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PRESENTACION

El articulo 1.° de la Constitucién Politica de 1991 expresa que
Colombia es “un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entida-
des territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en
el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de
las personas que la integran y en la prevalencia del interés general”’.
Dicha férmula ha sido objeto de multiples pronunciamientos por
parte de la Corte Constitucional. De manera temprana v. gr. en la
Sentencia T-406 de 1992 se aclar6 que el término “social” no se trata
de “una simple muletilla retérica que proporciona un elegante toque
de filantropia a la idea tradicional del derecho y del Estado”? dado
que proviene de una lucha historica por la efectividad material de los
derechos y el cumplimiento de los deberes del Estado para garanti-
zar bienestar, respecto de necesidades fundamentales insatisfechas.

Aun mas claro puede ser lo expuesto por la Corporacién en Sen-
tencia C-449 de 1992 al advertir que la nocién de Estado social “se
desarrolla en tres principios organicos: legalidad, independencia y
colaboracion de las ramas del poder publico para el cumplimiento de

1  Constitucidon Politica de Colombia de 1991, Gaceta Constitucional, n.° 114, 4 de ju-
lio de 1991, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Constitucion/1687988].

2 CoORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-406 de 5 de junio de 1992, M. P:
CIRO ANGARITA BARON, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1992/T-406-92.htm].
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los fines esenciales del Estado; y criterios de excelencia”®. De hecho,
de manera mas reciente, la Corte por medio de la Sentencia C-027 de
2018 indicé que el Estado social de derecho se funda en “la busque-
da permanente de medidas que garanticen la vigencia de un orden
politico, econémico y social justo, asi como en la efectividad de los
principios, derechos y deberes”*.

Inclusive, por tal razén la justicia se constituye en un valor indis-
pensable, lo que supone, al menos, tres presupuestos de actuaciéon
por parte del Estado: i) No puede obstaculizar la disposicion de los
derechos; ii) Debe tomar medidas positivas para evitar que terceros
desconozcan los derechos y garantias; y iii) Debe “adoptar medidas
integrales que creen un marco sobre el cual se permita y fomente el
ejercicio de tales garantias”®.

En este sentido, el mandato interpretativo constitucional respecto
del modelo de Estado incide en la funcién que desempefan los servi-
dores publicos, particularmente en la manera en la que se gestionan
los recursos publicos. Un ejemplo representativo del enfoque de Es-
tado social son las acciones afirmativas, entendidas como medidas
dirigidas a “eliminar o reducir las desigualdades de tipo social, cultu-
ral o econémico que los afectan, bien de lograr que los miembros de
un grupo subrepresentado, usualmente un grupo que ha sido discri-
minado, tengan una mayor representacion”®.

Para ello, el Estado actia como agente del mercado para la adquisi-
cion de bienes y servicios. Lo anterior, en el marco legislativo dispues-
to para ello. Sobre el particular, la Corte Constitucional formulé en
la Sentencia C-713 de 2009 que el legislador debe actuar en funciéon

3 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-449 de 9 de julio de 1992, M. P.: ALE-
JANDRO MARTINEZ CABALLERO, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/1992/c-449-92.htm)].

4  CoRTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-027 de 18 de abril de 2018, M. P.

Jost FERNANDO REYES CUARTAS, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.

co/relatoria/2018/C-027-18.htm].

fdem.

6  CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-964 de 21 de octubre de 2003,
M. P: Alvaro Tafur Galvis, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2003/C-964-03.htm].

v
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Presentacion

del cumplimiento de los objetivos del Estado social de derecho, sobre
todo en materia de contratacion estatal, ya que el cumplimiento de
los fines constitucionales “requiere del aprovisionamiento de bienes 'y
servicios por parte de los 6rganos publicos mediante la contratacién.
En este orden de ideas, es innegable el caracter instrumental que os-
tenta el contrato estatal, puesto que no es un fin en si mismo sino un
medio para la consecucion de los altos objetivos del Estado™.

En este sentido, por una parte resulta valido afirmar que la ges-
tion del erario supone una responsabilidad significativa en el ejerci-
cio consciente de la funcién publica para el cumplimiento de los fines
del Estado. De otra parte, las expectativas que surgen en la “gestion
fiscal” son directamente proporcionales a los hechos y fendmenos
sociales de nuestro entorno local y globalizado. Justamente, tanto el
funcionamiento del derecho como el de la economia procura, cada
vez mas, integrar buenas practicas que se identifican a partir de ex-
periencias nacionales y extranjeras, dirigidas a prevenir y mitigar
riesgos asociados con la administracion de los recursos publicos, tal
y como lo pueden ser, puntualmente, en materia de contratacion es-
tatal, el riesgo de corrupcidn, asi como el riesgo de dafio fiscal.

Bajo dicho entendido, resulta necesaria la consolidacién de una
serie de criterios tedricos y practicos para la contratacién estatal.
Esto supone la articulacidn de los estandares constitucionales, lega-
les y jurisprudenciales para gestionar el recurso estatal. El adecuado
direccionamiento en la gestion del erario implica un ejercicio profun-
do de planeacién, que no seria posible si se desconocieran los pilares
fundamentales del Estado social y democratico de derecho: dignidad
humana, trabajo, solidaridad e igualdad. En idéntico sentido, para el
cumplimiento de esta promesa constitucional, se han previsto como
principios rectores de la vigilancia y el control fiscal la eficiencia, la
eficacia, la equidad, el desarrollo sostenible y la valoracion de costos
ambientales, entre otros.

7  CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-713 de 7 de octubre de 2009, M.
P: MARiA VicToRIA CALLE, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/2009/C-713-09.htm].

13


https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2009/C-713-09.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2009/C-713-09.htm

Buenas practicas en la contratacion estatal en el escenario de la responsabilidad fiscal

Durante los altimos cuatro anos, la Contraloria General de la Re-
publica de Colombia —cGR- ha realizado un trabajo focalizado, ba-
sado en las necesidades contextuales y organizacionales. Asi, hemos
procurado fortalecer las competencias de los funcionarios de nuestra
entidad, por ejemplo, mediante la formacién en prevenciéon en dafo
fiscal de los sujetos de control con el fin de promover buenas prac-
ticas en la administracién de los recursos publicos, asi como la pro-
mocion de los principios constitucionales que rigen el gasto publico.

Es en este sentido, desde el Centro de Estudios Fiscales —CEF- pre-
sentamos ante ustedes el gran trabajo tedrico y argumentativo deno-
minado Buenas prdcticas en la contratacion estatal en el escenario de
la responsabilidad fiscal, agradeciendo a los autores su perspectiva
seria y fundada sobre el correcto ejercicio del contrato estatal y las
consecuencias derivadas en materia juridica, y por supuesto reco-
mendando al publico la consulta de este valioso texto.

Ademas de ser una hoja de ruta y una fuente de consulta indis-
pensable para el gestor fiscal, ofrece perspectivas criticas en torno a
la funcion de declaracién de responsabilidad por parte de la entidad
fiscalizadora, en el evento de que se constate la existencia de un dafo
derivado de la accién u omision del gestor fiscal en el marco de sus
atribuciones, incorporando reflexiones en torno al debido proceso, la
determinacion del dafio y el alcance de las obligaciones pactadas en
el contrato estatal.

Destacamos especialmente el analisis riguroso de la casuistica de-
rivada de los fallos de responsabilidad fiscal proferidos por la CGR en
materia contractual, respecto de los cuales se derivan estandares y
criterios constitutivos de buenas practicas, que se articulan con las
consideraciones dispuestas por el Consejo de Estado, asi como las me-
didas existentes en los sistemas de compra publica nacionales e inter-
nacionales, lo que sin duda permitira contribuir a la consolidacién de
buenas practicas para gestores fiscales, asi como para las entidades
fiscalizadores superiores en la proteccion de los recursos publicos.

TANIA MARCELA HERNANDEZ GUZMAN

Directora del Centro de Estudios Fiscales —-CEF-
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INTRODUCCION

La contratacion estatal es el area del derecho administrativo que en
la actualidad atrae la mayor atenciéon por su dindmica, complejidad,
debilidades, retos y oportunidades de mejora que invita a examinar
y a estudiar en diferentes escenarios, uno de los cuales es el de la
responsabilidad fiscal.

El contrato estatal es un ideal vehiculo de ejecucion y de disposi-
cion de los recursos publicos de la administracion publica, cuya base
constitucional se encuentra en el articulo 2.° de la Carta Politica, en el
entendido que de lograrse la eficiencia y eficacia en el gasto publico,
se concretaran los bienes esenciales del Estado, en especial aquellos
centrados a la promocion de la prosperidad general, la garantia de
los principios, derechos y deberes constitucionales®.

8  “El modelo de Estado social de derecho trasladado al &mbito del contrato estatal im-
plica un cambio profundo y radical en la idea tradicional de lo negocios del Estado: un
abandono a la clasica concepcién del contrato individualista y el surgimiento de un
negocio publico vinculado de manera directa con la solucién a los problemas sociales,
curtido bajo presupuestos del interés publico, en consecuencia generador de derechos
e intereses colectivos”. JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Compendio de derecho
administrativo, Bogotd, Externado, 2017, pp. 589 y 604; HARTMUT MAURER. Derecho
administrativo. Parte general, Madrid, Marcial Pons, 2011, p. 378; Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia de 17 de marzo de
2010, radicacién n.° 18394, C. P: RUTH STELLA CORREA PALACIO, disponible en [http://
www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/05001-23-26-000-1992-
00117-01(18394).pdf]; Seccién Tercera. Sentencia de 22 de julio de 2009, radicacién
n.° 17752; Seccién Tercera. Sentencia de 28 de abril de 2010, radicacién n.° 17935, C.
P.: MAURICIO FAJARDO GOMEZ; Seccién Tercera. Sentencia de 15 de abril de 2010, radi-
cacién n.° 18014, C. P.: MAURICIO FAJARDO GOMEZ.
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En la jurisprudencia constitucional se resalta, que es el interés

general el limite que impera sobre la regulacion de la contratacion
estatal y como expresion del Estado social de derecho, de manera
que las buenas practicas contractuales representan la concrecién del
principio-derecho de buena administraciéon® y la eficacia de los prin-
cipios sustantivos del articulo 209 de la Constitucion Politica.

10

16

WILLIAM R. ANDERSEN. Mastering administrative law, Durham, Carolina Academic
Press, 2010, p. 27; JAIME RODRIGUEZ-ARANA MuURoz. “El derecho a la buena adminis-
tracion en las relaciones entre ciudadanos y administracién publica”, Anuario de Facul-
tade de Dereito da Universidade da Corufia, n.° 16, 2012, pp. 247 a 274; JUAN MANUEL
ORTEGA MALDONADO. “El derecho fundamental a una buena administracién publica en
México”, en RICARDO TAPIA VEGA, PEDRO JOSE CARRASCO PARRILLA y EDUARDO OLIVA GO-
MEZ (coords.). Hacia el dmbito del derecho administrativo, México, Ediciones Eternos
Malabares, 2016, pp. 37 a 50; JAIME RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ y JosE IGNACIO HERCE
MAZA. “La buena administracion en la contratacién publica: mencidn especial a la fase
de ejecucion del contrato”, Gabilex: Revista del Gabinete Juridico de Catilla-La Mancha,
n.° Extra 1, 2019, pp. 35 a 60; SERGIO ALBERTO MART{N ESQUIVEL. “La contratacién pu-
blica desde la buena administracién”, Revista Escuela Jacobea de Posgrado, n.° 15,2018,
pp. 67 a 159.

Ibid., p. 605; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera. Sentencia de 31 de agosto de 2006, radicacién n.° 13603; Seccién Terce-
ra. Sentencia de 4 de junio de 2008, radicacién n.° 14200; Seccion Tercera. Senten-
cia de 29 de agosto de 2007, radicacién n.° 15324, C. P.: MAURICIO FAJARDO GOMEZ,
disponible en [http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/
F85001233100019960030901S3%20(15324).pdf]; Secciéon Tercera. Subseccién C.
Sentencia de 14 de febrero de 2012, radicacién n.° 38924, C. P.: JAIME ORLANDO SANTO-
FIMIO GAMBOA.
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CAPITULO PRIMERO
EL SISTEMA DE COMPRAS PUBLICAS Y LAS BUENAS PRACTICAS

En el moderno derecho de las compras publicas es indispensable
comprender la aplicacién adecuada e integral de los fines de la con-
tratacion estatal (art. 3.°, Ley 80 de 1993), con los principios en los
que cabe sustentarse, como el de transparencia (art. 24, Ley 80 de
1993), economia (art. 25, Ley 80 de 1993), planeacion (art. 25, nums.
6,7y 12, Ley 80 de 1993), responsabilidad (art. 26, Ley 80 de 1993)
y de equilibrio econémico (art. 27, Ley 80 de 1993)'.

El contexto actual en el que opera el sistema de compras publicas
exige garantizar una gestion contractual transparente, eficiente, eficaz
y responsable con los recursos publicos, en el que se depuren todos
los fendmenos que pueden afectar la regularidad de los procesos y la
plena ejecucion de los objetos contractuales con el objetivo de alcan-
zar la plena proteccidon del interés general y la ejecucion del gasto pu-
blico destinado para satisfacer las necesidades que los comprenden.

De ahi que las buenas practicas en el sistema de compras publicas
tiene una lectura no solo desde la perspectiva de la simple legalidad
de los procesos, actuaciones y ejecuciones de los contratos, sino tam-

11 JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. “El caracter conmutativo y por regla general
sinalagmatico del contrato estatal y sus efectos respecto de la previsibilidad del
riesgo y del mantenimiento de su equilibrio econémico”, Revista Digital de Derecho
Administrativo, n.° 1, 2009, disponible en [https://revistas.uexternado.edu.co/index.
php/Deradm/article/view/2589], pp. 13y ss.; JoSE Luls BENAVIDES. El contrato estatal.
Entre derecho publico y el derecho privado, 2.2 ed, Bogot4, Externado, 2004, pp. 75 y
ss.; RODRIGO ESCOBAR GIL. Teoria general de los contratos de la administracién publica,
Bogot3, Legis, 1999, pp. 59 y ss.
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bién desde la superacién de las profundas debilidades en la confianza
ciudadana'y el logro de los resultados efectivos que se proyecten en
la realizacion de las obras, el suministro de los bienes y la prestacion
de los servicios que sean contratados.

Ahora bien, el reto al que se enfrenta el sistema de compras publi-
cas para responder a la incardinacion de las buenas practicas en las
entidades publicas de los diferentes 6rdenes, pasa por varias alter-
nativas de tratamiento: i) la tipica normativa, que obedece a la intro-
duccion de normas, reglamentos y regulaciones orientadas a conso-
lidar las practicas a través de imperativos vinculantes que se deben
obedecer; ii) la normativa y de estandarizacion, en la que las prac-
ticas tienen una combinacion entre las exigencias preceptivas y las
herramientas de estandarizacidon o normalizaciéon®?® (como ha ocurri-
do con los pliegos tipo); iii) la normativa de esencia centralizada y
de agregacion de demanda, como ocurre con los acuerdos marco de
precios; iv) la correctiva, derivada de las decisiones administrativas y
judiciales, en las que se induce a la adopcién de mejoras en los proce-
sos de contratacién para depurar la pérdida constante de recursos; y
v) la blanda, en la que el modelo contractual se orienta a la introduc-
cion de las practicas en la cultura institucional y en el ejercicio de los
procesos contractuales.

Como la mas autorizada doctrina sefiala, el contrato estatal se pre-
senta como un instrumento trascendental para la realizacion efectiva
de los fines esenciales del Estado social de derecho, de manera que

12 BaNco MUNDIAL. “Las adquisiciones publicas transparentes y eficientes son clave para
ganar la confianza de los ciudadanos”, 11 de julio de 2017, disponible en [https://
www.bancomundial.org/es/news/feature/2017/07/11/adquisiciones-publicas-
transparentes-eficientes]; MARIA MARGARITA ZULETA, VICTOR SAAVEDRA y JUAN CAMILO
MEDELLIN. “Fortalecimiento del sistema de compra publica para reducir el riesgo de
corrupcion”, Bogota, Fedesarrollo, 2018, disponible en [https://www.repository.
fedesarrollo.org.co/handle/11445/3544].

13 JuaN DAaviD DUQUE BOTERO. “Los beneficios y retos de la adopcidn de pliegos de condi-
ciones tipo para la promocién de la integridad y competencia en el Sistema de Compra
Publica colombiano”, en GERMAN LOZANO VILLEGAS y JUAN CARLOS COVILLA MARTINEZ
(eds.). Del contrato estatal a los sistemas de compras ptblicas, Bogota, Externado, 2019,
pp- 187 y ss.
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la promocion de las buenas practicas en la contratacidn estatal es la
concrecion del mas pristino principio de legalidad al que todo servi-
dor publico esta sometido'*.

Luego, las buenas practicas en la contratacidn estatal se convier-
ten en un punto de encuentro entre la dimension estatica del prin-
cipio de legalidad® y la dinamica de los mercados modernos en las
que las relaciones negociales se dinamizan con las transformaciones
tecnolégicas, porloquepropender porunsistemade compraspublicas
no se reduce a establecer instrumentos de simple estandarizacion,
normalizacién o de correccién de las imperfecciones del mercado,
sino que implica depurar las fallos originarios del modelo tradicional
de la compra publica y optimizar no solo los procesos, sino la capaci-
dad de adaptarlo a situaciones cambiantes y volatiles (v. gr., el acae-
cimiento de la pandemia y las decisiones adoptadas con ocasion de
esta), en las que las bases del negocio juridico en las que se sustenta
el contrato fueron sometidos a tensiones de toda naturaleza, cuya
respuesta no podria ser solamente normativa®®.

14 “..ala par de los procedimientos y actuaciones que sustentan el acto administrativo
unilateral —el cual, dicho sea de paso, se ha constituido en el instrumento ordinario
dentro del Estado de derecho para el cumplimiento de sus propdsitos—, se hace impres-
cindible que todos los servidores publicos entiendan que existe, igualmente, la figura
del contrato como mecanismo fundamental para la realizacién efectiva de los come-
tidos a cargo del Estado”. SANTOFIMIO GAMBOA. Compendio de derecho administrativo,
cit.,, p. 589.

15 JosEk JuAN MORESO. “Principio de legalidad y causas de justificacion”, Doxa, n.° 24, 2001,
pp.- 525y ss.

16 DiANA CAROLINA VALENCIA TELLO. “La Constitucién de 1991 y la contratacion estatal.
Visiones conflictivas y deficiencias en el disefio del Estado”, Estudios de Derecho, vol. 78,
n.° 172, 2021, pp. 175 a 196, disponible en [https://revistas.udea.edu.co/index.php/
red/article/view/346802].
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Lo anterior permite ratificar el efecto integrador!’ entre el dere-
cho publico y el privado en la modulacion del sistema de compras
publicas y de las buenas practicas que deben operar, de manera que
las respuestas a los problemas constantes de la dinamica moderna se
puedan adaptar, o a lo sumo, interpretar adecuadamente para pro-
pender por la satisfaccion de las necesidades de interés general y la
proteccién del patrimonio publico.

La aplicacién debida de la planeacién contractual en todos los
procesos de las entidades sometidas al estatuto general de contrata-
cion publica —-EGcP- y de aquellas que operan con base en regimenes
especiales, es una clara expresion de la consolidacion de las buenas
practicas en la contratacion estatal, que no se puede reducir solo a
cumplir con unas fases anteriores durante la formacién del contra-
to, sino a disefar, estructurar y formar el futuro negocio de manera
pensada, estudiada, valorando el sector y la situacion del mercado, a
donde debe acudir para encontrar el potencial proveedor del Esta-
do, evaluando las condiciones de la necesidad que debe solventar y
convertir en ese objeto del contrato que configurado por un conjunto
de obligaciones debe tener como regla general la concrecién y reali-
zacidn efectiva del objeto contractual, la destinacion especifica de los
recursos publicos destinados y el resultado final que es la satisfac-
cion de las necesidades con la obra, el suministro de un determinado
bien y la prestacidn de un servicio, asi como la mejora en la calidad de
vida, el bienestar general y la prosperidad de los ciudadanos.

17 “Esto significa que el estudio de la institucién desde la perspectiva estatal invita a reco-
nocer su ambito integrador de conceptos y principios tanto de derecho publico como
privado, en algunos casos extrafios entre si pero que se moldean para definirla y hacer-
la viable dentro del trafico juridico ordinario, brindando en consecuencia respuestas a
los fendmenos propios del consentimiento que surgen cuando se trata de los negocios
juridicos entre entidades publicas o entre algunas de estas y los particulares, donde lo
caracteristico es el predominio del interés general”. SANTOFIMIO GAMBOA. Compendio
de derecho administrativo, cit., p. 590; ALEJANDRO VERGARA BLANCO. “La suma divisio
iuris publico-privado y la integracién normativa en materias administrativas y civiles”,
Revista de Derecho Privado, n.° 26, 2014, pp. 43 a 69, disonible en [https://revistas.
uexternado.edu.co/index.php/derpri/article /view/3795].
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La jurisprudencia de la Seccidon Tercera del Consejo de Estado
desde los afios 2006'® y 2007 sefiala siete criterios en los que se
puede concretar una adecuada planeacion del contrato estatal?, que
representan la base para consolidar buenas practicas en la misma:
i) Determinar la verdadera necesidad que existe para celebrar un
determinado contrato, con base en criterios de oportunidad, con-
veniencia, efectividad presupuestal y eficacia administrativa; ii) Es-
tablecer las alternativas y modalidades que estan a disposicién de
una entidad publica para la satisfaccion de un necesidad, con base
en las cuales pueda establecerse la escogencia adecuada de una de
las modalidades de seleccién?! (La Ley 2195 de 2022 en el articulo
54 adiciond un literal j) al articulo 2.° relacionado con la aplicacién
de la seleccién abreviada a los acuerdos marco de precios en los si-
guientes términos: “Los bienes y servicios no uniformes de comun
utilizacién por parte de las entidades publicas, para lo cual la Agen-
cia Nacional de Contrataciéon Publica -Colombia Compra Eficiente-
podra celebrar acuerdos marco de precios y demas instrumentos de
agregacion de demanda. Estos acuerdos marco de precios también
seran de obligatorio uso de las entidades del Estado a las que se re-
fiere el paragrafo 5.° del articulo 2.° de la presente ley, modificado
por el articulo 41 de la Ley 1955 de 2019”. El inciso 1.° del nume-

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Tercera. Sentencia
de 31 de agosto de 2006, radicaciéon n.° 14287, C. P: MAURICIO FAJARDO GOMEZ.

19 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Tercera. Sentencia
de 29 de agosto de 2007, radicacién n.° 14854, C. P.: MAURICIO FAJARDO GOMEZ..

20 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Subsecciéon
A. Sentencia de 9 de marzo de 2016, radicacion n.° 36312, C. P.: CARLOS ALBERTO ZAM-
BRANO BARRERA, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp
?ruta=ConsejoEstado/30033670]: “En virtud del principio de planeacién resulta indis-
pensable la elaboracién previa de estudios, andlisis serios y completos, que permitan
y aseguren con una alta probabilidad que el objeto contratado se podra ejecutar en el
término previsto y en las condiciones requeridas”.

21 Ley 1150 de 16 de julio de 2007, articulo 2.° Modalidades de seleccidn: licitacion pua-
blica, seleccién abreviada, concurso de méritos, contratacién directa, contratacién de
minima cuantia, Diario Oficial, n.° 46.691, de 16 de julio de 2007, disponible en [http://
www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1150_2007.html]; Ley 2195 de 18
de enero de 2022. Diario Oficial, n.° 51.921, de 18 de enero de 2022, disponible en
[http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_2195_2022.html].
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ral 3 del articulo 2.° mencionado, que regula el concurso de méritos
fue modificado en su oportunidad por el articulo 219 del Decreto 19
de 2012. En cuanto a la contratacién directa, el articulo 92 de la Ley
1474 de 2011 modificé el inciso 1.° del literal ¢ del numeral 4 del ar-
ticulo 2.° en los siguientes términos: “Contratos interadministrativos,
siempre que las obligaciones derivadas del mismo tengan relacion
directa con el objeto de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en
sus reglamentos”. Asi mismo, con relacion a la contratacion directa en
ciertas entidades el inciso 2.° del literal c) del numeral 4 del articulo
2.° fue modificado por el articulo 95 de la Ley 1474 de 2011 en los
siguientes términos: “En aquellos eventos en que el régimen aplica-
ble a la contratacion de la entidad ejecutora no sea de la Ley 80 de
1993, la ejecucion de dichos contratos estara en todo caso sometida
a esta ley, salvo que la entidad ejecutora desarrolle su actividad en
competencia con el sector privado o cuando la ejecucién del contrato
interadministrativo tenga relacién directa con el desarrollo de su ac-
tividad”. La contratacion directa sera aplicable a la “contratacion de
bienes y servicios de la Direcciéon Nacional de Inteligencia (DNI), que
requieran reserva para su adquisicion” (en los términos del art. 125
dela Ley 1753 de 2015 que adicion6 un literal j) al numeral 4 del ar-
ticulo 2.°). En tanto que podra aplicarse la contratacion directa para
la “seleccidn de peritos expertos o asesores técnicos para presentar
o contradecir el dictamen pericial en procesos judiciales” (en los tér-
minos del articulo 82 de la Ley 2080 de 2021 que adiciond un literal
k) al numeral 4 del articulo 2.°). Asi como opera la contratacién di-
recta para los “contratos que las entidades estatales suscriban con
los cabildos Indigenas y las Asociaciones de Autoridades Tradiciona-
les Indigenas, cuyo objeto esté relacionado con el fortalecimiento del
Gobierno Propio, la identidad cultural, el ejercicio de la autonomia,
y/o la garantia de los Derechos de los Pueblos Indigenas” (en los tér-
minos del articulo 2.° de la Ley 2160 de 2021 que adiciond un literal
1) al numeral 4 del articulo 2.°). De igual manera se opera la contra-
tacion directa para “contratos que las entidades estatales suscriban
con las comunidades negras, regulados por la Ley 70 de 1993, que se
encuentren incorporados por el Ministerio del Interior en el corres-
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pondiente Registro Ptiblico Unico Nacional y que hayan cumplido con
el deber de actualizacién de informacién en el mismo registro, cuyo
objeto esté relacionado con el fortalecimiento del gobierno propio,
la identidad étnica y cultural, el ejercicio de la autonomia, y/o garan-
tia de los derechos de los pueblos de las mismas comunidades” (en
los términos del articulo 2.° de la Ley 2160 de 2021 que adicion6 un
literal m) al numeral 4 del articulo 2.°). Finalmente, se podra ade-
lantar una contratacion directa para los “contratos que las entidades
estatales suscriban con las organizaciones de base de personas per-
tenecientes a poblaciones afrocolombianas, raizales y palenqueras o
con las demas formas y expresiones organizativas, que cuenten con
diez (10) afios o mas de haber sido incorporados por el Ministerio del
Interior en el correspondiente Registro Puiblico Unico Nacional y que
hayan cumplido con el deber de actualizaciéon de informaciéon en el
mismo registro, cuyo objeto esté relacionado con el fortalecimiento
de sus organizaciones, la identidad étnica y cultural, y/o garantia de
los derechos de las poblaciones de las mismas organizaciones” (en
los términos del articulo 2.2 de la Ley 2160 de 2021 que adicion6 un
literal n) al numeral 41 del articulo 2.°). En materia de contratacion
de minima cuantia el articulo 30 de la Ley 2069 de 2020 modifico el
numeral 5 del articulo 2.°) y de la tipologia contractual®* (partiendo
de su atipicidad); iii) Considerar las especificaciones, calidades, can-
tidades y caracteristicas con las que deben estar provistas las obras,
los bienes y servicios que puedan ser objeto del contrato, para lo que
es indispensable que en todas las entidades publicas se entienda la
esencialidad de contar con estudios, disefios y ejercicios prospecti-
vos durante la etapa de formacién del contrato, como pieza sustan-
cial para que se logre ejecutar dentro de las aleas y los riesgos que
identificados, caracterizados y medidos se presenten; iv) Valorar los
costos y precios que en términos de los mercados demandarian la
celebracion del contrato en funciones de las especificaciones, con-

22 Ley 80 de 28 de octubre de 1993, Diario Oficial, n.° 41094, de 28 de octu-
bre de 1993, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1790106], articulo 32, inciso 1.°.
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diciones y exigencias técnicas, de calidad y de cantidad; v) Definir la
disponibilidad presupuestal que requiera toda entidad publica para
asumir las cargas obligacionales y prestacionales; vi) Constatar que
existen y son disponibles proveedores en los marcados nacional o
internacional que puedan atender las demandas de las necesidades
a satisfacer por las entidades publicas; y vii) Sujetar todo el proceso
contractual a los procedimientos, tramites, requisitos y modelo dise-
nado para el sistema de compras publicas, orientado por dos premi-
sas la iniciativa privada? y la libre competencia en la seleccién de los
contratistas?*, que garantice la eficiencia econémica al disponer de
los recursos publicos cuando se ejecuten los contratos?.

Con base en lo anterior, se precisa aproximarse a la delimitacion
de lo que pueden constituir unas buenas practicas en el sistema de
compras publicas segtn los estdndares definidos en diferentes ambi-
tos del derecho que pasamos a examinar.

23  Corte Constitucional. Sentencia C-595 de 20 de agosto de 2014, M. S.. JORGE
IGNAci0 PRETELT CHALJUB, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/2014/C-595-14.htm]; Corte Constitucional. Sentencia C-207 de 16 de
mayo de 2019, M. S.: CRISTINA PARDO SCHLESINGER, disponible en [https://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/C-207-19.htm].

24 Corte Constitucional. Sentencia C-618 de 8 de agosto de 2012, M. P: GABRIEL
EDUARDO MENDOZA MARTELO, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/2012/C-618-12.htm]; Corte Constitucional. Sentencia C-713 de 7 de
octubre de 2009, M. P: MAR{A VicToRIA CALLE CORREA, disponible en [https://www.
corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2009/C-713-09.htm].

