estatal”. C.E., S. de lo
Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-Subseccion C, radicado N°
25000232600020000017901(28.347), abril 13/2015. M.P. Olga Mélida Valle De De La Hoz.
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acompanada de la tradicional que se apoya en la inmutabilidad de los actos
administrativos de caracter particular y concreto® por lo que cualquier desacuerdo con
el acto de adjudicacion debia discutirse en sede judicial. Asi, a la Administracion no le
quedaba mas remedio, en caso de percatarse de su propio error o de apreciar en la
expedicion una violacion manifiesta a la ley, que demandar su propio acto, con la

solicitud de suspension provisional si era preciso.

Hoy el acto de adjudicacion se sigue considerando irrevocable salvo
circunstancias excepcionales enumeradas en el articulo 9 de la Ley 1150/2007, que
remiten a la ocurrencia de una inhabilidad o incompatibilidad sobreviniente o si se

demuestra que el acto se obtuvo por medios ilegales®. Ambas situaciones deberan

62 Respecto a esta situacion, el Consejo de Estado ha sefialado que el caracter de irrevocabilidad
inicial dispuesto en el EGCA iba mas alld de los supuestos previstos en el procedimiento
administrativo comtin vigente para la revocatoria directa de los actos administrativos, que si
permiten esta posibilidad, siempre y cuando se cumpla con ciertos requisitos. Es decir, la
irrevocabilidad planteada en el estatuto, por las razones aqui expresadas, tenia unas
connotaciones especiales. La explicacion se afianzaba en que, de no existir esa norma especial,
la revocatoria procederia en las condiciones de cualquier otro acto administrativo particular.
Con el paso del tiempo, el Consejo de Estado morigerd su posicidn, estableciendo que es
posible la revocacion del acto administrativo de adjudicacion con el consentimiento expreso del
titular. Vid., idem.

63 Palacio Hincapié hace una explicacion sobre la diferencia entre vicio de ilegalidad y medios
ilegales, elementos que tienden a confundirse: “Lo primero que hay que precisar es que no es lo
mismo hablar de un vicio de ilegalidad en el acto de adjudicacion que haberse obtenido el
mismo por medios ilegales. Los medios ilegales hacen referencia a que el acto sea fruto de una
intervencion dolosa para obtener la manifestacion de voluntad de la Administracion, ya sea que
la conducta que constituye la fuente del medio ilegal anule la voluntad libre del funcionario,
como cuando se le hace expedir el acto con la utilizaciéon de violencia o amenaza, o cuando se
utiliza el engafio, el fraude o las maniobras también fraudulentas para generar una conviccion
que no corresponde a la realidad.

En este sentido, es bueno considerar que las maniobras engafiosas o fraudulentas para obtener la
adjudicacion pueden originarse en cualquier momento del proceso de seleccion, siempre que
esas maniobras incidan en la decision que conduce a la adjudicacion, dejando por fuera aquellas
que no tienen la capacidad de inclinar la decision, ya sea por superfluas o porque no eran
necesarias para decidir.

La norma habla de la facultad de revocar el acto de adjudicacion “si se demuestra que el acto se
obtuvo por medios ilegales”, expresion que no puede llevarse mas alla de su sentido natural
obvio, sin que ello exija que la entidad deba adelantar un proceso especial para demostrar que se
dieron los medios ilegales. En mi criterio, basta con que la entidad tenga a su disposicion
informacion fundamentada con elementos que le adviertan de la existencia del medio
fraudulento, si se trata de documentos, o artimafias o la constancia de quien recibid la amenaza o
padecio la fuerza, para que, mediante un acto debidamente motivado, decrete la revocatoria del
acto. Es decir, la entidad no tiene que demostrar nada, lo que tiene es que poseer los medios de
conviccion que le permitan expedir el acto motivado, sustentado y soportado de que la
adjudicacion se obtuvo por medios ilegales”. Op. Cit. Pag. 344.
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suceder para que se dé la revocatoria en el plazo comprendido entre la adjudicacion y la
suscripcion del contrato. Las motivaciones que puntualice la entidad las expondra en el
acto administrativo de revocatoria. Al darle cabida a estas excepciones se subsana una
situacion que trajo multiples inconvenientes a las entidades, quienes se hallaban atadas
de manos ante la imposibilidad irrestricta de la revocatoria del acto de adjudicacion, por
lo que debian acudir, como ya se explicaba, ante el juez administrativo para cuestionar
su legalidad. La repercusion negativa para el cabal ejercicio de la funcidon administrativa

era evidente.

Adicionalmente, el ordenamiento juridico también contempla la opcion de que el
adjudicatario se niegue a suscribir el contrato. Ante tal tesitura, la entidad podra
adjudicar en el lapso de los quince dias siguientes al oferente calificado en segundo
lugar, siempre que su oferta cumpla con los intereses de la entidad*. Las consecuencias
para el adjudicatario renuente son configurativas de responsabilidad precontractual, y se

estudiardn en el siguiente capitulo.

7.7.2. Cuando el proceso de seleccion es declarado desierto

El supuesto para declarar desierto el proceso de seleccion es la ocurrencia de
motivos que impidan alcanzar la seleccion objetiva. De aqui la importancia, tal como lo
sefala el articulo 24.5.b del EGCA, de, en los procesos de seleccion, definir en los
pliegos de condiciones reglas objetivas, justas, claras y completas, que aseguren una
escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitacion. En tal sentido,
la razén que se invoque para la declaratoria de desierta no puede ser cualquiera, de
hecho, la entidad no podra tratar de corregir sus propios errores, por ejemplo, una mala
planeacion que derive en una desacertada elaboracion de los pliegos de condiciones,

pues asi se estarian justificando sus faltas®. Como resulta logico, la ausencia de ofertas

6 Articulo 30.12 EGCA.

% El Consejo de Estado lo ha expuesto de esta manera: “Tal como lo ha dicho la Seccion,
declarar desierta una licitacion es una decision frustrante para el propoésito de todo
procedimiento de seleccion de contratista, que no es otro que la adjudicacion del contrato; e
igualmente es una determinacidon costosa para la Administracion comoquiera que la licitante
invierte recursos de todo tipo para adelantar el procedimiento. Por eso, no cualquier motivo
puede dar lugar a esta medida, en palabras de la Secciéon “no todos los hechos impeditivos
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0 que ninguna cumpla con los requisitos del pliego de condiciones llevaran
indefectiblemente a la declaratoria de desierta. Otra situacion presentada en la practica

que conduce a esta declaracion son los acuerdos de colusion entre oferentes.

La declaratoria de desierta se hard mediante acto administrativo donde se
pondran de presente las causas y fundamentos de la decision. El articulo 2.d de la Ley
1150/2007 determina la celebraciéon de un proceso de seleccion abreviada en la
eventualidad de que se haya declarado desierta la licitacion publica, dentro de los cuatro
meses siguientes a la declaratoria de desierta. El articulo 2.2.1.2.1.2.22. del

DURSAPNS®® reglamenta este procedimiento.

conducen a la declaratoria de desierta de una licitacion, toda vez que resulta necesario que los
mismos estén concebidos dentro de las causales que al efecto dispuso el legislador”,
circunstancia que igualmente “permite afirmar que a las entidades publicas contratantes no les
asiste competencia legal para declarar desierta una licitacion con el objeto de salvar o enmendar
un error cometido por ellas mismas en la planeacion del procedimiento de seleccion del
contratista”. C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-Subseccion B, radicado N°
25000-23-26-000-2006-00214-01 (38.711), marzo 1/2018. M.P. Danilo Rojas Betancourth.

8 Articulo 2.2.1.2.1.2.22. “Contratacion cuyo proceso de licitacion publica haya sido declarado
desierto. La Entidad Estatal que haya declarado desierta una licitacion puede adelantar el
Proceso de Contratacion correspondiente aplicando las normas del proceso de seleccion
abreviada de menor cuantia, para lo cual debe prescindir de: a) recibir manifestaciones de
interés, y b) realizar el sorteo de oferentes. En este caso, la Entidad Estatal debe expedir el acto
de apertura del Proceso de Contratacion dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la
declaratoria de desierta”.
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8.- DANOS DERIVADOS DE LA ACTIVIDAD PRECONTRACTUAL DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA EN COLOMBIA

Ya se ha hecho alusién en este estudio a como la corrupcion ha permeado la
contratacion publica en Colombia y sus implicaciones'. En la actividad precontractual,
las muchas situaciones andmalas relacionadas con amafiamientos de adjudicaciones en
procesos de seleccion, pliegos elaborados por las Administraciones a la medida de
ciertos oferentes?, practicas colusivas y otros comportamientos reprochables, aumentan
la litigiosidad ademas de afectar directamente el derecho de la competencia®. Aunado a
lo anterior, existe en la justicia colombiana una preocupante congestion que abarca
todas las jurisdicciones, con un porcentaje precario de procesos evacuados,

especialmente en lo contencioso administrativo, que tiene uno de los peores registros®.

'Vid. supra, introd.

2 Vid. supra, caps. 3y 7.

3 Articulo 333. “La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites
del bien comiin. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin
autorizacion de la ley.

La libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion social que implica obligaciones. El
Estado fortalecerd las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y
evitara o controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante
en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el interés social, el
ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion”.

4 Segtin una de las mas recientes investigaciones —EI estado de nuestra justicia—, elaborada por
la Corporacion Excelencia en la Justicia (2016), existe un “arbol de problemas de la justicia”
relacionados con el acceso a la justicia, independencia judicial, efectividad de la justicia y
seguridad juridica, sumados a la crisis de legitimidad del sector y un presupuesto asignado que
resulta insuficiente para sortear la alta carga de procesos. Sobre el aspecto de acceso a la justicia
el estudio afirma: “A pesar de las reformas procesales, de los recursos y de la ampliacion de
cargos los tiempos procesales son excesivamente largos. Consejo de Estado estd conociendo
casos de hace 10 afios. Una jurisprudencia con base en hechos de hace mucho tiempo y
juzgados con la vision de los problemas de hoy”. Disponible en:
https://www.accesoalajusticia.org/wp-content/uploads/2016/06/Estado-de-la-Justicia-en-
Colombia-2016-por-Gloria-Mar%c3%ada-Borrero.pdf.

Por otra parte, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado -ANDJE (entidad encargada
de la defensa y proteccion de los intereses litigiosos de la nacion, en las actuaciones judiciales
de las entidades publicas) ofrece como datos que, a 31 de diciembre de 2019, las pretensiones en
las demandas contra la nacion ascienden a 421 billones de pesos. El informe sefiala a su vez
sobre los valores adeudados con fundamento en fallos judiciales y conciliaciones, que, “en
contabilidad publica, la cuenta Créditos Judiciales registra el valor de las cuentas por pagar de
las entidades del estado por concepto de sentencias y conciliaciones, a 30 de septiembre de 2019
el saldo de esta cuenta era de $9,72 billones”. En lo que tiene que ver con los asuntos de
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De acuerdo a cifras recopiladas por el Consejo Superior de la Judicatura®, en el
periodo comprendido entre los afios 2012 al 2019, de todos los 6rganos jurisdiccionales
de cierre, el Consejo de Estado es el segundo en menor efectividad (midiendo la
relacion de procesos que ingresan y tardanza en fallarlos), solamente superado por la
Corte Suprema de Justicia. Llama la atencién asimismo que, en el rango de ingresos de
procesos, el Consejo de Estado sea el que registre la cifra mas alta. En la gréafica que se

muestra a continuacion se explica la situacion:

Ilustracion 1 Relacion de ingresos y egresos efectivos de procesos en las
altas instancias jurisdiccionales en Colombia (periodo analizado 2012-2019)
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responsabilidad precontractual, hay que precisar que estos se dirimen a través de los medios de
control de nulidad y restablecimiento del derecho y nulidad simple, donde se demandan los
denominados “actos separables”. Aunque la ANDJE no hace la distincion de cudles son los
procesos especificamente llevados en razon a la responsabilidad precontractual, para hacerse a
una idea, la suma de los de nulidad y restablecimiento del derecho representan 23.732 (un 25%
del total de los procesos), y los de nulidad simple 1.799 (un 2% del total de los procesos). El
monto de las pretensiones en ambos asciende a 57,4 billones de pesos (16%) y a 103 mil
millones de pesos (0,03%), respectivamente. Las cifras son relevantes para tener una vision
general del alto indice de litigiosidad contra el Estado. Si bien el informe se refiere a los
fundamentos de las demandas, se queda corto, pues s6lo menciona las principales causas, por lo
que seria importante que la ANDJE diera a conocer por completo toda la informacion, para asi
determinar cuales son las motivaciones puntuales de los medios de control presentados por los
usuarios de la administracion de justicia. Disponible en:
https://www.defensajuridica.gov.co/gestion/informes/Documents/Informe_Litigiosidad cuarto
trimestre 2019 030320.pdf

5 Organo encargado del gobierno y la administracion integral de la rama judicial. Articulos 256
y 257 CPC; articulo 85 Ley 270/1996.
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Fuente: elaboracion propia a partir de los datos que se encuentran en

www.ramajudicial.gov.co

Tabla 1 Relacion de ingresos y egresos efectivos y porcentaje de efectividad
de procesos en las altas instancias jurisdiccionales en Colombia (periodo

analizado 2012-2019)

Total Total

Altas instancias Ingresos Egresos %

jurisdiccionales Efectivos Efectivos Efectividad
Consejo de Estado 148.476 121.431 82%
Corte Constitucional 6.205 5.651 91%
Corte Suprema de Justicia 116.332 93.296 80%
Sala Jurisdiccional
Disciplinaria 45.011 37.820 84%

Fuente: elaboracion propia a partir de los datos que se encuentran en

www.ramajudicial.gov.co

Por supuesto esta ralentizacion obedece a muchas razones (sefialadas en la nota

4), que no viene al caso profundizar en todas ellas, comoquiera que se rebasan los fines

de esta investigacion. Si que es evidente que tales manifestaciones producen una

afectacion ostensible a la tutela judicial efectiva para quienes pretenden hacer valer sus

derechos ante estas instancias. Ahora bien, ya en materia de contrataciéon publica,

ademas de que urge crear mecanismos sélidos y eficientes de control y transparencia en

la planeacion de la etapa precontractual, asi como también de velar por un cumplimiento

efectivo de la ejecucidon contractual por parte de las entidades estatales, se antoja

plausible, con el propdsito de favorecer la descongestion de los despachos judiciales,

establecer instrumentos que le permitan a los ciudadanos obtener eficiencia para

resolver sus disputas. Esto se puede aliviar con una serie de medidas, algunas de las

cuales se propondran en las conclusiones.

8.1. Perspectiva general de la responsabilidad precontractual
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A pesar de que la teoria de las obligaciones tiene un largo trecho que comienza
en el derecho romano, es apenas en el siglo XIX, por intermedio de Jhering, que se
estructura un estudio sobre lo que ha devenido en conocerse como responsabilidad
precontractual®. La inquietud de Jhering se baso en el analisis de los dafios que se
producen dentro de una relacién contractual por la declaracion de nulidad del contrato,
en razon de la culpa de alguna de las partes acaecida en la etapa precontractual. Al no
existir un fundamento para determinar la responsabilidad bajo estos supuestos, Jhering
lo defini6 con el término de culpa in contrahendo’. Aqui, entonces, la parte afectada
sufriria un desmedro equivalente al valor que hubiera recibido por las prestaciones, en el
evento de cumplirse el contrato (interés positivo), asi como también las pérdidas
ocasionadas por verse privada para contratar en condiciones similares o las
oportunidades perdidas para celebrar otros negocios (interés negativo), aspectos por los

que tendria que ser indemnizada.