25 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia
de 25 de febrero de 2009, radicacién n.° 16130: “La planeacidn constituye una fase
previa y preparatoria del contrato, que determina su legitimidad y oportunidad para la
consecucion de los fines del Estado y permite politicamente su incorporacién al presu-
puesto por cuanto la racionalidad de los recursos publicos implica que todo proyecto
que pretenda emprender la Administracion Publica debe estar precedido de un con-
junto de estudios dirigidos a establecer su viabilidad técnica y econédmica, asi como el
impacto social que esta tenga en la satisfaccién de las necesidades publicas. Se trata
de obtener una sélida justificacién del gasto puiblico con el objeto de lograr un manejo
optimo de los recursos financieros del Estado”.
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CAPITULO SEGUNDO
DELIMITACION DE LAS BUENAS PRACTICAS EN LOS SISTEMAS DE
COMPRAS PUBLICAS EN DIFERENTES AMBITOS JURIDICOS

Aproximarse a la delimitacion de las buenas practicas en los sistemas
de compras publicas en diferentes ambitos juridicos permite conocer
su concepto, alcance y delimitacidn, para luego discutir cuales de los
estandares afirmados se adaptan a nuestro modelo de compra publi-
ca disefiado desde la Ley 80 de 1993.

[. LAS BUENAS PRACTICAS EN LOS SISTEMAS DE COMPRAS
PUBLICAS SEGUN LOS ESTANDARES AFIRMADOS POR
ORGANISMOS DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

En el derecho internacional publico, diferentes organismos adscritos
a las Naciones Unidas (en adelante UN) han participado en la elabo-
racion y decantacion de estandares que orientan a los Estados y a sus
sistemas juridicos para la aplicacién de buenas practicas en la con-
tratacion publica, para de esta manera erradicar de forma progresiva
el fenémeno de la corrupcion.

El primer instrumento fue elaborado por la Oficina de las Nacio-
nes Unidas contra la Droga y el Delito —~unoDc- titulado Guia sobre
medidas contra la corrupcién en la contratacion ptblica y en la gestion
de la hacienda publica. Buenas prdcticas para lograr el cumplimiento
del articulo 9 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Co-
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rrupcion®®, con la que se aplica la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion (incorporada al ordenamiento juridico colom-
biano mediante la Ley 970 de 2005%7), a la que precedi6 la Conven-
cion Interamericana de la Lucha contra la Corrupciéon (incorporada
mediante la Ley 412 de 19972%).

En su introduccion, la guia se preocupa por discutir acerca de la
susceptibilidad de la contratacién publica como ambito susceptible
del fen6meno de corrupcion. La premisa esencial es que la contrata-
cion publica desde siempre tiene un papel relevante y sustancial en el
ejercicio de las funciones publicas y de la satisfacciéon de las necesi-
dades de interés general en el Estado social de derecho, con recursos
cuyo origen se encuentra en lo que solidariamente se recauda de las
contribuciones fiscales de todos los ciudadanos. Siendo esto es asi, re-
sultaimportante que toda entidad publica procure construir las obras,
suministrar los bienes o prestar los servicios con aquellos sujetos
(personas naturales o juridicas) que le puedan ofrecer una relacién
ponderada, razonable y efectiva entre la calidad de lo que pretende
ejecutar y el precio que reconoce como contraprestaciéon econdmica.

Segun la Guia de la UNODC, es bajo esa premisa que el crecimien-
to constante de actividad contractual de los Estados se ve reflejada
en indices que permiten establecer su importancia para la economia.
Pero es esa relevancia y el volumen de la actividad la que la expone,
la hace mas vulnerables al fenémeno de la corrupcion. Esto implica
que los efectos son significativos (en ocasiones desastrosos) para el
gasto publico no solo en términos de efectividad, sino sobre todo en

26  OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO. Guia sobre medidas
contra la corrupcidn en la contratacion ptblica y en la gestién de la hacienda publica.
Buenas prdcticas para lograr el cumplimiento del articulo 9 de la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion, Nueva York, Naciones Unidas, 2014, disponible
en [https://www.unodc.org/documents/corruption/Publications/2014/14-04933_
ebook.pdf].

27 Ley970de 13 dejuliode 2005, Diario Oficial, n.° 45.970, de 15 de julio de 2005, disponi-
ble en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1671940].

28 Ley 412 de 6 de noviembre de 1997, Diario Oficial, n.° 43.168, de 7 de noviem-
bre de 1997, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1659795].
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superacion de brechas de inequidad que debian ser atendidas a los
ciudadanos y que se prolongan en el tiempo por el cimulo de situa-
ciones que sobrevienen y repercuten en el desarrollo irregular de
multiples contratos estatales de diferente tipologia que deben ejecu-
tarse. De ahi que el fenémeno de la corrupcién impacta en el rezago e
inhibicion del desarrollo econémico, en la pérdida de confianza y de
legitimidad ciudadana y en la restricciéon constante de la competen-
cia?’, en mercados donde lo esencial no es su imperfeccidén, sino por
el contrario no aprobar o justificar que ante las imperfecciones es
consustancial el fenémeno de la corrupcidn.

La medicion de la incidencia del fen6meno de la corrupcién en el
sistema de compras publicas, siguiendo la Guia, dependen de tres
factores: i) contexto, ii) volumen y iii) complejidad del modelo con-
tractual que se estructure y ejecute. Existe una mayor vulnerabili-
dad cuando se trata de contratos estatales que demandan un mayor
cantidad de recursos publicos, puesto que son mas proclives a la
existencia de practicas de soborno, de distorsion de la competencia
o de alteraciones de las condiciones en las que deba configurarse el
contrato. Pero también es determinante el sector en el que opera la
actividad contractual, dado que la mayor vulnerabilidad se encuentra
en la obra publica y la prestacion de servicios publicos, asi como en

29 “Elmero volumen de esa contratacién publica es lo que hace especialmente vulnerable
a la corrupcion. En efecto, se estima que la contrataciéon publica representa entre el
15% y el 30% del producto interno bruto (PIB) de muchos paises. Esto significa que
cada afio los gobiernos gastan miles de millones de ddlares para contratar distintos
tipos de bienes, servicios y obras. Si bien es dificil medir los costos derivados de la
corrupcion debido al caracter clandestino de esta actividad, es evidente que la corrup-
cién en la contratacién publica tiene una enorme repercusiéon negativa en el gasto pu-
blico. Esos costos se deben en particular a que la corrupcidn en la contratacién publica
atenta contra la competencia en el mercado e inhibe el desarrollo econémico. La re-
sultante distorsién del mercado hace que los gobiernos tengan que pagar un precio
artificialmente elevado por los bienes, servicios y obras que requieren. Segiin varios
estudios, es probable que entre un 10% y un 25% del valor de un contrato publico se
pierda por concepto de contratacidn publica, se constata una pérdida anual de cientos
de miles de millones de ddlares en este sector debido a la corrupcién”, OFICINA DE LAS
NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO. Guia sobre medidas contra la corrup-
cién en la contratacién publica y en la gestion de la hacienda publica..., cit., p. 1.
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la adquisicidn de bienes y servicios relacionados con la defensa o con
la salud publica®.

El reto que se enfrenta en la actualidad no se centra en enfrentar
el fendmeno de la corrupcion, segtn la Guia, sino en impedir que se
desdoble en mas sectores y se creen mas oportunidades para que se
concreten practicas encuadradas en aquel, pese a las medidas legis-
lativas, las decisiones judiciales y los renovados instrumentos de re-
gulacién de mercado3!.

En la Guia de la uNoDC no se descarta ninguna de las soluciones
que se han planteado para superar el fenémeno de la corrupcién
en los sistemas de compras publicas, pero se advierte que la simple
adopcién de nuevas normas y la formulacién de c6digos modelos solo
mitigan y reducen los impactos, pero no resuelven la problematica,
por lo que se ha venido pensando en regulaciones acerca de la ren-
dicion de cuentas y de salvaguarda de la integridad, lo que no obsta
para seguir insistiendo en la mas estrecha relacion entre la constante
reforma de los sistemas y la aplicacién de nuevos instrumentos con
los que se enfrente este fendmeno.

30 “El volumen y la complejidad de una determinada contratacién son elementos impor-
tantes en el contexto de la corrupcién. Las contrataciones mas cuantiosas suelen ser
las mas vulnerables, dado que en tales casos es frecuente que se exija y se pague un
soborno equivalente a un cierto porcentaje del valor del contrato. Por otra parte, la
experiencia ha demostrado que hay sectores particularmente vulnerables a la corrup-
cién. Muchos de los escandalos de corrupcion recientes han tenido lugar en el sector
de la contratacion de obras publicas tales como proyectos de infraestructuras, asi como
en la industria de la defensa, el sector del petroéleo y el gas y el sector de la salud, espe-
cialmente la rama de productos farmacéuticos y dispositivos médicos”, OFICINA DE LAS
NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO. Guia sobre medidas contra la corrup-
cién en la contratacidn publica y en la gestion de la hacienda publica..., cit., p. 1.

31 “Pese al enorme efecto adverso de la corrupcién y a los diversos esfuerzos desplegados
para combatirla en el &mbito de la contratacion publica, este sector ha seguido siendo
altamente vulnerable a la corrupcién durante el dltimo decenio, tanto en los paises en
desarrollo como en los paises desarrollados. Incluso en un entorno en que los sectores
publico y privado son conscientes de la aplicacién cada vez mas estricta de las leyes
anticorrupcidn, contindan surgiendo oportunidades de corrupcion, junto con los desa-
fios que ello supone, en el marco de los contactos del sector privado con funcionarios
publicos”, OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO. Guia sobre
medidas contra la corrupcidn en la contratacién publica y en la gestién de la hacienda
publica..., cit.,, pp. 1y 2.
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En la Guia se enfatiza que la finalidad de todo proceso de reforma
encaminado a darle tratamiento a la problematica de la corrupcion,
asi como al logro de buenas practicas en la contratacién estatal se
sustenta en ciertas premisas basicas: i) prevalencia del interés gene-
ral; ii) legitimidad democratica; iii) gobernanza estable en materia de
contratacién publica.

En ese sentido, el disefio de todo sistema de compras publicas
debe sustentarse en la concrecién de principios basicos y esenciales
como el de transparencia®?, que es un claro atemperador de la discre-
cionalidad con la que se reviste a las entidades y funcionarios publi-
cos en el ejercicio de la facultad contractual, todo lo cual se encamina
a que la prevalencia del interés general y de los fines esenciales del
Estado se materialicen y permitan perseguirlos y no los intereses in-
dividuales y particulares que puedan tener los funcionarios publicos,
por lo que de una debida transparencia en la formaciéon del contrato
estatal depende la consecucion de un resultado que ademas de no
ser discriminatorio, seria ajustado al propoésito de que los objetos
contractuales se ejecuten con base en el alcance para el que fueron
concebidos, durante el plazo previsto y con la ejecuciéon ponderada y
razonada de los recursos publicos que demande.

Para la Guia de la uNnoDC es esencial garantizar la competencia
como buena practica contractual, puesto que se trata de permitir la li-
bertad de acceso a los procesos contractuales que adelante el Estado,
procurando que exista igualdad de oportunidades, igualdad de trato
y condiciones favorables para que diferentes oferentes, proponentes
o licitadores presenten sus alternativas de ejecucion del negocio juri-
dico que ha estructurado el Estado, con lo que podria lograr una me-

32 “La transparencia es una caracteristica fundamental de un sistema de contratacién
apropiado y normalmente incluye lo siguiente: a) el anuncio de las oportunidades de
contratacion y la difusion de las normas conexas; b) la conduccién de los procesos de
contratacién de forma publica y visible, de conformidad con las normas y los procedi-
mientos prescritos en relacién con la limitacién de la discrecionalidad de los funciona-
rios superiores; c) el establecimiento de un sistema de supervision y aplicacion de la
normativa aplicable”, OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO.
Guia sobre medidas contra la corrupcién en la contratacién piiblica y en la gestion de la
hacienda publica..., cit., p. 10.
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jor relacién costo/beneficio y costo/calidad respecto de los bienes,
servicios u obras que sean objeto de los procesos contractuales. Para
esto es esencial como parte de la competencia, que se ofrezca toda
la informacion para que se puedan confeccionar los ofrecimientos,
la utilizacién de criterios objetivos de habilitacién y evaluacién y la
posibilidad de recurrir las decisiones durante los procesos contrac-
tuales en via administrativa.

Enlinea conlos dos principios y buenas practicas anteriores, se en-
laza la objetividad, para el que la Guia sefiala que lo que debe propen-
derse por la no discriminacidon y el trato equitativo a los potenciales
proveedores del Estado. La premisa basica para lograrlo se encuadra
en la salvaguarda del principio de integridad, que significa que todas
y cada una de las etapas del proceso contractual debe garantizar la
independencia, la eficacia de las reglas y el respeto por la valoracién
equitativa de las exigencias de acceso, de entrada y de participacidn,
que para los tiempos en los que nos encontramos toca sobre mane-
ra con las especificaciones técnicas que deben reunir ciertos bienes,
servicios u obras y que con la antelacion y claridad suficiente deben
ser revelados para permitir que los proveedores puedan confeccionar
sus ofrecimientos y sean valorados de manera objetiva en los aspec-
tos técnicos y de precios, lo que de resultar ponderado y razonado,
debe permitir a las entidades publicas la escogencia de la oferta mas
favorable que ejecutara dentro de los margenes previstos el objeto
contractual y permitira la concrecién del interés general.

Pero no basta con la afirmacién de los anteriores principios y bue-
nas practicas para la Guia, sino que exige orientarse con una serie de
medidas para su debida aplicacion. La primera es la difusién publica
de la informacion, con la que se pueda concretar la transparencia y
la competencia, porque no solo se abre el espacio necesario para que
oportunamente participen diferentes proveedores, sino que también
es importante que dicha informacidn sirva para establecer el balance
y equilibrio entre la calidad y el precio.
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Asi mismo, es importante que las condiciones de participaciéon en
los procesos contractuales sean publicadas en los diferentes cana-
les, medios y herramientas de transmision de la informacion que las
entidades publicas tengan disponibles, puesto que con esto se per-
mitira verificar la idoneidad, necesidad y ponderacién con la que los
procedimientos y criterios de adjudicacién® fueron utilizados en
cada proceso, que por virtud del principio de legalidad deben estar
orientados al pleno respeto de la legislacion vigente de cada pais.

De igual forma, los criterios para la adopcién de las decisiones
dentro de los procesos contractuales (en todas sus fases, pero espe-
cialmente en la precontractual), segin la Guia deben orientarse por
la objetividad y la predeterminacion, con lo que se puede establecer
un adecuado reductor de la discrecionalidad administrativa y se op-
timizan las alternativas de escogencia de proveedores para el Estado.
Asi mismo, es importante que las reglas de juego estén previamente
definidas para evitar una distorsion en la competencia y serias con-
secuencias que se pueden dar durante la ejecucion del contrato.

Ahora bien, para la Guia es importante que en los procesos con-
tractuales operen mecanismos eficaces de control interno que per-
mitan supervisar la sujecion a la legalidad, a los principios basicos, a
las buenas practicas que deben operarse. Esto se encuentra en con-
sonancia con la implementacién de un modelo de compliance en las
entidades publicas, con el que se permita que exista un reglamento

33 “La obligacién de publicar las condiciones de participacion en relaciéon con un deter-
minado procedimiento de contratacién debe incluir los criterios de seleccidn y adjudi-
cacién y las reglas de licitacién. Por tanto, las entidades contratantes deben describir
en detalle todos los requisitos relativos a las cualificaciones del contratista, como su
capacidad laboral y financiera, y especificar los criterios segin los cuales se seleccio-
nard al contratista ganador y se adjudicard el contrato (es decir, si la adjudicacién se
basara en la oferta mas econémica o en una combinacién del precio y otros criterios
distintos). Las reglas de licitacién incluirdn, por ejemplo, la secuencia del procedimien-
to, los plazos para solicitar aclaracién y presentar la oferta, asi como la admisibilidad
de subcontratistas o empresas”, OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y
EL DELITO. Guia sobre medidas contra la corrupcion en la contratacién publica y en la
gestion de la hacienda publica..., cit.,, p. 13.

31



Buenas practicas en la contratacion estatal en el escenario de la responsabilidad fiscal

de ética al que deban ajustar sus comportamientos durante todos los
procesos contractuales que adelanten.

De otra parte, en la Guia resulta de interés destacar los escenarios
de riesgos y los elementos que se requieren para alcanzar las buenas
practicas en la contratacion estatal. En la fase precontactual se sefiala
como escenario a examinar el de la evaluacion de las necesidades,
que es esencial porque es con base en esta que se orienta el modelo
de adquisiciones del Estado, las cantidades, especificaciones técnicas
y las condiciones para la ejecucion del objeto contractual. Pero, ;qué
riesgos se enfrentan a juicio de la Guia? En el siguiente grafico se po-
dran visualizar:

Grafico 1
Riesgos en la evaluacion de necesidades en procesos contractuales
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Para enfrentar este escenario riesgoso que se produce en la fase
precontractual, en la Guia se proponen una serie de buenas practicas
para anticiparse o evitarlas, que se ilustran con la siguiente grafica:

Grafico 2

Buenas practicas contractuales para anticipar o evitar
los riesgos en la fase precontractual
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En la Guia se ofrece un examen a la fase de estructuracion del pro-
ceso de licitacion del que se plantean las siguientes buenas practicas
contractuales, ilustradas en el siguiente grafico:

Grafico 3. Buenas practicas en la estructuracion
de un proceso de licitacion
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En la Guia se sefiala que en la fase contractual se podrian tener en
cuenta los siguientes escenarios de riesgo y buenas practicas con-
tractuales a observar:

Grafico 4. Escenarios de riesgo y buenas practicas
en la fase contractual
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Después de la anterior revision, es importante examinar el trabajo

elaborado por el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(Colombia) titulado Buenas prdcticas de transparencia en la gestion
contractual, cuyo objetivo fue medir el estado de la situacion del sis-
tema de compras publicas en nuestro pais, ante el fen6meno de la
corrupcidn y la exigencia de adoptar buenas practicas en la contrata-
cién estatal®*.

En este documento el PNUD identific6 (hace 11 afios) zonas oscu-

ras en la contratacion publica que se ilustran en el siguiente grafico:

34

36

“El presente documento contiene el esfuerzo del PNUD por identificar, organizar, anali-
zar y hacer de conocimiento general, tres buenas practicas de transparencia en la ges-
tién publica contractual de las entidades territoriales. Estas practicas tomaron como
puntos de partida, primero, la agenda de conectividad que mediante la utilizacién de
las Tecnologias de Informacién y Comunicaciones (TIC's) permitié ejecutar acciones
para hacer mas agil y transparente la contratacién estatal y evitar tramites y documen-
tos innecesarios para el ejercicio propio de la actividad. Y segundo, en el articulo 89 del
Decreto 2474 de 2008, modificado por el articulo 5.2 del Decreto 3576 de 2009 se cred
la obligacién para las entidades estatales de contar con un manual de contratacidn,
en el que sefialen las funciones internas en materia contractual, las tareas que deban
acometerse por virtud de la delegacién o desconcentracién de funciones, asi como las
que se derivan de la vigilancia y control de la ejecucidn contractual”, PROGRAMA DE LAS
NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO. Buenas prdcticas de transparencia en la gestion
contractual, Bogota, PNUD, 2011, disponible en [https://www.undp.org/es/colombia/
publications/buenas-practicas-de-transparencia-en-la-gestion-contractual].


https://www.undp.org/es/colombia/publications/buenas
https://www.undp.org/es/colombia/publications/buenas
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Grafico 5
Zonas oscuras en la contratacion estatal
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Para el PNUD es la transparencia (en lo que coincide con la guia
contra la corrupcién estudiada) la pieza esencial para lograr la incor-
poracion de las buenas practicas en la contratacion estatal, si bien
se entiende desde tres dimensiones: rendicion de cuentas®, visibili-
dad?® e integridad®’.

Estas dimensiones deben ser interdependientes y aplicadas de
forma equilibrada con aquellos imperativos de la buena gobernanza,
consistentes en el aseguramiento de la gestion eficaz de los recur-
sos publicos, las libertades de acceso, entrada y participacién para
garantizar la libre competencia y la eficacia del proceso contractual.

A juicio del pNUD, el desafio trascendental que enfrenta todo sis-
tema de compras publicas consiste en definir el nivel o intensidad en

35 “Larendicion de cuentas entendida como ‘el cumplimiento por parte de los individuos
y las organizaciones de su responsabilidad medida de la manera mas objetiva posible’
facilita el acercamiento del Estado a la ciudadania, retroalimentando los procesos y
favorece una mejor identificacién de las necesidades de la poblacién. Los gobiernos
deben abrirse a la inspeccién de la sociedad civil, por lo que deben explicar y justificar
sus actos, supeditandose a las sanciones en caso de incurrir en falta o ilegalidad. La
rendicién de cuentas sujeta el uso del dinero publico a las disposiciones legales vigen-
tes, pero también a estdndares de transparencia, austeridad y eficiencia”’, PROGRAMA
DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO. Buenas prdcticas de transparencia en la
gestion contractual, cit., p. 19.

36 “..la visibilidad, que hace referencia a ‘todos los medios para facilitar el acceso de
los ciudadanos a la informacién, asi como su entendimiento de los mecanismos para
la toma de decisiones’, promueve la observancia y el involucramiento de la sociedad
en los asuntos que son de su interés. La obligacién de los gobernantes de responder
las solicitudes de informacién y los cuestionamientos de los gobernados. Para ello no
basta la buena voluntad sino que se requieren mecanismos que develen los actos, las
decisiones y politicas de toda autoridad. Es establecer un puente de comunicacion per-
manente, institucional, sin pretextos, entre funcionarios y ciudadanos”, PROGRAMA DE
LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO. Buenas prdcticas de transparencia en la
gestion contractual, cit., pp. 19 y 20.

37 “..laintegridad definida como el hacer lo correcto, es el cumplimiento del deber como
misién, implica obrar con la verdad y honestidad en la aplicacién de la Constitucién
y las leyes. Se manifiesta como ‘la incorruptibilidad que hace que quienes ocupen un
cargo publico no adquieran obligaciones financieras o de otra indole con individuos u
organizaciones externas que pueden influenciarlos en el desempefio de sus deberes
oficiales’, se constituye en el punto de partida a la hora de resaltar el valor del servicio
publico y su contribucién en el bienestar de las personas a largo plazo”, PROGRAMA DE
LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO. Buenas prdcticas de transparencia en la
gestion contractual, cit., p. 20.
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el que la transparencia debe operar para permitir que la igualdad de
oportunidades, la libre competencia y la integridad se consoliden.

Asi como la transparencia es trascendente para el sistema de com-
pras publicas, lo es también la planeacion, que el PNUD relaciona con
la elaboracién de programas, proyectos y estudios, en donde la iden-
tificacion de las necesidades de gastos publicos y la adecuacion de
estudios de mercado deberia permitir la construccién sélida de los
procesos contractuales, para que su ejecucion sea el resultado de
un ejercicio razonable y ponderado que ha permitido una ejecucion
de los recursos publicos para la satisfacciéon de las necesidades de
interés general que ha proyectado el Estado. Sin embargo, es la
planeacién contractual la que soporta las mas grandes amenazas
contra la integridad y de la que se desprenden consecuencias durante
la ejecucion de los contratos que resulta en la potencial pérdida o
detrimento de los recursos publicos comprometidos.

La seleccidn objetiva como principio y regla basica del sistema de
compras publicas se destaca por el PNUD, advirtiendo que su regu-
lacion normativa puede concebirse como la Unica alternativa para
atender el fendmeno de la corrupcidn.

Examinado lo anterior, el PNUD sefiala los criterios que pueden
permitir la identificacién de una buena practica contractual, que se
ilustra de la siguiente manera:
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Grafico 6
Criterios para identificar buenas practicas contractuales
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La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos -
OCDE-, adoptd en su momento la Recomendacién del Consejo sobre
Contratacion Publica®® en la que sostiene que la contrataciéon publica es
“un pilar fundamental de la gobernanza estratégica y de la prestacion
de servicios”. Se considera que las compras publicas deben permitir a
los Estados ser eficientes y acrecentar la confianza de los ciudadanos®.
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ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICOS. Recomendacién del
Consejo sobre contratacién piublica, OCDE, 2022, disponible en [https://www.oecd.org/
gov/public-procurement/OCDE-Recomendacion-sobre-Contratacion-Publica-ES.pdf].
Las tres finalidades de la Recomendacidn son las siguientes:

“— Favorece la asignacion adecuada de los recursos publicos, proponiendo recurrir a la
contratacion publica como herramienta estratégica;

- Aporta rentabilidad, pues fomenta una mayor eficiencia en el gasto publico: un aho-
rro de un 1% representa 43.000 millones de euros al afio en los paises de la ocde;

— Atentia riesgos como los de la ineficacia o la corrupcién, a menudo presentes en pro-
yectos de contratacién de grandes infraestructuras y otros de gran complejidad”; ORr-
GANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICOS. Recomendacién del
Consejo sobre contratacion ptblica, p. 3.


https://www.oecd.org/gov/public-procurement/OCDE-Recomendacion-sobre-Contratacion-Publica-ES.pdf
https://www.oecd.org/gov/public-procurement/OCDE-Recomendacion-sobre-Contratacion-Publica-ES.pdf
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La primera recomendacion, como la propuesta por las Naciones
Unidas, estd encaminada al aseguramiento del nivel adecuado de
transparencia en todas las fases del proceso contractual, que se ilus-
tra de la siguiente manera:

Grafico 7
Aseguramiento del nivel adecuado de transparencia.
Recomendacion 1 OCDE
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La segunda recomendacion de la OCDE se encamina a la conser-
vacion de la integridad de los sistemas de compras publicas, que se
ilustra de la siguiente manera:

Grafico 8
Conservacion de la integridad del sistema de compras publicas.
Recomendacion 11 OCDE
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La tercera recomendacidn de la OCDE esta relacionada con la acce-
sibilidad y las oportunidades de concurrir a los procesos contractua-
les de todos los proveedores, salvaguardando la libre competencia,
para lo que se ilustra en el siguiente grafico su concrecion:

Grafico 9
Accesibilidad a los procesos contractuales.
Recomendacion 111 OCDE
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La cuarta recomendacién de la OCDE se refiere a la necesidad de so-
pesamiento de la finalidades de la contratacion publica, con la de los
objetivos secundarios de politica se ilustran de la siguiente manera:

Grafico 10
Sopesar finalidades entre contratacion publica y objetivos
secundarios de politica. Recomendacion 1V OCDE
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La quinta recomendacion de la OCDE tiene que ver con el fomento
de una participacién efectiva y transparente de todos los que estén
interesados en los procesos contractuales, para lo que se sugiere la
implementacion de medidas e instrumentos encaminados a estos ob-
jetivos que se ilustran de la siguiente manera:

Grafico 11
Fomento de la participacion transparente y efectiva.
Recomendacion v OCDE
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La sexta recomendacién de la 0cDE promueve la eficiencia en todo
el proceso contractual, para lo que se plantea como claves la simplifica-
cion, la implantacién de procedimientos técnicos y la creacion, utiliza-
ciéon y modernizacién de herramientas que mejoren los procedimien-
tos de contratacidn publica, que se ilustran en el siguiente grafico:

Grafico 12
Eficiencia en el proceso contractual. Recomendacion vi OCDE
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La séptima recomendacion de la OCDE se encamina a la mejora
del sistema de compras publicas aprovechando las tecnologias de la
informaciéon y de la comunicacién, implementando la contrataciéon
electronica en todo el proceso contractual, ilustrado asi:

Grafico 13
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La décima primera recomendacion de la OCDE busca ofrecer una
lectura de la gestion de los riesgos en todo el proceso contractual,
que no se limita solo a las herramientas de evaluacién, sino también
al disefio de estrategias, que se ilustran de la siguiente manera:

Grafico 14
Gestion de riesgos. Recomendacion X1 OCDE
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Por ultimo, en la recomendacién décima tercera la OCDE sefiala la
importancia de la integracidn entre la contratacién publica y la ges-
tion de las finanzas publicas, que debe lograr como resultado una efi-
ciente y adecuada racionalizacidn del gasto publico, que se ilustra de
la siguiente manera:

Grafico 15
Integracion entre la contratacion publica y la gestion
de las finanzas publicas. Recomendacion X111 OCDE
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Ahora bien, dentro de las buenas practicas se debe tener en cuenta
los Principios de contratacion responsable. Integracion de la gestion de
los riesgos relacionados con los derechos humanos en las negociaciones
entre Estados e inversores. Orientacion para los negociadores, elabora-
dos por la Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas*’. Dentro de estos principios, cabe considerar a los
contratos para la exploracion o explotacion de los recursos naturales
no renovables, para explotaciéon agricola, proyectos de infraestructu-
ra (autopistas, lineas férreas, puertos, represas, sistemas de acueduc-
to o saneamiento).

Para poder determinar la influencia de la integracién de los dere-
chos humanos en las negociaciones y como expresion de las buenas
practicas contractuales, se puede ver en la siguiente ilustracién:

40 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMA-
NOS. Principios de contratacién responsable: integracion de la gestion de los riesgos re-
lacionados con los derechos humanos en las negociaciones entre Estados e inversores
- Orientacion para los negociadores, Nueva York, Naciones Unidas, 2015, disponible
en [https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Publications/Principles_
ResponsibleContracts_ HR_PUB_15_1_SP.pdf].
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Grafico 16
Integracion de los derechos humanos
como buena practica contractual

- Fackarén - ~ Demcoién - -

En el 2018, la Comision Europea publicé la Guia prdctica de contra-
tacion publica para profesionales. Sobre cémo evitar los errores mds
comunes en los proyectos financiados con Fondos Estructurales y de
Inversion Europeos*!, en la que se abordaron las mejores garantias
contra la corrupcion sefialando que la prioridad de los poderes publi-
cos adjudicadores sigue siendo la adopcion de medidas oportunas y
eficaces contra los conflictos de intereses, sugiriendo la implementa-
cion de una declaracion que deberia suscribir todos los responsables
de las licitaciones por cada procedimiento de contratacion publica.