No obstante, en su apreciacion, el célebre jurista aleman clasificaba este tipo de
responsabilidad como contractual, pues para €1, concebirla dentro de la extracontractual
era abrir un espectro demasiado extenso donde caben muchas situaciones que podrian

no ser consideradas como fuente de responsabilidad®. A este respecto, para Asta, en su

® JHERING, R. V. Culpa in contrahendo oder Schadenersatz bei nichtigen oder nicht zur
Perfection gelangten Vertrdgen, en Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen rdmischen und
deutschen Privatrechts, 1861, vol. 4. Pag. 1-112. Vid. supra, cap. 1.

7 “Quien incurre en culpa en el proceso de formacion —en la fase in contrahendo— de un contrato
(y parece que tal culpa se predica de la propia nulidad) debe indemnizar a la otra parte los dafios
sufridos, constituyendo el fundamento de tal reparacion el contrato, que, a pesar de su nulidad,
despliega efectos al menos en este sentido”. Vid., ASUA GONZALEZ, C. La culpa in
contrahendo (Tratamiento en el derecho alemdn y presencia en otros ordenamientos). Servicio
Editorial Universidad del Pais Vasco, 1989. Pag. 27.

8 Para Salgado Ramirez, a partir de su estudio de la obra del autor, Jhering “intentd construir
una solucion en el campo extracontractual a partir de dos remedios —la accion de dolo (actio
doli) y la accion de la ley Aquilia (actio legis Aquiliae)— entendidos por Jhering asi: por la
accion de dolo se buscaba el resarcimiento del dafio ocasionado con intenciéon dafiina; y se
trataba de cualquier dafio, por lo que seria una accion que protegia en ‘general’ el ‘patrimonio’;
la limitante era que requeria indefectiblemente de este elemento subjetivo: el dolo. Por su parte,
la accidon de la ley Aquilia no tenia este caracter de proteccion general del patrimonio, es decir,
no cualquier dafio era resarcible, pero si admitia, a diferencia de la accion de dolo, el dafio
causado con ‘culpa’. Asi las cosas, queriendo Jhering en un primer momento optar por la
responsabilidad extracontractual llega a la construccion de un ‘hibrido’ nacido de estas dos
acciones. De la accion de dolo tomard prestado ese caracter general en lo que respecta al dafio
resarcible, el elemento de proteccion ‘general’ del patrimonio, y de la accion de la ley Aquilia
tomara prestado el elemento subjetivo, la culpa. Sin embargo, con posterioridad ‘renuncia’ a
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estudio de la teoria construida por Jhering, no es posible acudir a la accion proveniente
de la responsabilidad aquiliana, pues en ese momento esta estaba configurada para
eventos de lesiones a personas o cosas, por lo que no permitia tomarla como apoyo
para indemnizar danios exclusivamente patrimoniales, y la nulidad del contrato excluia

la posibilidad de exigir su cumplimiento por medio de una actio ex contractu’.

Reforzando lo anterior, de acuerdo con Jhering, citado por Salgado Ramirez,
todo dario sufrido en la etapa de las negociaciones las partes deben imputarlo a si
mismas'’, por lo que no era posible encuadrar las tratativas previas en un supuesto de
responsabilidad precontractual. En esta logica, y teniendo en cuenta las repercusiones
que las situaciones descritas si pudieran tener en la nulidad del contrato, el autor realizé

sus planteamientos con un enfoque en la responsabilidad contractual.

En afios posteriores la teoria de Jhering fue sujeta a revision, con aportes
dirigidos a plantear que, desde el periodo previo a la suscripcion del contrato, es decir,
en los acercamientos que llevan a la posible configuracion de una relacion contractual,
podia haber responsabilidad. Asi, en los estudios del jurista italiano Faggella, se hallan
elaboraciones teoricas que no solamente le dan relevancia y analizan a profundidad la
etapa formativa, sino que también advierten los supuestos y las consecuencias que
entrafian su incumplimiento para determinar una responsabilidad a partir de ese

instante!!. La accion principal en este punto, segun Faggella, es la interrupcion de las

esta idea por considerar un peligro extender en modo desproporcionado la responsabilidad
extracontractual, y con ello le quita el caracter extracontractual a la responsabilidad surgida con
ocasion de la celebracion de un contrato”. Vid., SALGADO RAMIREZ, C. Breve introduccién
a la responsabilidad en la teoria de Rudolf Von Jhering. En: Estudios de derecho civil en
memoria de Fernando Hinestrosa. Tomo 1. Universidad Externado de Colombia, 2014. Pags.
721-758.

? ASUA GONZALEZ, C. Op. Cit. Pag. 26.

19 SALGADO RAMIREZ, C. Op. Cit. Pag. 744.

1 El tedrico italiano expone su idea, identificando asi la etapa previa a la celebracion del
contrato: “El periodo precontractual debe distinguirse en tres momentos a) momento
preformativo de la oferta, b) momento de perfeccion, ¢) momento operativo, en el cual es puesto
en movimiento. Este tercer momento va desde la manifestacion o de la expedicion de la
propuesta del proponente al destinatario hasta el momento de perfeccion del contrato, esto es
hasta el momento juridico en el cual acaece el in idem placitum consensus”. Mas adelante
precisa: “En el primer momento, por lo tanto, la voluntad es la de tratar, discutir, considerar,
elaborar la propuesta del contrato al cual se tiende; en el segundo es la de formularla y
concretarla; en el tercero, es voluntad de una cierta propuesta ya interiormente evaluada y
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negociaciones rompiendo la confianza entre las partes, dejando de lado la culpa,

elemento principal sobre el que se erigio la teoria de Jhering'2.

Faggella cuestiona el elemento de culpa, pues para ¢l no podria configurarse esta
en todas las circunstancias ocurridas en los preparativos del negocio, que, sin embargo,
podrian derivar en un dafio. Esto es, precisamente, una de las fallas de la tesis construida
por Jhering. Para buscarle una solucion a estas dificultades, Faggella propuso el
ingrediente de la ruptura de la confianza como la causa del dafio, procurando cuestionar
el retiro intempestivo de las partes en la fase previa al contrato. Empero, las inquietudes
que surgen aqui se basan en establecer si cualquier conducta que interrumpa las
tratativas puede considerarse como causante de un dafio que amerite un resarcimiento, y
también, en dejar claro, a partir de qué momento la ruptura de estos tratos implica

responsabilidad.

elaborada”. FAGGELLA, G. “Dei periodi precontrattuali e della loro vera ed esatta costruzione
scientifica”, en Studi giuridici in onore di Carlo Fadda. Volumen III. Luigi Pierro Tip. Editore,
Napoles, 1906. Pags. 272 y ss. Texto y traduccion de la obra citados en el articulo <<De los
periodos precontractuales y de su verdadera y exacta explicacion cientifica. Una aproximacion a
la propuesta teorica de Gabrielle Faggella>>, SAAVEDRA VELAZCO, R.E. Revista lus Et
Veritas namero 38, 2009.

12 En su estudio sobre la responsabilidad precontractual en el derecho italiano, la autora Asta
Gonzalez analiza asi el aspecto de la confianza como generador de responsabilidad en la etapa
previa al contrato: “El requisito de la confianza ha de ser prudentemente matizado porque,
formulado solamente asi, comprometeria un periodo en el cual los intereses en la realizacion del
contrato se deben poder mover con amplia libertad, libertad que se veria ampliamente
amenazada si el simple hecho de la creencia unilateral implica ya una de las notas de
responsabilidad. Sin embargo, antes de pasar a examinar los parametros con los que se mide la
confianza, conviene poner de relieve cudl es en realidad el objeto de la misma.
Mayoritariamente se sefiala en la jurisprudencia que ha de confiarse en la realizacion del
contrato, pero en otras decisiones se ha indicado que el requisito de la confianza ha de estar
referido al comportamiento serio y leal de la otra parte. Refiriendo la confianza no a la
realizacion del contrato sino a la lealtad se pretende —como algun autor, con razon ha sefialado—
conciliar la eventual responsabilidad con el principio de autonomia negocial y se trataria con
ello de evitar el siguiente interrogante: ;por qué se puede confiar en algo, como es la realizacion
del contrato, a lo que la otra parte no estd obligada? Esto, sin embargo, no es sino un
circunloquio y que puede, ademas, contribuir a oscurecer los perfiles del supuesto que se
estudia. Como ya se ha indicado, nadie esta obligado a contratar y por ello ninglin reproche que
pueda hacerse a su conducta precontractual le podra llevar a vincularse al contrato; sin embargo,
y por otro lado, es un hecho que quien se considera perjudicado en un caso de interrupcion de
tratos se siente defraudado porque concretamente confiaba en que el contrato se llevaria a cabo,
lo cual no obsta para que ello vaya acompafiado de una mas general confianza en la correccion y
lealtad de la otra parte en la negociacion”. ASUA GONZALEZ, C. Op. Cit. Pag. 221.
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La respuesta a estos interrogantes puede encontrarse en De Cupis, quien le dio
una nueva configuracion a lo que la teoria hasta ese momento habia venido planteando,
con un andlisis que sefiala que, en los tratos preliminares, las partes se obligan
reciprocamente a comportarse en atencion a la observancia de la buena fe, de lo que se
desprende una relacion de corte obligacional, que una vez quebrantada, es generadora
del dafio'3. De tal suerte, el autor establece que de la relacion obligacional se origina un

14

vinculo juridico’®, cuyo incumplimiento podria determinar responsabilidad, tras el

surgimiento de un dafo.

En cuanto a la buena fe se entiende que esta es objetiva, definida como aquella
que obliga a cumplir una serie de pautas o someterse a unas reglas. Con todo, el
problema de ese contenido obligacional es que puede ser indeterminado, por lo que se
requiere su incorporacion en el derecho positivo, es decir, que sirva como fuente de
obligacion para asi llegar a establecer la responsabilidad, que se decanta, como ya

vimos, luego de la ocurrencia del dafio.

8.1.1. El debate de si el danio ocasionado es extracontractual o contractual

Una de las aristas que sobresale del ya de por si complejo panorama sobre los
fundamentos es la de ubicar en qué fase se encuentra el dafio que se produce en los
tratos preliminares, para entonces allanar el camino que sustenta la futura reclamacion
de quien recibe la afectacion. Esto va aupado necesariamente de la comprension ya vista
sobre las bases del dafio. Pareceria de poca complejidad entender que lo ocurrido antes
de la suscripcion del contrato es un asunto de caracter precontractual pero no resulta tan

sencillo. Todo se decanta por lo que las propias legislaciones determinen, asunto que en

13 “Como es sabido, la obligacién crea un vinculo juridico entre sujetos determinados; antes de
empezar los tratos no se estd obligado a observar un comportamiento que afecte a la no iniciada
fase precontractual; la iniciacion de los tratos es el hecho del que se deriva la obligacion de una
parte para la otra, de tener un comportamiento concorde a la buena fe. Esta obligacion no surge
de un pacto tacito, que de ser admitido chocaria contra las dificultades expuestas: su fuente es
distinta al contrato, por cuanto radica precisamente en el hecho del inicio de los tratos, que hay
que encuadrar en la serie de aquellos actos o hechos idoneos, junto a los contratos y a los hechos
ilicitos, para producir obligaciones con arreglo al ordenamiento juridico”. DE CUPIS, A. EIl
danio. Teoria general de la responsabilidad civil. Bosch, Casa Editorial, S.A. Barcelona, 1975.
Pag. 168.

4 {dem.
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el derecho comparado oscila en uno u otro sentido, dependiendo del &mbito en que se
ubique la obligacion. En el derecho comparado, Italia, por ejemplo, consagra en su
Codigo Civil, en los articulos 1337 y 1338, armonizados con el 1173 (fuente de las
obligaciones), que el dafio que se produce en los tratos es contractual, entendido como
aquel que se enmarca en el incumplimiento de una obligacioén —la buena fe, que como ya
se explicaba, genera un vinculo juridico entre las partes—. Esta se interpreta como los
actos o hechos idéneos que sefala el 1173 (considerados una de las fuentes de las
obligaciones), que al incumplirse, aunque sea durante las tratativas, extensivamente
repercuten en la invalidez del contrato (articulo 1338). En Francia, el conocido articulo
1382 del Codigo Civil cobija los supuestos de responsabilidad precontractual y la
identifica su vez dentro de la responsabilidad aquiliana'>. Por su parte, el régimen
juridico espaiiol decanta su postura hacia la responsabilidad extracontractual, tomando
como fundamento el articulo 1902 del Cédigo Civil, complementado con el postulado
de la buena fe —articulo 1258 del mismo texto—, precepto que irradia todas las etapas

que versan sobre la figura del contrato!®.

Visto lo anterior, y pese a que no hay una posicion uniforme en la doctrina,
considero un elemento primordial que situar el dafio dentro de lo contractual es obviar la
no existencia de un contrato, ademas de también omitir que, en los tratos preliminares,
no estan claramente definidas las obligaciones que se incumplen, pues el precepto de la
buena fe o el elemento confianza son postulados generales que remiten, como ya se dijo,
a obligaciones fijadas en la ley, no en un contrato. Estas serian a mi juicio las razones

mas importantes para inclinar la balanza hacia lo extracontractual, sin perder de vista

15 “Ahora bien: de la mano de los dispositivos generales que regulan la responsabilidad
aquiliana, como el antiguo 1382 del Codigo Civil francés, se observa, en la obligacion general
de resarcir el dafio para quien lo haya ocasionado, la base suficiente de la responsabilidad
precontractual que parece explicarse perfectamente a partir de las disposiciones generales de la
responsabilidad extracontractual”. ZAPATA GARCIA, P.A. Op. Cit. Pag. 343.

16 “La buena fe en sentido objetivo se encuentra recogida en el Codigo Civil como fuente de
integracion del contrato (por lo tanto como pauta de la que pueden surgir concretas obligaciones
para las partes) en el art. 1258, pero, como es sabido, no se sujeta expresamente a su mandato la
fase de preparacion del contrato. Se defiende su vigencia en el ambito precontractual tanto
invocando la aplicacion analdgica del art. 1258 como la presencia general de este principio a
través del art. 7.1 del Titulo Preliminar; esta vigencia no resulta en absoluto contestada sino
muy al contrario se admite aqui porque también se hace para todas las esferas del Derecho Civil
y en concreto y respecto al fendmeno contractual tanto en su preparacion y formacion como en
su ejecucion”. ASUA GONZALEZ, C. Op. Cit. Pags. 253 y 254.
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que es indispensable que el ordenamiento juridico consigne pautas de obligaciones en la
fase anterior al contrato. Es lo que se procederd a analizar en el caso especifico del

tratamiento de la situacion en Colombia.

8.2.- Fundamentos de la responsabilidad precontractual en Colombia

8.2.1. El tratamiento en el derecho privado

En el desarrollo de esta investigacion se han explicado las razones por las que la
doctrina situa la responsabilidad precontractual de la Administracion dentro del marco
de la clausula general de responsabilidad dispuesta en el articulo 90 de la CPC, y como
un tipo de la extracontractual!’. Para adentrarse un poco mas en los vericuetos de un
asunto tan algido, es primordial estudiar la optica abordada desde el derecho privado. La
Corte Suprema de Justicia en su Sala Civil tiene diversos pronunciamientos'® que
acogen la tesis de la responsabilidad extracontractual en las situaciones que se derivan
de la defraudacion de la confianza en los tratos previos, tomando como apoyo el articulo
2341 del Codigo Civil para determinar el tipo de responsabilidad, y de fuente general el
precepto de la buena fe consagrado en el articulo 863 del Codigo de Comercio'. El
dafio ocasionado luego de establecerse el quebrantamiento de la buena fe conduce al
reconocimiento del interés negativo, que se limita al dafio emergente y lucro cesante

(articulos 1613 y 1614 Coédigo Civil), cuyo fundamento ademas se encuentra en la

17Vid. supra, cap. 2.

18 Se pueden consultar, entre otras sentencias, CSJ, S. Civil, radicado N° 19001-31-03-003-
2000-00183-01, julio 5/2011. M.P. Ruth Marina Diaz Rueda. En esta providencia se hace un
recorrido por el tratamiento jurisprudencial dado por el Alto Tribunal desde 1970, donde se
destaca la reiteracion que este hace de la indole extracontractual de la responsabilidad materia
de estudio: “En conclusion, para la Sala, la ruptura injustificada de los tratos previos origina el
deber legal de reparar todos los dafios ocasionados que estén debidamente demostrados en el
proceso y cuya carga probatoria corresponde al damnificado con los restantes elementos de la
responsabilidad. Esta, a falta de contrato, naturalmente se aprecia de conformidad con las reglas
que gobiernan la “responsabilidad civil extracontractual”, y en la valoracion de los dafios el
juzgador aplicara los criterios sefialados en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, pudiendo
acudir a las reglas generales de la “responsabilidad civil”, como en el caso, a los intereses
legales civiles fruto de una suma de dinero o renta”.

19 Articulo 863. “Buena fe en el periodo precontractual. Las partes deberan proceder de buena
fue exenta de culpa en el periodo precontractual, so pena de indemnizar los perjuicios que se
causen”.
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reparacion integral del dafio prevista en el articulo 16 de Ley 446/1998. Asi lo ha

expresado el Alto Tribunal:

Deducese de lo plasmado, atendiendo la doctrina y la jurisprudencia memoradas, que
todo dano generado durante las conversaciones planteadas en procura de un negocio
determinado, cuya génesis, eventualmente, derive del rompimiento abrupto y sin causa
Justificativa de las mismas o de la comision de actos exentos de buena fe, debe ser reparado y
de manera integral (Art. 16 Ley 446 de 1998). Tal accion reparadora comprenderd, por
supuesto, los conceptos tradicionales que estructuran la indemnizacion de perjuicios, por
ejemplo y segun el caso, el daiio emergente, el lucro cesante, la posible afectacion moral etc.,
en el entendido, eso si, que dicho resarcimiento no puede pretenderse bajo caracteristicas
idénticas a las que originarian la indemnizacion por el no cumplimiento de la prestacion
pretendida si el contrato promovido hubiese llegado a feliz término, habida cuenta que no es el
interés positivo el que debe repararse sino el negativo o de confianza, en los precisos términos
concebidos por la Corte. En este propdsito, la indemnizacion pretendida tiende, esencialmente,
a volver las cosas al momento en que se encontraban cuando la victima decidio emprender las
conversaciones truncadas y colocarlo en condiciones tales como si nunca hubiese acometido
las mismas (id quod contractum initum non fuiste), amen de repararle las probables pérdidas o
darios colaterales®.

8.2.2. La responsabilidad precontractual de la Administracion puablica

Después del estudio hecho para desembocar a este punto concreto, puede
establecerse con claridad que lo concerniente a la responsabilidad precontractual en
materia administrativa se refiere a todas aquellas actuaciones que se producen previas a
la formalizacion y perfeccionamiento del contrato publico, generadoras de efectos
juridicos?!. Tal como se ha visto, el articulo 90 de la CPC constituye la piedra angular
de todos los regimenes de responsabilidad del Estado. Por tanto, y como no puede ser de
otra forma, la existencia de un dafio antijuridico y la imputacion —féctica y juridica—
conforman los requisitos para establecer la responsabilidad. Sobre el primero de estos
elementos (dafio antijuridico) me remitiré a lo expresado en esta investigacion?2. En
cuanto a la imputacion, la factica, como ya se ha visto en este trabajo??, se refiere al
comportamiento activo u omisivo que proviene de la Administracion. Una vez se ha
verificado la concrecion de ese actuar, en la imputacion juridica se establece la

existencia de una obligacion de caracter juridico de reparar el dafio causado.

20 CSJ, S. Civil, radicado N° 11001-31-03-036-2004-00037-01, agosto 5/2014. M.P. Margarita
Cabello Blanco.

2 ESCOBAR GIL, R. Op. Cit. Pag. 228. Vid. supra, cap. 1.

22 Vid. supra, cap. 2.

2 fdem.
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Las peculiaridades de la responsabilidad en la fase de formacion del contrato que
aqui se tratan han motivado que en la doctrina colombiana los tradicionales titulos de
imputacion, vinculados a una actividad ilicita-anormal, o licita-normal de la
Administracion (falla del servicio, riesgo excepcional y dafio especial), no encuentren
asidero en atencion a la estructura de la etapa precontractual, comoquiera que estos han
sido concebidos originalmente en un contexto de la actividad material de la
Administracion. Lo anterior implica que llevados a un procedimiento administrativo®* —
de donde se desprende la responsabilidad precontractual- resulten con dificultades de
adscribirlos en el modo clasico de la responsabilidad extracontractual (no obstante, dado
mi desacuerdo con el tratamiento de esta cuestion, mas adelante me referiré

puntualmente a ella).

En este orden de ideas, los criterios normativos en los que gravita la
responsabilidad precontractual de la Administracion no seran la culpa, la teoria del
riesgo o la ruptura de la igualdad ante las cargas publicas, sino la buena fe y la

legalidad®’. Bien vale la pena exponer lo que de manera muy precisa sefiala Zapata

24 Acerca de los propositos y fines del procedimiento administrativo sefiala Santofimio Gamboa:
“En esa direccion es necesario, entonces, precisar que al procedimiento administrativo se le
debe entender como el mas importante instrumento con que cuentan quienes ejercen funciones
publicas administrativas para el cabal, adecuado y oportuno cumplimiento de los propositos y
finalidades del Estado, que no son otros que todos aquellos que fluyen de la esencia y naturaleza
de las clausulas o bases constitucionales de caracter normativo que sustentan nuestro
ordenamiento juridico, y que podriamos concretar para efectos operativos en las de “Estado de
derecho”, “Estado democratico”, “Estado social de derecho”, “Estado unitario”, y “la de
integracion”, los cuales, a su vez, son portadores de principios y valores que orientan y
determinan la accién de los poderes publicos y de las relaciones entre el Estado y los
asociados”. Op. Cit. Pag. 345.

2> ESCOBAR GIL, R. Op. Cit. Pag. 229. En la misma linea, el Consejo de Estado ha tenido
desde hace varios afios la siguiente posicion que hoy se mantiene: “En el ambito del derecho
administrativo la imputacion de responsabilidad por los dafios causados en la etapa
precontractual no se hace con fundamento en la culpa, ni en el riesgo ni en el enriquecimiento
injusto, o la reciprocidad de prestaciones del contrato bilateral, sino en los principios de la
buena fe y de legalidad.

En la etapa de formacion de la voluntad contractual las partes deben obrar de buena fe en la
preparacion del contrato, en el procedimiento de seleccion y en la fase de perfeccionamiento del
mismo, no solo porque asi lo manda la Constitucién (art. 83) sino porque es principio general
que domina las relaciones juridicas bilaterales como dan cuenta los articulos 1603 del Codigo
Civil y 863 y 871 del C. de Comercio.

De manera que si la entidad licitante y los proponentes no obran conforme a ella, contravienen
las exigencias éticas del ordenamiento positivo y nace para el sujeto afectado el derecho a
obtener la reparacion del dafio que ha sufrido.
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Garcia®®, en el sentido de que, en materia de responsabilidad precontractual
administrativa, al tratarse de un procedimiento administrativo reglado, los supuestos que
acarrean responsabilidad administrativa son mucho mas precisos de identificar —el
accionar de las partes se somete a unas pautas que la ley determina— que en el derecho
privado, lo que a la postre facilita la labor de establecer el sometimiento a ellos y la
responsabilidad. A continuacidon, se pasard a analizar los criterios normativos de
imputacion mencionados y los parametros que se utilizan para fijar la indemnizacién en

los supuestos de responsabilidad precontractual.

8.2.2.1. Buena fe

El principio de buena fe en Colombia tiene raigambre constitucional®’, lo que lo
valida como una estipulacion aplicable para todo el ordenamiento juridico, y en lo que
al tema de investigacion especificamente respecta, para las actuaciones administrativas,
instancia en la que se ubica la etapa previa a la formalizacion y suscripcion del contrato.

El deber de obrar en el iter contractual bajo parametros de lealtad, informacion?®,

Ligado a la buena fe que se deben las partes en la formacion de la voluntad para la celebracion
del contrato esta el principio de legalidad, segin el cual las partes deben encauzar la formacion
de esa voluntad dentro de las reglas de la gestion contractual publica prescritas por la ley.

Con fundamento en este principio la administracion en la gestacion de sus contratos debe
respetar la ley en su sentido formal y material, como también todas las fuentes del ordenamiento
juridico, en particular las especiales del derecho administrativo, sus reglamentos y los pliegos de
condiciones y quienes tengan interés en formalizar compromisos con ella deben sujetarse a esos
reglamentos y condiciones especiales de contratacion”. C.E., S. de lo Contencioso
Administrativo, Sec. Tercera, radicado N° 13.405 (7068), junio 7/2001. M.P. Ricardo Hoyos
Duque.

26 ZAPATA GARCIA, P.A. Op. Cit. Pags. 345 y 346. Puede verse también, YONG SERRANO,
S. Introduccion a la responsabilidad publica y privada. Grupo Editorial Ibafiez. Bogota, D.C.,
2019. Pag. 431: “Asi, por estar el contrato estatal sometido a un procedimiento reglado, las
fuentes que enriquecen la responsabilidad precontractual en el dmbito civil y mercantil no
pueden traerse al ambito de la contratacion en toda su extension, porque alli rige el principio de
la solemnidad, en tanto y en cuanto el perfeccionamiento del contrato esta condicionado a que el
acuerdo de voluntades sobre el objeto y la contraprestacion se eleve a escrito”.

27 Articulo 83. “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse
a los postulados de la buena fe, la cual se presumird en todas las gestiones que aquellos
adelanten ante éstas”.

28 El Consejo de Estado se ha referido puntualmente sobre el deber de informar como parte de la
buena fe precontractual y cudndo se configura su incumplimiento: “Por consiguiente, cuando se
debe informar, bien sea porque la ley lo ordena o porque se trata de alguno de los casos atras
enunciados con sus limitantes, esa informacion debe corresponder con la realidad, debe
coincidir con la fuente de la que se ha tomado y debe contener todos los datos inherentes al
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probidad y colaboracion (buena fe objetiva) hacia la otra parte se encuentra también
incluido en el articulo 28 del EGCA?’, y asi mismo plasmado en el aludido articulo 863
del Codigo de Comercio, que por via de las remisiones a las normas civiles y
comerciales que dispone el articulo 13 del estatuto, en lo que no esté regulado en el

mismo, se hace factible acudir a ¢él.

La doctrina del Consejo de Estado ha destacado el rol de la buena fe en todas las
etapas del contrato, con especial énfasis en la incidencia del precepto como causa de

responsabilidad precontractual®’. De igual modo, la Corte Constitucional ha trazado

asunto informado, asi y so6lo asi se puede decir que se ha cumplido con el deber de brindar
informacion.

Pero ademas para que se configure el incumplimiento del deber precontractual de informar es
necesario que concurran estos tres requisitos: a) El desconocimiento de una informaciéon por una
de las partes siempre y cuando que ésta no la haya podido conocer por si misma con normal
diligencia o que ese saber requiera de especiales conocimientos de lo propio que el titular no
tiene y que no debe tener en razén de su profesion u oficio; b) La otra parte conoce, o debe
conocer, la informacion que aquella desconoce y, por mandato legal, o por ser determinante
para la otra, o porque se le ha pedido o porque se ha decidido a informar o hay especificas
relaciones de confianza entre ellas, tiene el deber de informar; y c) La parte que tiene la
informacion no se la brinda a quien la desconoce.

En sintesis, el incumplimiento del deber de informacidon supone la concurrencia de los tres
requisitos que se acaban de mencionar y también se configurara cuando, a pesar de haberse
informado, la informacién no es veraz o auténtica o completa”. C.E., S. de lo Contencioso
Administrativo, Sec. Tercera-Subseccion B, radicado N° 25000-23-26-000-1998-00324-01
(22043), noviembre 19/2012. M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

2 Articulo 28. “De la Interpretacion de las Reglas Contractuales. En la interpretacion de las
normas sobre contratos estatales, relativas a procedimientos de seleccién y escogencia de
contratistas y en la de la clausula y estipulaciones de los contratos, se tendra en consideraciéon
los fines y los principios de que trata esta ley, los mandatos de la buena fe y la igualdad y
equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos conmutativos”.

30 “Sustancial resulta para la construccion de la responsabilidad a declarar en la etapa de
formacion del contrato, la afirmaciéon del principio de buena fe, al que debe ajustarse la
actuacion tanto de la administracion publica, como del proponente.

De la aplicacion del principio de buena fe en la fase de formacion contractual, se derivan una
serie de deberes, cuya vulneracion o incumplimiento por una de las partes precontractuales
puede dar origen a la responsabilidad precontractual, es decir, en el deber de indemnizar los
perjuicios causados con ocasion de un dafio prenegocial.

En la contratacion del Estado uno de esos deberes es el que tiene el adjudicatario de suscribir o
firmar el documento que contiene el contrato, puesto que, como ya se dijo, si la oferta debe ser
seria y el contrato del Estado es solemne, la tnica conducta admisible para el adjudicatario, por
ser conforme a la buena fe objetiva, es la celebracion del contrato ofrecido mediante la
suscripcion del documento que lo contiene y lo perfecciona.

Desde la optica de la administracion contratante también existe un deber de llevar el proceso de
seleccion iniciado hasta su fin; maxime cuando ya existen sujetos que han presentado ofertas
conforme a los términos de referencia disefiados por la misma administracion; excepcion hecha
de la autorizacion que se le ha dado de revocarlo en proteccion del interés publico o social. Sin
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lineas muy concretas para destacar su importancia en el ambito de la contratacion

publica:

En el ordenamiento juridico colombiano, la buena fe es reconocida como un principio
general de derecho a través del cual se adopta el valor ético y social de la confianza. Este
principio se encuentra consagrado expresamente en el articulo 83 de la Carta Politica y, por su
intermedio, se le impone a los particulares y a las autoridades publicas el deber moral y
Jjuridico de ceifiir sus actuaciones a los postulados que la orientan -lealtad y honestidad-,
estableciéndola como presuncion en todas las gestiones que “aquellos adelanten ante estas”.

La circunstancia de que el principio de la buena fe tenga un claro fundamento
constitucional, es de gran trascendencia en el darea del derecho publico. De un lado, por cuanto
permite su aplicacion directa y no subsidiaria en el espectro de las actuaciones administrativas
v, del otro, por cuanto contribuye a establecer limites claros al poder del Estado, buscando
impedir el ejercicio arbitrario de las competencias publicas, y a humanizar las relaciones que
surgen entre la Administracion y los administrados.

[--]

El principio de la buena fe, como elemento normativo de imputacion, no supone, en
consecuencia, una actitud de ignorancia o creencia de no causar dario al derecho ajeno, ni
implica una valoracion subjetiva de la conducta o del fuero interno del sujeto. En realidad,
tiene un caracter objetivo que consiste en asumir una postura o actitud positiva de permanente
colaboracion y fidelidad al vinculo celebrado...”’.

8.2.2.2. Legalidad

Como ya se indicaba en este trabajo, contrario a lo que ocurre por regla habitual
en el derecho privado, la fase de formacion del contrato publico se cifie a un tramite
estricto que estipula la ley, habida cuenta de que se trata de una actuacion de naturaleza
administrativa donde los criterios para seleccionar al contratista excluyen los visos
subjetivos de la Administracion, asi como también asomo alguno de quebrantamiento
del orden juridico en el que puedan incurrir los particulares que participan en el proceso
de seleccion. De esta manera, la infraccion del procedimiento por cualesquiera de las

partes puede devenir en un dafio que lleve a declarar la responsabilidad precontractual.

La legalidad es reconocida como un principio en la Constituciéon colombiana
(articulo 6) y como parte del debido proceso en toda clase de actuaciones, incluidas las

administrativas (articulo 29). El CPCA prescribe la observancia y sometimiento a la

embargo, alin en este evento, la terminacion intempestiva generara responsabilidad frente a los
oferentes”. C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-Subseccion B, radicado N°
54001-23-31-000-2006-01194-01 (38936), diciembre 3/2015. M.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.