41 CowMmiSION EUROPEA. Guia prdctica de contratacién publica para profesionales: sobre
cémo evitar los errores mds comunes en los proyectos financiados con cargo a los Fon-
dos Estructurales y de Inversién Europeos, Unién Europea, febrero de 2018, disponible
en [https://ec.europa.eu/regional_policy/sources/docgener/guides/public_procure-
ment/2018/guidance_public_procurement_2018_es.pdf].
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Asimismo, se plantea la necesaria aplicacion del self cleanning, con
el que se debe permitir que todo operador econémico que haya sido
excluido por practicas irregulares pueda ser admitido en los proce-
sos contractuales, siempre que adopte un compromiso de prevenciéon
y de superacidn de las infracciones que haya cometido*2.

Segun la Comision Europea, en esta guia la contratacién electro-
nica debe procurar consolidarse para lograr procesos contractuales
mas transparentes, en los que se reducen las brechas de comporta-
mientos desleales y permite depurar las irregularidades y corrup-
cién que pueda presentarse.

Con ocasién de la pandemia, la Oficina Regional para las Américas y
el Caribe de Naciones Unidas ha elaborado en mayo de 2022, un inte-
resante documento titulado Compras ptiblicas con perspectiva de géne-
ro. Avances y desafios en América Latina para dinamizar a las empresas
lideradas por mujeres como motor de la recuperacién post coviD-19*.

En el documento se sefiala que existen tres tipos de barreras de
mercado, como son: i) la limitada participacién de las mujeres en la
economia productiva, ii) el acceso limitado a los recursos financieros,
y iii) el limitado acceso a los nuevos mercados.

Asi mismo, se identificaron las barreras que las mujeres deben
afrontar en los procesos de contratacién publica, como son: i) las po-
liticas publicas y legislacidn insuficiente; ii) la limitacion en el acceso
a la informacidn y el uso aun limitado de la contratacion electronica;

42 “Los operadores econdmicos excluidos de la contratacién publica por practicas irregu-
lares pueden ser incluidos nuevamente si demuestran claramente haber actuado como
corresponde para prevenir faltas e infracciones. Cuando una sentencia firme no haya
establecido el periodo de exclusion, este no podra exceder de cinco afios a partir de la
fecha de la condena en los casos de motivos obligatorios de exclusion, ni de tres afios
a partir de la fecha del hecho en cuestién en los casos de motivos de voluntarios de ex-
clusién”. ComisiON EUROPEA. Guia prdctica de contratacién ptblica para profesionales...,
cit., p. 13.

43  YOKASTA GUZMAN SANTOS, RAQUEL COELLO, ENGELL JAIME y MARIA JESUS GONZALEZ
SANzZ. Compras publicas con perspectiva de género. Avances y desafios en América La-
tina para dinamizar a las empresas lideradas por mujeres como motor de la recupera-
cién post covip-19, oNU Mujeres, mayo de 2022, disponible en [https://lac.unwomen.
org/sites/default/files/2022-05/ES_BriefComprasPublicasPerspectivaGenero_30M
AR2022.pdf].
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iii) las limitaciones temporales de las convocatorias; iv) los disefos
inadecuados; vi) la ausencia de sensibilizacion en los agentes com-
pradores publicos; vii) las practicas contractuales insuficientes.

Después de estudiar a diferentes paises de la region (Chile, Repu-
blica Dominica, Colombia, Argentina), en el documento se formulan
recomendaciones que pueden comprender buenas practicas y que se
ilustran en la siguiente grafica:

Grafico 17
Buenas practicas contractuales para la inclusion de las mujeres

--------
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II. LAS BUENAS PRACTICAS EN LOS SISTEMAS DE COMPRAS
PUBLICAS EN EL ORDENAMIENTO ]URfDICO COLOMBIANO

En el anterior apartado hemos tenido la oportunidad de ofrecer de
manera esquematica y sintética las diferentes modulaciones de los
estandares y buenas practicas en el sistema de compras publicas, que
ha sido afirmado en diferentes sistemas juridicos y permite compren-
der la multidimensionalidad de las buenas practicas en los sistemas
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de compras publicas, que comprende: i) aquellas encaminadas a su-
perar los fendmenos de corrupcion, ii) las que permiten mejorar los
procesos contractuales, y iii) las que incorporan las demandas socia-
les, ambientales, culturales y de proteccidn de los derechos humanos.

En el ordenamiento juridico colombiano, la afirmacién de las bue-
nas practicas en el sistema de compras publicas tiene sustento en el
articulo 2.°** porque el contrato publico es un elemento fundamental
para lograr el cumplimiento de los fines esenciales del Estado, dado
que al garantizar la transparencia, la integridad, la competencia y la
eficacia, se permite que se concrete en esencia el Estado social de
derecho, en especial porque su seleccién, ejecucion y terminaciéon
debe dar como resultado el servicio a la comunidad, promover la
prosperidad y lograr la efectividad de los principios, derechos y de-
beres constitucionales.

En una breve revisiéon de la jurisprudencia constitucional, pode-
mos encontrar que en la Sentencia C-499 de 1992 la Corte Constitu-
cional fijé el criterio jurisprudencial segun el cual para

el cumplimiento de los fines del Estado es necesario el aprovisiona-
miento de bienes y servicios por parte de los érganos publicos me-
diante la contratacién. Luego, el objeto de los contratos no es otro
que la adquisicién de bienes y servicios tendientes a lograr los fines
del Estado en forma legal, armoénica y eficaz. Es por ello que el estu-
dio y la comprension de la contratacidn estatal debe inscribirse en
los principios axiologicos del Estado social de derecho que irradian
todas las disposiciones contractuales previstas en la Constitucién®.

44 “Articulo 2°. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la pros-
peridad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes con-
sagrados en la Constitucién; facilitar la participacién de todos en las decisiones que
los afectan y en la vida econdémica, politica, administrativa y cultural de la Nacién;
defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de orden justo. Las autoridades de la Republica estan
instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, hon-
ra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento
de los deberes sociales del Estado y de los particulares”. Constitucion Politica de 1991,
Gaceta Constitucional, n.° 114, de 4 de julio de 1991, disponible en [https://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Constitucion/1687988].

45 En la exposicion de motivos de la Ley 80 de 1993 se determiné como fundamento del
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A su vez, en la Sentencia C-400 de 1999 la Corte Constitucional
dio continuidad al anterior criterio jurisprudencial sefialando que la
teleologia de la normativa contractual “no es otra que la de asegurar
la prevalencia del interés general, valor fundante del Estado colom-
biano a tenor del primer articulo de nuestra Carta Fundamental”*.

Dicho criterio jurisprudencial tuvo continuidad en las Sentencias
C-088 de 2000 y C-128 de 2003, en la ultima de las cuales precis6
que “dicho interés determina las actuaciones de la Administracion,
de los servidores que la representan y de los contratistas”. Para luego
agregar que:

la actuacién de los servidores publicos llamados a intervenir en el
proceso contractual en cualquiera de sus fases (precontractual, de
celebracion, ejecucion y terminacién) se encuentra sometida al res-
peto del interés general, y que toda actuacidn de dichos servidores
que se desvie del cumplimiento de los fines estatales establecidos de
manera general en la Constitucidn [...] constituye una actuacién inde-
bida que evidencia el abandono por ese servidor de sus obligaciones
y deberes como servidor publico?’.

Los anteriores criterios jurisprudenciales constitucionales resulta-
ron ampliados con la Sentencia C-932 de 2007, en la que se aporto
que:

articulo 3.° lo siguiente: “Cualquier actividad estatal se caracteriza por la satisfaccién
del interés publico o de las necesidades colectivas. La celebraciéon de un contrato en
la que interviene una entidad estatal no puede ser ajena a ese principio. A veces la
relacion con el interés publico es inmediata, en tanto que en otras ocasiones la rela-
cién es apenas indirecta. Sin embargo, el hecho de la celebracién del acto juridico por
parte del Estado implica la presencia del interés publico. Por ello, no existe razén para
no predicar de todos los contratos celebrados por el Estado los mismos principios y
postulados”. Corte Constitucional. Sentencia C-449 de 9 de julio de 1992, M. S.: ALEJAN-
DRO MARTINEZ CABALLERO, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1992/c-449-92.htm].

46 Corte Constitucional. Sentencia C-400 de 2 de junio de 1999, M. S.: VLADIMI-
RO NARANJO MEesA, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1999/C-400-99.htm)].

47  Corte Constitucional. Sentencia C-128 de 18 de febrero de 2003, M. P: ALvARO TAFUR GALVIS,
disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-128-03.htm].
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el contrato publico es uno de aquellos instrumentos juridicos de los
que se vale el Estado para cumplir sus finalidades, hacer efectivos
los deberes publicos y prestar los servicios a su cargo, con la colabo-
raciéon de los particulares a quienes corresponde ejecutar, a nombre
de la administracion, las tareas acordadas [...] la simple descripcidn,
entonces, de la contratacién publica muestra que esta directamente
asociada al cumplimiento del interés general, lo cual, incluso, sirvi6
de fundamento a la dogmatica del contrato publico para concluir
que este tipo de contratacion es distinta y auténoma respecto de los
acuerdos y obligaciones comunes entre particulares*.

En su momento, la Corte Constitucional en la Sentencia C-713 de
20009 fij6 como criterio constitucional que:

El fin de la contratacién publica en el Estado social de derecho esta
directamente asociado al cumplimiento del interés general, puesto
que el contrato publico es uno de aquellos “instrumentos juridicos
de los que se vale el Estado para cumplir sus finalidades, hacer
efectivos los deberes publicos y prestar los servicios a su cargo, con
la colaboracion de los particulares a quienes corresponde ejecutar,
a nombre de la administracion, las tareas acordadas. El interés
general, ademdas de guiar y explicar la manera como el legislador
esta llamado a regular el régimen de contrataciéon administrativa,
determina las actuaciones de la Administracién, de los servidores
que la representan y de los contratistas, estos ultimos vinculados al
cumplimiento de las obligaciones generales de todo contrato y por
ende supeditados al cumplimiento de los fines del Estado”*.

48 Corte Constitucional. Sentencia C-932 de 8 de noviembre de 2007, M. P: MARcoO
GERARDO MONROY CABRA, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2007/C-932-07.htm]. Pueden verse las sentencias de la Corte: C-555 de
22 de agosto de 2013, M. P.: GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO, disponible en
[https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2013/C-555-13.htm];  C-499
de 5 de agosto de 2015, M. P.: MAuRIcio GONZALEZ CUERvO, disponible en [https://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/C-499-15.htm]; C-126 de 9 de
marzo de 2016, M. P.: JoRGE IGNACIO PRETELT CHALJUB, disponible en [https://www.
corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2016/C-126-16.htm].

49  Corte Constitucional. Sentencia C-713 de 2009, cit.
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En la sentencia C-207 de 2019, la Corte Constitucional siguiendo
los anteriores criterios jurisprudenciales consider6 que “en el marco
del Estado social de derecho la funcién publica esta al servicio del in-
terés general y puesto que una de las formas de desarrollar la funciéon
publica es la contratacion estatal, es dable concluir que dicha contra-
tacion se encuentra al servicio del interés general”>.

Asi mismo, las buenas practicas se apoyan en el inciso 1.° del arti-
culo 209°! en el entendido que el contrato estatal es expresion de la
funciéon administrativa que debe servir los intereses generales, por
lo que dichas practicas permitiran la 6ptima concrecién de los prin-
cipios de igualdad, moralidad administrativa, eficacia, celeridad, im-
parcialidad y publicidad®.

Cabe afirmar que el sustento de las buenas practicas en la con-
tratacion estatal seglin los principios mencionados del articulo 209
de la Constitucién Politica, no se limita a aquellas entidades publicas
sometidas al Estatuto General de la Contratacion Publica, sino que se
proyecta sobre aquellas que aplican los regimenes especiales, porque
también se encuentran sometidas a la prevalencia y respeto de los in-

50 Corte Constitucional. Sentencia C-207 de 16 de mayo de 2019, cit.

51 “Articulo 209. La funcién administrativa estd al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, econo-
mia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacién, la delegacion
y la desconcentracién de funciones”. Gaceta Constitucional, n.° 114, cit.

52 Corte Constitucional. Sentencia C-618 de 8 de agosto de 2012, cit. “La actividad con-
tractual en el Estado social de derecho es una modalidad de gestién publica, regida por
los principios de igualdad, moralidad, eficacia, celeridad, economia, imparcialidad y
publicidad previstos en los articulos 209 y 123 de la Constitucién Politica. El fin de la
contratacién publica estéd directamente asociado al cumplimiento del interés general,
puesto que el contrato publico es uno de aquellos instrumentos juridicos de los que
se vale el Estado para cumplir sus finalidades, hacer efectivos los deberes publicos y
prestar los servicios a su cargo, con la colaboracién de los particulares a quienes co-
rresponde ejecutar, a nombre de la administracion, las tareas acordadas. De ahi que la
defensa del principio del interés general no solo constituye la finalidad primordial sino
el cimiento y la estructura de la contratacién administrativa, y en esa medida todas las
actividades que se desarrollan en torno a la contratacién publica son preponderante-
mente regladas, quedando muy poco espacio para la discrecionalidad”. Corte Constitu-
cional. Sentencia C-713 de 7 de octubre de 2009, cit.
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tereses generales que gobiernan la funcién administrativa, indepen-
diente del régimen juridico al que se somete el negocio®.

Las buenas practicas en la contratacion estatal también se apoyan

en lo consagrado por el articulo 333% de la Constitucidon Politica,
porque con el sistema de compras publicas se debe garantizar la li-
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Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 2456 de 13 de mayo
de 2021. “En fin, debido a la naturaleza publica de la entidad y de los recursos que
involucran su actividad contractual y acuerdos de voluntades se rigen, de una parte,
por las normas legales y reglamentarias aplicables a sus actividades econdmicas y
comerciales y, de otra, por los principios de la funcién administrativa y de la gestién
fiscal, asi como por el régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto en la ley
parala contratacion estatal. Por lo tanto, si bien es cierto que el Estatuto de Contratacién
Estatal excluyd de su aplicacion a algunas entidades, también lo es que dicha exclusién
no abarcé los principios constitucionales que rigen la funcién administrativa, a saber:
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, los
cuales estan llamados a gobernar la actividad contractual de este tipo de entidades. En
otros términos, siempre que esté de por medio la contratacién estatal, sin perjuicio del
régimen normativo que se aplique al negocio juridico, la entidad ptiblica debe observar
y acatar los principios consagrados en los articulos 209 y 267 de la Constitucién Politica,
y aplicar las mismas inhabilidades e incompatibilidades del régimen general de la
contratacion estatal, segiin mandato expreso de la Ley 1150 de 2007. Esta modificacién
persigue que la actividad contractual de tales entidades, las cuales forman parte de
la Administracién Publica, esté al servicio de los intereses generales, a fin de que se
garantice el cumplimiento de los principios constitucionales que gobiernan la funcién
administrativa, verdaderos regentes de la actividad del Estado en materia contractual,
y con independencia del régimen de derecho que resulte aplicable. Dichos principios
coinciden, en su mayoria, con aquellos establecidos en la Ley 489 de 1998 y en el actual
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (articulo
3)". Puede verse: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon
Tercera. Sentencia de 24 de febrero de 2016, radicacién n.° 46185, C. P.: MARTA NUBIA
VELASQUEZ Rico; Seccién Tercera. Sentencia de 3 de diciembre de 2007, radicacién n.°
24715, C.P.: RUTH STELLA CORREA PALACIO, disponible en [https://www.funcionpublica.
gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=28910].

“Articulo 333. La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los
limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requi-
sitos, sin autorizacion de la ley. La libre competencia econémica es un derecho de todos
que supone responsabilidades. La empresa, como base del desarrollo, tiene una fun-
cién 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 posicién dominante en el mercado nacional. Le
ley delimitara el alcance de la libertad econédmica cuando asf lo exijan el interés social,
el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién”. Gaceta Constitucional, n.° 114, cit.
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bre actividad econémica y de la iniciativa privada, cuyo limite es el
bien comun, de manera que la libertad de acceso, entrada y parti-
cipacion a los procesos contractuales sea procurado como premisa
basica y esencial.

La Corte Constitucional en la Sentencia C-300 de 2012 sostiene el
criterio jurisprudencial, segtin el cual la libre concurrencia esta:

Directamente relacionado con el mandato de igualdad de oportuni-
dades contemplado en el articulo 13 constitucional, con el derecho a
la libre competencia reconocido en el articulo 333 ibidem y con los
principios de la funcién administrativa, garantiza la posibilidad de
que todos aquellos que retinan los requisitos para celebrar un con-
trato estatal, puedan concurrir ante la respectiva entidad a presentar
sus ofertas y puedan formularlas sobre bases idénticas, sin perjuicio
de limitaciones razonables que persigan asegurar la adecuada eje-
cuciéon del contrato y el cumplimiento de los cometidos estatales.
Desde el punto de vista de la entidad estatal, este principio asegura
pluralidad de competidores, lo que a su turno redunda en mejores
ofertas en beneficio de la eficiencia®.

Las buenas practicas en la contratacién estatal tienen que ser apli-
cables tanto por las entidades publicas en los términos del articu-
lo 2.° de la Ley 80 de 1993, como por todas aquellas que sin some-
terse al Estatuto General de la Contratacion Publica —-EcGP- deben
cumplir con los expresos mandatos de los articulos 209 y 267 de la
Constitucion Politica.

Estas buenas practicas ademas permiten concretar los fines de la
contratacion estatal, en la forma en que se consagra por el articulo
3.° de la Ley 80 de 1993, que estan ligados al cumplimiento de los
fines estatales (concrecion del art. 2.° de la Constitucion Politica),
la continuidad y eficiencia en la prestacién de los servicios publicos
(concrecidn del art. 365 de la Constitucion Politica) y a la efectividad

55 Corte Constitucional. Sentencia C-300 de 25 de abril de 2012, M. P: JoRGE IGNA-
clo PRETELT CHALJUB, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/2012/C-300-12.htm)].
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de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con
la administraciéon publica para alcanzar tales fines.

Se trata, ademas, de buenas practicas en la contratacién que tie-
nen relacion con los derechos y deberes de las entidades estatales
(segun el art. 4.° de la Ley 80 de 1993), porque se expresan en: i) la
ejecucion idonea y oportuna del objeto a contratar; ii) en la procura
del cumplimiento del contrato sin que haya lugar a la imposicién de
sanciones, pero en caso de proceder se cuenta con buena practica
el reconocimiento y cobro de las mismas a los contratistas; iii) en el
mantenimiento del equilibrio econémico o financiero del contrato,
siempre que se ajuste con la racionalizacién del gasto publico y la
razonabilidad de la actualizacion o revision de los precios; iv) en la
revision periddica de las obras ejecutadas, los servicios prestados y
los bienes suministrados, de tal forma que la calidad sea garantizada;
v) en la calidad de los bienes y servicios, segiin las exigencias técni-
cas previstas en la normalizacidn nacional e internacional; vi) en la
anticipacion y prevencion de los dafios que se puedan producir con
ocasion de la ejecucion del contrato; vii) en la ejecucion del contrato
con el mantenimiento de las condiciones técnicas, econémicas y fi-
nancieras al momento de estructurarse el contrato; viii) en la necesi-
dad de anticipar o evitar que sobrevenga una mayor onerosidad en el
cumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista.

Asimismo, las buenas practicas se relacionan con la debida aplica-
cion de las causales de inhabilidad e incompatibilidad (art. 8.°, Ley 80
de 1993, en concordancia con el art.° 33, Ley 1778 de 2016, art. 84,
Ley 1474 de 2011 y art. 3.°, Ley 2014 de 2019) y de las que puedan
sobrevenir (art. 9.°, Ley 80 de 1993, en concordancia con la Ley 2014
de 2019).

Las buenas practicas abarcan la facultad contractual y la compe-
tencia de dirigir los procesos contractuales (art. 11, Ley 80 de 1993)
y la delegacion para contratar (art. 12, Ley 80 de 1993, en concordan-
cia con el art. 21, Ley 1150 de 2007).

Es sustancial tener en cuenta que las buenas practicas en la con-
tratacion en el sistema de compras publicas se irradian en todas las
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fases (precontractual, contractual y postcontractual) y con base en el
ejercicio de la facultad contractual regulada por las leyes 80 de 1993,
1150 de 2007, 1474 de 2011, el Decreto 019 de 2012, el Decreto Uni-
co 1082 de 2015, las leyes 1882 de 2018, 2069 de 2020, 2160 de
2021, 2022 de 2021, 2195 de 2022, 1508 de 2012 y el Decreto 1467
de 2012, entre otras normas.

Lo anterior comprende el ejercicio de las potestades publicas
excepcionales, la aplicacién de los principios de transparencia, eco-
nomia, planeacién, responsabilidad, equilibrio econémico, la inter-
pretacion de los contratos, la sujecion a la seleccion objetiva, el cum-
plimiento de las exigencias en los procesos licitatorios, la eleccion
debida de la modalidad de seleccién y de la tipologia contractual, asi
como de los mandatos de la buena administracidn, la supervisidn, el
control, la vigilancia de la ejecucion contractual, de su terminacién y
liquidacidn, que propenda por la eficiencia en la disposicion de los
recursos publicos, la eficacia en la concrecidn del objeto contractual
por virtud del interés general y la plena integridad por el respeto de
los fines esenciales del estado y la prevalencia del interés general.

La Corte Constitucional en la Sentencia C-119 de 2020°¢ al exami-
nar la constitucionalidad del articulo 4.° de la Ley 1882 de 2018 y la
incorporacién de los pliegos tipos como herramienta en el sistema
de compras publicas, tuvo la oportunidad de pronunciarse acerca de
las buenas practicas en dicho sistema, pero no lo hizo pese a que el
municipio de Bucaramanga, el Departamento Nacional de Planeacion
y la Camara Colombiana de la Infraestructura (seccional occidente)
afirmaron que los pliegos podian ser afirmacidn de tales practicas.

Por su parte, en la jurisprudencia contenciosa administrativa del
Consejo de Estado no se ha advertido auin la discusién acerca de las
buenas practicas en el sistema de compras publicas, que debe des-
prenderse de un analisis de la casuistica en la que se han delimitado

56 Corte Constitucional. Sentencia C-119 de 15 de abril de 2020, M. P.: ALEJAN-
DRO LINARES CANTILLO, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2020/C-119-20.htm].
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una serie de escenarios singulares en los que al resolver problemas
en las diferentes fases del proceso contractual, determina cual ha de-
bido ser la practica aplicable para mejorar, optimizar y garantizar la
eficiencia en la compra publica.

Con una metodologia de estandares, en los siguientes apartados
abordaremos la casuistica que se ofrece del control fiscal en la con-
tratacion estatal y de la jurisprudencia contenciosa administrativa
para determinar escenarios en los que puedan afirmarse buenas
practicas en la contratacion estatal.
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CAPITULO TERCERO
ESTANDARES Y CRITERIOS DERIVADOS DE LOS FALLOS DE
RESPONSABILIDAD FISCAL PROFERIDOS POR LA CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA EN MATERIA CONTRACTUAL

[. PRIMER CASO

En el caso del “Proyecto de vivienda de interés social del municipio
de Villanueva, Casanare”, el Contralor General de la Republica confir-
mo el fallo que declaré la responsabilidad fiscal del alcalde del muni-
cipio mencionado, asi como de la sociedad C. I. Desarrollo Territorial
S.A.y de la aseguradora La Previsora (como tercero civilmente res-
ponsable) en una cuantia que ascendi6 a $2.063.521.013 por incum-
plimiento contractual en la construccién del mencionado proyecto
(Auto n.° 0217 de 21 de septiembre de 2018).

Se trataba del Convenio Interadministrativo n.° 236 de 2008, que
fue suscrito entre la Gobernacion del Casanare y la Alcaldia de Vi-
llanueva, cuyo objeto era la construccion de 159 viviendas. De este
convenio se produjo la celebracion del contrato derivado asociativo
de vivienda y alianza estratégica para el desarrollo que suscribieron
la alcaldia mencionada y la sociedad C. I. Desarrollo Territorial S.A.

El dafio antijuridico se hizo consistir en la ausencia de condicio-
nes minimas de habitabilidad de los apartamentos construidos en
ejecucion del proyecto. Dicho dafio se encontr6 relacionado con la
gestion fiscal que provocé la pérdida de los recursos que provenian
del Sistema General de Regalias, porque se demostré que se incum-
plid el objeto de la inversion publica comprometida con ocasion de
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la suscripcion del convenio interadministrativo n.° 236 de 2008, en
concreto por practicas que no se corresponden con los estandares
basicos exigibles en la contratacion estatal, como las siguientes: i)
pagar por obras incompletas; ii) pagar por obras construidas sin se-
guir las condiciones técnicas fijadas; y iii) permitir el abandono de las
obras por el socio estratégico.

Se tratd de un evento en el que se encuadro la responsabilidad fis-
cal del alcalde de Villanueva (Casanare) en la culpa grave, producto
de unas practicas contractuales que como ordenador del gasto, lle-
varon a que se inejecutara el objeto del contrato derivado encamina-
do a la construccién de viviendas que debian haber beneficiado a 96
familias que no las tienen en la actualidad, contradiciendo el interés
general y social en el que se sustenta todo proceso contractual y or-
denacién del gasto publico.

Asi mismo, se encontré que el contratista también incumplié las
obligaciones contractuales estipuladas en el contrato asociativo, las
derivadas de los fines, principios y reglas del Estatuto General de la
Contratacion Publica y los principios superiores fijados en la Consti-
tucion Politica (arts. 209y 267), lo que se desprende de lo informado
por la interventoria y por las auditorias adelantadas por la Contralo-
ria, de manera que su conducta fue encuadrada en gravemente culpo-
sa, porque fue indiscutible su contribucion a la produccién del dafo
antijuridico.

Es importante destacar de esta decision que la estructuracion del
contrato derivado asociativo permiti6 establecer que no obedecio a
la debida planeacion como se exige en los articulos 4.°, 5.°, 24.5, 25.6,
25.7,25.12,26.3,28, 40 (inc. 3.°) de la Ley 80 de 1993, de la Ley 1150
de 2007, del articulo 87 dela Ley 1474 de 2011 y de la jurisprudencia
de la Seccion Tercera del Consejo de Estado (en especial las senten-
cias iniciales de 30 de agosto de 2006 con radicacion 14287 y de 29
de julio de 2007 con radicaciéon 14854) que fij6 los criterios de pla-
neacion, en especial el de respetar las especificaciones, condiciones
y exigencias técnicas para la ejecucion de un objeto contractual que
comprendia la construccion de las 96 soluciones de vivienda e impo-
nia la aplicacién de las normas legales y técnicas de sismo resistencia
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vigentes, pero que la no haberlo obedecido propicio el incumplimien-
to contractual que derivé en la configuracién y consumacién del dafio
antijuridico lo que generd el detrimento patrimonial por el que se les
hizo responsables.

En cuanto a las practicas contractuales que no se correspondie-
ron en el caso de estudio, se encuentra en primer lugar que no se
procurd la entrega obras incompletas, lo que ha sido estudiado en
su momento por la jurisprudencia contenciosa administrativa en las
sentencias del Consejo de Estado de 3 de septiembre de 2015% y de
13 de noviembre de 2013, Asi mismo, se encontrd que se pago6 por
obras sin el cumplimiento de las especificaciones técnicas, para lo
que puede tenerse en cuenta el criterio jurisprudencial abordado en
diferentes sentencias, pero sobre todo en las del Consejo de Estado
de 31 de agosto de 2011°° y de 14 de julio de 2016. En cuanto a
las finalidades del contrato de obra publica y las buenas practicas, se
tendran cuenta los criterios jurisprudenciales fijados por el Consejo
de Estado®’.

57 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciéon
B. Sentencia de 3 de septiembre de 2015, radicacién n.° 33790.

58 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciéon
A. Sentencia de 13 de noviembre de 2013, radicacién n.° 31755, C. P.: MAURICIO FAJAR-
DO GOMEZ.

59 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciéon
B. Sentencia de 31 de agosto de 2011, radicacién n.° 18080, C. P.: RUTH STELLA CORREA
PAaLAcIO.

60 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciéon
A. Sentencia de 14 de julio de 2016, radicacién n.° 35763, C. P.: CARLOS ALBERTO ZAM-
BRANO BARRERA.

61 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsec-
cién A. Sentencia de 22 de noviembre de 2021, radicacién n.° 45121, C. P.: MAR{iA
ADRIANA MARIN, disponible en [https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/
docs/25000-23-26-000-2009-00200-01(45121)_20211122.htm]; Seccién Tercera,
Subseccién A. Sentencia de 22 de noviembre de 2021, radicacién n.° 47779; Seccién
Tercera, Subseccidn C. Sentencia de 22 de noviembre de 2021, radicacién n.° 51480;
Seccion Tercera, Subseccidn C. Sentencia de 22 de noviembre de 2021, radicacién n.°
66001-23-31-000-2010-00240-01AP; Seccién Tercera, Subseccidn B. Sentencia de 26
de julio de 2021, radicacién n.° 61655; Seccién Tercera, Subseccién C. Sentencia de 22
de mayo de 2013, radicacién n.° 24810, C. P.: OLGA VALLE DE LA Hoz.
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Este caso puede ser relacionado con el que fue examinado por el
Consejo de Estado en la sentencia de 10 de diciembre de 2015 en el
que se fijaron estandares jurisprudenciales respecto del principio de
planeacidn, la buena fe contractual y el incumplimiento ante la cons-
truccién de soluciones de vivienda de interés social, entre las que se
puede comprender: i) el “principio de planeacién, cuya ausencia ata-
ca la esencia misma del interés general, con consecuencias gravosas
y muchas veces nefastas, no solo para la realizacion efectiva de los
objetos pactados, sino también para el patrimonio publico, que en
ultimas es el que siempre esta involucrado en todo contrato estatal”;
ii) para “cumplir con el principio de planeaciéon deben observarse
‘parametros técnicos, presupuestales, de oportunidad, de mercado,
juridicos, de elaboracion de pliegos y términos de referencia’ puesto
que asi se aseguran la prestacion de los servicios publicos y la pre-
servacion de los recursos del Estado”; iii) se “trata de exigencias que
deben materializarse con la debida antelacién a la apertura de los
procesos de escogencia de contratistas” (caso Gestora Urbana de Iba-
gué, 2015)%.