31 C. Const., Sent. C-892, agosto 22/2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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Constitucion y a la ley para todas las actuaciones y procedimientos administrativos que
realicen los organismos y entidades que conforman las ramas del poder publico, en
todos los sectores y niveles, y para los particulares que cumplen funciones
administrativas. Santofimio Gamboa apunta sobre el principio de legalidad que este se
estructura en el cabal sometimiento de la Administracion y de sus actos a los
principios, normas y valores superiores —sujecion al sistema del ordenamiento juridico-

— previamente proferidas como garantia ciudadana y para la estabilidad estatal*’.

8.2.2.3. (La responsabilidad precontractual de la Administracion tiene un caracter

subjetivo u objetivo?

La respuesta inicial a esta hipdtesis se encuentra en la misma estructura de la
institucion de la responsabilidad de la Administracion Publica en Colombia, cuyo pilar
es el plurimencionado articulo 90 del texto Superior colombiano. De acuerdo a lo
expuesto en este trabajo3?, la estipulacion constitucional cobija no solamente de manera
general a todo el ambito de la responsabilidad del Estado (precontractual, contractual y
extracontractual), sino también reconoce que su naturaleza determina la existencia de
regimenes de responsabilidad objetiva y subjetiva, es decir, no se casa exclusivamente
con uno de ellos**, siempre y cuando, por supuesto, estén configurados sus elementos y
se produzca un dafio antijuridico. Lineas atrds se hacia referencia que los criterios
normativos en los que se basan los titulos de imputacion tradicionales no tienen cabida
en el andlisis para definir la responsabilidad precontractual, fase en la cual, como ya se
ha visto, la teoria y la jurisprudencia coinciden en establecer que la infraccion de la
buena fe y la legalidad son el vehiculo juridico en que la responsabilidad tiene su
fuente. Ahora bien, el sentido de esta configuracion solo puede hallarse dentro de las
caracteristicas de la responsabilidad subjetiva, que, como se sabe, brota del mal

funcionamiento de la Administracion.

32 El autor agrega: “La legalidad asi entendida no es un simple presupuesto de la actuacion
administrativa; todo lo contrario, en nuestro concepto, la legalidad de los actos se proyecta tanto
en su procedimiento formativo como en la vigencia plena de los mismos. Se caracteriza de
manera consecuente por su naturaleza previa, concomitante y subsiguiente a la manifestacion
del o6rgano administrativo”. SANTOFIMIO GAMBOA, J.O. Op. Cit. Pags. 350 y 351.

33 Vid. supra, cap. 2.

3 C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N° 8118, mayo 8/1995.
M.P. Juan de Dios Montes Hernandez.
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En el escenario materia de estudio este mal funcionamiento seria la transgresion
de los preceptos enunciados, trasladados al tramite reglado que constituye la etapa de
gestacion del contrato. En los supuestos de responsabilidad de la Administracion que
mas adelante se abordaran se advierten estos pormenores, al margen, por supuesto, de

las conductas en que puede incurrir el oferente y sus consecuencias.

Es necesario hacer una precision sobre el empleo de los titulos de imputacion,
cuestion que en Espafia no es dada al uso en la jurisprudencia, pero que en Colombia si
constituye un rasgo distintivo del derrotero pretoriano en la configuracion de la
estructura de los elementos de la responsabilidad de la Administracién, de modo
especifico, en la imputacion juridica. Asi, como parte del fundamento juridico del deber
de reparar, se ubica el titulo de imputacion. Aparecen aqui, dependiendo de la
casuistica, si la atribucion de responsabilidad se da en razon a la falla del servicio, el
riesgo excepcional o el dafio especial. La jurisprudencia, con arreglo a esta
construccion metodologica, es cuidadosa de siempre sefialar el titulo de imputacion. El
empleo de esta técnica ha ayudado indudablemente a una mejor comprension de la
estructura de la responsabilidad, prestando ademas un valioso servicio pedagogico para
desenmaranar el debate sobre si la clausula de responsabilidad general del articulo 90

es objetiva o no.

Se trae a contexto este planteamiento porque a mi juicio es muy llamativo que la
jurisprudencia, en el criterio que ha consolidado sobre los eventos de responsabilidad
en el periodo previo al contrato (vulneracion de los postulados de buena fe y legalidad
proveniente de un funcionamiento anémalo), no haya inscrito tales conductas bajo el
rotulo del titulo de imputacion de la falla del servicio. Esta especificacion contribuiria a

hacer mas sencilla la elaboracion tedrica de la responsabilidad precontractual.

8.2.2.4. El componente indemnizatorio o de reparacion

La indemnizacion del dafio en la fase precontractual se manifiesta de distintas

maneras dependiendo del supuesto que genera responsabilidad. Al plantearse cada uno

de ellos en atencidn a la casuistica se hara un andlisis pormenorizado de las razones por
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las que la jurisprudencia contencioso administrativa estima el reconocimiento de los
canones indemnizatorios. A modo general. en este apartado me referiré a los conceptos
que adopta el Consejo de Estado en lo que tiene que ver con la etapa de formacion del

contrato, cuya base tedrica, como ya se hizo mencion, esta en la teoria de Jhering.

Importante es destacar que estos componentes indemnizatorios estdn amparados
en el precepto de reparacion integral (término de un espectro mucho mas amplio, hoy
acogido mayoritariamente por la jurisprudencia, desde su consagracion en el
ordenamiento positivo colombiano en el articulo 16 de Ley 446/1998%) lo que lleva
ademas a entender que perfectamente podrian coexistir. No puede soslayarse que dentro

esa reparacion integral mencionada cabe también el reconocimiento del dafio moral.

8.2.2.4.1. El interés negativo

35 “La aplicacion efectiva y material del principio de reparacién integral en Colombia, ha
permitido que se reconozca la insuficiencia del criterio indemnizatorio en relacidon con el
derecho de dafios; en consecuencia, la jurisprudencia nacional ha articulado los postulados
resarcitorios del orden nacional con los criterios contenidos en la jurisprudencia de tribunales
internacionales, concretamente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de tal forma
que se ha abierto camino, entre otras, a las medidas de tipo satisfactorio, a las garantias de no
repeticion y, en general, de justicia restaurativa y conmemorativa, todas encaminadas al
restablecimiento del nucleo de los derechos que se ven afectados en la produccion del dafo, en
consonancia con lo que se ha entendido como la constitucionalizacion del derecho de dafios,
fenomeno impulsado por el neoconstitucionalismo y con la fortaleza actual de los textos
constitucionales modernos, en donde el contenido programatico es el eje central del poder
publico, razones por las que adquieren relevancia los principios de dignidad humana, de
igualdad y solidaridad”. GIL BOTERO, E. Responsabilidad extracontractual del Estado.
Séptima edicion. Editorial Temis S.A. Bogota, 2017. Pag. 152. La posicion doctrinal del
Consejo de Estado acoge solidamente el reconocimiento de la reparacion integral: “Por el
contrario, la reparacion integral que opera en relacion con los dafios derivados de la lesion a un
bien juridico tutelado, diferente a un derecho humano, se relaciona, especificamente, con la
posibilidad de indemnizar plenamente todos los perjuicios que la conducta vulnerante ha
generado, sean éstos del orden material o inmaterial. Entonces, si bien en esta sede el juez no
adopta medidas simbolicas, conmemorativas, de rehabilitacion, o de no repeticion, dicha
circunstancia, per se, no supone que no se repare integramente el perjuicio. Lo anterior, por
cuanto en estos eventos el dafio antijuridico, no supone la afectacion personal de un derecho o
una garantia relacionada con el nucleo esencial del ser humano y con su posibilidad de vivir e
interrelacionarse en términos de respeto absoluto a la dignidad del individuo, sino que tiene su
fundamento en el aminoramiento patrimonial padecido (v.gr. la destruccion de una cosa como
un vehiculo, una lesiéon a causa de una falla de la administracion, etc.)”. C.E., S. de lo
Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N° 76001-23-25-000-1996-04058-01
(16996), febrero 20/2008. M.P. Enrique Gil Botero.
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Segun el criterio admitido por el Consejo de Estado, el interés negativo, llamado
también de confianza, lo constituyen fodos aquellos gastos o pérdidas en las que
incurrio el proponente frustrado durante la etapa de la negociacion confiando
legitimamente que el contrato proyectado se celebraria efectivamente, es decir que
el interés negativo hace referencia a los perjuicios que se derivan por no haberse
celebrado el contrato’®. Este interés negativo se equipara con el dafio emergente, en el
sentido de que se refiere al menoscabo o pérdida real que sufre el patrimonio del
afectado e incluye, por ejemplo, aquellos gastos, expensas o pérdidas que se causan por
la no celebracion del contrato como los gastos desplegados durante la fase de
formacion del contrato [v.gr., gastos de desplazamiento, de papeleria, de llamadas

telefonicas, de oportunidades de suscripcion de otros contratos, etc.].

8.2.2.4.2. La pérdida de oportunidad

Sobre este aspecto se ha sefialado por la teoria del derecho que en materia
contractual la pérdida de oportunidad es el quebranto consistente en no habérsele
otorgado la posibilidad al proponente frustrado de celebrar otro contrato en
condiciones andlogas al que se escapo por obra del demandado, cuyo reconocimiento y
estimacion pecuniaria dependen de la efectividad de esa frustracion adicional, es decir,
de la seriedad, probabilidad y economia de ese otro contrato y, obviamente, del
impacto patrimonial consiguiente, del que, sin mds, habria que suprimir el interés

positivo®s.

El matiz particular de la pérdida de oportunidad para el asunto aqui tratado es la
pérdida de la ganancia probable por motivo del hecho dafioso, lo que se manifiesta en
las expectativas legitimas, no infundadas, aunque no se sepa con exactitud si estas se
daran. Un ejemplo es el del proponente que ve frustrada su posibilidad de participar en

un proceso de seleccion al ser descalificada injustamente su propuesta, demostrando que

36 C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-Subseccion C, radicado N° 05001-
23-31-000-2010-01243-00 (54480), mayo 18/2017. M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

7 C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-Subsecciéon B, radicado N°
85001233100020110010901 (51376), noviembre 26/2015. M.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.

33 HINESTROSA FORERO, F. Op. Cit. Pags. 740 y 741.
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la suya era la mejor. La repercusion que tal accion puede tener, dada la experiencia que
acumularia con ese contrato que no suscribio, en futuros negocios o contratos a los que
optaria con muchas posibilidades de obtenerlos pero que se malogran, precisamente por
la falta de esa experiencia que habria sido tenida en cuenta, seria la pérdida de
oportunidad. Asi las cosas, esta expectativa, para configurar la pérdida de ese chance,
debe ser, aunque probable cierta, en un nivel, segin el criterio del juzgador, que no

alcance el mas alto, pero tampoco se reduzca al minimo*°.

8.2.2.4.3. El interés positivo

La posicion construida por la doctrina contencioso administrativa identifica al
interés positivo, denominado asimismo de “cumplimiento”, con la nocion del lucro
cesante traida del derecho civil, que corresponde en la actividad precontractual de la
Administracion a las utilidades que esperaba obtener el oferente perjudicado con
ocasion de la celebracion del contrato frustrado, posibilidad truncada por la accion
dafiosa proveniente de la entidad. Puntualmente, el Consejo de Estado ha considerado
que el interés positivo comprende las “ventajas conexas con la ejecucion del contrato”,
que pueden representarse en la utilidad que se desprende de la naturaleza y
condiciones del contrato frustrado, de las expectativas ciertas creadas en funcion de las
actividades, mercados y productos que se relacionaban directamente con el mismo, por
ejemplo?. El tipico caso alusivo al interés positivo es el del proceso de seleccion que se

adjudica a un oferente distinto a quien debia ser el legitimo adjudicatario. En este

3 “De acuerdo con esta concepcion, entonces, ‘la doctrina de la pérdida de oportunidad se
emplea en supuestos de estricta incertidumbre causal’, por manera que no deben catalogarse
como ‘pérdida de chance’ ni los eventos en los cuales si existe la razonable certeza de que el
agente dafoso provoco el dafio -pues alli estara demostrada la causalidad en virtud de que la alta
probabilidad da lugar a la aludida razonable certeza y el dafio sufrido en tales circunstancias no
es la pérdida de la probabilidad sino la desaparicion de la ventaja o provecho esperado, luego la
integra reparacion serd lo juridicamente procedente-, ni aquellos supuestos en los que las
probabilidades de que asi hubiere ocurrido resultan insignificantes -pues la escasa probabilidad
da lugar a que la victima no tenga derecho a indemnizacion alguna-; por consiguiente, sdlo hay
lugar a la aplicacion de la figura de la pérdida de chance‘... cuando el coeficiente de
probabilidades de que el agente dafioso fuera causante rebasa un minimo despreciable y no llega
a la alta cota que lleva a hacer coincidir el dafio ocasionado con la pérdida de la ventaja
frustrada”. C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N° 05001-23-26-
000-1995-00082—01 (18593), agosto 11/2010. M.P. Mauricio Fajardo Gomez.

40 C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-Subseccion C, radicado N° 11001-
03-26-000-2011-00028-00 (41217), abril 1/2016. M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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sentido, el interés positivo es el que se le reconoce al perjudicado por concepto de la

utilidad esperada.

8.2.2.4.4. El dafno moral

Conforme a lo que se indicaba, el dafio moral, barajado dentro del género de los
inmateriales, e incluido en ese amplio margen de todo lo que acarrea la reparacion
integral, debidamente demostrado, es viable de ser reconocido. Desde el conocido fallo
Villaveces de 1922, la justicia colombiana viene pronunciandose en favor de darle
cabida al dafio moral*'. El Consejo de Estado lo define como aquel compuesto por el
dolor, la afliccion y en general los sentimientos de desesperacion, congoja,
desasosiego, temor, zozobra, etc., que invaden a la victima directa o indirecta de un
daiio antijuridico, individual o colectivo®. El Alto Tribunal de lo contencioso
administrativo se inclina asi mismo por reconocer no solamente el daiio moral para las
personas naturales sino también para las juridicas. Consecuentemente, para estas ultimas
es dable que se indemnicen cuestiones de cardcter extrapatrimonial como la reputacion,
la imagen y el buen nombre (a condicion de que sea el derecho fundamental
constitucional)®. En tal sentido, para situaciones que versan sobre la afectacion al good
will (buen nombre en el aspecto mercantil), el criterio del Consejo de Estado prefiere

encuadrarlas dentro del dafio material o patrimonial, reparando el componente del dafio

emergente y el lucro cesante*,

8.3.- Circunstancias de responsabilidad precontractual que pueden generarse en el

marco de la contratacion publica

Para una mejor comprension de las situaciones que conducen a establecer

responsabilidad en el periodo de formalizacién del contrato publico, es indispensable

' SAAVEDRA BECERRA, R. Op. Cit. P4ag. 1923 a 1928.

42 C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N° 66001-23-31-000-2001-
00731-01 (26251), agosto 28/2014. M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

3 C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N° 05001-23-26-000-1992-
01369-01 (17031), noviembre 20/2008. M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

4 C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-Subseccion A, radicado N° 25000-
23-26-000-2001-01791-01 (28019), abril 29/2015. M.P. Hernan Andrade Rincon.
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hacer claridad en que la casuistica puede desprenderse de diversas conductas que
emanan de la Administracion, pero también de los proponentes, no siendo estas
taxativas, en el sentido de que la ley no hace un recuento exacto de las mismas*. Por

tanto, atendiendo a esta glosa, se analizaran por separado.

8.3.1. Derivadas de la conducta del proponente

8.3.1.1. Cuando se acude al fraude, falsedades o engafios en la informacion

suministrada a la Administracion en el tramite del proceso de seleccion

El ordenamiento juridico colombiano establece ciertas consecuencias desde la
perspectiva de la responsabilidad precontractual para los comportamientos fraudulentos
o torticeros por parte del proponente, amén de las responsabilidades que en otras esferas
puedan resultar. La actuacion administrativa en la fase de formacion del contrato esta
regida por el pliego de condiciones, documento que responde a una naturaleza
imperativa en cuanto somete tanto a la Administracion como a los proponentes: Como
reiteradamente lo ha sostenido la jurisprudencia, el pliego de condiciones es un acto
administrativo de caracter general, que contiene las normas que rigen el procedimiento
de la licitacion publica y el contrato a adjudicar. En virtud de su obligatoriedad, tanto
para los proponentes como para la misma entidad licitante, ha sido denominado ley del
procedimiento de seleccion y ley del futuro contrato, por cuanto sus disposiciones, se
imponen a todos los participantes en dicho procedimiento, tendiente a seleccionar la

propuesta mas favorable para la entidad, y despliegan sus efectos aun mds alla de la

45 Segun el Consejo de Estado, en el ambito estudiado se advierte “la existencia de multiples
escenarios de responsabilidad patrimonial precontractual del Estado, entre los que se enumeran
—sin ningin animo o finalidad de taxatividad— los siguientes: i) la violacion al derecho a
participar en el proceso de seleccion, ii) la vulneracion al derecho a que la oferta sea evaluado,
iii) la afectaciéon al derecho a ser adjudicatario del contrato, y iv) la renuencia de la
administracion publica a suscribir y perfeccionar el contrato estatal”. Asimismo, el Alto
Tribunal sefiala que “los proponentes pueden también resultar compelidos a indemnizar el dafio
antijuridico irrogado a la administracion publica cuando le sea imputable, entre otras causas, por
la falta de seriedad de la oferta, por resistir a entregar o suministrar informacion sobre la
configuracion de inhabilidades e incompatibilidades, o por la renuencia en la adjudicacion y/o
suscripcion del contrato estatal”. C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-
Subseccion C, radicado N° 05001-23-25-000-1994-02027-01 (21324), junio 12/2014. M.P.
Enrique Gil Botero.
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decision de adjudicacion, irradiando al negocio juridico que, como resultado de la

misma, sea celebrado.

Adicionalmente, el caracter vinculante del pliego de condiciones somete a los
oferentes, pues el incumplimiento de las reglas conduce al rechazo o eliminacion de las
propuestas. En consonancia, el EGCA, en su articulo 26.7 (del principio de
responsabilidad) subraya la responsabilidad para los contratistas cuando oculten al
contratar, inhabilidades, incompatibilidades o prohibiciones, o por haber suministrado
informacion falsa. Esta responsabilidad se entiende previa, al tenor de la norma que
plantea cuando oculten al contratar, de lo que se deduce que son situaciones anteriores
que se ocultan o falsedades que se entregan, todo con el proposito de lograr la
adjudicacion del contrato. Teniendo en cuenta lo anterior, los proponentes no pueden
falsear informacion para soportar su propuesta, asi como tampoco se les permite inducir
a errores a la Administracion o maniobrar con el fin de verse favorecidos o perjudicar a
un tercero con la decision de adjudicacion. En cuanto a esto ultimo, el fenomeno de los
acuerdos colusorios se ha convertido en una desafortunada practica, bastante comun en
tiempos recientes en el area de la contratacion publica, cuyos efectos van en detrimento

del interés general, el patrimonio publico y la libre competencia®’.

Las repercusiones para los oferentes que incurran en ilicitudes son el rechazo de
la propuesta (no evaluacion) o su descalificacion (en el evento de que la Administracion
inicialmente considere la oferta y posteriormente, en una aclaracion que solicite,
encuentre una irregularidad). Ahora bien, en el supuesto de que estas circunstancias no
fueran advertidas de inmediato por la Administracion y se profiriera el acto

administrativo de adjudicacion donde resultare favorecido alguno de los oferentes que

4 C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-Subseccion A, radicado N° 25000-
23-26-000-2007-00677-01 (39945), octubre 25/2019. M.P. Maria Adriana Marin.

47 “En efecto, cuando las empresas, en lugar de competir en franca lid, optan por acordar los
precios de venta del publico, repartirse el mercado o coludir para que una determinada empresa
sea quien resulte adjudicataria en una licitacion, los principales perjudicados son los agentes del
mercado, pues con estas practicas se les impide aprovechar los beneficios de la economia de
mercado y de la libre y leal competencia. Por ello, estas practicas han sido clasificadas como
conductas generadoras de dafios, infracciones administrativas y, en algunos casos, han sido
tipificadas como delitos por el perjuicio que le causan a la sociedad”. MIRANDA LONDONO,
A., DEIK MADIEDO, C. La colusion en los procesos de seleccion para la celebracion de
contratos estatales. Pontificia Universidad Javeriana. Bogota, 2018. Pags. 1 y 2.
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cometid el comportamiento ilegal, la entidad podra, en virtud de lo preceptuado por el
articulo 9 de la Ley 1150/2007, revocar el acto de adjudicacion y aplicar lo dispuesto en
el articulo 30.12 del EGCA*®, Cuestion diferente es si se percata de la ilegalidad una vez
se ha suscrito el contrato. En este caso la Administracion tendra el deber de dar por
terminado el contrato por estar afectado por una causal de nulidad absoluta, que podra
ser alegada también en sede judicial por cualquier persona que demuestre tener un

interés directo. Esta tesitura sera abordada en un acapite posterior.

8.3.1.2. Cuando se rehusa a suscribir el contrato

El antes citado articulo 30.12 del EGCA consagra las implicaciones para el
adjudicatario que se niegue a suscribir el contrato: Si el adjudicatario no suscribe el
contrato correspondiente dentro del término que se haya senialado, quedara a favor de
la entidad contratante, en calidad de sancion, el valor del deposito o garantia
constituidos para responder por la seriedad de la propuesta, sin menoscabo de las
acciones legales conducentes al reconocimiento de perjuicios causados y no cubiertos
por el valor de los citados deposito o garantia. De lo expuesto emerge que ademas de la
garantia es posible que, si los perjuicios causados a la Administracion sobrepasan el

valor de la misma, se puedan reclamar judicialmente®.

8 Articulo 30. “De la estructura de los procedimientos de seleccion. La licitacion se efectuara
conforme a las siguientes reglas:

[...]

12. Si el adjudicatario no suscribe el contrato correspondiente dentro del término que se haya
sefialado, quedara a favor de la entidad contratante, en calidad de sancion, el valor del depdsito
0 garantia constituidos para responder por la seriedad de la propuesta, sin menoscabo de las
acciones legales conducentes al reconocimiento de perjuicios causados y no cubiertos por el
valor de los citados deposito o garantia”. Al respecto, Vid. supra, cap. 7.

4 “La no suscripcion del contrato estatal hace surgir una responsabilidad de los proponentes
frente a la entidad publica, que se traduce en la indemnizacion de los perjuicios sufridos por
ésta, que pueden consistir, por ejemplo, en el valor de los estudios realizados para la licitacion o
concurso (analisis de la necesidad de los bienes a adquirir o de la factibilidad de la obra o
servicio requerido por la entidad, pago de consultores o asesores, etc.), el costo de elaboracion
de los pliegos de condiciones o términos de referencia, la publicidad y los costos del proceso
licitatorio, el mayor valor de los elementos o de la obra por la inflacion o la pérdida de
oportunidad en las importaciones de bienes y servicios, dado el transcurso de tiempo que
necesariamente se presenta por la no firma oportuna del contrato, etc.

Este resarcimiento de perjuicios se hace efectivo por la entidad estatal, en primer término, con la
solicitud del valor del depdsito o la reclamacion de la indemnizacion de la poliza de seguro de
cumplimiento que constituia la garantia de la seriedad de la propuesta, la cual no puede ser
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La norma igualmente establece en su inciso segundo la posibilidad de adjudicar
el contrato al oferente calificado en segundo lugar. Como complemento de lo anterior,
el articulo 8.1.E del EGCA indica como causal de inhabilidad la abstencion de suscribir
el contrato estatal adjudicado sin justa causa. La configuracion de esta causal exige por
parte de la Administracion analizar las circunstancias que derivaron en la no firma del
contrato®®, para asi posteriormente adoptar una decision que afectard al oferente-
adjudicatario, no solo patrimonialmente, sino con efectos a futuro que contemplan la
prohibicion para contratar por un tiempo determinado. La sancidén en este caso es de
cinco afios, contados a partir de la expiracion del plazo para su firma, siempre segiin la

norma antes comentada.

8.3.1.3. Cuando se revoca la oferta

Al tenor de la pauta del articulo 846 Codigo de Comercio la oferta no admite
retractacion, por lo que una vez se comunica es irrevocable, so pena de indemnizar los
perjuicios que se causen. Podria entenderse que tal postulado aplica para el derecho de
la contratacioén publica en cuanto a los efectos inmediatos de la revocacion; empero, de
conformidad con la interpretacion hecha por el Consejo de Estado’!, si el proponente
retira su propuesta en medio del tramite del procedimiento precontractual, esta accion

no tendrd ninguna consecuencia, pues el EGCA no establece que surja de inmediato

inferior al 10% por ciento del valor de la propuesta o del presupuesto oficial estimado, de
acuerdo con el pardgrafo del articulo 16 del decreto 679 de 1994, y en segundo lugar, si el
perjuicio sobrepasa tal garantia, con el ejercicio de la accion judicial pertinente para exigir el
mayor valor”. C.E., S. de Consulta y Servicio Civil, radicado N° 1.172, marzo 3/1999. M.P.
César Hoyos Salazar.

3% Palacio Hincapié se adentra en las implicaciones de lo que supone esa justa causa para no
suscribir el contrato: “Para responder ese interrogante debemos ubicarnos en todos aquellos
eventos que constituyen fuerza mayor para las partes. Asi, por ejemplo, la ocurrencia de un
hecho imprevisible que impida el desplazamiento de quien ha de suscribir el contrato, como la
ocurrencia de un derrumbe, la actividad de un tercero como la retenciéon de la persona por
grupos al margen de la ley, la paralisis de una actividad, como en el transporte, etc. Pero
también hay eventos que justifican la no suscripcion del contrato atribuibles a la entidad
contratante, como cuando el texto del contrato no corresponde a la oferta presentada, o cuando
el texto contiene condiciones diferentes a las previstas en el pliego, lo cual hace que el
contratista se someta a obligaciones inexistentes en el momento de ofertar; pero, ademas, puede
el contratista abstenerse de suscribir el contrato adjudicado, cuando la adjudicacion se realiza
por fuera del término de validez de la oferta”. Op. Cit. Pag. 129.

SI C.E., S. de Consulta y Servicio Civil, radicado N° 1.723, marzo 30/2006. M.P. Enrique José
Arboleda Perdomo.
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para la Administracion el derecho a cobrar la indemnizacion de perjuicios. De tal
manera, se deberd hacer caso omiso a la manifestacion de retiro de la propuesta y

proceder a evaluarla.

Ahora bien, de resultar seleccionada la oferta y el oferente no suscribe el
contrato, el efecto sera el visto en el acapite inmediatamente anterior (cobro de la
garantia e inhabilidad, dado el caso). En conclusion, se percata entonces que la regla de
la irrevocabilidad de la oferta del derecho privado se mantiene en la etapa de formacion
del contrato publico, pero el retiro de la misma en el ultimo ambito no tiene el mismo
resultado, teniendo en cuenta que en este solo es posible reclamar los perjuicios —
haciendo efectiva la garantia o a través de la via judicial— si el proponente seleccionado

se niega a formalizar el contrato.

8.3.2. Derivadas de la Administracion

8.3.2.1. Por la inadecuada preparacion del proceso de seleccion (estudios previos

defectuosos, revocatoria del acto de apertura, anomalias en el pliego)

La fase de preparacion del contrato requiere un cuidadoso andlisis de las
necesidades de la entidad, v.gr: de cerciorarse si se cumplen los requisitos juridicos para
adelantar el proceso de seleccion, de comprobar si existen y apropiar las debidas partidas
presupuestales para afrontar el costo del contrato, de verificar los aspectos técnicos
indispensables para una correcta ejecucion del objeto contractual, de consultar los costos y
estudios de mercado dependiendo el tipo de contrato, entre otros aspectos>2. Lo antedicho
pertenece a la plena observancia del principio de planeacion (articulo 25.12 del EGCA),
por lo que la Administracion es responsable de una correcta elaboracion de los estudios
previos y del pliego de condiciones™. Sobre este ultimo, bien se sabe que es considerado

la ley del contrato, el documento que define las reglas de juego de los procedimientos de

52 Vid. supra, cap. 7.

33 Para Escobar Gil, “(...) La entidad licitante no ha de conformarse con observar las
formalidades preparatorias del contrato establecidas en la ley, sino que con excesivo celo debe
configurar unilateralmente las bases del contrato en forma Optima, racional y completa, que
permita adelantar adecuadamente el procedimiento de seleccidon objetiva y la ejecucion de las
prestaciones del contrato”. Vid., ESCOBAR GIL, R. Op. Cit. Pag. 233.
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seleccion. De este modo, las anomalias que pudiera contener, es decir, si se pudiera
determinar que el clausulado no esta elaborado bajo pautas objetivas que incidiran en no
seleccionar al oferente adecuado, es dable deducir que se generaria una responsabilidad

para la Administracion.

El EGCA prevé que la Administracion tiene el deber, al elaborar los pliegos de
condiciones, de fijar reglas claras, justas y completas, asegurando la escogencia objetiva
(articulo 24.5). Asimismo, el articulo 30.2 dispone que la entidad interesada elaborara
los correspondientes pliegos de condiciones, de conformidad con lo previsto en el
numeral 5o0. del articulo 24 de esta Ley, en los cuales se detallaran especialmente los
aspectos relativos al objeto del contrato, su regulacion juridica, los derechos y
obligaciones de las partes, la determinacion y ponderacion de los factores objetivos de
seleccion y todas las demas circunstancias de tiempo, modo y lugar que se consideren
necesarias para garantizar reglas objetivas, claras y completas. Todo esto debe
también armonizarse con el articulo 26.3, que consagra el principio de responsabilidad
como una advertencia a las entidades y servidores publicos que le den apertura a
procesos de seleccion, sin haber elaborado previamente los estudios y documentos que
le den soporte al proceso, pliegos de condiciones, o que preparen estos de manera
incompleta, confusa o con parametros que se presten a interpretaciones o decisiones de
indole subjetivo. Se colige de lo anterior que existe un deber de la Administracion que
responde al cumplimiento de estos preceptos, lo que supone, en caso de infringirlos,
visto desde la perspectiva que este estudio ocupa, una situacion de responsabilidad de

afectarse intereses de quienes participan en la seleccion del contratista.

Tras esta exposicion, es posible que los defectos de la preparacion se hagan
evidentes en una revocatoria del acto de apertura o incluso pueden verse reflejados en el
acto de adjudicacion. En este sentido, los afectados (ofertantes o interesados en
participar) podran exigir el interés negativo, que son los gastos en que incurrieron para

preparar su oferta>*, y también sera suceptible de reclamacion la pérdida de oportunidad,

3% Asi lo estima el Consejo de Estado en situaciones donde se ha revocado el acto de apertura:
“Ante la dificultad de cuantificar los otros gastos en que debié incurrir la Unidén temporal
demandante para la presentacion de su propuesta, los que constituyen el interés negativo que
debera ser indemnizado; la Sala en cumplimiento de lo previsto por el articulo 16 de la ley 446
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en la medida de que se nublara la posibilidad de celebrar otros contratos’3, siempre y
cuando esto estuviera relacionado con la conducta anémala de la entidad. Con todo, el
interés positivo no sera posible pretenderlo, teniendo en cuenta que la anormal
estructuracion del proceso hace imposible evaluar y comparar ofertas para definir cual
debia imponerse, y por ende determinar el mejor derecho’®. Otro argumento para negar
el interés positivo en la hipdtesis planteada es que la nulidad del acto de adjudicacion
por vicios en el procedimiento, afecta por igual a todos los participantes en el proceso

de seleccion, no solo al que se haya visto favorecido con la irregularidad.

que autoriza en cualquier proceso que se adelante ante la administracion de justicia a aplicar la
equidad para la valoracion de los dafios que se hayan ocasionado, acudira a este criterio para
cuantificar la suma que deberd pagarse a titulo de restablecimiento del derecho a la parte actora,
como indemnizacion del interés negativo o de confianza en que el contrato de consultoria se
realizaria.