Con base en lo anterior al caso en cuestion del “Proyecto de vi-
vienda de interés social” es aplicable tres de los supuestos del test
de planeacion: i) el primero, porque sobrevinieron situaciones que
desde el momento de la celebracién del negocio juridico derivado
evidenciaron que el objeto contractual no podia ejecutarse; ii) el se-
gundo, porque sobrevinieron situaciones que desde la celebracion
del contrato evidenciaron que su ejecucion dependia de situaciones
inciertas e indefinidas, producto de no tener en cuenta las exigencias
legales y técnicas de sismo resistencia; y iii) el tercero, porque el con-
tratista del negocio juridico derivado debi6 aportar en la estructura-
cién su conocimiento y debida diligencia para haber considerado las
exigencias técnicas que hubiesen propiciado la ejecucion del objeto
contractual de manera adecuada y ordenada.

62 Puede verse también: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sec-
cién Tercera, Subseccion B. Sentencia de 18 de noviembre de 2021, radicacién n.°
53087.
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II. SEGUNDO CASO

El 3 de abril de 2011 el Grupo de Investigaciones Fiscales y
Jurisdiccién Coactiva de la Gerencia Departamental del Valle del
Cauca de la cGR declaré la responsabilidad fiscal solidaria al Instituto
SER y a la Universidad del Pacifico por la suma de $446.652.429, de-
bido a las irregularidades demostradas en la ejecucion del contrato
suscrito entre tales entidades y cuyo objeto era el “suministro de los
servicios técnicos y administrativos necesarios para el desarrollo y
adquisicion parcial del Sistema de Informatica para la Universidad”.

Este caso fue llevado ante la jurisdicciéon contenciosa administra-
tiva, que en sentencia de segunda instancia confirmoé la negacién de
las pretensiones de nulidad y restablecimiento en contra del acto ad-
ministrativo de declaratoria de responsabilidad fiscal por parte de la
Seccién Primera del Consejo de Estado, en sentencia de 9 de agosto
de 2018.

En la decision judicial se examin6 que la CGR no tuvo cémo estable-
cer la liquidacion del contrato, por lo que acudié a la fecha del acta de
entrega. De igual manera, se validé que la responsabilidad por el detri-
mento patrimonial se produjo con ocasién del contrato n.° 17 de 1997.

En este caso resulté determinante que el Instituto SER recibi6 de
manera anticipada unos recursos de la Universidad del Pacifico, a pe-
sar de que para ese momento conocia que no iba a cumplir con el
objeto contractual en el plazo pactado.

En este tipo de eventos, de nuevo se constata que se desatendie-
ron las buenas practicas contractuales respecto del giro de los an-
ticipos y de la definicion del plazo razonable para la ejecucién del
objeto y de las obligaciones especificas del contratista, lo que permite
encuadrar en el tercer supuesto del test de planeacién, seguin el cual
es importante analizar las situaciones que desde la celebracién del
contrato puedan evidenciar que los tiempos de ejecuciéon acordados
no podran cumplirse y sobrevendra el detrimento patrimonial.

A su vez, en este tipo de casos es importante como buena practi-
ca que toda entidad publica tenga documentada la fecha de la liqui-
dacién del contrato respectivo, no solo para establecer la caducidad
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de la accién fiscal, sino especialmente porque permite establecer las
condiciones en las que se adelanté ordenada y organizadamente el
proceso contractual, lo que no ocurrid en este caso®.

III. TERCER CASO

Se trata del caso de los convenios interadministrativos n.° 004 y 005
de 2007, que con recursos de regalias debian permitir la construc-
cién de 620 unidades sanitarias y pozos sépticos, con su intervento-
ria, en el municipio de Aquitania (Boyaca), cuyo valor del detrimento
ascendi6 a $1.028.639.099 (Caso del municipio de Aquitania, 2018).

En este caso se logro establecer las siguientes practicas contra-
rias a la buena contratacién publica como: i) unidades sanitarias no
construidas; ii) unidades sanitarias construidas por cuenta de las
personas a quienes se esperaba beneficiar; iii) unidades sanitarias
construidas en viviendas deshabitadas o abandonadas; iv) unidades
sanitarias inconclusas o mal edificadas; v) unidades sanitarias que
no han podido ser utilizadas por los beneficiarios; vi) pozos sépticos
no instalados; vii) pozos sépticos instalados inadecuadamente o que
no efectiian o efectuaran el tratamiento de las aguas residuales®*.

63 Puede verse: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Ter-
cera, Subseccién B. Sentencia de 8 de septiembre de 2021, radicacién n.° 58235, C.
P.: ALBERTO MONTANA PLATA, disponible en [https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/
compilacion/docs/15001-23-31-000-2011-00003-01(58235)_20210908.htm]; Sec-
cion Tercera, Subseccién B. Sentencia de 9 de julio de 2021, radicaciéon n.° 61455;
Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia de 5 de julio de 2018, radicacién n.° 54688,
C. P: MARTA NUBIA VELASQUEZ Rico; Seccidn Tercera, Subseccion A. Sentencia de 14
de marzo de 2018, radicaciéon n.° 55671, C. P MARTA NUBIA VELASQUEZ Rico; Seccion
Tercera, Subseccion A. Sentencia de 24 de octubre de 2016, radicaciéon n.° 37617; Sec-
cion Tercera, Subseccion C. Sentencia de 29 de abril de 2015, radicacién n.° 32924, C.
P.: OLGA MELIDA VALLE DE LA Hoz; Seccién Tercera, Subseccion C. Sentencia de 12 de
noviembre de 2014, radicacién n.° 21488, C. P.: ENRIQUE GIL BOTERO, disponible en
[https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/05001-23-24-000-1993-
00931-01(21488).htm].

64 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidon
C. Sentencia de 7 de septiembre de 2015, radicacion n.° 43445, M. P: JAIME ORLANDO
SANTOFIMIO GAMBOA.
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La consumacion de todas estas situaciones que se originaron en
una indebida, insuficiente e incompleta planeacién contractual, pro-
vocaron no solo la inejecucién del objeto contractual, sino también la
ocurrencia de dafios ambientales que se habrian podido mitigar de
contar con todas las unidades sanitarias cuya construccién se con-
tratd, afectando la Laguna de Tota, lo que derivé en un detrimento
patrimonial que ascendi6 a la suma de $3.843.392.769,99.

En este tipo de eventos se encuadra en los supuestos primero y
segundo del test de planeacion, dado que ademas de no ejecutarse el
objeto contractual, sobrevinieron situaciones inciertas, indefinidas y
dependientes de un tercero que impidieron la ejecucion del contrato
en las condiciones pactadas y ocasionaron el detrimento patrimonial.

IV. CUARTO CASO

Se trata de la responsabilidad fiscal que se declar6 con ocasion del in-
cumplimiento en el objeto contractual que consistia en el desarrollo
del proyecto de constitucion del Distrito de Riego Regional del muni-
cipio de Alban (Narifio), por valor de $4.814.183.339,89.

En este caso se celebr6 el Acuerdo de Financiamiento n.° 1283 y
se suscribid el contrato de obra (s.n.) el 27 de marzo de 2009, pero el
distrito de riego nunca funcion6 y no prestoé el servicio a la comuni-
dad beneficiaria para el que fue concebido.

La problematica se concentr6 en las serias falencias en la planea-
cion del contrato de obra, en especial porque al estructurarlo no se
tuvo en cuenta la identificacion de las dreas de amenaza por defores-
tacidn, los eventos hidrometeoroldgicos, los movimientos en masa y
la zonificacién de sitios criticos para localizar las redes del distrito de
riego, en concordancia con el Esquema de Ordenamiento Territorial
—EOT- del municipio de Alban.

Las mencionadas falencias en la planeacion del contrato se consta-
taron en que las condiciones del terreno no fueron verificadas, dado
que durante el disefio y construccion del distrito de riego se presen-
taron deslizamientos que amenazaron la funcionalidad y estabilidad
de la infraestructura. De ahi que al examinarse la gestion fiscal, se

69



Buenas practicas en la contratacion estatal en el escenario de la responsabilidad fiscal

encontr6 que fue antieconémica y contraria a las buenas practicas
contractuales porque de no haber cubierto los riesgos adecuadamen-
te, no se logré dotar de los remedios negociales o las modificaciones
que hubiesen permitido la reformulacién del proyecto®.

V. QUINTO CASO

El municipio de Cantagallo (Bolivar) suscribié un contrato por ur-
gencia manifiesta n.° 009 de 20 de mayo de 2011 con un valor de
$62.276.131 con la firma INGREAM Limitada, que al no haber entre-
gado la totalidad de los estudios y disefios para la construccién, man-
tenimiento, recuperacion, realce de vias, diques, muros de protecciéon
del area urbana y rural que resultaron afectados por la ola invernal
en el municipio mencionado.

En este evento, a la empresa contratista se le encomendé por me-
dio del contrato celebrado, ejecutar la interventoria técnica y finan-
ciera que incumplid, porque al no haber entregado la totalidad de los
estudios y disefos de las obras necesarias para mitigar las situacio-
nes de urgencia ante la ola invernal que se estaba produciendo®®.

VI. SEXTO CASO

El contrato n.° 165 de 2008 se suscribid con el objeto de “adquirir y
poner en funcionamiento el Sistema Integral de Informacién para el
Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares ‘siSAM’, que cubra los
procesos misionales, gerenciales y de apoyo, bajo una sola platafor-
ma”, que iniciado y ejecutado no fue realizado de forma completa en

65 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidon
C. Sentencia de 10 de noviembre de 2016, radicaciéon n.° 56179, M. P: JAIME ORLANDO
SANTOFIMIO GAMBOA.

66 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidon
B. Sentencia de 2 de mayo de 2016, radicacion n.° 35179, C .P.: STELLA CONTO DiAZ DEL
CASTILLO; Seccién Tercera, Subseccion B. Sentencia de 26 de junio de 2015, radicacién
n.° 29057.
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cuanto a las prestaciones econémicas relacionadas con el componen-
te vertical salud 1SH Med y lo entregado no logr6 prestar la utilidad a
la entidad publica contratante.

Asi mismo, se establecié que al revisar el objeto social de la em-
presa contratista no se encontré alguna actividad relacionada con el
manejo y funcionamiento de sistemas de software y del modelo sap,
como tampoco contaba con las certificaciones técnicas. De ahi que la
contratista tuvo que subcontratar con un tercero experto en la materia
para dar continuidad a la ejecucion del contrato, lo que incluso motivo
que la entidad publica contratante buscara la cesién del contrato®’.

De manera singular, en este caso se logro establecer que la con-
tratista era una unién temporal, en la que no todos los integrantes
provocaron el incumplimiento del contrato, sino uno de estos, por lo
que no todos serian responsables fiscales.

VII. SEPTIMO CASO

Se refiere al contrato de obra celebrado cuyo objeto fue la construc-
cioén y puesta en funcionamiento de un hospital. Se logro establecer
que lo invertido para poner en funcionamiento la instalacién hospita-
laria fue mayor, porque la obra se entreg6 sin concluir por serias de-
ficiencias en la estructuracion del contrato y desatencién al principio
de planeacidn, la que se fue deteriorando por el paso del tiempo y lo
que oblig6 al Hospital de Yopal a contratar con la Universidad de La

67 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciéon
B. Sentencia de 3 de noviembre de 2020, radicacién n.° 48840, C. P.. ALBERTO MONTANA
PLATA;SeccionTercera,SubseccionA.Sentenciade3deabrilde2020,radicaciéonn.°46509;
Seccion Tercera, Subseccidn A. Sentencia de 13 de noviembre de 2018, radicacién n.°
55230, C.P.: MARTANUBIA VELASQUEZRICO, disponible en [http://www.consejodeestado.
gov.co/documentos/boletines/215/13001-23-31-003-1999-00319-01.pdf]; Seccion
Tercera, Subseccién B. Sentencia de 14 de febrero de 2018, radicacién n.° 37485, C.
P.: RAMIRO PAZ0OS GUERRERO, disponible en [https://www.funcionpublica.gov.co/eva/
gestornormativo/norma.php?i=87502]; Seccién Tercera, Subsecciéon A. Sentencia de
10 de agosto de 2016, radicacion n.° 34369 A; Seccion Tercera, Subseccidn B. Sentencia
de 28 de abril de 2011, radicacién n.° 18760; Seccién Tercera, Subseccién B. Sentencia
de 25 de septiembre de 2017, radicacién n.° 34563.
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Sabana para que se identificara la situaciéon y necesidades de las nue-
vas instalaciones, las que fueron recibidas en estado de abandono.

De acuerdo con el material probatorio claramente se observa que
se invirtieron $43.262.551.413, para la construccién de un hospital
que requirié de $19.341.648.995 adicionales para su terminacion.
Para culminarlo fue necesario realizar: obras civiles, desmontes, ade-
cuaciones, ajustes, cambios, arreglos, adaptaciones, demoliciones,
dotacion de servicios publicos basicos, cobertura de deficiencias fi-
sicas, identificacion de obras complementarias, actualizacion de es-
tudios, ajustes en espacios inicialmente previstos, instalacion de re-
des eléctricas, hidraulicas y sanitarias, que implican necesariamente
intervenciones sobre lo ya construido y que representé una mayor
inversion reflejada en esos nuevos contratos que por falta de la ade-
cuada planeacion debieron celebrarse, e incluso para poder recibir y
liquidar el contrato interadministrativo 0867 de 2002, se celebré el
contrato 182 de 2009.

En este caso, se contrariaron las buenas practicas de la contra-
tacion estatal y los principios basicos aplicables dado que al haber
adoptado la modalidad de contratacién directa y suscrito un contrato
interadministrativo de obra publica, se pacté un plazo insuficiente
para la ejecucion de todas las obras necesarias para la construcciéon y
puesta en funcionamiento del centro hospitalario.

VIII. OcTAvO CcASO

Se relaciona con la actuacion especial de control fiscal adelantada con
ocasion de las denuncias recibidas sobre los procesos contractuales
adelantados por la Radio Television Nacional de Colombia —RTVC- de
2019.

Uno de los procesos contractuales esta referido al contrato 1423
de 2016 que se suscribié el 23 de diciembre con una empresa bajo
la modalidad de coproduccién. Dicho contrato el 14 de diciembre de
2017 se prorrogo hasta el 15 de marzo de 2018 para que el contratista
cumpliera con la entrega de los cinco capitulos en animacién 3D, mo-
dificAndose la distribucion de los entregables y de los desembolsos.
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Analizados los hechos y la documentacion, la Contraloria encontré
que el contratista no entreg6 los productos y servicios pactados en el
plazo y prorrogas previstos, existiendo solo una respuesta de 16 de
febrero de 2018, en la que indicaba que estaba buscando alternativas
internacionales para conseguir recursos para el proyecto y cumplir
con el contrato. Con esto se consum6 un dafio patrimonial en una
cuantia de $340.000.000, dado que RTVC no empredid acciones para
sancionar al contratista, no le declaré el incumplimiento del contra-
to, ni hizo efectivas las pélizas, asi como hubo deficiencias en la su-
pervision, porque al contratista se le giraron los recursos sin haber
entregado los bienes y servicios comprometidos®®.

En un segundo caso examinado, se traté del contrato 1121 de
2017 celebrado por un valor de $26.173.000.000, el cual fue adicio-
nado en seis ocasiones, superando el 50%, alcanzando la suma de
$31.086.500.000, lo que llevo a la Contraloria a establecer la ausencia
de control y de supervision®, vulnerando el principio de planeaciéon.

Un tercer caso estudiado, es el relacionado con la interventoria al
contrato 439 de 2019 para la administracion, operaciéon y manteni-
miento de la infraestructura técnica y civil de emisidn, transporte y
transmision de la radio y television publica, que al no haber tenido

68 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciéon
B. Sentencia de 29 de julio de 2013, radicacién n.° 21642, C. P.: RAMIRO DE JESUS PAZosS
GUERRERO, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/otrosinformacion/dpi/
CC-CE/NR2079997.pdf].

69 Corte Constitucional. Sentencia C-300 de 2012, cit.; Consejo de Estado, Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B. Sentencia de 18 de noviem-
bre de 2021, cit.; Seccién Tercera, Subseccion A. Sentencia de 9 de abril de 2021, ra-
dicacién n.° 50371; Seccién Tercera, Subseccion C. Sentencia de 20 de noviembre de
2020, radicacién n.° 38097, C. P.: GUILLERMO SANCHEZ LUQUE, disponible en [https://
jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/05001-23-31-000-1999-00093-
01(38907)_20201120.htm]; Seccién Tercera, Subseccidn B. Sentencia de 7 de septiem-
bre de 2018, radicacién n.° 39143, C. P.: STELLA CONTO DAz DEL CASTILLO, disponible en
[https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/05001-23-31-000-2002-
03563-01(39143).htm].

70 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Subsecciéon
B. Sentencia de 2 de junio de 2021, radicacidn n.° 49802; Seccién Tercera, Subseccidon
B. Sentencia de 3 de agosto de 2020, radicacién n.° 54543, C. P.: ALBERTO MONTANA
PLATA.
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la vigilancia especializada, no permitié que se garantizara el cumpli-
miento del objeto social para el que fue creada RTVC, vulnerando el
principio de planeacidn.

Los anteriores casos nos permiten examinar en el siguiente capi-
tulo las reglas y subreglas que pueden servir de orientacion a quie-
nes ejercen el control fiscal a la ejecucidn de los contratos estatales y
que permiten establecer una serie de buenas practicas aplicables en
el sistema de compras publicas.
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CAPITULO CUARTO
ESTANDARES Y CRITERIOS JURISPRUDENCIALES DEL
CONSE]JO DE ESTADO EN MATERIA DE BUENAS PRACTICAS EN LA
CONTRATACION ESTATAL Y RESPONSABILIDAD FISCAL

La jurisprudencia contenciosa administrativa del Consejo de Estado
al examinar el sistema de compras publicas en todas sus fases, bajo
todas las modalidades de seleccion, en todas las tipologias y en
cuanto a las entidades publicas tanto sometidas al ECGP, como a los
regimenes especiales, nos ofrece la oportunidad de elaborar un ca-
talogo de reglas y subreglas con las que se construyan las buenas
practicas en la contratacion estatal, que oriente a los funcionarios
publicos, a los operadores juridicos y a los organismos de control, en
especial a la Contraloria General de la Republica, en su ejercicio de
su funcion de control fiscal y de determinacidn de la responsabilidad
correspondiente.

Entendida la buena practica en el sistema de compra publica como
aquella actividad, conducta, comportamiento y situacién encaminada
alograr la eficiencia y racionalizacion en el gasto publico, la eficacia y
la concrecidn de la satisfaccién de las necesidades de interés general,
la procura de la libertad de competencia y la garantia de un escogen-
cia con una balance adecuado entre calidad y precio y la preservacion
de la integridad en todas las fases del proceso contractual, nos invi-
ta reflexionar constantemente sobre las medidas que deben seguir
adoptandose en el futuro para reducir la distorsiones que debilitan
el sistema y lo hacen mas expuesto al fenémeno de la corrupcién y la
concrecion de graves detrimentos para el patrimonio publico.
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En la siguiente tabla se abordaron las reglas y subreglas que se
cruzan con los casos examinados de responsabilidad fiscal que ha
tenido bajo su estudio la Contraloria General de la Republica y que
fueron analizados en el anterior titulo.

Sentencia 1 Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera, Subsecciéon C, Sentencia de 22
de noviembre de 2021, radicado 51480

Caso “Los integrantes del Consorcio
Aeropuerto [...] (en lo sucesivo el con-
sorcio o el contratista), formularon de-
manda contra la Unidad Administrativa
Especial de la Aerondutica Civil (en
adelante la Aerocivil o el contratante).
Aducen que durante la ejecucién del
contrato de obra publica n.° 8000165-
OK-2008 suscrito el 31 dejulio de 2008,
el consorcio ejecutd obras adicionales,
mayores cantidades de obra y mejoras
en las especificaciones técnicas, que
resultaban necesarias para el cumpli-
miento del objeto contractual. Plasm6
en el acta de liquidacion bilateral del
aludido negocio juridico, suscrita el 17
de junio de 2009, una reserva relativa
a la facultad de demandar judicial o
extrajudicialmente a la Aerocivil para
que se le reconozca y pague las citadas
obras adicionales y las mayores canti-
dades de obra”.
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Reglas y subreglas apli-
cables como buenas
practicas en el sistema
de compras publicas

Regla 1. Laprevisionde obrasadicionales
es determinante para el reconocimiento
de contraprestaciones diferentes a las
inicialmente pactadas

“Ast las cosas, el demandante debid pre-
ver que las obras adicionales y las ma-
yores cantidades de obra que reclama
en sus pretensiones requerian, antes de
su ejecucion, el consentimiento expre-
so del contratante y el visto bueno de la
interventoria y la supervision de esta;
aspectos que no se encuentran demos-
trados a plenitud dentro del proceso,
por cuanto no se allegé el acta de mo-
dificacién o el contrato adicional, que
acreditaran el cumplimiento de las cita-
das exigencias ante cualquier variacion
de las cantidades de obra contratadas”.

Regla 2. Es necesaria la aprobacién pre-
via de variaciones en las cantidades de
obra
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“Si bien es cierto el contratista puso en
conocimiento a la interventoria las va-
riaciones en las cantidades de obra, lue-
go de la fecha de terminacién y entrega
de esta, tal comunicacién no subsané
el desconocimiento que tuvo aquel del
procedimiento pactado en el contrato
cuando se presentaran dichas varia-
ciones, pues, resultaba imprescindible
que de manera previa a la ejecucion de
las actividades derivadas de tales cam-
bios, debia existir la aprobacién expre-
sa del contratante, con el visto bueno
de la interventoria y de la supervisidn,
a través de actas de modificacion o de
contrato adicional, segtin el caso. Sin
embargo, se itera la observancia de tal
tramite convencional no fue acreditado
por el demandante en el caso sub lite”.
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Regla 3. Improcedencia de la “actio in
rem verso”

“Pero ademas, aun en el evento que se
entendiera que las actividades recla-
madas por la parte demandante en el
petitum fueron ejecutadas al margen de
contrato de obra, tampoco resultaban
procedentes tales pretensiones en ejer-
cicio de la actio in rem verso, pues, en
el sub examine no se acredité alguno de
los supuestos que fijo la citada senten-
cia de unificacion del 19 de noviembre
de 2012, emitida por esta Corporacion*
para que operara el reconocimiento ju-
dicial del enriquecimiento sin causa
cuando no media contrato. El deman-
dante no cumplio6 con la carga probato-
ria de demostrar que, sin su culpa, hu-
biera sido objeto de constrefiimiento o
imposicién por la entidad demandada,
en ejercicio de su imperium, para que
ejecutaran prestaciones en su benefi-
cio y por fuera del contrato estatal.
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Tampoco prob6 la realizacién de obras
urgentes y necesarias, a efectos de evi-
tar una amenaza o lesiéon inminente e
irreversible al derecho a la salud, como
consecuencia de la imposibilidad ab-
soluta de la celebracién del respectivo
documento contractual; ni promovi6 la
practica de medio alguno de conviccion
que indicara que las actividades que
reclamo en sus pretensiones se realiza-
ron en el contexto de una situacion de
urgencia manifiesta, que el contratante
omitio6 declararla y que procedi6 a soli-
citarle su ejecucion, sin previa suscrip-
cion de contrato, en los casos en que la
exigencia imperativa de la solemnidad
del escrito no esté excepcionada con-
forme a lo preceptuado en el articulo
41 inciso 4.° de la Ley 80 de 1993".

*En la sentencia de unificaciéon del 19 de noviembre de 2012 2012 (radicacién
n.°73001-23-31-000-2000-03075-01(24897)) emitida por la Sala Plena de
la Seccidén Tercera, se admitieron hipotesis en las que resultaria procedente
la actio de in rem verso sin que medie contrato alguno, bajo el entendido
que estas posibilidades son de caracter excepcional y por consiguiente
de interpretacién y aplicacién restrictiva, y de ninguna manera con la
pretension de encuadrar dentro de estos casos excepcionales, o alamparo de
ellos, eventos que necesariamente quedan comprendidos dentro de la regla
general que predica que el enriquecimiento sin causa, y en consecuencia
la actio de in rem verso, no pueden ser invocados para reclamar el pago de
obras, entrega de bienes o servicios ejecutados sin la previa celebracion de
un contrato estatal que los justifique por la elemental pero suficiente razén
consistente en que la actio de in rem verso requiere para su procedencia,
entre otros requisitos, que con ella no se pretenda desconocer o contrariar
una norma imperativa o cogente. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 19 de noviembre de 2012,
radicacion n.° 24897, C. P.: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, disponible
en  [https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/115/
S3/73001-23-31-000-2000-03075-01(24897).pdf].
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Sentencia 2

Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera, Subseccién A, sentencia de
22 de noviembre de 2021, radicado
45121.

Caso

“El Instituto Distrital de Patrimonio
Cultural declar¢ la caducidad del con-
trato n.° 089 de 2007, con fundamento
en el incumplimiento de la ejecucion
del contrato por parte de la empresa
Dos Disefio Ltda., toda vez que entreg6
los componentes de disefios y estudios
técnicos, pero omitié presentar el pre-
supuesto de obra de conformidad con
las indicaciones realizadas por la in-
terventoria, lo cual era necesario para
iniciar la etapa de construccién de los
modulos de venta de la plaza de merca-
do de Las Cruces. A su turno, el Instituto
Distrital de Patrimonio Cultural, formu-
16 demanda de reconvencion y solicitd
declarar el incumplimiento del contrato
por parte del contratista y su condena
al pago de los perjuicios ocasionados”.
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Reglas y subreglas apli-
cables como buenas
practicas en el sistema
de compras publicas

Regla 4. La equivoca delimitacion del
tipo contractual no afecta la validez
del contrato si se adelanto el adecuado
proceso de seleccion objetiva.

“El 3 de septiembre de 2007, el Instituto
Distrital de Patrimonio Cultural —1DPC-
dio apertura al Concurso Publico de
Méritos 1DPC-cPM-07-2007, cuyo obje-
to fue seleccionar la mejor propuesta
para contratar el disefio, estudios téc-
nicos, construccion, suministro e insta-
lacién de los puestos de mercado para
la plaza de mercado de Las Cruces, en
el cual resulté adjudicataria la empresa
Dos Disefio Ltda. [...] No obstante la de-
nominacion que se le dio a este proce-
dimiento de seleccién, la Sala observa
que el objeto del contrato a adjudicar
no fue una consultoria, ni estudios, o
trabajos técnicos e intelectuales ex-
clusivamente, sino que consistié en
una obra publica, con elaboracién de
los disefios necesarios, toda vez que el
componente econdmico mayoritario
fue precisamente el de la construccion,
suministro e instalacion de los puestos
de mercado. En consecuencia, se debe
entender que, en realidad, lo que se
adelant6 fue una licitacion publica, en
la que se garantiz6 el derecho de con-
currencia de los interesados y se llevé a
cabo una seleccion objetiva, en los tér-
minos dispuestos por la [...] Ley 80 de
1993 [exclusivamente]”.

82




Estandares y criterios jurisprudenciales del Consejo de Estado...

Regla 5. Son cuatro las consecuencias de
la declaratoria de caducidad del contra-
to.

“En razén de lo anterior, la declaratoria
de caducidad del contrato da lugar a las
siguientes consecuencias: (i) dar por
terminado el vinculo negocial sin que
haya lugar a indemnizacion para el con-
tratista; (ii) ordenar su liquidacion en el
estado en que se encuentre; (iii) hacer
exigibles las garantias por configuracion
del siniestro del incumplimiento; (iv)
hacer efectiva la clausula penal pecunia-
ria; y (v) configura para el contratista la
inhabilidad para celebrar contratos con
entidades publicas durante cinco afios”.
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Regla 6. La legalidad de la declaratoria
de caducidad estd supeditada a cinco
presupuestos.

“La legalidad de la declaratoria de ca-
ducidad, esta supeditada a la concu-
rrencia de los siguientes presupuestos
[...] necesarios y de obligatoria moti-
vacion en el acto administrativo co-
rrespondiente: (i) incumplimiento del
contratista: comprobacion acerca de la
inejecucion de una obligacion que sur-
ge del contrato para el contratista; (ii)
inexistencia de un incumplimiento de-
terminante por parte de la entidad [...];
(iii) afectacion grave del contrato |...]
que afecte de manera directa y grave
la ejecucion del contrato; (iv) amenaza
de paralisis [...] [d]el contrato [...] que
impide la realizacion del objeto con-
tractual; y (iv) no puede aparecer de
subito: la declaratoria de caducidad no
puede ser repentina, por lo que, fren-
te al incumplimiento advertido, la en-
tidad debe efectuar requerimientos y
agotar un procedimiento que garantice
el debido proceso y el derecho de de-
fensa del contratista”.
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Sentencia 3

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera, Subseccion
C, sentencia de 22 de noviembre de 2021, ra-
dicado 52430

Caso

“El 13 de diciembre de 2006, el consorcio
Canaan L.P. y la Secretaria de Educacién del
Distrito suscribieron el contrato de obra n.°
195, bajolamodalidad de precio global fijo sin
reajuste, para la construcciéon de un colegio
en la localidad de Usme, de conformidad con
el proyecto denominado Villa Diana. Durante
la ejecucion del contrato se surtieron tres
suspensiones y seis acuerdos modificatorios
que prorrogaron el plazo inicialmente pac-
tado (algunos con clausulaclausula de exo-
neracion o limitacion de responsabilidad),
situacién que el contratista asegur6 le oca-
sioné sobrecostos por mayor permanencia
en la obra. Asi mismo, el negocio juridico fue
objeto de dos adiciones respecto de su valor
inicial (una pactada de comun acuerdo por
las partes y otra ordenada por un amigable
componedor), decisiones que se fundaron en
la necesidad de incluir algunas obras adicio-
nales no previstas en el disefio original y de
intervenir una mayor area de construccion,
sin embargo, el consorcio siempre sostuvo
que tales modificaciones no comprendieron
la totalidad de los trabajos ejecutados”.
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Reglas y subreglas
aplicables como
buenas practicas
en el sistema de
compras publicas

Regla 7. Prdérroga del plazo ajustada a lo
pactado.