En la bisqueda de encontrar un parametro objetivo en el cual sustentar la equidad como criterio
de reparacion, que le otorgue, ademads, racionalidad a la cifra que se estipule como valor de
restablecimiento del derecho, la Sala encuentra que en el pliego de condiciones se habia
establecido que si el contrato se hubiese celebrado se estipularia una clausula penal del 10% del
valor del contrato, en caso de incumplimiento del contratista.

Con base en esta estipulacion de los pliegos, la Sala estima que, ante la dificultad de encontrar
prueba del monto del perjuicio derivado de la defraudacion al interés negativo de la parte
demandante, se ajusta a un principio de equidad, en el sentido pristino de la concepto, es decir,
como equilibrio entre intereses contrapuestos, establecer la reparacion del dafo ocasionado a la
parte actora en el 3%, del valor del contrato que se proyectaba celebrar; esto teniendo en cuenta
que el contrato no se celebrd, y por tanto no hubo despliegue ninguno por parte de la
demandante en la realizacion del objeto contractual, circunstancia que justifica la disminucion
del porcentaje que se habian previsto en los pliegos para indemnizar perjuicios en caso de que el
contrato si se hubiese celebrado. Estima la Sala que esta suma desde la perspectiva de la
equidad compensara los gastos hechos por los integrantes de la Uniéon Temporal demandante,
mas el tiempo que estos emplearon en la presentacion de la propuesta”. C.E., S. de lo
Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-Subseccion C, radicado N° 25000-23-26-000-2010-
00184-01 (46903), octubre 15/2015. M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

33 “No obstante, tal como lo sefial6 el Tribunal de primera instancia, en este caso especifico el
demandante bien pudo haber promovido la accién de reparacion directa, sin cuestionar la
legalidad del acto administrativo que puso fin al proceso de seleccion; pero, en esta hipdtesis,
generalmente el interés indemnizable se reduce al reconocimiento de los gastos en que incurrid
el oferente en la elaboracion y en la presentacion de la propuesta y a la pérdida de oportunidad
de haber celebrado y ejecutado otro contrato, perjuicios éstos que tienen relacion con la
terminacion anormal del proceso de escogencia, pues al revocarse el acto de apertura del
proceso de seleccion, por exclusiva voluntad de la entidad publica, se elimind la legitima
expectativa que tenian los oferentes de que el proceso de seleccion continuara y, ello es un
hecho que desconoce la buena fe y la confianza legitima que debe gobernar el iter contractual”.
C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-Subseccion A, radicado N° 76001-23-
31-000-1998-01093-01 (31297), noviembre 26/2014. M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.

6 C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-Subseccion B, radicado N° 25000-
23-26-000-1997-13723-01 (29942), julio 30/2015. M.P. Stella Conto Diaz Del Castillo.
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8.3.2.2. Por la descalificacion irregular de la oferta

Esta situacion se suscita cuando, pese a cumplir con los requisitos establecidos
en el pliego de condiciones, se procede a descalificar la oferta, esto es, se vulnera el
derecho a que la propuesta sea evaluada. La jurisprudencia ha sefialado que es factible
reclamar el interés positivo a condicion de que se pueda demostrar que la propuesta
desestimada injustamente era la mejor (lo que la convertiria en un cierto
adjudicatario)’’; de lo contrario, podra ser exigible el interés negativo. Del mismo
modo, la pérdida de oportunidad sera susceptible de reclamarse en las condiciones que
aca se han expuesto. Sobre el primer factor de reparacion (interés positivo) se hara
remision al epigrafe inmediato donde se examina el supuesto de no adjudicacion al

licitante que presento la mejor oferta.

8.3.2.3. Por la afectacion al licitante que presenté la mejor oferta o cuando se

presentan irregularidades en la adjudicacion

En la conclusion del procedimiento que abarca el periodo precontractual pueden darse
diferentes hechos que apuntan a la responsabilidad de la Administracion si la conducta de
esta ocasiona un dafio antijuridico. La ocurrencia de estos eventos gira en torno al acto de
adjudicacion, por lo que pueden clasificarse asi: cuando el proponente que presenta la
oferta mas favorable es privado de su derecho porque la entidad adjudica el proceso de
seleccion a otra propuesta, o simplemente la rechaza en esta instancia de manera irregular;
cuando se declara desierto el proceso de seleccion sin fundamento legal, despojando del
derecho de ser adjudicatario a quien reunia los requisitos para serlo; o cuando la
Administracion se abstiene de realizar la adjudicacion en el plazo estipulado en el pliego

de condiciones®.

7 C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-Subseccion C, radicado N° 05001-
23-25-000-1994-02027-01 (21324), junio 12/2014. M.P. Enrique Gil Botero.

3% Articulo 30. “De la estructura de los procedimientos de seleccion. La licitacion se efectuard
conforme a las siguientes reglas:

[...]

9. Los plazos para efectuar la adjudicacion y para la firma del contrato se sefialaran en los
pliegos de condiciones, teniendo en cuenta su naturaleza, objeto y cuantia.

296



Cabe agregar que la solicitud de declaratoria de nulidad del acto administrativo de
adjudicacion que se considera viciado, conlleva para el demandante que alega ser
perjudicado la carga de probar que su oferta era la mejor, ademas de demostrar que el acto
de adjudicacion vulnera normas superiores del ordenamiento juridico®. De llegarse a
acreditar lo anterior, el criterio de indemnizacion que ha fijado el Consejo de Estado ha
pasado por varias posturas, todas ellas enfocadas en el monto de la utilidad que debia
percibir en la ejecucion del contrato quien debi6 ser el adjudicatario. Por otra parte, cuando
el proponente con la mejor oferta, perjudicado por la adjudicacion irregular, no demuestra
cudl es el monto de la utilidad, los pronunciamientos jurisprudenciales sefialan que el

monto a reconocer sera el 5% del valor de la propuesta, bajo la apreciacion de que este es

El jefe o representante de la entidad podra prorrogar dichos plazos antes de su vencimiento y
por un término total no mayor a la mitad del inicialmente fijado, siempre que las necesidades de
la administracion asi lo exijan.

Dentro del mismo término de adjudicacion, podra declararse desierta la licitacion conforme a lo
previsto en este estatuto”.

% Aqui se resume la doctrina consolidada del Consejo de Estado sobre estos requisitos: “Al
respecto, se observa que el proponente dentro de una licitacion publica u otro procedimiento de
seleccion de contratistas, que ha sido injusta e ilegalmente privado del derecho a la adjudicacion
del contrato, estd facultado para demandar dicha decision administrativa y obtener, como
consecuencia de la declaratoria de nulidad de la misma, el restablecimiento del derecho
conculcado o desconocido.

En estos casos, como sucede siempre que se impugna un acto administrativo del que se alega
que ocasioné un dafio al demandante, sobre éste recae la doble carga de acreditar, de un lado, la
ilegalidad del acto administrativo acusado, mediante el planteamiento de las normas violadas y
el concepto de la violacion; y de otro lado, la vulneracion del derecho del que es titular y/o la
existencia de los perjuicios que alega haber sufrido con ocasion de la expedicion de la decision
administrativa.

Por otra parte, la jurisprudencia ha manifestado que en estos eventos en los que se cuestiona la
legalidad del acto administrativo de adjudicaciéon de un contrato, por quien alega haber
presentado la mejor oferta y a pesar de ello haber sido privado injusta e ilegalmente de dicha
adjudicacion, en caso de prosperar las pretensiones -porque se compruebe que las afirmaciones
del demandante eran ciertas y que efectivamente debié ser favorecido con la adjudicacion-,
tendra derecho a la indemnizacion de perjuicios que la decision ilegal le ocasiono, que en estos
casos, esta representada por la utilidad que pretendia obtener a partir de la adjudicacion,
celebracion y ejecucion del contrato de las cuales fue ilegalmente privado.

Quiere decir lo anterior, que no basta con acreditar dentro del proceso que la decision con la que
culminé el procedimiento de seleccion fue ilegal, porque recayd en quien no present6 la mejor
oferta —o porque se declar6 desierta la licitacion sin existir fundamento para ello-, sino que
ademas, debe probar el demandante que la suya cumplia con todos los requisitos exigidos en el
pliego de condiciones y que era la mas favorable para la administracion, de acuerdo con los
factores de calificacion y ponderacion establecidos en dicho pliego. Sélo asi surge su derecho a
obtener la indemnizacion de los perjuicios ocasionados, los cuales corresponden a la justa
utilidad que pretendia obtener de la ejecucion del contrato que no le fue adjudicado”. C.E., S. de
lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-Subseccion A, radicado N° 08001231000
200100368 01 (37473), mayo 24/2018. M.P. Maria Adriana Marin.
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el procentaje que normalmente se proyecta recibir como utilidad en los contratos
publicos®. Se destaca también que la jurisprudencia en esta circunstancia se ha negado a
admitir el interés negativo o el dafio emergente, esto es, los gastos en los que se incurre
para presentar la propuesta, en vista de que estos costes indefectiblemente se tendrian que

haber hecho para percibir la utilidad derivada de la ejecucién del contrato®'.

Finalmente, la pretension de que en sede judicial, luego de la declaratoria de nulidad
del acto de adjudicacion, se obligue a la entidad demandada a adjudicar o celebrar el
contrato con quien lo ha merecido ha sido descartada por la misma estructura de la
Administracion Publica. De acuerdo al Consejo de Estado e/ negociante frustrado no
tiene un derecho adquirido a que la entidad estatal celebre un contrato con éste; y de
otro, ello iria en contra de los principios de la administracion publica, ya que si bien la
administracion se encuentra obligada a responder por los perjuicios que con sus
decisiones cause, no se encuentra obligada de ninguna manera a celebrar el contrato ni
a ordenar que se continue con el procedimiento previsto en la ley para llevarlo a feliz

término, ni mucho menos a habilitar nuevamente la propuesta que ha sido eliminada®.

El derrotero de las tesis planteadas por el Consejo de Estado sobre el porcentaje de la

indemnizacion por indebida adjudicacion fue expuesto en sentencia de 22 de octubre de

60 El razonamiento del Consejo de Estado es el siguiente: “Las reglas de la experiencia indican
que quienes pretenden celebrar contratos con el Estado calculan un 10% por concepto de gastos
de administracion, un 5% por imprevistos y un 5% por utilidad.

Por lo anterior, la Sala considera que debe acudir al principio consagrado en el articulo 8 de la
Ley 153 de 1887 (plenitud hermética del orden juridico) y a los criterios de equidad y de justicia
que prevé el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, para calcular el monto de la condena y, por
consiguiente, reconocera el cinco por ciento (5%) del valor total de la propuesta a titulo de
indemnizacidn, pues, como se dijo, es el porcentaje que, generalmente, se proyecta recibir como
utilidad en los contratos estatales. Es de anotar que los gastos de administracion e imprevistos
no pueden ser reconocidos, porque al no ejecutarse el contrato no se incurrio en ellos”. C.E., S.
de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-Subseccion A, radicado N°
250002326000200201606-01 (29855), noviembre 12/2014. M.P. Carlos Alberto Zambrano
Barrera.

61 C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-Subseccién A, radicado N°
250002326000199801360 01 (26868), octubre 9/2013. M.P. Hernan Andrade Rincon.

%2 C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-Subseccion C, radicado N° 05001-
23-31-000-2010-01243-00 (54480), mayo 18/2017. M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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201293, La sintesis de lo dicho es la siguiente:

- Una primera, que imperd hasta 1998, donde se indemnizaba en forma plena, es
decir, el 100% de la utilidad esperada, como si se hubiera ejecutado el contrato

(interés positivo).

- Un segunda, a partir de 1999, donde no se reconocia el 100% de la utilidad
esperada, atendiendo a que el eventual adjudicatario, y luego contratista, no
asumiria ninglin riesgo ni desplegado la fuerza de trabajo referida a la carga laboral
que acarrea la ejecucion real del contrato. En otras palabras, el hecho de que el
eventual adjudicatario, y luego contratista, no haya asumido ningin riesgo
técnico, econdmico o administrativo con la ejecucion real del contrato, ademas
de no haberse hecho ningin esfuerzo laboral en la consecucion de la utilidad
esperada, no justificaba la indemnizacién de la totalidad de la misma. Se senal6
en ese tiempo, en varios casos fallados y teniendo en cuenta los argumentos aqui

esbozados, deducir de la utilidad estimada, el 50%.

- Una tercera, que es el retorno a la primera tesis, y se da desde una jurisprudencia
del afio 2002, bajo el entendido de que no es posible para el juez deducir que el
contratista no habria obtenido la totalidad de la utilidad que esperaba, de haber
podido ejecutar el contrato. Quiere decir lo anterior que el hecho de no haber
realizado un esfuerzo para ejecutar el contrato no significa que por esto su utilidad
deberia ser inferior. El monto debe corresponder al 100% de la utilidad que se
esperaba obtener, de acuerdo a lo estimado en la oferta. Se descarta una
indemnizacion superior, dado que un montante por encima de este entraria en la

esfera del dafo eventual.

En relacion con la reparacion cuando deviene en ilegal el proceso de seleccion que

se declard desierto, el Consejo de Estado asume un tratamiento similar al analisis que

9 C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-Subseccion C, radicado N° 05001-
23-24-000-1995-00935-01 (22088) acumulado 39109, octubre 22/2012. M.P. Enrique Gil
Botero.
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realiza cuando se estd frente a una indebida adjudicacion, es decir, el mejor o el unico
participante en el proceso de seleccion debera ser compensado con la utilidad esperada
en la ejecucion del contrato®. Ahora bien, si no se logra establecer ser el beneficiario de
la adjudicacion, el Alto Tribunal admite indemnizar los gastos que asumid el

proponente como preparacion de su propuesta®’.

De la misma manera, el criterio antedicho es aplicado en el caso de ausencia de
adjudicacion para el ofertante que demuestra su mejor derecho o el tnico participante®.
Aunque existen pocos precedentes que hagan alusién a este supuesto, de donde se
podria tener una comprension mds amplia de la posicion jurisprudencial, es factible
considerar que, dado que los mencionados no puedan probar que contaban con la
propuesta mas idonea, se reconozca el dafio emergente, empleando el mismo
razonamiento para cuando se determina la ilegalidad de la declaratoria de desierto del

procedimiento administrativo de seleccion.

8.3.2.4. La renuencia a la suscripcion y perfeccionamiento del contrato

El EGCA dispone que la adjudicacion®’ no perfecciona el contrato, pues se exige su

64 “Respecto de la pretension de pago de la totalidad de las utilidades que el actor esperaba
obtener, reitera la Sala en esta ocasion que la prosperidad de las pretensiones de nulidad y
restablecimiento del derecho, cuando se ataca el acto administrativo de adjudicacion de un
contrato estatal o de declaratoria de desierto del respectivo procedimiento administrativo de
seleccion contractual, exige la comprobacion de las irregularidades en su expedicion y su
consecuencial nulidad, asi como también la demostracion de que la oferta presentada por quien
reclama era la mejor”. C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera, radicado N°
27001-23-31-000-1994-02100-01 (19056), agosto 11/2010. M.P. Mauricio Fajardo Gomez.