“[P]arala Sala es claro que la adicién al plazo
contractual estipulado en las modificaciones
referidas surgioé por la necesidad de ajustar
la metodologia de trabajo del contratista [...]
conforme las nuevas directrices definidas
para acometer las mayores obras de cons-
truccion determinadas en el fallo del amiga-
ble componedor, sin que dicha situacion [...]
genere un desequilibrio financiero del con-
trato, pues sus efectos econdmicos quedaron
zanjados con la adicién que se realiz6 a su
valor. [N]o hay lugar a reconocer sobrecos-
tos financieros por una mayor permanencia
en obra, derivada de las modificaciones n.°
5y n.° 6, pues se reitera la adicién al plazo
que estas contemplaron estuvo intimamente
asociado al incremento de las areas de cons-
truccién, y sus efectos econémicos fueron
resueltos por [el] amigable componedor, al
adicionar el valor del contrato, reconociendo
el A1U del contratista, calculado de acuerdo
a los valores estimados por este en la oferta
realizada bajo la modalidad de precio glo-
bal fijo. [L]as partes contractuales de mutuo
acuerdo volvieron a prorrogar el plazo ini-
cial del contrato bajo la modificacién n.° 7, la
cual tuvo su génesis en la solicitud presen-
tada por el contratista, por la demora en el
pago de lo ordenado por el amigable compo-
nedor, el cual es absolutamente indispensa-
ble para la terminacién de la obra”.
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Regla 8. Las salvedades no son un requisito
“ad substantiam actus” y el silencio del con-
tratista de examinarse desde la buena fe con-
tractual.

“[L]a Seccién Tercera ha estimado que, en
principio, la suscripcién de actos contrac-
tuales en los que se resuelvan vicisitudes
surgidas en la ejecucion de los contratos -
como las prorrogas, adiciones o suspensio-
nes- con silencio del contratista sobre los
efectos econdmicos que tales medidas con-
llevan, pueden generar que, en sede judicial,
resulte improcedente el reconocimiento de
las pretensiones econdmicas derivadas de
tales acuerdos, cuando la conducta del de-
mandante se oponga a principios como el de
labuena fe, de la que se deriva el deber de su-
jecion a los actos propios. [L]as salvedades a
esos acuerdos no se pueden erigir como una
exigencia formal general ni un requisito ad
substantiam actus para el reconocimiento de
pretensiones de la demanda judicial, pues
el acuerdo modificatorio pudo responder al
incumplimiento de la entidad contratante,
0 a circunstancias no imputables al contra-
tista, o tratarse de medidas adoptadas para
la consecucion de los fines del contrato. [A]
nte el silencio de las partes sobre lo que el
acto representa para cada una de ellas, debe
examinarse cada controversia en concreto y
verificarse el alcance real de los acuerdos ce-
lebrados durante el desarrollo del contrato”.
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Regla 9. Contratos de obra a precio global.

“[L]os contratos de obra por precio global
son aquellos en los que el contratista, a cam-
bio de las prestaciones a que se comprome-
te, obtiene como remuneraciéon una suma
fija, que en principio, no da lugar al reco-
nocimiento de obras adicionales, mayores
cantidades de obra no previstas o los sobre-
costos financieros por mayor permanencia
en la obra, dado que el contratista asume el
deber de terminar la obra en las condiciones
inicialmente pactadas. En estos contratos la
obra es vista como un todo (como algo indi-
visible) que debe ser culminada con los re-
cursos que al efecto se estimaron desde el
inicio. [A]l contratista le corresponde preca-
ver que el valor del contrato debe incluir un
margen de solvencia que le permita asumir
los costos directos e indirectos del proyecto,
lo que no excluye la posibilidad de que surja
la responsabilidad contractual por incum-
plimiento o el desequilibrio econémico del
contrato”.
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Sentencia 4

Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera, Subseccién A, sentencia de
22 de noviembre de 2021, radicado
47779.

Caso

“Relatd que el Distrito y el Consorcio
suscribieron el contrato de obra n.°
181 del 12 de diciembre de 2006, cuyo
objeto consistié en la ejecucion de las
obras de mejoramiento integral, inclu-
yendo el reforzamiento, restitucion,
mejoramiento y ampliacion de la plan-
ta fisica de la Institucion Educativa
Republica de Panama (en adelante, la
Institucion Educativa), conforme los
planos, detalles, especificaciones y
cantidades de obra entregados por la
Secretaria de Educacion; agregd que
el valor del contrato fue estimado en
$1.602.440.243,70.

Indicé que el plazo inicial de ejecucion
fue de 270 dias calendario -9 meses—
que comenzaron a correr a partir de
la suscripcion del acta de inicio, lo que
ocurrio el 16 de mayo de 2007, esto es,
cinco meses después de su celebracidn,
mientras que la orden de inicio de ac-
tividades se impartié efectivamente
el 31 de mayo de ese afio. Dijo que las
demoras se presentaron por causas ex-
clusivamente atribuibles a la conducta
de la demandada, como la entrega tar-
dia de la licencia de construcciéon -la
cual, ademas, contuvo especificaciones
totalmente distintas de las que se ter-
minaron construyendo-.
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Asi, adujo que los retrasos —principal-
mente debido a la demora en la sus-
cripcion del acta de inicio del contra-
to—, suspensiones y modificaciones,
condujeron a una mayor permanencia
en obra de 310 dias —85 dias por sus-
pensiones del plazo, 60 por prérrogas
del plazo a través de acuerdos modifi-
catorios y 165 dias que transcurrieron
entre la suscripcion del contrato y la
firma del acta de inicio- que le causé al
demandante sobrecostos significativos
que, ala postre, rompieron el equilibrio
economico del contrato de obra.
Precisando lo anterior, sefial6 que los
disefios que el Distrito le entreg6 al
Consorcio para dar inicio a la construc-
cion de las obras estaban incompletos,
desactualizados y no cumplian con las
normas técnicas sobre sismorresisten-
cia, deficiencias que la demandante le
informo al Distrito mediante comuni-
cacion VYG-FAC-181-004 del 15 de ene-
ro de 2007".
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Reglas y subreglas apli-
cables como buenas
practicas en el sistema
de compras publicas

Regla 10. El principio de normatividad y
el deber de actuar de buena fe aplica a
los contratos de las entidades estatales.

“El principio de normatividad (Cédigo
Civil, articulo art. 1602) y el deber de
las partes de actuar de buena fe (Codigo
Civil, art. 1603; Cédigo de Comercio, art.
871) se aplica a los contratos de las en-
tidades estatales, estén o no sometidas
alaLey 80 de 1993. Con fundamento en
esos postulados, la jurisprudencia de la
Corporacién ha sostenido que son im-
procedentes las reclamaciones que se
fundan en acuerdos contractuales sobre
la modificacién del plazo si, al tiempo de
suscribirlos, el contratista no manifest6
salvedades para conservar su derecho
a pedir el pago de los costos y gastos
que la ampliaciéon o suspensién puede
significar [...] el hecho de que no se in-
cluyan salvedades en las convenciones
que las partes suscriben para suspen-
der o prorrogar el plazo del contrato
no releva al juez del estudio de fondo
de la reclamacidn. Asi, para determinar
si es procedente ordenar el pago de la
indemnizacién o compensacion, se debe
analizar cual fue el motivo que indujo la
suscripcion del acuerdo modificatorio
—como, por ejemplo, el incumplimiento
de las obligaciones o la materializacion
de riesgos asumidos por una parte-y el
contenido de los arreglos que las partes
alcanzaron, contrastandolo con los he-
chos que sirven de causa a las preten-
siones y con su objeto.
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Con base en estos elementos y de cara
alas estipulaciones de los contratantes,
habra de definirse si las pretensiones
resultan improcedentes, ya sea porque
desconocen el contenido de un negocio
juridico obligatorio en el que se regu-
laron los asuntos objeto de la reclama-
cion, ya sea porque la parte que formula
la reclamacion tenia el deber de hablar
—expresar reservas o salvedades— pues
la ley, el contrato o el principio de bue-
na fe se lo imponian, o ya sea porque
debe soportar los efectos de la ocu-
rrencia de los hechos que motivaron la
suscripcidn de las prorrogas |[...] Por lo
anterior, en salvaguarda del principio
de normatividad de los contratos y de
la buena fe, se hace necesario analizar
cudl fue el contenido de las negociacio-
nes instrumentadas a través de las [...]
actas de suspension del plazo de ejecu-
cion y de las [...] modificaciones a los
términos del contrato, de modo de di-
lucidar si las partes ya regularon y, por
ende, resolvieron la procedencia del re-
conocimiento de las reclamaciones que
ahora se hacen por via judicial”.
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Regla 11. En ejercicio de la autonomia
de la voluntad las partes son libres
de renegociar los acuerdos a los que
hubieren arribado durante la ejecucion
del contrato.

“[L]a Sala estima necesario advertir
que las partes, en ejercicio de la au-
tonomia de la voluntad, son libres de
renegociar los acuerdos a los que hu-
bieren arribado durante la ejecucion
del contrato; sin embargo, para ello se
requiere, ineludiblemente, de la con-
juncién de voluntades de ambas, pues
solo asi podrian alterar o dejar sin
efectos los acuerdos anteriores [...] En
este caso, como se vio, los acuerdos a
los que llegaron las partes durante la
ejecucion del contrato comprendieron
todos los sobrecostos que pudieron ge-
nerarse con ocasion de la demolicion
del edificio que pretendia reforzase y
de la ampliacion del edificio nuevo que
iba a construirse, asi como con la sufi-
ciencia de los diseiios, entre ellos, los
asociados a las suspensiones de plazo
que se justificaron todas en esa razon
y la variacién de precios que por esas
mismas circunstancias se pudo haber
originado.
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A esta conclusion se arrib6, porque,
como se explico, a través del modificato-
rio n.° 2 las partes llegaron a un acuerdo
definitivo sobre los efectos econémicos
derivados de las referidas circunstan-
cias, al adicionar el valor total del con-
trato y prorrogar su plazo con miras a
su cumplimiento total, sin que se deja-
ra salvedad alguna al respecto, es decir,
sin que quedaran aspectos pendientes
por reconocer que pudieran alterar el
valor total pactado [...] Si bien, con una
mirada superficial del asunto, se podria
argumentar que el hecho de que la in-
terventoria hubiere sefialado que era
procedente reconocer dicha suma preci-
samente por las mismas causas, supon-
dria que lo acordado en el modificatorio
n.° 2 no comprendi6é los sobrecostos
asociados a las suspensiones del plazo y
alavariacion de precios, lo cierto es que,
al analizar la conducta de las partes se
reafirma el alcance de las negociaciones
contenidas en dicho acuerdo y, por ello,
también que, tanto la reclamaciéon como
la oferta que se formul6 en respuesta,
implicaban la intenciéon de renegociar
los acuerdos a los que ya habian llegado
respecto de los efectos econémicos de-
rivados de la demolicion del edificio de
aulas y los defectos y variaciones y en-
trega definitiva de los disefios del edifi-
cio nuevo, aunque al final tal acuerdo no
se concretd y, por tanto, no pudo variar
el contenido del modificatorio n.° 2 [...]
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en principio, el alcance de una negocia-
cion debe analizarse de cara a las cir-
cunstancias y hechos que rodearon la
celebracién de un determinado acuer-
do de voluntades, esto es, las anterio-
res y las vigentes al momento de su
celebracidn, no actuaciones o expresio-
nes posteriores tendientes a renego-
ciar lo ya pactado [...] la manifestacion
del principio de buena fe que exige un
comportamiento leal entre los contra-
tantes y una concrecion de la premisa
segun la cual los contratistas son cola-
boradores de la administraciéon en la
consecucion de los fines de la contra-
tacion estatal, y en tal virtud éste este
y la Administracion se adeudan colabo-
racion reciproca. Entonces, el hecho de
que las partes hayan reabierto las ne-
gociaciones sobre ciertos aspectos que
se presentaron durante la ejecucion del
contrato, no desdice del contenido de
los acuerdos definitivos a los que ellas
llegaron en esta ultima etapa ni los deja
sin efectos, y mucho menos conduce a
concluir que el Consorcio tuviese un
derecho subjetivo a recibir el pago que
la interventoria le ofrecio [...] Se agre-
ga a lo anterior que, ante la existencia
comprobada de un acuerdo de volunta-
des que tuvo por objeto paliar de forma
definitiva los efectos econdmicos y de
tiempo que impactaron la ejecucion del
contrato, con el propoésito de culminar
a satisfaccion el objeto pactado y que
cobijaron, por tanto, entre otras cosas,
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las consecuencias derivadas de la nece-
sidad de suspender su plazo de ejecu-
cion y la alteracion de los precios por
razon del desplazamiento en el tiempo
del periodo pactado para su ejecucidn,
no le esta dado al Juez juez suplantar
la voluntad de las partes consignada
en tal acuerdo para dejarlo sin efec-
tos y reemplazarlo por lo que, si bien
pudo ser una intencién de revision de
lo acordado, nunca se concreté por
falta de consenso entre los Unicos que
validamente podian alterarlo, sobre
todo si sobre la validez de tal acuerdo
no existe discusion y mucho menos una
pretension [...] Y es que, si se tiene en
cuenta que esta acreditado que tanto
las suspensiones como la variacion de
precios se soporta en las mismas cau-
sas que dieron lugar a la celebracion
del modificatorio n.° 2, aunado al he-
cho de que no se dejd ninguna salvedad
en ese acuerdo respecto de la adicion
al valor total que el contratista podia
recibir como retribucion, no hay razon
para concluir en que esos aspectos no
fueron considerados en esa negocia-
cion, lo que no cambia porque, poste-
riormente, las partes hubieren abierto
la posibilidad de revisar y renegociar lo
concerniente a esos aspectos, acuerdo
que, al final, no se concreto y, por ello,
no tuvo la virtualidad de modificar lo
acordado durante la ejecucion del con-
trato respecto de su valor total”.

96




Estandares y criterios jurisprudenciales del Consejo de Estado...

Regla 12. El pago del anticipo no se en-
tiende incumplido cuando no constituye
una obligacion dineraria pura y simple.

“Vale la pena destacar que el pago del
anticipo no era una obligacién dine-
raria pura y simple pues, conforme
se desprende de la cldusula anterior-
mente transcrita, su cumplimiento es-
taba sujeto a la entrega de ciertos do-
cumentos y a la disponibilidad de los
recursos de conformidad con el PAC
del Distrito. De esta manera, el hecho
de que el Distrito haya hecho efectivo
el pago el 26 de diciembre de 2006,
esto es, 14 dias después de suscribirse
el contrato, no es suficiente para con-
cluir que la demandada se encontraba
en mora en el pago del anticipo pues,
para que ello ocurriera, era necesario
que el Consorcio, en quien descansa la
carga de la prueba, acreditara que las
condiciones suspensivas establecidas
en dicha clausula se habian cumplido;
sin embargo, asi no lo acredito”.
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Regla 13. Los sobrecostos que se gene-
ran por cambio en leyes tributarias no
hacen operar automdticamente la com-
pensacién econémica.

“[L]a Sala advierte que, si bien el
Consorcio reclam6 como parte de los
sobrecostos generados por la mayor
permanencia en obra el valor de los
impuestos nacionales y distritales, no
precis6 respecto de qué impuestos
versaba su pretension, ni obra en el
expediente prueba alguna de su pago.
En ese sentido, cabe sefialar que la ju-
risprudencia de esta Corporacion ha
sido enféatica en sefialar que los sobre-
costos que se generan por el cambio de
las leyes tributarias o por la necesidad
de soportar un valor adicional de tribu-
tos como consecuencia de una mayor
permanencia en obra, si bien pueden
dar lugar a su compensacion a titulo de
restablecimiento del equilibrio econé-
mico, tal restablecimiento no opera en
forma automatica, sino que correspon-
de al demandante acreditar que dichos
mayores costos rompieron el equilibrio
econdmico del contrato estatal, lo que
en este caso no se acreditd”.
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Sentencia 5

Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera, Subsecciéon B, sentencia de
18 de noviembre de 2021, radicado
63499.

Caso

“El actor solicité declarar la existen-
cia de un contrato de obra publica que
habria celebrado con el municipio. De
igual manera, solicité declarar que el
municipio incumplié el contrato y con-
denarlo a indemnizar los perjuicios”.
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Reglas y subreglas apli- | Regla 14. Se puede configurar un
cables como buenas | contrato con una oferta presentada y
practicas en el sistema aceptada.

de compras publicas

“De esta manera, para todos los efectos,
se configurd un contrato con la oferta
presentada por el demandante y con la
respectiva aceptacion de la entidad de-
mandada. Negocio juridico que, por de-
mas, no se traté de un contrato verbal,
sino de un contrato conformado por
la oferta, contentiva de los elementos
esenciales de un negocio juridico, que
fue comunicada a la administracion
destinataria, y su respectiva aceptacion
por parte de la entidad territorial, en
cabeza de su representante legal. La
Sala recuerda que las partes del con-
trato firmaron, también, la autoriza-
cion de inicio de obra [...] La posibili-
dad de que el contrato esté constituido
por dos documentos es, por demas, una
realidad propia de los acuerdos cele-
brados a través de la modalidad de mi-
nima cuantia, contratacion cuyas reglas
establecidas por el legislador, en el nu-
meral 5 del articulo 2.° de la Ley 1150
de 2007".
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Regla 15. Los contratos originados por
una urgencia exigen el cumplimiento
del deber de informacion al organismo
de control fiscal.

“[L]os contratos originados en medio
de la urgencia deben ser enviados, ‘in-
mediatamente’, junto con el acto ad-
ministrativo que la declard, y el resto
de antecedentes administrativos, al
organismo que ejerza el control fiscal
de la respectiva entidad. Normativa
que ademas establece, como causal de
mala conducta, el uso indebido de la
urgencia [...] La falta del envio de la in-
formacién al respectivo ente de control
fiscal configura una omision de la en-
tidad territorial que debe ser evaluada
por las autoridades competentes, pero
que, a diferencia del entendimiento del
juzgador de primer grado, no desvirtia
la existencia del contrato, pues el mis-
mo no estaba sometido a esa especifica
formalidad. Esta Sala, al advertir que
se pudo haber omitido la obligacion
de enviar la informacion respectiva al
organo de control, compulsara copias
del presente proceso a la Procuraduria
General de la Nacién y a la Contraloria
General de la Republica, para que, en el
marco de sus competencias, estudien la
posible comision de una falta discipli-
naria o la configuracién de una even-
tual responsabilidad fiscal”.
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Sentencia 6 Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera, Subseccién A, sentencia de 8
de noviembre de 2021, radicado 56023

Caso “La presente controversia gira en tor-
no a la supuesta ruptura del equilibrio
econdmico del contrato de obra n.°
228 de 2004, celebrado entre el IDU y
el Consorcio Pavimentos Locales 2005,
cuyo objeto consistié en “la construc-
cion, rehabilitacion y mantenimiento
de accesos a barrios y pavimentos loca-
les - programa pavimentos locales, gru-
po 4: localidades de Ciudad Bolivar, San
Cristobal y Usme, desequilibrio que, se-
gun se afirma, se produjo en detrimento
del contratista por la mayor permanen-
cia en obra generada por causas impu-
tables a la entidad contratante, debido
a: i) la falta de entrega oportuna de es-
tudios y disefios; ii) inconvenientes en
la aprobacion de los planes de manejo
de trafico; iii) falta de disponibilidad
de predios e interferencias en redes de
servicios publicos; iv) demora en la es-
cogencia del interventor. Igualmente se
alega que el consorcio sufrio perjuicios
por la demora en los pagos acordados y
por no reajustar los precios para la eta-
pa de mantenimiento”.
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Reglas y subreglas apli-
cables como buenas
practicas en el sistema
de compras publicas

Regla 17. El incumplimiento contractual
supone la inobservancia de las
obligaciones contraidas con ocasion del
contrato.

“A contrario sensu, el incumplimiento
contractual supone la inobservancia de
las obligaciones contraidas por virtud
de la celebracion del acuerdo negocial,
infraccién que bien puede cristalizarse
por cuenta del cumplimiento tardio o
defectuoso de las condiciones conveni-
das o por el incumplimiento absoluto
del objeto del contrato. Cabe agregar
que la configuracion del incumplimien-
to no solo se presenta por la inobser-
vancia de las estipulaciones contenidas
en el texto contractual, sino en todos
los documentos que lo integran, tales
como los pliegos de condiciones que,
por regla general, fungen como sopor-
tes de la formacion del vinculo juridico.
Asi mismo, tiene ocurrencia cuando la
actuacion de las partes desconoce el
catdlogo de principios que orientan la
contratacion y que igualmente se en-
tienden incorporados en la relacion
juridica bilateral. Como se aprecia, el
incumplimiento se origina en una con-
ducta alejada de la juridicidad de uno
de los extremos contratantes que, de
manera injustificada, se sustrae de la
satisfaccion de las prestaciones a su
cargo en el tiempo y en la forma esti-
pulados.
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Su ocurrencia invade la drbita de la res-
ponsabilidad contractual y, desde esa
perspectiva, la parte cumplida podra
acudir a la jurisdiccién en procura de
obtener la resolucion del vinculo obli-
gacional, el cumplimiento del compro-
miso insatisfecho y/o la indemnizacion
de los perjuicios causados”.

Regla 18. La liquidacién bilateral del
contrato tiene como efecto que no puede
desconocerse por las partes ante la
autoridad judicial.

“LaSeccion Tercerade esta Corporacion,
de manera uniforme y reiterada ha con-
siderado que una vez el contrato se
liquida por mutuo acuerdo entre las
partes, el documento en el que consta
la misma contiene un consenso de los
extremos contratantes que no puede
ser desconocido posteriormente ante
la instancia judicial por parte de quien
lo suscribe, salvo que se invoque algiin
vicio del consentimiento (error, fuerza
o dolo) o se deje expresa constancia de
la existencia de salvedades o discrepan-
cias respecto del cruce de cuentas que
alli se consigna. De igual modo, su con-
tenido también puede ser controvertido
por la parte cuando de alli se desprenda
algun vicio que afecte su validez, como
ocurrirfa por ejemplo en el evento de
existir falta de competencia, falta de ca-
pacidad, u objeto o causa ilicita”.

104



Estandares y criterios jurisprudenciales del Consejo de Estado...

Regla 19. Cuando no se atiende a las exi-
gencias técnicas la extension del plazo
del contrato de obra es imputable al con-
tratista.

“[E]l retardo en la aprobacién del plan
de manejo de trafico, lo cual constitu-
y6 una de las causas principales para
la prolongacion del plazo contractual,
obedecio a que el IDU no entreg6 opor-
tunamente los estudios de transito de-
bidamente aprobados por la STT. Con
todo llama la atencidén de la Sala lo si-
guiente: [...] la Sala advierte que, aun
cuando desde la etapa de estudios y
disefios que debid anteceder a la cele-
bracion del contrato de obra era carga
de la entidad estatal obtener la apro-
bacion de los estudios de transito, con
cuya base se habrian de elaborar los
planes de manejo de trafico por par-
te del contratista, lo cierto es que esta
demostrado igualmente que dichos
estudios fueron oportunamente en-
tregados al consorcio con el fin de que,
en observancia a lo dispuesto en el nu-
meral 4.4. del pliego de condiciones,
este presentara un informe de revision
de su contenido, en el que pusiera de
presente las falencias de esos estudios
y solicitara las correcciones y modifi-
caciones del caso, so pena de asumir
la responsabilidad por las eventuales
correcciones o modificaciones de esos
estudios.
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En ese orden, al haber omitido la obli-
gacion de revisar oportunamente los
estudios de transito, la tardanza en la
autorizacion de los planes de manejo
de trafico con base en la falta de apro-
bacion de aquellos estudios era una cir-
cunstancia que, de acuerdo con la pre-
vision establecida en el numeral 4.4 del
pliego de condiciones, debia asumir el
consorcio. De ahi que la extension del
plazo contractual derivada de esa cir-
cunstancia no resulta imputable al iDU”".
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Regla 20. Falta al deber de planeacion
la entidad contratante por indebida ges-
tion predial previa.

“El objeto principal de sus obligacio-
nes estribé en la adecuacion de vias
correspondientes a accesos a barrios y
pavimentos locales a través de la cons-
truccion de obras de espacio publico,
nada de lo cual debia estar antecedido
de una etapa previa de gestion predial
a cargo del consorcio. En ese orden, es
de concluir que le correspondia al 1DU
entregar al contratista la zona en la que
se adelantaria la obra, libre de grava-
menes y sin afectaciéon al derecho de
propiedad que alegaran terceros. Por
lo anterior, cualquier alteraciéon que se
presentara en el cronograma de traba-
jos por causa de ese aspecto seria del
resorte del 1Dy, por la falta a su deber
de planeaciéon. En efecto, estdn docu-
mentados en los instrumentos de proé-
rroga, en el otrosi n.° 1 al contrato [...]
en las actas del comité de obra y en la
correspondencia cruzada los incon-
venientes presentados a lo largo de la
ejecucion del negocio juridico a raiz de
la afectacion predial de algunas zonas a
intervenir, situacion que llevé a la pro-
longacion del periodo de ejecucion de
la obra y que se considera atribuible a
la entidad estatal contratante”.
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Regla 21. Prolongacion en el plazo atri-
buible a la entidad contratante por des-
entender el mantenimiento de la inter-
ventoria vigente.

“El pliego de condiciones en su numeral
4.6 determind que el IDU mantendria
durante todo el tiempo de ejecucion del
contrato, un interventor encargado de
verificar, de conformidad con el Manual
de Interventoria del 1DU, que el contra-
to se desarrollara de acuerdo con las
especificaciones y normas de los mis-
mos. Como se vio, la razén principal que
condujo a la suspensiéon del contrato
[...] estrib6é en que finalizo6 el plazo del
contrato de interventoria suscrito para
la supervision técnica de la obra, térmi-
no durante el cual el IDU debié adelan-
tar el procedimiento de seleccion para
escoger una nueva firma interventora.
Al respecto, la Sala considera que la
aludida prolongacién del plazo se pro-
dujo por razones atribuibles al ente es-
tatal contratante, habida cuenta de que
desatendio su obligacién de mantener
vigente la interventoria por el tiempo
que durara la obra, situaciéon que al pre-
sentarse denoté una falta de diligencia
del IDU que invadié la érbita de su res-
ponsabilidad en la gestion. Ciertamente,
el apartamiento del numeral 4.6 del
pliego de condiciones revelé un desco-
nocimiento del deber de planeacién, en
consideracion a que el 1DU, a sabiendas
de que el contrato de obra se hallaba
en medio de su ejecucion, espero a que
venciera la interventoria sin adelantar
previamente la escogencia del nuevo
interventor que habria de continuar su
seguimiento técnico y financiero”.
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Regla 22. La salvedad no es una tarifa
formal

“Sobre la ausencia de salvedades en los
acuerdos modificatorios, de suspen-
sién o prérroga de los contratos, esta
Subseccion en sentencia de la pasada
anualidad precis6 que la improceden-
cia de las reclamaciones que se pre-
sentan en contravia de los acuerdos
contractuales no se identifica con la
incorporaciéon automatica e inmuta-
ble de una tarifa interpretativa acerca
del requisito formal de la salvedad. En
cada caso se debe partir del andlisis del
contenido del respectivo acuerdo, de
sus antecedentes y de las condiciones
particulares que, frente a la conducta
de las partes como reglas hermenéuti-
cas de su intencion, se presentan, para
determinar el alcance de los otrosies
correspondientes”.
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Sentencia 7 Consejo de Estado. Sala de lo
ConteciosoContenciosoAdministrativo.
Seccion Tercera, Subseccion C, senten-
cia de 14 de octubre de 2021, radicado
50623

Caso “Los integrantes del Consorcio
Infraestructura Vial 2009 presentaron
demanda, en ejercicio de la accién con-
tractual, contra el Instituto Nacional
De de Vias (INVIAS) reclamando la nu-
lidad de la Resolucién n.° 13820 del 17
de julio de 2012 y su confirmatoria, la
Resoluciéon n.° 4353 del 13 de agosto
de 2012, emitidas por la citada entidad
estatal, con las que declaro6: (i) la ocu-
rrencia del siniestro de incumplimiento
definitivo del contrato de obra n.° 1307
del 2009; (ii) el acaecimiento del si-
niestro cubierto por el amparo de buen
manejo y correcta inversion del antici-
po por la suma de $4.038.755.699; (iii)
e impuso a titulo de pena pecuniaria la
suma de $2.396.500.820 en contra del
citado contratista por el incumplimien-
to definitivo del contrato en mencion.
Por lo anterior, los miembros del cita-
do consorcio solicitaron el restableci-
miento de sus derechos”.
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Reglas y subreglas apli-
cables como buenas
practicas en el sistema
de compras publicas

Regla 23. Las garantias contractuales no
pueden confundirse con las potestades
sancionatorias.

“La jurisprudencia administrativa —de
vieja data— ha precisado que las garan-
tias contractuales no pueden confun-
dirse con las potestades sancionatorias
de la Administracion, ni con las penas
convencionales, en cuanto las garan-
tias no son una estimaciéon anticipada
de perjuicios, ni un medio coercitivo de
apremio, sino una facultad concebida
para salvaguardar el interés publico im-
plicito en la contratacién, y para prote-
ger el patrimonio de la Administracion,
frente a eventuales incumplimientos
del contratista”.

Regla 24. El anticipo constituye un
interés cierto, asegurable y asegurado.

“[R]esulta oportuno precisar que la en-
trega del anticipo al contratista cons-
tituye un interés cierto, asegurable y
asegurado, por encontrarse “pendiente
del cumplimiento por parte de la con-
tratista, como forma de restituir lo re-
cibido por la entidad”. De esta forma, el
siniestro por buen manejo y correcta
inversion del anticipo puede darse, asi,
cuando acaezca el plazo para el cumpli-
miento del contratista o cuando se es-
tablezca con precision el valor faltante
por reintegrar”.
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Regla 25. El contrato de interventoria es
una especie de consultoria.

“[Clomo lo ha considerado esta
Corporacidn, el contrato de interven-
toria ‘es una consultoria a través de la
cual las entidades publicas ejercen su
potestad de coordinacidn, direcciéon y
control de la ejecucién de contratos’,
conforme al deber impuesto a las enti-
dades en el articulo 14.1 de la Ley 80
de 1993. En razon a ello, corresponde
al interventor ‘la labor de controlar
que la obra se realice en los términos
del respectivo contrato, tanto en lo que
respecta a las especificaciones técnicas
como en los términos contractuales’.
Tal control correspondia a la interven-
toria en los términos del contrato sus-
crito en este asunto, en el que, si bien
fueron pactadas sus obligaciones con
términos generales, es claro que se
encontraba a cargo del control de los
aspectos técnicos, legales, administra-
tivos y financieros de las obras con-
tratadas, velando por los intereses del
INVIAS”.
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Sentencia 8

Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera, Subseccién B, sentencia de 11
de octubre de 2021, radicado 63117S

Caso

“El INVIAS y el IDEA suscribieron el
convenio interadministrativo n.° 2570
de 2009, en ejecucion del cual el IDEA
adelant6 un proceso de seleccién que
culmin6 con la suscripciéon del con-
trato n.° 698 del 16 de noviembre
de 2011 con el Consorcio Barbacoas
(en adelante, el Contrato), cuyo ob-
jeto era el “suministro e instalacion
de campamentos y contenedores, su-
ministro del sistema eléctrico, acue-
ducto, alcantarillado, materiales para
ferreteria, equipo menor, elementos
de sefializacidn, acero y herramientas
necesarias para la construccién de los
campamentos moéviles para el ejército
nacional requeridos para actividades
de reconstruccién y pavimentacion de
la carretera Junin Junin-Barbacoas, de
conformidad con el apéndice A ‘alcan-
ce del contrato’ y en el apéndice B ‘es-
pecificaciones técnicas”.
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Reglas y subreglas apli- | Regla 26. El incumplimiento del deber
cables como buenas | de planeacién no es causal de nulidad
practicas en el sistema | j¢ Jos contratos.

de compras publicas

“En este aspecto es necesario sefialar
que el incumplimiento del deber de pla-
neacién no es causal de nulidad de los
contratos, porque la ley no lo estable-
ce como tal. Solo el legislador es quien
puede definir las causales para declarar
la nulidad de un negocio juridico. Por lo
anterior, la transgresion a un principio
no puede llevar a invalidar el contrato.
Considerar que la planeacién constitu-
ye una causal de nulidad del contrato
implicaria la creaciéon de un motivo de
invalidez por parte del juez, lo cual no
es admisible, principalmente, porque
la forma como se determina en qué ca-
sos se aplicaria la nulidad dependeria
de la interpretacion y el alcance que el
juez le otorgue al deber de planeacion
a cargo de la entidad. La validez del
negocio juridico no puede estar sujeta
al alcance que un juez le otorgue pos-
teriormente al cumplimiento de un de-
ber o un principio”.
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Sentencia 9

Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera, Subseccién A, sentencia de
10 de septiembre de 2021, radicado
52894.

Caso

“Indicé que el objeto del contrato de
obra 61 del 30 de diciembre de 2011
consistié en la “microsectorizacion, re-
novacion y sectorizacion - sector 8 con-
tinente, sector 9 continente, sector 10
continenteysector 13 continente”, cuyo
valor fue de $825.507825.507.862".
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Reglas y subreglas apli- | Regla 27. El precio del contrato
cables como buenas | corresponde a la contraprestacion que

practicas en el sistema | se espera recibir por el bien, servicio u
de compras publicas obra

“IE]1 precio del contrato corresponde a
la contraprestacion que se espera reci-
bir a cambio de un bien o servicio, en
este caso, por la construccién de las
obras contratadas. La razon por la que
dicha contraprestacion no se pagé obe-
decid a que las obras no se ejecutaron,
y no al hecho de que no se pagara el
anticipo, causa en la que hizo consistir
la actora ese supuesto perjuicio, alega-
cion a la que, por tanto, debe ceifiirse
la Sala. Se suma que no es posible en-
tender que la falta de pago del anticipo
hubiere privado al contratista de in-
crementar su patrimonio en una suma
igual, por cuanto, al margen de que se
discuta que el anticipo sea un mecanis-
mo de pago o de financiacidn, lo cierto
es que el dinero que se entrega a ese
titulo al contratista solo hara parte del
precio una vez amortizado; ademas de
que, segun lo estipulado en la clausula
sexta del contrato, tal dinero no ingre-
saba a su patrimonio, puesto que, en su
totalidad, ‘los dineros del anticipo no
podran invertirse sino en lo estableci-
do en el Plan de Manejo del Anticipo
aprobado por la interventoria para la

nm

ejecucion del objeto del contrato™.
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Sentencia 10

Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera, Subseccién B, sentencia de
8 de septiembre de 2021, radicado
58593.

Caso

“Se confirma la sentencia de primera
instancia que dejé en firme las resolu-
ciones que declararon el siniestro de
buen manejo y correcta inversion del
anticipo. Si bien no hubo apropiacion in-
debida del anticipo, es claro que el con-
tratista ‘no invirtid’ el valor del anticipo
frente al cual se declaro el siniestro”.

Reglas y subreglas apli-
cables como buenas
practicas en el sistema
de compras publicas

Regla 28. Se deben obedecer las
coberturas previstas en materia de
anticipo.

“La Sala ha estudiado el alcance de co-
berturas en materia del anticipo. Asi,
el Decreto 4828 de 2008 contiene tres
(3) coberturas: (i) la no inversion; (ii)
el uso indebido del anticipo; y (iii) la
apropiacion indebida de los bienes de
le hayan entregado en calidad de antici-
po. Esto permite aclarar que no puede
indicarse que hubo apropiacién indebi-
da del anticipo. La normativa es clara
en establecer que la apropiacion inde-
bida requiere que el contratista destine
los bienes ‘que se le haya[n] entregado
en calidad de anticipo’ a un asunto aje-
no de la ejecucion contractual.
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Como bien establece el recurrente, en
este caso los descuentos no pudieron
ser destinados a un asunto diferente,
porque fueron descontados directa-
mente por el IDU y, por ende, el contra-
tista no pudo utilizarlos en un asunto
diferente al de la ejecucion contractual.
No obstante, como se expresd previa-
mente, es claro que el contratista no
invirtiéo ningin peso del anticipo en la
ejecucion de la obra. Aunque es cierto
que no se configuraron los siniestros
referentes al incumplimiento de la
obligacién de buen manejo e inversion
correcta del anticipo, también se pudo
constatar que en el presente caso se
configuré el amparo relacionado con
‘la no inversion’ del anticipo. Se llega
a esa conclusion por dos motivos: pri-
mero, si bien es cierto que el descuento
opera por la normativa tributaria, ello
no releva al contratista de realizar las
inversiones del anticipo en la obra. En
ese sentido, el monto asegurado co-
rresponde a la totalidad del valor del
anticipo. De acuerdo con el numeral
7.2 del Decreto 4828 de 2008, ‘el valor
de esta garantia debera ser equivalen-
te al cien por ciento (100%) del monto
que el contratista reciba a titulo de an-
ticipo, en dinero o en especie, para la
ejecucion del contrato y, su vigencia se
extendera hasta la liquidacion del con-

”m

trato™.
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Sentencia 11

Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera, Subseccién B, sentencia de
8 de septiembre de 2021, radicado
61583

Caso

“El 31 de diciembre de 2013 la
Secretaria Distrital de Ambiente y
Ecodes Ingenieria sAs celebraron el con-
trato de obra 1510 de 2013, que tenia
por objeto la recuperacion de la zona de
ronda de la quebrada EI Chulo y del rio
Arzobispo. El acta de inicio se suscribio
el 9 de septiembre de 2014. Afirmo el
demandante que la entidad trasgredio
la planeacion contractual porque no le
‘suministro los disefios y demas infor-
macién necesaria para la ejecucion del
contrato de obra’ y por la imposibilidad
de ejecucion derivada de las particulari-
dades de algunos predios”.
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Reglas y subreglas apli- | Regla 29. El desconocimiento del
cables como buenas | principio de planeacién no genera

practicas en el sistema | nyjidad absoluta del contrato por objeto
de compras publicas | ;74

“[Se] reiterala significativa importancia
de los principios de la contratacion es-
tatal, en especial, de la planeacion con-
tractual, que debe ser observado por la
entidad y que impone cargas sobre los
interesados en participar en procesos
contractuales. El papel basilar de los
principios, y de la planeacion contrac-
tual en particular, sirvi6 de sustento
para que una providencia del Consejo
de Estado afirmara que ‘la elusion de
este mandato comporta[ba] una trans-
gresion al orden legal que conduc[ia] a
la nulidad absoluta del contrato por ili-
citud del objeto’. Esto es, en esa ocasion
se concluy6 que el incumplimiento de
la planeacién contractual configuraba
la causal de nulidad absoluta del con-
trato por objeto ilicito. No obstante,
debe tenerse en cuenta que la posiciéon
enarbolada en la referida providencia
(que sirvié de fundamento a la senten-
cia de primera instancia) fue pronto
morigerada y abandonada, resultado
de una sentencia de tutela en la cual,
esta misma Corporacion concluyé que
existia una “interpretacion erronea
del principio [...] cuando se dice que su
inobservancia es, indefectiblemente,
causal de nulidad absoluta del contra-
to, por objeto ilicito”.
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La tutela, tras retomar la importancia
capital del principio de planeacién y
de reafirmar que es un mandato ‘inhe-
rente a la actividad administrativa con-
tractual y de ineludible acatamiento’,
dej6 sin efectos una providencia en la
que se habian retomado los argumen-
tos expuestos en la Sentencia de 24 de
abril 2013, y ordené a la Subseccién C
de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado decidir nuevamente el caso,
bajo el entendido de que el desconoci-
miento del principio de planeacién no
genera nulidad absoluta del contrato
por objeto ilicito”.

121



Buenas practicas en la contratacion estatal en el escenario de la responsabilidad fiscal

Sentencia 12 Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera, Subseccién A, sentencia de 16
de julio de 2021, radicado 61463.

Caso “Declarese la nulidad del articulo
2.2.1.2.1.3.2 en sus numerales 3, 4, 5, 6
del Decreto 1082 de 2015".

Reglas y subreglas apli- | Regla 30. La seleccién en el concurso
cables como buenas|de méritos debe hacerse con base
practicas en el sistema |en g acreditacion de capacidades
de compras publicas intelectuales, de tiempo y de experiencia.

“Mas alla de los requisitos minimos ha-
bilitantes que la entidad publica deter-
mine en orden a la habilitaciéon de los
proponentes, lo cierto es que en el con-
curso de méritos -tanto en el sistema de
concurso abierto como en el de las listas
de precalificacion- la seleccién debe ha-
cerse al proponente que acredite las ca-
pacidades intelectuales, de experiencia,
e idoneidad del equipo, de manera que
la evaluacidn final que se haga, refleje la
puntuacion de tales criterios, estable-
ciendo asi la mejor propuesta entre to-
das las calificadas. En estos términos, es
ostensible que la evaluacion de las pro-
puestas en manera alguna considera el
precio como un factor que otorgue pun-
taje, ya sea como criterio directo o indi-
recto de selecciéon, maxime si se tiene en
cuenta que las propuestas econémicas
son desconocidas en la fase de evalua-
cién en tanto son entregadas en sobre
aparte, justamente por ser ajenas a los
factores de escogencia del consultor”.
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Regla 31. Importancia y responsabili-
dad de las entidades estatales de llevar
a cabo estimacion de los presupuestos.

“En esta perspectiva, subraya la Sala
la importancia y responsabilidad de
las entidades estatales de llevar a cabo
una adecuada estimacion de sus presu-
puestos en la etapa de planeacion, en la
que deben considerar las particulari-
dades del objeto a contratar de acuerdo
con el sector al que este pertenece,y se
haga su debida valoracion a precios de
mercado pues, de esta manera, se reali-
za el interés general a través de la cola-
boracion de particulares expertos en la
materia, como lo preceptda el mandato
contenido en el articulo 2.2.1.1.1.6.1.
del Decreto x de 2015. Lo anterior per-
mite observar que la estimacion del
presupuesto oficial es un derrotero
normativo que responde a los princi-
pios de la contratacion estatal, y atien-
de el marco legal en materia de pre-
supuesto publico y sus afectaciones;
de manera que las entidades estaban
obligadas, y aun lo estan, a publicar en
los documentos previos el presupues-
to oficial estimado, con el propésito de
que los interesados pudieran conocer
todas las reglas, requerimientos y as-
pectos necesarios para formular sus
manifestaciones de interés, en funciéon
de la regla presupuestal.
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Asi, conforme al numeral 4 del articulo
2.2.1.1.2.1.1 transcrito, cuando la moda-
lidad de seleccién fuera el concurso de
méritos procedia la publicacién del pre-
supuesto oficial del procedimiento, mas
no de las variables utilizadas para efec-
tuar su calculo. A partir de alli se daba
continuidad a las etapas siguientes”.

Regla 32. Deber de establecer reglas ob-
jetivas, justas, claras y completas al con-
feccionar las reglas de participaciéon y
escogencia.

“A propdsito de lo anterior, y siendo
como es que la Administracion debe es-
tablecer reglas objetivas, justas, claras y
completas al confeccionar las reglas de
participacidn y escogencia, seran tales
requisitos los que definen la proceden-
cia o no de la seleccion objetiva del con-
cursante. De modo que, si conforme a
tales requerimientos, la lista y el orden
de elegibilidad queda conformada por
mas de dos proponentes que cumplen
con tales condicionamientos, se impone
la adjudicacion en dicho orden, y no la
declaratoria de desierta pues, esta ulti-
ma consecuencia, haria incongruente la
hipotesis legal en que se autoriza excep-
cionalmente tal declaratoria (num. 18
del articulo 25 de la Ley 80 de 1993),
con el efecto que desata el numeral 6 del
articulo 2.2.1.2.1.3.2 del Decreto 1082
de 2015, al clausurar como desierto un
proceso de seleccién, aun cuando sus
participes cumplen los requisitos que la
misma Administracion dispuso, segun
los rangos maximos y minimos defini-
dos en los pliegos”.
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Sentencia 13

Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera, Subseccion A, sentencia de 2
de julio de 2021, radicado 58372

Caso

“El objeto de la controversia tiene por
fin determinar si procede la nulidad de
la resolucién que revoco el acto de aper-
tura de la licitacién publica”.
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Reglas y subreglas apli- | Regla 33. Regulacion especifica de la Ley
cables como buenas |80 de 1993.

practicas en el sistema
de compras publicas

“IL]a Ley 80 se encargé de regular ex-
presamente cuatro materias especi-
ficas, las cuales, por ende, prevalecen
frente a la remisién al derecho privado
hecha en la referida norma -articulo
13-, estos aspectos son: (i) los relati-
vos a la capacidad -inhabilidades, in-
compatibilidades, conflictos de interés,
los consorcios, las uniones temporales
y el registro Unico de proponentes-;
(ii) los principios de la contratacién es-
tatal; (iii) algunos aspectos referentes
a su ejecucion como el manejo de ries-
go, aseguramiento y las potestades ex-
cepcionales; y, (iv) los mecanismos de
solucion de controversias. Asi mismo,
la Ley 80, en su articulo 30, fijo6 las re-
glas que gobiernan este procedimiento
de seleccidn, las cuales vinculan tanto
a la Administraciéon como a los intere-
sados y participantes, norma que por
contener y reglar un procedimiento,
participa del caracter de orden publico
y de obligatorio cumplimiento, razén
por la cual, la Administracién esta en el
deber legal de acatar estrictamente sus
mandatos, so pena de afectar la validez
de la actuacién y, por tanto, del acto de
adjudicacion e incluso del propio con-
trato”.
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Regla 34. Distincion entre los procedi-
mientos de seleccion del derecho civil o
comercial y la licitacion publica.

“|E]xiste una diafana distincion entre los
procedimientos de seleccion en el ambi-
to del derecho civil o comercial y la lici-
tacion publica, pues basta desentrafiar
la causa, motivacion, objeto, forma, com-
petencia y finalidades de la licitacion y
sus actos, para observar, entre aquellos
y esta, rumbos disimiles a proposito del
marco de legalidad al que debe ceiiirse
toda manifestacion de voluntad de la ad-
ministracion, de cara al interés concreto
y publico que asi se realiza. Esta especial
connotacién, aparejada de la pondera-
cién razonable que impone la prevalen-
cia del interés publico sobre los intere-
ses de los particulares, es, ademas, una
variable conocida por los participes en
la seleccién y asumida como un riesgo
inherente a su participacion en procesos
publicos de seleccién, en donde, como
adelante se vera, se va consolidado el
interés particular, a un punto donde lle-
ga a ser susceptible de protecciéon por
el ordenamiento. Por esta misma razon,
ambos regimenes estan separados Yy,
de cara a la contratacion estatal tienen
punto de encuentro en los aspectos no
regulados, cuando esto resulte compati-
ble con la naturaleza, fines y objeto de la
contratacion publica que, a no dudarlo,
envuelve el ejercicio de una funcién ad-
ministrativa”.
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Regla 35. Los pliegos de condiciones en
la licitacién ptblica no son asimilables a
la oferta mercantil.

“[AJunque es evidente que la licitacion
publica comparte algunos lazos concep-
tuales con procedimientos tipicos de la
formacion contractual regulados en el
derecho comercial, en este caso, en ma-
yor medida con la invitacion para for-
mular propuestas —toda vez que el acto
que ordena la apertura del proceso de
seleccidn y el pliego de condiciones no
se erigen como unos actos juridicos in-
modificables de los cuales se derive con
seguridad y certidumbre la celebracion
del contrato a favor de quien acepte el
negocio alli indicado, es decir, no se equi-
paran a la oferta mercantil-, lo cierto es
que la licitacién publica es un procedi-
miento originario del contrato estatal
que se define por si mismo, al tener una
regulacién particular y unos lineamien-
tos especificos que se acompasan con su
naturaleza de propender por la garantia
de la satisfaccion del interés publico [...]
[L]os actos que inician la licitaciéon no
son estaticos, toda vez que pueden ser
objeto de modificacion ulterior por parte
de la Administracion, en virtud de la co-
municacién que se surta con los intere-
sados y/o proponentes. Posteriormente
a la formulaciéon de propuestas, procede
su valoracion por parte de la autoridad,
conforme las previsiones establecidas
en la normativa especial y a las reglas
justas, claras y objetivas fijadas para tal
fin en el pliego de condiciones”.
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Regla 36. La valoracién de la experien-
cia de un oferente hace parte de la apli-
cacion del principio de planeacion.

“[R]especto a la forma como se de-
bia probar la experiencia especifica
la Administraciéon no efectué ningtin
analisis y se limit6é a enunciar las va-
riaciones hechas, es decir, no indico la
justificacion de las mismas, ni la base
0 motivacion que permitiera enten-
der los minimos fijados para su acre-
ditacion [...] [E]n los estudios previos
de la licitacion sub-lite no se advirtio
justificacion alguna que soportara los
requisitos de experiencia especifica
y de capacidad financiera solicitada
a los proponentes, como tampoco se
evidencian en el proyecto de pliego ni
en el pliego definitivo [...] sin explicar
o sustentar —es decir, sin motivacion
suficiente- la razonabilidad de tales re-
querimientos ni su proporcionalidad”.
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Sentencia 14 Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera, Subseccion B, sentencia de 2
de junio de 2021, radicado 49802.

Caso “Como resultado de una licitacion pu-
blica, la Empresa TIM celebré con suer-
te el contrato de concesion 12, de 4 de
mayo de 2009, cuyo objeto consistié en
la operacion de compra anticipada y
distribucién de tarjetas inteligentes sin
contacto, para el ‘abordaje’ del siste-
ma de transporte publico de Manizales
(SeTP)"”
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Reglas y subreglas apli-
cables como buenas
practicas en el sistema
de compras publicas

Regla 37. Los deberes de planeacion
no son ajenos a los proponentes y a los
contratistas.

“Se recuerda, ademas, que, si bien la
planeacién contractual le corresponde,
principalmente, a las entidades contra-
tantes, los deberes derivados de este
principio no le son ajenos a los pro-
ponentes y a los contratistas, quienes,
como lo ha sefialado la jurisprudencia
del Consejo de Estado*, también deben
atenderlo. De manea que, si el contra-
tista tenia algtn tipo de prevencién so-
bre las posibilidades de hacer realidad
el objeto contractual, ante la ausencia
de un plan de implementacién, debio
manifestarlo desde la etapa precon-
tractual, dado que, tal y como lo ha se-
nalado el Consejo de Estado en diver-
sas oportunidades, el contratista tiene
el deber de colaborar con la adminis-
tracion, de manera que, entre otros, le
corresponde ponerle de presente a la
entidad las deficiencias de planifica-
cién que advierta para que sean subsa-
nadas, ademas de abstenerse de parti-
cipar en la celebraciéon de un contrato
en el que evidencie que, por fallas en su
planeacion, el objeto contractual no po-
dra ejecutarse”.

* Entre otras, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera. Sentencia de 3 de abril de 2020, radicaciéon n.° 48676,
C. P: ALBERTO MONTANA PLATA, disponible en [https://jurinfo.jep.gov.
co/normograma/compilacion/docs/25000-23-26-000-2007-00097-

01(48676).htm].
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Regla 38. Fuerza mayor como eximente
de responsabilidad por incumplimiento
contractual.

“Estas consideraciones permiten es-
clarecer porque, cuando se estudia la
fuerza mayor como elemento eximente
de responsabilidad por incumplimien-
to contractual, es necesario identificar,
previamente, una obligacion, para que
puede predicarse el elemento libera-
dor de la responsabilidad ante su in-
cumplimiento.

La imposibilidad sobrevenida para dar
cumplimiento a una obligacién por un
hecho imprevisible, irresistible y ex-
terno supone la preexistencia misma
de la obligacién cuyo cumplimiento de-
viene imposible para el deudor; lo que
permite romper el ‘nexo causal entre
la no ejecucion del contrato y el dafio
derivado del mismo™. A pesar de esta
claridad, el juzgador de primera ins-
tancia, quien encontroé configurada una
fuerza mayor y le pretendid otorgar la
entidad de elemento eximente de res-
ponsabilidad, nunca individualizé la
obligacion incumplida en cabeza de la
entidad, sino que parecidé extender los
efectos de su entendimiento a todo el
contrato, a pesar de que, segun el pro-
pio demandante, el mismo ‘no ha[bia]
sido suspendido, ni terminado’ y se en-
contraba en ‘plena vigencia™.

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera.
Sentencia de 11 de septiembre de 2003, radicacién n.° 14781, C. P.: RICARDO
Hoyos DUQUE.
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Sentencia 15

Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera, Subseccién A, sentencia de 7
de mayo de 2021, radicado 64033

Caso

“La presente controversia gira en tor-
no al incumplimiento del contrato
de obra n.° 2009 de 2014, celebrado
entre el Distrito Capital - Secretaria
de Educacion Distrital y el Consorcio
Proyectar 2014, cuyo objeto consistio
en realizar “ajustes a los estudios y di-
sefios existentes y ejecucion de obra
nueva, demolicion total, cerramien-
to para la etapa 1 del Colegio Distrital
Piloto Fatima, de la localidad 06 de
Tunjuelito, de acuerdo con los planos
y especificaciones entregadas por la
Secretaria de Educacion del Distrito”.
El incumplimiento se atribuye al hecho
de que la entidad modifico el alcance
de la etapa inicial de ajustes a estudios
y disefos prexistentes y en su lugar re-
quirid la confeccién de nuevos estudios
y disefios distintos a los establecidos
de inicio, lo que llevé a que el presu-
puesto de obra estimado para la fase
siguiente de construccion de la institu-
cion educativa se incrementara en mas
de la mitad del valor estimado e hiciera
inviable cumplir con el objeto contrac-
tual en la etapa de obra, ante la impo-
sibilidad de adicionarlo. Esta situacion
trajo como resultado que la obra no se
ejecutara y se privara al contratista de
percibir la utilidad esperada por cuen-
ta de su realizacidn.
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También gravita la controversia alre-
dedor de la nulidad del acto de liquida-
cion del contrato, por cuanto, segun el
contratista, alli debi6 incluirse el reco-
nocimiento econémico por la elabora-
cion de los nuevos estudios y disefios,
dados los sobrecostos administrativos
en que incurrio, debido a la ampliacion
del plazo del contrato por circunstan-
cias atribuibles a la administracion
distrital”.

Reglas y subreglas apli- | Regla 39. Actitud proactiva, diligente y
cables como buenas | eficiente del contratista.

practicas en el sistema
de compras publicas

“Lo dicho se traduce en que, una vez
celebrado el contrato, el contratista se
convierte en una pieza clave y aliado
fundamental de la entidad para llevar a
buen término el proyecto y, en razén de
ello, se espera del particular una acti-
tud proactiva, diligente y eficiente que
contribuya al logro del cometido esta-
tal y no que despliegue conductas que
puedan poner en riesgo su satisfaccion.
Bajo esa comprension su labor no
puede restringirse o limitarse al aca-
tamiento de instrucciones y requeri-
mientos elevados por la entidad duran-
te la ejecucién del contrato de forma
pasiva e inmutable, sin observar en
medio de su desarrollo la experiencia y
el conocimiento técnico que se le exi-
gen para anticipar las consecuencias
nocivas que esas demandas de la enti-
dad podrian desencadenar.
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Tampoco resulta admisible que se
aparte de forma irreflexiva de los linea-
mientos trazados en el pliego de condi-
ciones de los cuales fue pleno conoce-
dor en la etapa precontractual, al punto
que le sirvieron de cimiento para es-
tructurar la oferta presentada y que en
el caso particular establecian que ‘No
se aceptaran reconocimientos econd-
micos por mayores cantidades de obra
e item no previstos que se justifiquen
en un cambio sustancial de los estudios
y disefios originalmente entregados’,
cambios sustanciales que, se reitera,
fueron realizados con el beneplacito y
consentimiento del contratista”.
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Sentencia 16 Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera, Subseccion A, sentencia de 7
de mayo de 2021, radicado 43055

Caso “Entre la Secretaria de Educacion
Distrital y el sefior Luis FERNANDO
GONZALEZ PAEZ se celebrd el contrato de
obra 117 del 28 de octubre de 2004, para
la realizacion de obras de reforzamiento
y atencidn de emergencias en cinco ins-
tituciones educativas de Bogotd, para
lo cual se dispuso un plazo de 90 dias
calendario. Aunque las partes firmaron
el acta de inicio el 18 de noviembre de
2004, el 22 de noviembre suscribieron
el acta de suspension n.° 1, en razéon a
que estaba pendiente el resultado de
algunas consultorias que la entidad ha-
bia contratado para otra clase de obras
de reforzamiento en tres de los cinco
colegios que hacian parte del contrato.
El 28 de marzo de 2004 se firmé una
nueva acta de suspension, la cual fue
prorrogada en siete oportunidades -la
ultima hasta el 20 de agosto de 2006-,y
se justifico igualmente por la necesidad
de obtener los informes de las consulto-
rias para las obras de reforzamiento en
las instituciones educativas, en el marco
de un programa del Plan de Desarrollo
Distrital, no contemplado en los térmi-
nos de referencia correspondientes al
contrato 117 de 2004. En reunion del 22
de mayo de 2006, se determiné que era
inviable el adelantamiento de las obras
contratadas en tres de las cinco institu-
ciones educativas objeto del contrato”.
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Reglas y subreglas apli-
cables como buenas
practicas en el sistema
de compras publicas

Regla 40. La debida planeacién es
un principio rector de la actividad
contractual.

“La jurisprudencia del Consejo de
Estado ha sefialado que la debida pla-
neacion es un principio rector de la acti-
vidad contractual de la administracion,
y que su ausencia ‘ataca la esencia mis-
ma del interés general, con consecuen-
cias gravosas y muchas veces nefastas,
no solo para la realizacién efectiva de
los objetos pactados, sino también para
el patrimonio publico’, de manera que
los contratos del Estado deben ser de-
bidamente disefiados y pensados con
antelacion, delimitando claramente las
necesidades y prioridades que se busca
satisfacer con él y que demanda el inte-
rés publico, pues ‘el ordenamiento ju-
ridico busca que el contrato estatal no
sea el producto de la improvisacion’™
ni se someta a esta”.

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccidn C. Sentencia de 10 de diciembre de 2015, radicacion n.° 51489,
C. P: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.
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Regla 41. El incumplimiento de la opor-
tunay adecuada planeacion es una mala
prdctica contractual.