8 “No obstante, no hay dudade que la union temporal conformada por las sociedades
demandantes acudio al proceso con la expectativa legitima de que culminaria satisfactoriamente,
en el entendido de que la entidad adjudicaria el contrato a la mejor propuesta, pues ninguna
razon lo excusaria de hacerlo y, como ello no ocurrid, el dafio causado se traduce en los gastos
que demando6 el proceso de seleccidn, erogaciones que asumi6 el proponente, en igualdad de
condiciones frente a los demas, con independencia de que resultara o no favorecido en la
adjudicacion”. C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-Subseccion B, radicado
N° 250002326000200001942-01 (28240), marzo 27/2014. M.P. Stella Conto Diaz Del Castillo.
% C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-Subseccion C, radicado N° 20001-
23-31-000-2003-00025-01 (33598), junio 3/2015. M.P. Olga M¢lida Valle De De la Hoz.

67«A partir de aqui, por la trascendencia de dicho acto surgen vinculos negociales importantes, a
tal punto que obligacionalmente tanto la Administracién como el particular se deben un hacer
que consiste en la firma del contrato y en el deber de cumplimiento de culminar los tramites
tendientes al perfeccionamiento de un contrato frente a la diligencia del particular contratista en
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formalizacion (articulos 39 y 41). El Consejo de Estado ha determinado que esta situacion
debe asumirse desde la perspectiva del derecho de dafios, concretamente dentro del
capitulo de la responsabilidad precontractual, sosteniendo que el monto de la
indemnizacion debe ser el 100% de la utilidad esperada, como si el contratista hubiera
ejecutado el contrato. Sin embargo, no reconoce el pago de los gastos efectuados para
presentar la oferta, bajo el entendido de que este era un aspecto que necesariamente se
habria dado al percibir la utilidad®®. No se excluye la viabilidad de reclamar la pérdida de
oportunidad, acreditando, claro estd, los presupuestos requeridos para la indemnizacion de

este componente.

8.3.3. La nulidad del contrato por irregularidades en la etapa precontractual

Si bien este supuesto no estd considerado como parte de la responsabilidad
precontractual, la infraccion del procedimiento administrativo previo, manifestada en
alguno de los supuestos antes estudiados, puede verse expuesta en la ejecucion del
contrato. En efecto, cuando ya se ha perfeccionado el contrato y se encuentra en plena
ejecucion de sus prestaciones, es posible que las anomalias de la etapa de formacion
afloren, generandose unas consecuencias. Para ello, el régimen de nulidades, cuya
estructura se halla en el derecho civil, sirve como mecanismo de respuesta a estas
vicisitudes. El Codigo Civil colombiano consagra la figura de la nulidad de los
contratos y sus causales en los articulos 1740 y siguientes. Ya en este estudio se ha

ventilado la recurrencia a las normas civiles y comerciales a que hace referencia el

cumplirlos. El no perfeccionamiento, entonces, acarrea responsabilidad precontractual sea para
la Administracion, sea para el oferente”. EXPOSITO VELEZ, J.C. <<La responsabilidad
precontractual en la actividad contractual del Estado>> En: El régimen de las libertades. La
responsabilidad de la Administracion Publica. 1V jornadas de derecho constitucional y
administrativo. Universidad Externado de Colombia, 2003. Pag. 779.

6 “La renuencia a ejecutar un contrato validamente celebrado y perfeccionado solo genera por
parte de la Administracion, la obligacion de pagar al contratista una suma de dinero por
concepto del dafio antijuridico causado (articulo 90 de la Constitucion Politica), pero esto no
incluye el reconocimiento de los gastos realizados por el contratista tendientes a lograr el
perfeccionamiento y ejecucion del contrato, pues éstos se excluyen de la utilidad que el
contratista espera recibir del mismo, toda vez que para que pueda recibirla debe efectuar
previamente esta clase de gastos. Dicho de otra forma, constituye una inversion que debe
realizar para obtener la utilidad esperada. Por esta razon la Sala no reconocera los gastos
realizados para la legalizacion del contrato, tales como pélizas, timbre, publicacion, etc., ni los
honorarios pagados a los auxiliares del consultor”. C.E., S. de lo Contencioso Administrativo,
Sec. Tercera, expediente N° 10038, marzo 10/1997. M.P. Ricardo Hoyos Duque.
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EGCA en lo no regulado en el estatuto. Empero, en lo que respecta a las nulidades, la
ley de contratacién contiene un apartado especial (IV) dedicado a la nulidad de los
contratos (articulos 44 al 49), aunque claramente con un cimiento civilista. Es a estos
preceptos a los que se acude en el evento de descubrirse una irregularidad en la etapa
previa. En este propodsito, y de acuerdo a la clasificacion de nulidades absolutas y
relativas, se debe buscar encuadrar la pretermision de los aspectos relativos al tramite
precontractual. Sobre este particular, el EGCA sefiala unas causales que afectan el
contrato de nulidad absoluta®, dentro de las cuales, en un anélisis general, puede
considerarse que encaja la denominada vulneracion de las normas del procedimiento de

seleccion.

La discusion doctrinaria aqui no ha sido pacifica para determinar cudl es la
causal especifica, si se tiene presente que se trata de normas en blanco, no taxativas,
teniendo en cuenta ademas que la valoracion de las nulidades siempre tendra un caracter
restrictivo. En afios recientes, el Consejo de Estado ha dado luces sobre la manera en
que debe abordarse el intrincado camino planteado, posicion de la que puede concluirse
que, si se infringe el procedimiento para seleccionar al contratista, la causal a la que se
tiene que acudir por regla general para invocar la nulidad es la indicada en el numeral
2°, es decir, cuando se celebre el contrato contra expresa prohibicion legal. Dicho esto,
cuando en esa vulneracion del deber de seleccion objetiva hay de por medio los
intereses personales de algin funcionario, o su intencion de favorecer a un tercero, todo
esto debidamente demostrado, aunque exista un quebrantamiento de la ley, la causal de
nulidad absoluta no sera la del numeral 2° sino la del 3° (abuso o desviacion de poder).

En suma, es dependiendo de la casuistica y las pruebas obrantes que el juez podra

% Articulo 44. “De las causales de nulidad absoluta. Los contratos del Estado son absolutamente
nulos en los casos previstos en el derecho comiin y ademas cuando:

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

20. Se celebren contra expresa prohibicion constitucional o legal;

30. Se celebren con abuso o desviacion de poder;

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

50. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el articulo 21 sobre
tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violacidon de la reciprocidad de que trata
esta ley”.
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adoptar una posicion sobre la causal de nulidad absoluta tratindose de anomalias en el

procedimiento precontractual’.

0 “Sin embargo, a pesar de la claridad de lo expuesto, ha venido surgiendo la discusion
relacionada con la causal de nulidad que se configura cuando la Administracion pretermite el
procedimiento de seleccion previsto en la Ley, segin el tipo contractual, pues hay quienes
argumentan, con fundamento en lo que se acaba de citar, que en tal evento se configuraria
siempre la causal 3* del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, puesto que pretermitir el
procedimiento legalmente previsto, implica faltar al deber de seleccion objetiva y por ende
actuar con abuso o desviacion de poder.

Pues bien, teniendo en cuenta que sobre este punto se han suscitado diversos entendimientos,
sea ¢sta la oportunidad para precisar el asunto, habida cuenta de que su definicion tiene una gran
repercusion juridica, lo cual se corrobora si se tiene en cuenta que la causal 3* del articulo 44 de
la ley 80 de 1993, si se advierte su configuracion, no hablita a la Administracion para dar por
terminado unilateralmente el contrato.

Recuérdese que de tiempo atrds esta corporacion ha expresado que para que se configure la
causal de nulidad prevista en el No. 2° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, esto es que el
contrato se celebre contra expresa prohibicion legal o constitucional, es menester que haya una
violacion al régimen de prohibiciones y que esa prohibicion sea explicita, razon por la cual no
toda transgresion a una norma imperativa conduce a estructurar esta precisa causal, aunque, por
supuesto, habra de configurar otra, por la elemental razéon de que las normas imperativas no son
solamente las que expresamente prohiben, sino también las que mandan.

En consecuencia, por regla general, si se desacata una norma que manda, es decir una que
contiene una prohibicion genérica o implicita del estatuto contractual, o, lo que es lo mismo,
una norma que imperativamente ordena aunque no prohibe expresamente, el contrato serad
absolutamente nulo por violar el régimen legal pero, la causal no sera la enlistada en el No. 2°
del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, sino una diferente segun el caso.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que el No. 8° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 contiene la
prohibicion expresa de eludir los procedimientos previstos en la Ley para seleccionar al
contratista, es evidente que, por regla general, la elusion o cambio de tales procedimientos debe
ser fulminado con la nulidad absoluta del contrato, con fundamento en la causal prevista en el
No. 2° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, mas no la prevista en el No. 3° como
equivocadamente se ha pretendido sostener en algunas oportunidades, puesto que tal
comportamiento es sencillamente la celebracidon del contrato contra expresa prohibicion legal.
Ahora, no se pierda de vista que el deber de seleccion objetiva se infringe, no solamente cuando
se eluden los procedimientos que la ley establece para la escogencia del contratista, sino
también cuando, a guisa de ejemplo, en la seleccion se involucran los intereses personales del
funcionario, o hay extralimitacién u omisioén de su parte en el proceso selectivo.

Luego, en cada caso habra que determinarse si el comportamiento de la Administracion, por
conducto del funcionario, implico la violacion de una norma imperativa que expresamente
prohibia o de una que mandaba sin prohibir de manera expresa, para de alli deducir si el
contrato se celebr6 contra expresa prohibicion legal o constitucional, en el primer caso, o con
abuso o desviacion de poder, en el segundo.

Pero ademas, debe tenerse presente que es factible que la elusion de los procedimientos
selectivos sea el resultado de la decidida intencion del respectivo funcionario, lo cual debe
aparecer debidamente demostrado, caso en el cual, como esta involucrada una cuestion subjetiva
que no es otra que la intencion desviada o abusiva de la Administracion, la causal es la 3 del
articulo 44 de la Ley 80 de 1993, razon por la cual debe ser el juez quien determine esa
intencionalidad que contamina de nulidad absoluta el contrato, ya que como el dolo no se
presume, mal podria dejarse en manos de la administraciéon semejante valoracion y es por esto
que en tal caso la Administracion no puede dar por terminado unilateralmente el contrato.
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Valga acotar que la nulidad del contrato solo puede decretarse por un juez,
accion que puede ser propuesta por las partes, el Ministerio Publico o un tercero con
interés directo (articulos 45 EGCA y 141 CPCA). La Administracion estd revestida de
poderes otorgados por el mismo articulo 45 para dar por terminado el contrato mediante
acto administrativo debidamente motivado, alegando las causales de nulidad absoluta
estipuladas en el articulo 44 del EGCA, salvo la causal de haberse celebrado con abuso
o desviacion de poder. Por lo anterior, si la Administracion llegare a observar que, para
propiciar la celebracion del contrato, medi6é una violacion de las normas que rigen el
procedimiento precontractual, que no guarda relacién con un abuso o desviacion de
poder, tiene el deber de dar por terminado el contrato y liquidarlo en el estado en que se

encuentre.

Con otras palabras, aun en los casos en que se omiten los procedimientos de seleccion del
contratista, para efectos de determinar cudl causal de nulidad absoluta se configura, si la 2* o la
3% del articulo 44 de la ley 80 de 1993, habra que indagar si aparece algiin asomo de prueba que
indique la intencionalidad de la omision, pues en este caso, por estar envuelta esta situacion
subjetiva, es el juez quien debe constatarla, calificarla y establecer las consecuencias, y por esta
razoén la Administracién no puede terminar unilateralmente el contrato argumentando que
advierte ese hecho como causal de nulidad absoluta, pues si pudiera hacerlo estaria asumiendo
una funcion jurisdiccional que no tiene, razones todas estas que explican el por qué en tal
hipotesis se configura la causal 3* y no 2%

En sintesis, la causal 2% se configura cuando se omiten los procedimientos que la ley establece
para la seleccion del contratista y ademas no aparece indicio de la intencionalidad del
funcionario dirigida a pretermitirlos”. C.E., S. de lo Contencioso Administrativo, Sec. Tercera-
Subseccion C, radicado N° 76001-23-33-000-2013-00169-01 (50.045), diciembre 15/2017. M.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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CONCLUSIONES GENERALES

A modo de balance y después de todo lo dicho, debe significarse que en Espana
se aprecia en toda su extension la particularidad de que la responsabilidad patrimonial
por actividad precontractual de la Administracion Publica adolece de una notable y
preocupante falta de desarrollo normativo, obligando al operador juridico a acudir a los
principios generales y a una teoria de la responsabilidad construida a fuerza de

sentencias y dictamenes consultivos.

En efecto los supuestos de generacion de dafios antijuridicos como consecuencia
de actividad precontractual se encuentran dispersos en la legislacion de contratos del
sector publico, pudiendo apreciar los siguientes: el retraso en la tramitacion de
expedientes de concesion de obras o servicios publicos, el suministro de informacion
erronea que induce al licitador a presentar una oferta equivocada, el error juridico del
organo de contratacion en la eleccion del procedimiento de adjudicacion, la anulacion
de las bases del concurso por motivos de legalidad, la anulacion de la propia

adjudicacion, el desistimiento del proceso de contratacion, o incluso la no adjudicacion.

Y a ello debe anadirse que la teoria del contrato, que nacid por importacion de
esta institucion —con sus consiguientes matices y particularidades— del derecho privado,
a dia de hoy se halla en gran parte intervenida por la normativa comunitaria europea,

siendo también de importancia la casuistica.

En cualquier caso, es un hecho cierto que la responsabilidad de los poderes
publicos por su actividad precontractual tiene un alcance limitado, y no en vano se
cierne en el dafio emergente, en la pérdida de oportunidad que puede desencadenar el

lucro cesante, y en los dafios morales que puedan acreditarse en cada caso.

Bien es cierto que la particularidad mas importante y que se apunta en este
estudio consiste en la necesidad de una regulacion normativa que evite por un lado la
causacion de un dafio antijuridico por actividad precontractual —referido a las medidas

cautelares—, asi como, por otra parte, la consignacion en el derecho positivo de la
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obligacion de indemnizar, al objeto de introducir la necesaria seguridad juridica y de

establecer los supuestos y los limites de la valoracion del dafio.

Por ultimo, y no menos importante, no se debe dejar de atender la institucion de
la responsabilidad de los autores del dafio antijuridico en la actividad precontractual,
que puede ser civil a través de la accion de regreso, disciplinaria en los casos en que la
accion del empleado o autoridad publica integre un tipo disciplinario, contable en
materia economico-financiera, y hasta penal si adicionalmente la accidon causadora del

dafo es constitutiva de un ilicito penal.

Por el lado colombiano, la responsabilidad general de la Administracion esta en
constante expansion y se presenta rica en matices, producto de su constitucionalizacion
y de la labrada construccion jurisprudencial en tiempos recientes, siendo lo segundo un
efecto de la inclusion de la clausula especifica en el texto Superior de 1991. La
responsabilidad precontractual, como integrante de la institucion general, no ha sido
ajena al fendmeno antes descrito, asimilando ademas diversos conceptos, algunos
importados del derecho privado y otros, con el paso del tiempo, con una etiqueta propia

del derecho publico.

El contenido de las reformas al EGCA ha puesto sus ojos en la configuracion del
esquema precontractual, medidas, que por supuesto, tienen un impacto en la
responsabilidad en esta fase. Se puede ver, por ejemplo, que, en las exposiciones de
motivos de estas leyes, el proposito de reforzar los mecanismos de lucha contra la
corrupciébn es una constante. Las recientes Leyes 1882/2018 y 2022/2020, que
introdujeron los pliegos tipo (en la primera de ellas para los contratos de obra e
interventoria; extendida a toda la tipologia contractual en la segunda), estan
encaminadas a fortalecer las reglas de transparencia y seleccion objetiva. De la misma
manera, éstas apuestan por incentivar la libre competencia y participacion en los
procesos de seleccion. Por su parte, la Ley 1150/2007 consagré medidas relacionadas
con los principios de transparencia y planeacion, donde se destacan la imposicion de
publicar los estudios previos y el proyecto de pliego de condiciones, la obligacion de la

audiencia publica de adjudicacién cuando se trata de la modalidad de seleccion de
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licitacion publica, la posibilidad de revocar el acto administrativo de adjudicacion y la

reorganizacion y ampliacion de las modalidades de seleccion.