“Lo anterior permite advertir que las
obras del contrato hoy en juicio no
tuvieron un oportuno analisis de con-
veniencia ni contaron con suficientes
y adecuados estudios previos, en tan-
to los respectivos frentes de trabajo
fueron objeto de consultorias ajenas
al proyecto pactado en el acuerdo de
voluntades, y que evidenciaron la ne-
cesidad de adelantar trabajos tam-
bién distintos a los convenidos con el
contratista, quien no pudo ejecutar
los nuevos items, entre otras razones
porque no se ajustaban al esquema
presupuestal del contrato. Es claro en-
tonces el incumplimiento de la entidad
estatal al no adelantar una oportuna y
adecuada planeacion, lo que redundé
finalmente en las sucesivas suspensio-
nes del contrato y en la reduccion de su
objeto, en detrimento de los derechos
del contratista”.
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Regla 42. Las obligaciones de las partes
no se circunscriben a lo consignado en
las cldusulas del contrato.

“Las obligaciones de las partes no solo
se circunscriben a lo consignado en las
clausulas del contrato, sino también
a los compromisos establecidos en
los pliegos de condiciones y los docu-
mentos precontractuales que luego se
integran en un todo al acuerdo de vo-
luntades celebrado. En particular, la
entidad estatal esta llamada a cumplir
determinados deberes en la fase pre-
contractual, como los que establece el
articulo 25 de la Ley 80 de 1993, antes
citado, los cuales ciertamente inciden
en la posterior ejecucion del contrato,
de manera que su inobservancia puede
acarrear la responsabilidad contrac-
tual de la autoridad incumplida, como
aconteceria v. gr. con la entrega de es-
tudios equivocados o la manifestacion
de consecuencias negativas en la etapa
de ejecucion por no haberse estableci-
do en debida forma y oportunamente,
la conveniencia y viabilidad de la obra
materia del contrato. Es claro que el
principio de planeacion no solo impo-
ne cargas y deberes al Estado contra-
tante sino también al contratista desde
la fase previa al contrato, de manera
que son ambas partes las que estan lla-
madas a observar el aludido principio;

139



Buenas practicas en la contratacion estatal en el escenario de la responsabilidad fiscal

pero esto guarda correspondencia con
las cargas especificas que en ese ambi-
to le corresponde a cada una de ellas,
de manera que, si la concepcién del
proyecto, sus estudios y su ajuste a los
planes y programas oficiales le corres-
ponden a la entidad estatal, las fallas en
estos factores son de su responsabili-
dad, mas cuando no eran ni podian ser
previsibles para el oferente y posterior
contratista”.

Regla 43. La modificacion del contrato
no lo puede hacer mds oneroso.

“Por otro lado, en lo que ataiie especifi-
camente a la modificacién del contrato,
de acuerdo con lo dispuesto el articulo
16 de la Ley 80 de 1993, la misma pro-
cede con el propdsito de evitar la para-
lizacién o afectacion grave del servicio
que se deba satisfacer con él, y debe
en principio ser acordada por las par-
tes, de manera que solo cuando dicho
acuerdo no se logra, la entidad estatal
puede ejercer la potestad de modificar-
lo unilateralmente, lo que debera hacer
mediante acto administrativo motiva-
do. El mismo articulo normativo esta-
blece que si la modificacion del contra-
to altera su valor inicial en un 20% o
mas, el contratista puede renunciar a
continuar con su ejecucién, evento en
el cual debe procederse a la liquidacién
del contrato y a la adopcién de medi-
das para garantizar la terminacién de
su objeto”.

140



Estandares y criterios jurisprudenciales del Consejo de Estado...

Regla 44. El silencio del contratista ante
las modificaciones y las salvedades tiene
consecuencias juridicas y econémicas.

“Esta Subseccion ha recalcado que, en
principio, la suscripciéon de acuerdos
modificatorios o de prérroga de los
contratos con silencio del contratista
sobre los efectos econémicos de tales
medidas puede conllevar a que, en sede
de juicio, resulte improcedente el reco-
nocimiento de las pretensiones eco-
ndémicas derivadas de tales acuerdos,
cuando la conducta del demandante se
oponga a principios como el de la bue-
na fe y el no desconocimiento de los
actos propios. Sin embargo, también se
ha advertido que las salvedades a esos
acuerdos no se pueden erigir como una
exigencia formal general ni un requisi-
to ad substantiam actus para el recono-
cimiento de pretensiones de la deman-
da judicial, puesto que, en todo caso,
debe examinarse cada controversia en
concreto y verificarse el alcance real de
los acuerdos celebrados durante el de-
sarrollo del contrato”.
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Sentencia 17 Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera, Subseccién B, sentencia de 28
de abril de 2021, radicado 45298

Caso “El consorcio San Andrés 2007 y el
Fondo Financiero de Proyectos de
Desarrollo suscribieron un contrato de
obra. Durante la ejecucion se presenta-
ron diversas circunstancias que impi-
dieron la ejecucion de las obligaciones
tal como fueron pactadas y ello produ-
jo diversos perjuicios al contratista”.

Reglas y subreglas apli- | Regla 45. El incumplimiento del
cables como buenas | anticipo y del pago anticipo da lugar al

practicas en el sistema | reconocimiento de intereses moratorios.
de compras publicas

“IS]e tiene que el anticipo en algun mo-
mento fue considerado por la jurispru-
dencia de esta Corporaciéon como una
financiacion que le otorgaba la entidad
estatal contratante a su contratista. En
esa medida, se trataba de un dinero que
nunca salia de la esfera del dominio de
la primera y, por lo mismo, se considero
que la mora en su entrega no daba de-
recho a reclamar intereses moratorios.
Por su parte, el pago anticipado, decia el
Consejo de Estado, a diferencia del an-
ticipo, si salia de la esfera de la entidad
estatal y entraba a la del contratista. Sin
embargo, el Consejo de Estado ha dicho
mas recientemente que no hay una di-
ferencia fundamental entre ambas fi-
guras, puesto que ellas constituyen una
forma de pago de la remuneracion.
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En consecuencia, el incumplimiento
en su pago da lugar al reconocimiento
de intereses moratorios. Sin embargo,
como lo indicé el apelante, el tribunal
dejo de sumar los intereses produci-
dos a favor del demandante. En conse-
cuencia, la Sala tendra en cuenta este
rubro, pero debera recalcularlo y no
negarlo como lo solicité el demanda-
do, pues como se vera el reclamo de
intereses moratorios no requiere de
prueba concreta”.

Sentencia 18

Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccién
Tercera, Subsecciéon B, sentencia de 2
de marzo de 2020, radicado 41376

Caso

“El area metropolitana del Valle de
Aburrd y la Empresa de Transporte
Masivo del Valle de Aburra Ltda. suscri-
bieron un contrato interadministrativo
para que la empresa construyera la via
Regional Sur entre la quebrada Ayura
y la calle 50 sur y durante la ejecucion
se configuro la ruptura de la ecuacion
econdmica del contrato; sin embargo,
los hechos que ajuicio de la demandan-
te dieron lugar al desequilibro, le eran
atribuibles a ella”.
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Reglas y subreglas apli- | Regla46.1dénticanaturalezaobligatoria
cables como buenas | de los contratos interadministrativos.
practicas en el sistema
de compras publicas

“La Sala ha dicho respecto a los con-
tratos interadministrativos™ que ‘si in-
volucran prestaciones patrimoniales,
asumen idéntica naturaleza obligatoria
y, en consecuencia, idénticos efectos
vinculantes y judicialmente exigibles
en relacién con los que se predican de
cualquier otro acuerdo de dos o mas
partes para constituir, regular o extin-
guir entre ellas una relaciéon patrimo-
nial”"**,

* La Sala en anterior oportunidad resalto la distincién doctrinal que existe
respecto de los convenios y contratos interadministrativos, asi: “La doc-
trina ha propuesto la distincién conceptual entre contrato interadminis-
trativo y convenio interadministrativo, partiendo de un punto de vista
causal, para reservar la primera categoria a aquellos negocios juridicos
que si bien se celebran por dos entidades estatales, conservan la caracte-
ristica propia de los contratos, consistente en que los sujetos que inter-
vienen en ellos abrigan intereses disimiles y contrapuestos, mientras que
la segunda categoria, la de los convenios interadministrativos, se distin-
guiria porque corresponderian a aquellos negocios juridicos que si bien
constituyen acuerdos de voluntades con efectos juridicos, vinculan a las
entidades estatales, con el 4nimo de obtener la realizacion de fines comu-
nes a ambas partes”. AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN. Los convenios de la
administracidn: entre la gestion publica y la actividad contractual, Bogota,
Universidad del Rosario, 2008, disponible en [https://repository.urosa-
rio.edu.co/handle/10336/910], p.73. No obstante, este mismo autor re-
conoce que “Es la aplicacién de una concepcién formal o voluntarista del
convenio lo que ha conducido a la doctrina y al legislador colombiano a
considerar esta figura como una modalidad de la actividad contractual de
la administracion, tal como, en particular, lo establece el EGCAP, contenido
en la Ley 80 de 1993.
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En este sentido, la Ley 80 trata el convenio interadministrativo simple-
mente como un contrato administrativo, sin hacer la distinciéon con-
ceptual que en este trabajo se propone entre contrato y convenio”. Por
otra parte, “.. en rigor ni siquiera en los anales del tramite parlamenta-
rio sobre la expedicién del nuevo régimen de contratacion se deja ver
un andlisis sobre la figura, sino que se trasladé lo que ya habia sido cos-
tumbre y, mas que ella, positivizacién sobre la consideracién de igualar
a los convenios con los contratos de la administracién...”. JUAN CARLOS
ExposiTO VELEZ. La configuracién del contrato de la administracién publi-
ca en derecho colombiano y espariol, andlisis de la seleccién de contratistas,
Bogot4, Externado, 2003, cit. por CHAVEZ MARIN. Ob. cit., p. 74”; Consejo
de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 29 de octubre de
2015, exp. 30761, C.P.: DANILO ROJAS BETANCOURTH.
** Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia de 23 de junio de 2010, radi-
cacion n.° 17860, C. P. (E): MAURICIO FAJARDO GOMEZ, disponible en [https://
www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/66001-23-31-
000-1998-00261-01(17860).pdf].

Regla 47. Interpretacion del contrato se-
gun la intencion de las partes.

“Asi, el comportamiento que tuvieron
las partes siempre se enfil6 a tratar su
relacion negocial como un contrato de
obra y no como una colaboracién en-
tre entidades para lograr un objetivo
comun. En efecto, el articulo 32 de la
Ley 80 de 1993 definié dicho contrato
como aquel que celebran las entidades
estatales para la construcciéon, man-
tenimiento, instalacién y, en general,
para la realizaciéon de cualquier otro
trabajo material sobre bienes inmue-
bles, cualquiera que sea la modalidad
de ejecucion y pago; tal como sucedio
en el presente asunto, donde el area
metropolitana contrat6 la construccion
de una via”.
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Regla 48. Es un contrato de obra a pre-
cio global aquel en el que el contratista a
cambio de las prestaciones a que se com-
promete obtiene una remuneracion fija.

“Los contratos de obra por precio global
son aquellos en los que el contratista,
a cambio de las prestaciones a que se
compromete, obtiene como remunera-
cién una suma fija. El valor pactado en
un contrato a precio global incluye todos
los costos directos e indirectos en que
incurrira el contratista para la ejecucion
de la obra. La suma asi pactada, en prin-
cipio, no da lugar al reconocimiento de
obras adicionales o mayores cantidades
de obra no previstas, dado que el contra-
tista asume el deber de terminar la obra.
En estos contratos la obra es vista como
un todo -como algo indivisible- que
debe ser culminada con los recursos que
al efecto se estimaron desde el inicio. En
consecuencia, al contratista le corres-
ponde precaver que el valor del contrato
debe incluir un margen de solvencia que
le permita asumir los costos directos
e indirectos del proyecto, tales como el
posible incremento de las cantidades de
obra inicialmente previstas*, lo que no
excluye la posibilidad de que se presente
el desequilibrio econémico del contrato,
claro esta siempre que se presenten los
elementos para su configuracion”.

* Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia de 14 de
septiembre de 2016, radicacién n.° 50907, C. P. MARTA NUBIA VELASQUEZ
Rico; Seccion Tercera, Subseccion A, Seccion Tercera, Subsecciéon B. Sentencia
del 31 de agosto de 2011, cit.; y Seccién Tercera, Subseccién B. Sentencia de 6
de abrilde 2011, radicaciéon n.° 14823, C. P.: STELLA CONTO Diaz DEL CASTILLO.
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Regla 49. Todo contrato sinalagmadtico
estd precedido de un andlisis de con-
texto.

“Todo contrato sinalagmatico esta pre-
cedido del analisis del contexto donde
se deberan cumplir las obligaciones.
Antes de la firma, las partes examinan
lo que pueda incidir en la ejecucion,
como los precios de mercado de los
elementos necesarios para el desarro-
llo del contrato; el contexto normativo
que rodea el contrato -disposiciones
tributarias, aduaneras, laborales, asi
como licencias o permisos-; las condi-
ciones de tiempo, modo y lugar en que
deban ejecutarse las prestaciones y, en
general, los riesgos que razonablemen-
te puedan preverse”.
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Sentencia 19 Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera, Subseccién A, sentencia de 22
de noviembre de 2021, radicado 45121

Caso “El Instituto Distrital de Patrimonio
Cultural declar6 la caducidad del con-
trato n.° 089 de 2007, con fundamento
en el incumplimiento de la ejecucién
del contrato por parte de la empresa
Dos Disefio Ltda., toda vez que entregd
los componentes de disefios y estudios
técnicos, pero omitié presentar el pre-
supuesto de obra de conformidad con
las indicaciones realizadas por la inter-
ventoria, lo cual era necesario para ini-
ciar la etapa de construccion de los mo-
dulos de venta de la plaza de mercado
de “Las Cruces”. A su turno, el Instituto
Distrital de Patrimonio Cultural, for-
mulé demanda de reconvencion y so-
licit6 declarar el incumplimiento del
contrato por parte del contratista y su
condena al pago de los perjuicios oca-
sionados”.
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Reglas y subreglas apli-
cables como buenas
practicas en el sistema
de compras publicas

Regla 50. Consecuencias de la
declaratoria de caducidad del contrato.

“En razoén de lo anterior, la declarato-
ria de caducidad del contrato da lugar
a las siguientes consecuencias: (i) dar
por terminado el vinculo negocial sin
que haya lugar a indemnizacién para el
contratista; (ii) ordenar su liquidaciéon
en el estado en que se encuentre; (iii)
hacer exigibles las garantias por con-
figuracion del siniestro del incumpli-
miento; (iv) hacer efectiva la clausula
penal pecuniaria y (v) configura para
el contratista la inhabilidad para cele-
brar contratos con entidades publicas
durante cinco afos”.
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Regla 51. Caracteristicas de la caduci-
dad del contrato.

“En cuanto a las caracteristicas del po-
der exorbitante de caducar el contrato
estatal, tal y como lo ha sostenido la
jurisprudencia de la Corporacion, se
trata de una potestad de orden publico
y, como tal, inalienable, irrenunciable e
intransmisible; goza, por tanto, de unas
connotaciones particulares, atinentes a
la autonomia, unilateralidad y propor-
cionalidad, segun las cuales se ejerce
a través de la expedicion de actos ad-
ministrativos debidamente motivados,
que pueden ser ejecutados sin nece-
sidad de acudir ante el juez, no puede
ser objeto de renuncia o acuerdo de las
partes, ya que esta involucrado el inte-
rés publico y debe ejercerse en forma
proporcional, teniendo en cuenta el
valor del contrato y la magnitud del in-
cumplimiento”.
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Sentencia 20

Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera, Subseccién A, sentencia de 19
de marzo de 2021, rad.icado 42135

Caso

“El sefior CARLOS ORLANDO BECERRA
CasTiLLO solicité la declaratoria de
incumplimiento del contrato y la nu-
lidad de los actos administrativos que
le impusieron una multa y declara-
ron la caducidad del contrato de obra
049 de 2003 suscrito con el Instituto
Colombiano de Desarrollo Rural -INcoO-
DER-, para la ejecucidn de las obras de
rehabilitacion del distrito de irrigacion
en pequefia escala de Albesa, en el mu-
nicipio de Pasca, por falta de competen-
cia, falsa motivacion, desconocimiento
del derecho de audiencia y de defensay
desviacion de poder. Como consecuen-
cia de la declaratoria de incumplimien-
to y nulidad, solicité el reconocimiento
de perjuicios”.
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Reglas y subreglas apli- | Regla 52. Todo interventor de un
cables como buenas | contrato estatal estd obligado a realizar
practicas en el sistema | g funcién de control y vigilancia del
de compras publicas cumplimiento de las obligaciones del

contrato principal.

“En este orden de ideas, el interventor,
en cumplimiento de las labores de in-
terventoria del contrato estatal, esta
obligado a realizar la funcién de con-
trol y vigilancia del convenio, en virtud
del cual se le exige que, a nombre de la
entidad, .. realice una inspeccién de las
obras, imparta 6rdenes por escrito ne-
cesarias para el adecuado cumplimien-
to del objeto y con sujecion a los térmi-
nos del contrato, solucione inquietudes,
haga recomendaciones y sugerencias,
pida cambios, evaltie y apruebe los tra-
bajos, controle las cantidades de obra
y su calidad, rechace las actividades
inadecuadamente ejecutadas, requiera
informes del cumplimiento de las obli-
gaciones, revise las cuentas, etc.; en fin,
resulta indispensable un contacto di-
recto y permanente con el contratistayy,
sobre todo, con las obras y trabajos, asi
como el conocimiento exacto del avan-
ce fisico, técnico, juridico y financiero
del objeto contractual”.
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Regla 53. La amortizacién del anticipo
debe quedar demostrada por su impacto
econdémico.

“Es de anotar que el hecho de que las
distintas unidades técnicas estuvieran
destinadas a construirse por separa-
do no significaba que cada uno de esos
items se pudiera tomar de manera ais-
lada para su pago, puesto que de las
estipulaciones técnicas se desprendia
que para el pago de la obra se necesi-
taba verificar que el sistema de riego
funcionara en conjunto, es decir, reque-
ria de la instalacién de todos los items
contratados. De acuerdo con lo expues-
to anteriormente, en conclusion, el
contratista debia entregar a la entidad
estatal con el informe final, la cuenta de
cobro en la cual debia amortizar el 25%
del valor del anticipo, una vez se com-
probara el funcionamiento del sistema
de riego en su totalidad. Mas adelante,
la Sala explicara los soportes documen-
tales que debia entregar el contratista
para validad el cumplimiento de los re-
quisitos técnicos y de calidad exigidos
para la entrega del objeto contractual”.
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Sentencia 21 Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera, Subseccién A, sentencia de 27
de agosto de 2020, radicado 44212

Caso “El Departamento de Antioquia -
Fabrica de Licores y Alcoholes de
Antioquia adjudic6 la licitaciéon publi-
ca 002-97 a la sociedad Transportes
Inoxidables Ltda., a pesar de que esta
no acreditd con su oferta la experiencia
en el suministro de crudo de castilla,
objeto del contrato adjudicado, razén
por la cual la demandante Coltanques
Ltda. considera que dicha oferta ha de-
bido ser rechazada y, en cambio, debid
resultar favorecida la suya con la adju-
dicacion”.

Reglas y subreglas apli- | Regla 54. Es un criterio o principio
cables como buenas|/q intangibilidad de los pliegos de
practicas en el sistema | ;ondiciones.

de compras publicas

“Esa intangibilidad del pliego de condi-
ciones, ha conducido asi mismo a que
se predique la carga de claridad y preci-
sion que pesa sobre la entidad licitante,
conforme a la cual a ésta esta le corres-
ponde asumir las consecuencias que
se deriven de una mala planificacion,
reflejada en errores o deficiencias que
queden plasmados en el pliego ya que,
so pretexto de corregirlos, no podra mo-
dificarlo una vez cerrada la licitacion e
iniciada la etapa de evaluacion de las
ofertas, momento en el que dicho pliego
se torna absolutamente inmodificable”.
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Regla 55. Siempre existe un margen de
apreciacion en la configuracion de los
pliegos de condiciones.

“No obstante lo anterior, también se
debe tener en cuenta que, en relacion
con los requisitos exigidos para partici-
par en los procedimientos de seleccion
de contratistas y para ser evaluadas y
calificadas las ofertas, la ley otorga a
las entidades estatales un amplio mar-
gen de configuracion de sus pliegos de
condiciones, que les permite estable-
cer, dentro de los limites de los requi-
sitos minimos que deben observar en
su elaboracion -numeral 5 del articulo
24 de la Ley 80 de 1993-, las disposi-
ciones que consideren acordes con sus
necesidades*, las cuales se tornaran
obligatorias”.

* En la actualidad dicho margen se vera reducido en la futura contratacién, en
virtud de lo previsto en el articulo 1.2 de la Ley 2022 de 2020, que consagro los
pliegos tipo para la contratacion estatal: “Articulo 1.°. Modifiquese el articulo
4.° de la Ley 1882 de 2018, el cual quedara asi: // Articulo 4.°. Adicidnese el
siguiente paragrafo al articulo 2.2 de la Ley 1150 de 2007. // Paragrafo 7.°. La
Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente o quien
haga sus veces, adoptard documentos tipo que seran de obligatorio cumpli-
miento en la actividad contractual de todas las entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacién de la Administracién Publica. // Dentro de estos do-
cumentos tipo, se estableceran los requisitos habilitantes, factores técnicos,
econdémicos y otros factores de escogencia, asi como aquellos requisitos que,
previa justificacion, representen buenas practicas contractuales que procuren
el adecuado desarrollo de los principios que rigen la contratacion publica. //
Con el animo de promover la descentralizacion, el empleo local, el desarrollo,
los servicios e industria local, en la adopcion de los documentos tipo, se tendra
en cuenta las caracteristicas propias de las regiones, la cuantia, el fomento de la
economia local y la naturaleza y especialidad de la contratacidn. Para tal efecto
se debera llevar a cabo un proceso de capacitacion para los municipios.
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// La Agencia Nacional de Contratacién Publica Colombia Compra Eficiente
fijard un cronograma, y definira en coordinacién con las entidades técnicas
o especializadas correspondientes el procedimiento para implementar gra-
dualmente los documentos tipo, con el propdsito de facilitar la incorpora-
cion de estos en el sistema de compra publica y debera establecer el proce-
dimiento para recibir y revisar comentarios de los interesados, asi como un
sistema para la revisidon constante de los documentos tipo, que expida. //
En todo caso, serdn de uso obligatorio los documentos tipo para los pliegos
de condiciones de los procesos de seleccién de obras publicas, interventoria
para las obras publicas, interventoria para consultoria de estudios y dise-
fios para obras publicas, consultoria en ingenieria para obras, que lleven a
cabo todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de
la Administracién Publica, en los términos fijados mediante la reglamenta-
cion correspondiente”. Ley 2022 de 22 de julio de 2020, Diario Oficial, n.°
51.383,de 22 de julio de 2020, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.
co/viewDocument.asp?id=30039623].
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Sentencia 22

Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera, Subseccion A, sentencia de 2
de julio de 2021, radicado 11001-03-
15-000-2021-03386-00 AC

Caso

“En ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del dere-
cho, la sefiora JIMENEZ JIMENEZ —-quien
se desempefi6 como Representante
Legal y Vicepresidenta de Negocios
Fiduciarios de la Sociedad Fiduciaria de
Desarrollo Agrario S.A. (Fiduagraria)-
demand¢ a la Contraloria General de la
Republica, con el fin de que se declara-
ra la nulidad parcial del fallo numero
1291 de 6 de agosto de 2013, el Auto
numero 01605 de 4 de octubre de 2013
y el fallo nimero 0058 de 2 de diciem-
bre de 2013, que la declararon respon-
sable fiscalmente”.

Reglas y subreglas apli-
cables como buenas
practicas en el sistema
de compras publicas

Regla 56. Deber de verificaciéon de la
capacidad de un consorcio.

“Asi mismo, se establecié que, con
ocasion de los cargos desempeiia-
dos por la sefiora JIMENEZ JIMENEZ -
Representante Legal y Vicepresidenta
de Negocios Fiduciarios-, podia esta-
blecerse que tuvo conocimiento de las
condiciones en las que se celebrd el
negocio fiduciario y que, justamente
por esa misma posicion dentro de la
estructura organica de la entidad, pudo
haberlo objetado dicho negocio.
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De otra parte, se tiene que, contrario a
lo afirmado por la tutelante, si se valo-
raron los memorandos por ella suscri-
tos, al punto de que en la decision cues-
tionada se indicé que mediante dichos
documentos se pidieron “instrucciones
o aclaraciones”,’, en atencidn a la condi-
cion del inversionista beneficiario con
el que se suscribi6 la cesion, solo que se
consideré que ademas de ello la sefiora
JIMENEZ JIMENEZ debié garantizar que
los dineros bajo su custodia no fueran
utilizados de forma indebida.

En razén de lo anterior, fue que la au-
toridad judicial accionada estimé que,
al tenerse conocimiento de que los re-
cursos que estaban siendo girados al
“Consorcio Carbonero” eran publicos,
como ejecutora del contrato, debid
verificar si el inversionista tenia la ca-
pacidad para celebrar este tipo de pac-
tos, asi como el origen y la destinacion
de los dineros. Esto, segun lo indic6 la
Corporaciéon accionada, ‘no solo por-
que las normas generales que rigen
el contrato de fiducia asi lo exigen, o
porque el Manual de Funciones le im-
ponia el deber de coordinar, gestionar
y controlar la ejecucion de los negocios
fiduciarios, sino ademas, porque esta-
ba en el deber de vigilar y salvaguardar
los bienes y valores que le habian sido
encomendados”.
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Sentencia 23

Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera, Subseccion C, sentencia de
20 de noviembre de 2020, radicado
38097.

Caso

“El departamento de Antioquia y las
sociedades Construcciones el Céndor
S.A. y Conconcreto Ingenieros Civiles
S.A. suscribieron contrato de obra para
la construccién de puentes con cables
de alta resistencia. Finalizado el con-
trato, el consorcio contratista reclama
el pago de las mayores cantidades de
obra por uso de cable de alta resisten-
cia, no pagadas en el acta final de reci-
bo del contrato”.
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Reglas y subreglas apli- | Regla 57. Alcance de las salvedades
cables como buenas | ante el silencio de unas de las partes al

practicas en el sistema | modificar el contrato.
de compras publicas

“Esta Subseccion ha sostenido que
toda reclamaciéon o salvedad relativa
al equilibrio econémico del contrato
al momento de suscribir las suspen-
siones, adiciones o prérrogas del pla-
zo contractual, contratos adicionales,
otrosies, etc.,, supone que quien esté
afectado con la alteracion de las condi-
ciones econdémicas del contrato no solo
consigne en el acta o documento res-
pectivo la reclamacién o salvedad sino,
también, que exprese de forma clara y
expresa cudles son las condiciones o
circunstancias que en la ejecucion es-
tan afectando la economia del contrato
y en qué forma. Este criterio se apoya
en una interpretacion del articulo 27
de la Ley 80 de 1993 y del principio de
la buena fe objetiva. Como se acredito,
que durante la ejecucién del contrato
las partes suscribieron varios acuerdos
modificatorios, en los cuales se pro-
rrog6 su vigencia, se hicieron ajustes
presupuestales y se adicion6 el valor
inicialmente pactado [hecho probado
8.15], sin que en ellos la parte deman-
dante hiciera reclamacién alguna o de-
jara salvedad con ocasion del pago de
las cantidades de cable de alta resis-
tencia, no habria lugar a estudiar esa
reclamacion.
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No obstante, la Sala estima necesario
volver a estudiar el asunto, con el fin
de analizar con mayor detenimiento
cudl es el efecto que produce la firma
de acuerdos entre las partes durante la
ejecucion del contrato. El articulo 27 de
la Ley 80 de 1993 dispone que en los
contratos de las entidades publicas se
mantendra la igualdad o equivalencia
entre derechos y obligaciones surgidos
al momento de proponer o de contra-
tar. En consonancia, los articulos 4.°
numerales 3,8y 9, 5.° numerales 1y 3,
25 numeral 4 y 28 de esa ley también
prevén que las partes adoptaran las
medidas necesarias para su restableci-
miento, mediante la firma de acuerdos
sobre cuantia, condiciones y forma de
pago de gastos adicionales, reconoci-
miento de costos financieros e intere-
ses.Como enla Ley 80 de 1993 primala
autonomia de la voluntad, dado que su
régimen contractual principal es el de-
recho privado (arts. 13, 23, 28, 32, 40,
44 y 45 de la Ley 80 de 1993), el articu-
lo 27 no hace otra cosa que reconocer
la capacidad de las partes para encon-
trar una solucién a cualquier diferencia
que pueda surgir en la ejecucion del
contrato. Nada impide a las partes au-
torregular sus intereses y relaciones
para poner fin a cualquier diferencia o
para llegar a un arreglo conforme a las
reglas civiles (art. 1602 CC).
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Autonomia supone autorregulacion,
implica poder gobernarse por sus pro-
pias reglas. La autonomia es propia de
todas las personas (art. 73 CC) como
sujetos de derechos, incluidas por su-
puesto las personas morales (art. 633
CC) y dentro de ellas las de caracter
publico (art. 80 Ley 153 de 1887) o de
las entidades que sin serlo, son auto-
rizadas por la ley para obligarse (arts.
2.°,6.°y 7.° Ley 80 de 1993). Por ello,
el articulo 27 de la Ley 80 de 1993, en
manera alguna establece una suerte
de ‘requisito de procedibilidad previo’,
segun el cual, al suscribirse pactos adi-
cionales durante la ejecuciéon del con-
trato, el silencio de una de las partes
frente a una determinada reclamacion,
le impide pretenderla en proceso judi-
cial y que sea estudiada de fondo por el
juez del contrato. El hecho de que el le-
gislador propicie en esta norma, como
lo hace en otros preceptos (p. €j. 49y
25.14), no impide que puedan acudir
al juez del contrato a resolver litigios y
controversia, como derecho de los con-
tratistas reconocidos en el articulo 5.°
numeral 3 de la Ley 80 de 1993. Es mas,
no obstante que la norma no tiene el al-
cance pretendido, la aplicacion del ‘cri-
terio jurisprudencial’ que de ella se ha
derivado, ha sido llevada a casos en los
que no se estudia la alteracion del equi-
librio econémico del contrato, sino en
los que se reclaman incumplimientos.
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De manera que se ha extendido a su-
puestos que ni siquiera prevé el articu-
lo 27 de la Ley 80 de 1993. Aunque el
articulo 5.° de la Ley 80 de 1993 pare-
ciera sugerir al incumplimiento como
una causa de desequilibrio econémico
del contrato, y el tratamiento jurispru-
dencial sobre el punto no pareciera del
todo claro, lo cierto es que se trata de
fenomenos distintos. Una cosa es el
incumplimiento de una parte, por la
desatencion de sus obligaciones, y otra
cosa son los eventos en que el equili-
brio puede verse afectado por factores
externos a las partes o por diversas
causas que pueden ser imputables a
la Administraciéon, como consecuencia
o por razon de la expedicion de actos
administrativos, en ejercicio legitimo
de su condicién de autoridad. Tampoco
pueden aplicarse criterios jurispruden-
ciales que se han desarrollado respecto
de la liquidacion bilateral del contrato
(art. 60 Ley 80). El acta de liquidacion
contiene acuerdos, conciliaciones y
transacciones a que lleguen las partes
para poner fin a las controversias y po-
derse declarar a paz y salvo. La liqui-
dacién de mutuo acuerdo busca con-
vertirse en un paz y salvo, los acuerdos
(otrosies) que se pacten en desarrollo
de la relacién negocial no tienen ese
proposito, justamente porque la rela-
cion negocial continaa”.
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Sentencia 24 Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera, Subseccién B, sentencia de
25 de septiembre de 2017, radicado
34563.