Sin duda, la promulgacion de estas normas ha permitido ciertos avances en sus
motivaciones, comparativamente hablando en relacidon con escenarios anteriores. No
obstante, en términos de eficacia, para paliar los efectos de los procedimientos
administrativos irregulares que siguen estando a la orden del dia, las leyes mencionadas,
fuera de hacer viable la revocatoria del acto de adjudicacion con arreglo a que tengan

lugar unas circunstancias excepcionales, poco ofrecen.

Los mecanismos alternativos de solucion de conflicto, una iniciativa impulsada
con ahinco por diversos sectores del Estado para evitar sumar procesos al ya de por si
elevado nlimero que cursan en todas las jurisdicciones, tampoco son la respuesta que se
busca. En cuanto a lo que aqui respecta, el dilatado recorrido de leyes sobre la materia
creo la conciliacion extrajudicial en asuntos contenciosos administrativos, convertida en
un requisito obligatorio de procedibilidad, previo a acudir a la via judicial. Este
mecanismo especifico, realizado ante un agente de la Procuraduria General de la
Nacion, fue disefiado para precaver conflictos entre particulares y el Estado. De tal
manera, de llegarse a un acuerdo entre las partes, este tiene efectos de cosa juzgada
luego de pasar por el control de legalidad y aprobacion del juez administrativo
competente. Si bien esto suena convincente en el papel, desde las entidades del Estado
se ha mostrado reticencia a llegar a acuerdos en estas instancias. La causa principal
estriba en las implicaciones que asumen los funcionarios podrian generarseles, tras el
reconocimiento de la responsabilidad de la entidad a la que pertenecen y la asuncion del
pago de sumas de dinero. Como conciliar no resulta obligatorio, los comités de
conciliacion de las Administraciones Publicas prefieren, en caso de cualquiera duda,
dirimir el asunto en la jurisdiccidon contencioso administrativa. Es por esto la poca
efectividad del medio. Asi lo demuestran los indicadores de calidad y gestion de la
Procuraduria Delegada para la Conciliacion Administrativa, que en los ultimos afios

arrojan un porcentaje de eficacia siempre por debajo del 10%'.

' https://www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/200213-INDICADORES-DE-CALIDAD-
2019.pdf
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Ahora bien, puntualmente en los asuntos de responsabilidad precontractual, el
mecanismo de conciliacién se torna practicamente en insustancial, pues cuando se
pretende demandar el acto de adjudicacion normalmente ya el contrato se esta
ejecutando y para la Administracion transar sobre el asunto comporta admitir su
responsabilidad por una irregularidad en el procedimiento. Las consecuencias para el
contrato en ejecucion serian obvias. De esta suerte, si de lo que se trata es de reparar el
dafio a quien se ha visto perjudicado y evitar ademds la accidon judicial este no es el

camino.

En términos de reparacion, el derecho de dafos ha avanzado hacia una nocion
amplia®> de donde proviene el término acufiado en el derecho positivo colombiano de
integral (articulo 16 Ley 446/1998). Lo anterior tiene apoyo en preceptos de derecho
internacional, asi como también en multiples pronunciamientos de tribunales
supranacionales de distintos continentes®. Para el tema que aqui interesa, dentro de las
formas de reparacion aceptadas por la doctrina que cumplen con el postulado de
reparacion integral se encuentran la pecuniaria (Ia més comun), que es el pago de una
suma de dinero, y la reparacion in natura, cuyo propdsito consiste en dejar a la victima

en la condicion anterior a la ocurrencia del dafo.

En el marco de la responsabilidad precontractual, el derecho espafiol presenta
una notable progresion en perseguir el cumplimiento del componente de reparacion
descrito, a consecuencia de la Directiva 89/665/CEE. En esta se hizo evidente la
necesidad de obtener un medio eficaz y breve en caso de infraccion del Derecho
comunitario en los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos, de manera
que se insto a los Estados miembros a adoptar en sus legislaciones internas mecanismos
para evitar estas vulneraciones, empleando para esta finalidad procedimientos que

permitan anular las decisiones irregulares e indemnizar a quienes sufren perjuicios por

https://www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/190729-INDICADORES-CALIDAD-
CONCILIACION-ADMINISTRATIVA-2018.pdf

2 HENAO, J.C <<Las formas de reparacion en la responsabilidad del Estado: hacia su
unificacion sustancial en todas las acciones contra el Estado>> En: La responsabilidad
extracontractual del Estado: ;Qué? ;Por qué? ;Hasta donde? Universidad Externado de
Colombia, 2015. Pags. 42 a 49.

3 fdem
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la infraccion. En esto ultimo se constata la perspectiva integral de reparacion de dafio en
sus modos in natura y pecuniario, que en la tradicion juridica del derecho europeo se
traslada a lo que se conoce como la busqueda de una tutela judicial efectiva, o mas
concretamente, centrados en la responsabilidad precontractual y las irregularidades

surgidas en el acto de adjudicacion, en la tutela restitutoria y resarcitoria®.

El objeto de la Directiva 89/655/CEE y de las posteriores 92/13/CEE,
92/50/CEE, 2007/66/CEE, 2014/23/UE y 2014/24/UE ha pivotado sobre lo mismo, que
no es otro que garantizar un recurso contra las decisiones de adjudicaciéon bajo las
condiciones previamente expuestas. Para el caso colombiano, la situacion factual por la
que atraviesa la etapa formativa del contrato publico, pese a los apreciables esfuerzos
observados por depurar el procedimiento, es absolutamente preocupante, precisamente
por la imposibilidad de asegurarle al proponente perjudicado una verdadera tutela en la
doble vertiente restitutoria y resarcitoria. En este contexto, los procesos judiciales donde
se cuestiona la legalidad del acto de adjudicacion, permiten solamente la satisfaccion de
un componente resarcitorio (reflejado en el interés positivo, negativo y la pérdida de
oportunidad), pero no del restitutorio. Esto Gltimo, como ya se preciso en este trabajo,
no es una alternativa en sede judicial, en vista de que el juez administrativo no tiene
atribuciones para coadministrar. Aun si se pudiera, los procesos en lo contencioso
administrativo, dada la elevada congestion en la jurisdiccion, tardan muchos afios en
resolverse, por lo que al decidirse en sentencia de segunda instancia las distintas
reclamaciones realizadas, el contrato ya habra sido ejecutado por quien no debid ser el

adjudicatario, lo que tornaria en inocua tal determinacion.

El acto de adjudicacion, que es donde se concreta todo el debate, tuvo en
Colombia, hasta la expedicion de la Ley 1150/2007, una concepcion de inmutable.
Contrario a la preceptiva que hace posible la figura de la revocatoria para los actos
administrativos, el de adjudicacion era la excepcion por razones erigidas principalmente
en la seguridad juridica y confianza legitima. Queria con eso evitarse ademas ligerezas y
que se convirtiera en regla lo que hoy tiene un talante restringido a ciertas

circunstancias. En la actualidad se faculta a la Administracion para proceder a revocarlo

4 DIEZ SASTRE, S. Op. Cit. Pags. 69 a 99.
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en aras de preservar la legalidad (tras demostrarse que se obtuvo por medios ilegales) y
si sobreviene una inhabilidad o incompatibilidad en el intervalo entre el acto de

adjudicacion y la suscripcion del contrato.

Otra de los inamovibles en la legislacion colombiana es la restriccion para
interponer recursos en via gubernativa contra el acto de adjudicacion. Los fundamentos
son similares a los previamente sefialados, pero también porque la doctrina considera
que la oportunidad para la discusion sobre la legalidad del acto de adjudicacion se surte
en los informes de evaluacion y en la audiencia donde se adjudica. En el supuesto de
persistir inconformidad o desacuerdo con el acto de adjudicacion, el recurso de
reposicion, por ejemplo, solo llevaria a confirmar lo que ya ha expresado con aparente

suficiencia la Administracion en las instancias correspondientes.

Sobre la base de este recuento, quien considera que ha sufrido un menoscabo no
tiene mas remedio que acudir a la via judicial. La acciéon o medio de control (como se
denomina desde la promulgacion de la Ley 1437/2001-CPCA) al que se recurre para
cuestionar procesalmente el acto de adjudicacion es el de nulidad y restablecimiento del
derecho (establecida para los actos separables). Incluso, es este el que se debe
interponer aun habiéndose suscrito el contrato. En este ultimo evento la pretension
principal del demandante —nulidad del acto de adjudicacion— conduce, por mandato
legal, a la nulidad del contrato. La ley procesal brinda la posibilidad de solicitar la
medida cautelar de suspension provisional de cualquier acto administrativo. Para el de
adjudicacion puede pedirse en tanto en cuanto no se haya celebrado el contrato, pues,
como la regla general —dada la obligacién que se desprende— es que el contrato se
celebra inmediatamente se ha adjudicado el proceso de seleccion, resulta anodino
solicitar la medida cautelar de suspension provisional del acto de adjudicacion: en tales
circunstancias los efectos de este ya se habran consumado (la suscripcion del contrato).
En cualquier caso, ya es de sobra conocido que los casos en que la jurisdiccion

contenciosa accede a imponer la medida cautelar son muy pocos.

Lo descrito conduce a un sin salida para el objetivo de alcanzar una verdadera

reparacion integral o tutela restitutoria y resarcitoria. A la tltima evidentemente puede
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accederse, pero no es esta propiamente, o no la inica cuestiéon que llama la atencién en
estas conclusiones. Dicho de otra manera, sujetar a lo meramente econdmico la
reparacion del dafo no responde a plenitud con la tan cacareada por la doctrina
connotacion de integral de la reparacion. Lo que se pretende poner en relevancia es que
no existe en el derecho de la contrataciéon publica en Colombia un mecanismo que
permita obtener una reparacidon in natura, que seria, para lo que nos concierne, que el
oferente perjudicado por una indebida adjudicacion gozara de esa posicion malograda
(restablecimiento de la legalidad), y que, a su vez, sea rapido y eficaz para hacer valer

ambos componentes de la tutela —restitutoria y resarcitoria—.

Por demas, la prontitud a la que se aspira para resolver la adjudicacion irregular
no solo atafie estrictamente al proponente que alega la vulneracion, sino que también
propende por impedir que se consoliden situaciones que terminaran por afectar intereses
diversos, como, por ejemplo, el interés general, que se pondria en entredicho ante una
ejecucion deficiente del contrato, celebrado con quien posiblemente no cuenta con la
idoneidad que se reclama en acatamiento del principio de seleccion objetiva. Aunado a
lo anterior, la Administracion, ademas de hacerse cargo en su presupuesto de los costes
de la ejecucion del contrato por parte del beneficiado por la adjudicacion irregular, si es
declarada responsable, tendra que asumir el pago del elemento resarcitorio a quien
debioé ser el legitimo adjudicatario. Igualmente, las expectativas del adjudicatario
pueden resultar comprometidas, pues aparte de la inversion en diversos aspectos que
debe realizar al iniciar la ejecucion del contrato, de ser el caso, se vera obligado a
comparecer a un proceso para ejercer la defensa de sus derechos, por tanto, serd una
obligacion adicional. En suma, el panorama que se asoma al no haber una pronta
resolucion de un procedimiento de adjudicacion andmalo, apunta a incidencias de

alcances considerables.

La propuesta que sale de este trabajo para tratar de darle sentido al postulado de
reparacion integral, y en procura de una resolucion agil y eficaz a la problemética
expuesta, es la de implantar un recurso similar al que rige hoy en Espafia en virtud de lo
previsto en el articulo 44 y siguientes de la LCSP. Considero que la puesta a punto del

recurso no resultaria dispendiosa ni dificil su encaje en un sistema juridico como el
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colombiano, que ha estructurado el funcionamiento de su Administracion Publica y de
la parte procedimental del derecho administrativo, bebiendo de las fuentes y tradicion

del derecho espaiiol.

El recurso se podria implementar introduciendo una modificacion al CPCA,
norma que regula la parte procedimental general de las actuaciones administrativas o
también, a través de su inclusion directa en el EGCA. Su enfoque seria el de permitirle
al recurrente cuestionar unicamente el acto administrativo que concluye el proceso de
seleccion (acto de adjudicacion). Los otros actos separables (acto de apertura, pliego de
condiciones, estudios previos), que actualmente tampoco son susceptibles de recurso en
via gubernativa, no serian recurribles utilizando este camino, pues generalmente el
desacuerdo con estos se refleja en el acto de adjudicacion. Se trataria de un recurso
administrativo propiamente, esto es, que la instancia que deba asumir su conocimiento
sea un organo de caracter administrativo, no jurisdiccional. El motivo de estimar que su
naturaleza no sea jurisdiccional tiene que ver con las razones ya precisadas acerca de
que la jurisdiccion se encuentra desbordada por el gran nimero de procesos, y en este
caso, trasladar un asunto mas para su conocimiento no da sensaciones de que los
asuntos relacionados con la materia tengan un tramite expeditivo. Adicionalmente, y
como también ha sido explicado, la doctrina del Consejo de Estado ha sido enfatica en
sefialar que la estructura de la Administracion Publica en Colombia no permite que el
juez actue como un coadministrador, de cara a que ordene que se continie con un
procedimiento o que se adjudique un contrato. Por consiguiente, establecer que la
competencia para conocer del recurso est¢ a cargo de un organo de raigambre

administrativo se antoja la alternativa mas plausible.

Ahora bien, es imprescindible que el 6rgano encargado de resolver el recurso sea
una instancia independiente de todas las Administraciones Publicas. Concebir un
recurso similar al de reposicion para que sea la misma Administracion la que lo
despache es mas de lo mismo. Encima, es sabido que por tradicion las Administraciones
son poco inclinadas a modificar sus propias decisiones. Se debera crear un 6rgano
especializado, conformado por profesionales del derecho, fijando, por ejemplo, unas

calidades y condiciones similares a las que se requieren para ser magistrado de una alta
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corte (este podria ser un parametro, pero no el Unico, pues no se trata de un o6rgano
judicial). La estructura juridico-organizativa del Estado colombiano (unitario,
descentralizado, con una autonomia relativa de sus entes territoriales) permitiria
instaurar un organo central que seria al que se le encomiende conocer la resolucion de
los recursos de las entidades del orden nacional, y otros que asumirian competencias de
los recursos que se interpongan contra las decisiones que se generen en la actividad

precontractual de las Administraciones territoriales.

La interposicion del recurso consentiria solicitar medidas cautelares, entre otras,
la suspension del procedimiento, de lo que se infiere que obligaria a que su tramitacioén

fuera sumaria.

Desde luego que esta propuesta puede robustecerse con madas ideas,
complementarla con los detalles requeridos (verbigracia, si el recurso es potestativo o
no, la legitimacion para interponerlo, las razones puntuales de procedencia) y se
necesitaria articularla con cuestiones de orden presupuestal. Por otro lado, y como es
obvio, nada asegura que los nuevos Organos, ante un gran volumen de recursos, no
vayan a sufrir de la misma ralentizacion que hoy embarga a la jurisdiccion contenciosa
administrativa para resolver los asuntos a su cargo. Asimismo, se debe tener en
consideracion que quien vea truncadas sus expectativas en la decision del recurso
probablemente accederd a la jurisdiccion contencioso administrativa, llevando todo de
nuevo al punto de congestion de los despachos, que es lo que se intenta mitigar. Aqui
cabria ineludiblemente preguntarse sobre qué ocurriria en sede judicial con la pretension
de tutela restitutoria y si es dable que el Consejo de Estado revise su postura al respecto.
Todo esto debe preverse para asumir las debidas cautelas. En todo caso, no puede
perderse de vista que la principal ambicion de la propuesta formulada es procurar la

reparacion integral del perjudicado por un irregular procedimiento precontractual.
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