Caso “Poliza de seguro global bancaria a fa-
vor de la entidad publica. Nulidad de
todo lo actuado por falta de jurisdic-
cién. Criterio material regido por la na-
turaleza de la controversia o litigio. Giro
ordinario de las actividades bancarias”.

Reglas y subreglas apli- | Regla 58. Alcance del objeto social.
cables como buenas
practicas en el sistema
de compras publicas

“El articulo 99 del Codigo de Comercio,
por su parte, pone de presente que el
giro ordinario de los negocios no se cir-
cunscribe a su objeto social del ente so-
cietario, sino que comprende todos los
actos relacionados con el mismo: ‘La
capacidad de la sociedad se circunscri-
bira al desarrollo de la empresa o acti-
vidad prevista en su objeto. Se enten-
deran incluidos en el objeto social los
actos directamente relacionados con el
mismo y los que tengan como finalidad
ejercer los derechos o cumplir las obli-
gaciones, legal o convencionalmente
derivados de la existencia y actividad
de la sociedad”.
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Sentencia 25

Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera, Subseccién A, sentencia de 14
de julio de 2016, radicado 35763.

Caso

“Previo proceso de contratacion di-
recta, fue celebrado entre el Instituto
Nacional de Vias -INviAs- y la sociedad
Icagel Ltda. un contrato de obra con-
tenido en la orden de trabajo 0]J-0177
del 11 de agosto de 2000, con el fin de
rehabilitar y conservar el puente vehi-
cular sobre el rio Unete, en la via que de
Sogamoso conduce a Yopal.

El plazo para la ejecucidnejecucion
de las obras fue pactado en treinta
(30) dias y el precio fue acordado en
$248.812.820, incluido 1vA, conforme a
la propuesta presentada por el contra-
tista el 10 de agosto de 1999.

Las obras se comenzaron a ejecutar el
23 de agosto de 2000 y terminaron el
12 de noviembre del mismo afio.

El 28 de noviembre de 2000 fue puesto
al servicio el puente vehicular objeto
de las obras contratadas, pero, al dia
siguiente, la estructura colapsé y cay6
al rio Unete junto con un vehiculo auto-
motor que transitaba en ese momento
por el lugar”.
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Reglas y subreglas apli- | Regla 59. La coligacion negocial
cables como buenas | entre el contra de obra publica y el de
practicas en el sistema | jnterventoria.

de compras publicas

“En efecto, en este caso especifico exis-
te una coligaciéon funcional entre el
contrato de obra contenido en la orden
de trabajo 0]-0177 del 11 de agosto
de 2000 y el contrato de interventoria
contenido en la orden de servicios O]J-
0189 del 17 de los mismos mes y afio,
relacion o coligacion que implica que
el incumplimiento de las obligaciones
principales y en algunos casos las ac-
cesorias del primero repercutan en el
segundo. A eso, precisamente, hace re-
ferencia el mencionado articulo 53 de
la Ley 80 de 1993.

Ladoctrina se hareferido ala coligacién
o conexidad negocial como el fendme-
no que se presenta cuando dos o mas
contratos auténomos, esto es, que tie-
nen existencia propia y sus propios re-
quisitos de validez y disciplina norma-
tiva, estan vinculados en una relacion
de dependencia o interdependencia
genética, funcional o teleolégica, para
la obtencién de un resultado practico,
social o econémico comun.
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Asi, los elementos caracteristicos de la
coligacién o coaligaciéon negocial son,
fundamentalmente, dos: (i) que exista
una pluralidad de contratos y (ii) que
entre esos contratos exista un nexo o
vinculo por su funcién, es decir, que las
prestaciones que surgen de uno y otro
negocio estén interrelacionadas para
alcanzar una finalidad especifica o un
interés Uinico y comun.

[...]

Esa conexidad de un contrato con otro
u otros puede darse por una relacién de
dependencia unilateral o bilateral. La
primera se presenta cuando uno de los
negocios juridicos vinculados predomi-
na respecto de los demas y, a su turno,
los demas estan subordinados a aquél.
A su vez, la segunda se produce cuando
el vinculo funcional que se genera entre
los negocios es interdependiente entre
si, es decir, no existe un contrato conexo
que predomine sobre los demas, sino
que todos los negocios tienen igual pre-
ponderancia y, por lo mismo, se relacio-
nan de forma coordinada.

[...]

Es porello que entre el contrato de obra
y el contrato de interventoria existe una
relacion de dependencia unilateral o
una conexidad funcional unilateral que
implica que las obligaciones del contra-
to de obra constituyen, precisamente,
el objeto del abstracto del contrato de
interventoria y, en conjunto, las obliga-
ciones de uno y otro estan orientadas a
un fin practico comun.
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Tan manifiesta es la relacion de cone-
xidad o de dependencia unilateral que
existe entre uno y otro negocio juridico
que el contrato de interventoria solo
nace si existe un contrato de obra que
deba ser objeto de interventoria, las
obligaciones especificas del contra-
to de interventoria recaen sobre los
trabajos propios del contrato de obra
y si, por ejemplo, este ultimo termi-
na de manera anticipada, el contrato
de interventoria carecera de objeto vy,
por consiguiente, se extinguira por la
desaparicion de aquél, de modo que
el contrato de interventoria depen-
de del contrato de obra y éste predo-
mina sobre el primero, es decir, el de
interventoria.

[...]

Una de las consecuencias mas impor-
tantes que se siguen de la existencia
de contratos coligados con dependen-
cia unilateral esta referida a que el in-
cumplimiento de las obligaciones del
contrato predominante repercute en
el contrato subordinado; por ejemplo,
si el contrato de obra no se cumple en
el plazo de ejecucion pactado, el con-
trato de interventoria seguramente
debera ser prorrogado, lo que supone
un consecuencia juridica del uno sobre
el otro”.
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Regla 60. Si el resultado esperado con el
contrato de obra no se cumplié fue por-
que el interventor incumplié la obliga-
cion de exigir ese resultado al contratista.

“En este caso, el supuesto de respon-
sabilidad surge como consecuencia de
la obligacion de garantia de estabilidad
de la obra, lo que supone que el resul-
tado ofrecido por el contratista de esta
ultima no se cumplio. Ese resultado que
ofrecio el constructor guarda un nexo
funcional inescindible con el objeto de
la interventoria, pues, precisamente,
esta era la encargada de verificar que
la obra rehabilitada cumpliera con las
especificaciones técnicas y reglamen-
tarias y que se adelantara conforme a
los disefios y planos elaborados por el
constructor y revisados por el mismo
interventor.

En esa medida, el interventor era el en-
cargado de verificar la estabilidad, la
idoneidad, la seguridad y la firmeza de
la construccidn, la cual garantizé al sus-
cribir el acta de recibo final de la obray
al afirmar que el puente habia quedado
rehabilitado para soportar cargas simi-
lares a las del camion de diseno.

[..]
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Entonces, si el resultado esperado con
el contrato de obra no se cumpli6 fue
porque el interventor incumpli6 la
obligacién de exigir ese resultado al
contratista de la obra y ello se traduce
en el incumplimiento de las obligacio-
nes que conciernen al interventor o de-
rivadas del contrato de interventoria,
por la conexidad funcional que existe
entre uno y otro negocio juridico...".
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Sentencia 26

Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera, Subseccién B, sentencia de
3 de septiembre de 2015, radicado
33790

Caso

“El9 de julio de 2002, el sefior CARMELO
JoAQUIN ROSALES AMELL presenté de-
manda en ejercicio de la accion contrac-
tual, en contra del Instituto Nacional de
Adecuacion de Tierras -INAT-, con el
objeto de que se declare el incumpli-
miento del contrato de obra n.° 017 de
1997 y se condene al pago de los per-
juicios causados. De igual forma, alegd
desequilibrio contractual en razén del
clima, las condiciones topograficas e
hidroclimaticas y las situaciones de or-
den publico y transporte.

La parte actora da cuenta de la suspen-
sién de la ejecucion el mismo dia de
la suscripcion del acta de inicio y asi
mismo de la variacién del plazo, por
razones imputables a la entidad, como-
quiera que los disenos, planos y levan-
tamientos topograficos presentaban
fallas que demandaban ajustes y actua-
lizaciéon. En su version, ello dio lugar a
obras adicionales y mayores cantida-
des, asi como aretardos en la ejecucidn,
suspensiones, adiciones y prdérrogas.
Aleg6 que los trabajos se adelantaron
por solicitud del contratante; empero
no fueron reconocidos.
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El demandante sostiene que, en el mes
de octubre de 1998, solicit6 ala entidad
liquidar el contrato, para lo cual alleg6
el proyecto del acta de liquidacion y de
recibo final de obra. Sin embargo, ase-
gur6 que a la fecha de la presentacion
de la demanda pendia la liquidacion”.

Reglas y subreglas apli- | Regla 61. Los contratos se celebran para
cables como buenas |ser cumplidos.

practicas en el sistema
de compras publicas

“Es principio general el que los contra-
tos se celebran para ser cumplidos y,
como consecuencia de su fuerza obli-
gatoria, el que las partes deban ejecu-
tar las prestaciones que emanan de él
en forma integra, efectiva y oportuna,
de suerte que el incumplimiento de las
mismas, por falta de ejecucién o ejecu-
cion tardia o defectuosa, es sancionada
por el orden juridico a titulo de res-
ponsabilidad subjetiva y por culpa, que
solo admite exoneracién, en principio,
por causas que justifiquen la conduc-
ta no imputables al contratante fallido
(fuerza mayor, caso fortuito, hecho de
un tercero o culpa del cocontratante,
segun el caso y los términos del con-
trato).
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En efecto, el contrato, expresion de la
autonomia de la voluntad, se rige por
el principio lex contractus, pacta sunt
servanda, consagrado en el articulo
1602 del Cadigo Civil, segun el cual los
contratos validamente celebrados son
ley para las partes y solo pueden ser
invalidados por consentimiento mutuo
de quienes los celebran o por causas
legales. En concordancia con la norma
anterior, el articulo 1603 de la misma
obra prescribe que los contratos deben
ser ejecutados de buena fe y, por consi-
guiente, obligan no s6lo solo alo que en
ellos se expresa, sino a todas las cosas
que emanan precisamente de la natu-
raleza de la obligacion o que por ley le
pertenecen a ella sin clausula especial”.
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Regla 62. Incumple el contrato el contra-
tista cuando la obra publica se ejecuta
sin acatar las especificaciones técnicas.

“De conformidad con las pruebas que
reposan en el plenario, para la Sala no
queda sino concluir que el contratista
no cumplié con sus obligaciones, pues
entregd una obra incompleta y lo eje-
cutado no acaté las especificaciones
técnicas previstas en los pliegos, par-
ticularmente en lo que tiene que ver
con la instalacion de la tuberia, necesa-
ria para que entrara a operar el siste-
ma de riego para el municipio de Une,
Cundinamarca, razén por la cual la en-
tidad se abstuvo de recibir los trabajos
[...] En casos como el presente, facil
resulta establecer el incumplimiento
del contratista, en consideracion a que
graves falencias en los trabajos ade-
lantados revelaban que la obra no se
ajusto a las especificaciones del pliego,
de manera que el objeto contratado no
cumplié con su cometido [...] De ahi
que no procedan las pretensiones de
incumplimiento contractual y recono-
cimiento de perjuicios”.
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Regla 63. No basta con afirmar un dlea
anormal por uno de los extremos de la
relacion negocial sino que debe demos-
trarse.

“Debe el contratista soportar un alea
normal y si este es anormal habra de
demostrarlo; no basta simplemente
afirmarlo y para ello debera asumir la
carga de la prueba, consistente funda-
mentalmente en acreditar los riesgos
que se hicieron efectivos y los sobre-
costos asumidos y cuantificarlos, fren-
te al valor del contrato, incluidas las
sumas que haya presupuestado en el
factor imprevistos; es decir, demostrar
la realidad econdmica del contrato que
deba conducir a la entidad publica con-
tratante a asumir el deber de restable-
cer el equilibrio financiero del mismo”.
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Regla 64. La liquidacién es la oportuni-
dad legal prevista para que las partes
realicen el balance y ajuste de cuentas
que sobreviene con la terminacién del
contrato.

“La liquidacién es una actuacién que
sobreviene a la terminacién, destina-
da a hacer constar el balance del con-
trato, las obligaciones satisfechas y los
derechos exigidos, valores ejecutados
y pendientes [...] Los articulos 60 y 61
de la Ley 80 de 1993 -vigente para la
fecha de celebracion del contrato so-
metido a consideracidn de la Sala- dis-
ponian que los contratos cuya ejecu-
ciéon se prolongara en el tiempo y los
demas que lo requirieran, serian objeto
de liquidacion, de manera bilateral por
consenso o unilateralmente por la ad-
ministracion, mediante acto adminis-
trativo motivado. Esto ultimo, cuando
el contratista no concurre al acto o se
niega a suscribirlo, cualquiera fuere la
causa, sin perjuicio de las constancias
respectivas sobre la confrontacion”.
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Sentencia 27

Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera. Subseccién C, sentencia de 12
de noviembre de 2014, radicado 21488

Caso

“Empresas Publicas de Medellin abrid las
licitaciones publicas internacionales n.*s
PRA-SU-03 y PRA-SU-03A, con el objeto de
contratar el suministro de tuberias y ac-
cesorios en las cantidades y de las espe-
cificaciones detalladas en los respectivos
pliegos de condiciones. A las mismas se
presento Industrias Carper Ltda.”.

Reglas y subreglas apli-
cables como buenas
practicas en el sistema
de compras publicas

Regla 65. La liquidacién es una potestad
exorbitante en la que cabe descontar
los perjuicios irrogados de los saldos
pendientes a favor del contratista.

“Ello obedece al hecho de que la liqui-
dacién unilateral es considerada como
el producto de una potestad exorbitante
que tiene la administracién a su favor*,
y por ende es en ese momento que debe
cobrar los perjuicios que a su juicio se
le han irrogado, para lo cual tiene la
posibilidad de descontar las sumas co-
rrespondientes, de los saldos que tenga
pendiente por pagarle al contratista. Al
formular una nueva reclamacion, la en-
tidad estaria desconociendo el principio
de buena fe que debe preceder todas sus
actuaciones y lo que es peor aun, estaria
yendo en contra de sus propios actos,
lo que sin lugar a dudas comporta una
conducta desleal hacia la contra parte”.

* Sobre la liquidacién unilateral como poder exorbitante, puede consultarse
Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C. Sentencia de 30 de enero
de 2013, radicacion n.° 23519, C. P.: ENRIQUE GIL BOTERO.
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Sentencia 28 Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera, Subseccion A, sentencia de 1.°
de octubre de 2014, radicado 30614

Caso “2.1. Mediante Resoluciéon n.° 0205
del 7 de diciembre de 2000, el Distrito
Capital - Unidad Ejecutiva de Servicios
Publicos ordené la apertura de la li-
citacion n.° 013 de 2000, cuyo objeto
consistid en la seleccién de la oferta
mas favorable para contratar, por el
sistema de precios unitarios fijos, la
construccion de la primera etapa del
Cementerio Distrital Parque Serafin.
2.2. A través de oficio del 29 de diciem-
bre de 2000, el jefe de la Oficina Juridica
de la Unidad Ejecutiva de Servicios
Publicos, en respuesta a solicitud de
aclaracién elevada por uno de los ofe-
rentes, inform6 que en el medio mag-
nético entregado junto con los pliegos
de condiciones se encontraba conteni-
da toda la informacién relacionada con
el presupuesto de obra.

2.3. Se sostiene en la demanda que el
medio magnético entregado al pro-
ponente Consorcio Edgardo Navarro
Vives - Equipo Universal no contenia
los subcapitulos correspondientes a las
instalaciones hidrosanitarias y eléctri-
cas de los mausoleos, razon por la cual
en su oferta no se especificé ese aspec-
to. Con todo, en el calculo de tiempo de
actividades o programacién de la obra,
el consorcio sefial6 un periodo para
ejecutar las instalaciones eléctricas e
hidrosanitarias de los mausoleos 1y 2.
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2.4. La entidad estatal contratante
rechaz6 la propuesta del consorcio
Consorcio Edgardo Navarro Vives -
Equipo Universal con fundamento en
la causal prevista en el numeral 8.1
del pliego, por cuanto considerd que
al omitir en el presupuesto de obra la
informacion concerniente a los subca-
pitulos de las instalaciones hidrosani-
tarias y eléctricas de los mausoleos 1
y 2, 1a oferta se encontraba incompleta
y no era posible realizar la evaluacion
objetiva.

2.5.Lalicitacion n.° 013 de 2000 fue ad-
judicadaal proponente Uniéon Temporal
Serafin 2001, mediante Resolucion n.°
19 del 19 de febrero de 2001".
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Reglas y subreglas apli- | Regla 66. Las aclaraciones sobre las
cables como buenas | cldusulas del pliego de peticiones tienen

practicas en el sistema | fierzq vinculante para las partes.
de compras publicas

“La fuerza vinculante de las respues-
tas a las aclaraciones a los pliegos
de condiciones cobija no solo a la
Administracién por ser ella, que en su
calidad de configuradora de los pliegos
de condiciones y directora del proce-
dimiento contractual, debe cumplir la
carga de claridad de las reglas del pro-
cedimiento de seleccién, sino también
a los oferentes quienes, a su turno, de-
ben cumplir con varias cargas que les
impone el orden legal por el hecho de
aspirar a convertirse en colaborado-
res de la Administracién, camino que
deben recorrer con arreglo a las dispo-
siciones que el ordenamiento juridico
contempla sobre la materia y con su-
jecion a los lineamientos que para ese
fin haya previsto validamente el pliego
de condiciones. Dentro de esas cargas
precisamente se encuentra la de acatar
las aclaraciones que sobre las clausu-
las de los pliegos de condiciones haya
precisado, de manera oportunay con la
publicidad requerida, la entidad estatal
contratante, a riesgo que de no obser-
varlas se obtenga un resultado desfavo-
rable en el procedimiento licitatorio”.
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Regla 67. El contratista de obra debe
obedecer las exigencias sobre las que de-
bia diligenciarse el presupuesto.

“Aun a sabiendas de que el medio mag-
nético no reemplazaba el escrito, el
demandante ignoré por completo las
exigencias conforme las cuales debian
diligenciarse el presupuesto de obra
en todos sus items contemplados en
el texto escrito y a las precisiones im-
partidas e informacion brindada en las
respuestas a las aclaraciones del plie-
go y al estructurar su propuesta, en lo
que toca al presupuesto de obra, dejo
de lado la existencia los referidos sub-
capitulos no obstante estar contenidos
en el pliego impreso, asi como en las
respuestas a la aclaraciones de dicho
documento [...] de ser real el hecho de
que en el medio magnético entregado
al proponente no se encontraron in-
cluidos los pluricitados subcapitulos,
aun en ese evento no podria hablarse
de que tal omisiéon condujo al propo-
nente a incurrir en un error, pues la cir-
cunstancia relativa al diligenciamiento
de la programacion de obra incluyendo
en ella los subcapitulos que supuesta-
mente faltaban en el presupuesto de
obra, pone en evidencia que el propo-
nente conocia perfectamente que los
mismos debian incluirse al presupues-
tar la obra como el mismo lo supuso.
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Sin embargo, aun siendo evidente que
al parecer existia una inconsistencia
entre la informaciéon requerida para
el presupuesto de obra y para la pro-
gramacion de la misma, guardo silen-
cio frente a su supuesta ausencia en el
diskette, estructuré su propuesta sin
incluir tal informacidn y solo vino ale-
garlo cuando ya las propuestas habian
sido evaluadas, es decir cuando ya se
encontraba precluida la oportunidad
para hacerlo”.

Sentencia 29 Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera. Subseccién A, sentencia de
13 de noviembre de 2013, radicado
31755.

Caso “2.1. Previa licitacién publica, entre el
Instituto Nacional de Vias e Ingemat
Ltda., se suscribio el contrato de obras
de construccién y pavimentacién de la
via circunvalar de la Isla de San Andrés,
el cual fue distinguido con el n.° 785 de
21 de diciembre de 1996, por valor de
$1.254.862.356, con un plazo de cinco
meses a partir de la orden de inicia-
cion, la cual fue impartida para el 19 de
febrero de 1997.

2.2. Durante el desarrollo del contrato,
las partes suscribieron tres contratos
adicionales y un acta de suspension de
obra con ampliacién de plazo.
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2.3. En el objeto del contrato existieron
dos items representativos, que incor-
poraron tecnologias nuevas -al decir
del demandante nunca antes usadas en
Colombia- lo cual ocasiond dificulta-
des en la ejecucion de los trabajos, en
los siguientes aspectos: i) aplicacion de
84.000 metros cuadrados de microa-
glomerado en frio y, ii) aplicacion de
33.000 metros cuadrados de lechada
asfaltica coloreada.

2.4. Ingemat Ltda., conformé un equi-
po con Shell Colombia S.A., para pro-
veer la emulsion modificada de acuer-
do con los requerimientos del pliego
de condiciones.

2.5.Ingemat Ltda., se preparo6 para aten-
der la exigencia de la aplicacion de la
lechada asfaltica coloreada no conven-
cional, teniendo en cuenta su propia ex-
periencia en el equipo Akzo Nobel HD-
10, que habia importado desde 1995,
utilizado para aplicar lechadas asfalti-
cas convencionales (slurry).

2.6. Con fecha 18 de febrero de
1997 el Gobernador gobernador del
Departamento departamento de San
Andrés y Providencia solicitdé no ini-
ciar el contrato hasta que el Instituto
Nacional de Vias presentara el alcance
del proyecto.
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2.7. Por su parte, la entidad de medio
ambiente, CORALINA, solicitdé no iniciar
la ejecucion del contrato hasta que el
citado Instituto presentara un plan de-
tallado de manejo ambiental y advirtio
que en la Isla no esta permitida la ex-
plotacion de ningun tipo de material.
2.8. El Instituto Nacional de Vias deci-
di6 posponer el inicio de la obra hasta
el dia 17 de marzo de 1997, fecha en la
cual suscribié el acta correspondiente
pero la obra solo comenzo a ejecutarse
el 19 de marzo de 1997, por cuanto la
sociedad Ingemat Ltda., recibi6 orden
de no iniciar hasta que se solucionara
por parte del Instituto la dificultad del
plan de manejo ambiental.

2.9. Por la demora en la iniciacion de la
obra, la sociedad Ingemat Ltda., incu-
rrid en una serie de gastos ‘stand by’ o
costos de espera.

2.10. En el contrato de obra n.° 785 de
1996 se estableci6 que el recebo y los
materiales pétreos se extraerian en la
Isla, no obstante lo cual CORALINA in-
formo y ratifico que la unica cantera
existente en la Isla tenia suspendidas
sus actividades por razones ambienta-
les, motivo que dio lugar a que la socie-
dad Ingemat Ltda., incurriera en sobre-
costos para transportar los materiales
para la base de recebo desde Cartagena
y los agregados pétreos para los con-
cretos desde Costa Rica.
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2.11. Las obras civiles iniciaron el 19 de
marzo de 1997 y avanzaron al ritmo de
la entrega de materiales y la definicion
de cantidades por parte del Instituto
Nacional de Vias y la interventoria.
2.12. Segun narré el demandante, su-
cedieron dos hechos que marcaron de-
finitivamente el rumbo del contrato: i)
el cambio de la interventoria por una
firma que —en opinién de la sociedad
demandante- no conocia el tipo de tec-
nologia a utilizar y no comprendié las
dificultades presentadas por el uso de
las nuevas tecnologias, ni colaboré con
observacion o recomendacion alguna
para salvar las dificultades de la obray,
ii) los problemas se cifieron a la emul-
sion asfaltica modificada, la cual Shell
Colombia S.A., se comprometié a fabri-
car pero ‘en dltimas no pudo.

2.13. La sociedad Ingemat Ltda., le in-
formo a la interventoria los esfuerzos
sobrehumanos que estaba haciendo
para cumplir con el cronograma de
obra y le manifestd que 46 toneladas
de emulsion asfaltica sufrieron algin
tipo de desajuste quimico y fue imposi-
ble su utilizacion.

2.14. En vista de la situacion mencio-
nada la sociedad Ingemat Ltda., decidio
realizar un ensayo en sitio, mezclando
la emulsion que estaba utilizando para
lechada asfaltica convencional con la-
tex, de acuerdo con un procedimiento
aceptable desde el punto de vista técni-
co, pero tampoco funciond.
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2.15. En el mes de noviembre de 1997
la sociedad Ingemat Ltda., fue requeri-
da por la interventoria por razén del
atraso de 53 dias en la actividad de mi-
cropavimento, a lo cual dio respuesta
en carta del 20 de noviembre de 1997
y manifest6 que habia cumplido a ca-
balidad en cuanto a la tecnologia con-
vencional se refiere, pero que enfren-
taba un problema en la fabricacion de
la materia prima, sobre el cual estaba
trabajando.

2.16.El 8 de diciembre de 1997 tuvo lu-
gar la suspension de la obra por tempo-
rada turistica, de acuerdo con la solici-
tud del gobernador; en el tiempo de la
suspension la sociedad Ingemat Ltda.,
consiguié un acuerdo con las firmas
MPI y ELSAMEX con el fin de cambiar de
proveedor y fabricante de la emulsion
asfaltica modificada, asunto que so-
meti6 a la consideracion del Instituto
Nacional de Vias, en comunicacion del
dia 20 de enero de 1998, en la misma
fecha prevista para reanudar las obras.
2.17. Con comunicacion de fecha 23 de
enero de 1998 el Instituto menciono¢ la
buena disposiciéon de la Subdireccién
para finalizar los trabajos y no hizo alu-
sién a la comunicacion de 20 de enero
antedicha.

2.18.E118 de marzo de 1998 el Instituto
Nacional de Vias declaré la caducidad
del contrato n.° 785.
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2.19. M4s tarde, en ese mismo ano de
1998, el Instituto Nacional de Vias sus-
cribié con la firma Castro Tcherassi
el contrato para la finalizacion de las
mismas obras, en el cual decidié utili-
zar una tecnologia convencional, como
fue la de una mezcla denso en frio, para
toda la obra.

2.20. El representante legal de la socie-
dad Ingemat Ltda. cay6 en profunda
depresion por los hechos suscitados,
tuvo que ser sometido a tratamiento si-
quiatrico y sicologico con profesionales
en las dos areas y en tal situacion le fue
imposible adelantar los recursos que le
otorgd la ley, ademas de que por razon
de la sancién de caducidad del contrato
perdid todos sus bienes y se vio aboca-
do a una profunda crisis familiar”.
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Reglas y subreglas apli- | Regla 68. Incumplimiento del contrato
cables como buenas|por no respetar especificaciones del
practicas en el sistema | pliego de condiciones relacionadas con
de compras publicas los procedimientos técnicos de suministro
y manejo de la materia prima.

“La sociedad contratista no se encontrd
ante un hecho ajeno, puesto que el pro-
veedor,; la maquinaria y el equipo de tra-
bajo fueron seleccionados, contratados y
controlados por ella y no pudo solucio-
nar oportunamente sus problemas, al
punto que cuando plante6 en las postri-
merias del contrato una solucién ante el
Instituto Nacional de Vias no fue aproba-
da por cuanto la propuesta de sustitucion
de proveedor de la emulsiéon modificada
resulté incompleta tanto en los disefios
como en la disponibilidad que debia ga-
rantizar el contratista [...] la Sala se de-
tiene en los elementos de juicio que le
permiten confirmar que se presentd un
incumplimiento de la sociedad contra-
tista en el proceso productivo en cuanto
hubo lugar a la variacién de la materia
prima aplicada sin aprobacién previa [...]
existen elementos de juicio suficientes
para concluir que el contrato en examen
fue incumplido por causas relacionadas
con el suministro y manejo de la materia
prima a cargo del contratista —también
invocadas en los informes que hicieron
parte de la motivacion de la caducidad-,
entre las cuales se encontré que no se
respetaron las especificaciones del plie-
go de condiciones ni las aprobaciones
requeridas en aspectos técnicos que se
encontraban bajo la responsabilidad de
la propia sociedad contratista”.
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Sentencia 30

Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera, Subseccién B, sentencia de 31
de agosto de 2011, radicado 18080.

Caso

“Entre PAVICON Ltda. y el departamento
de Cundinamareca, previo proceso de li-
citacion publica, se celebrd el Contrato
n.° sor-211-93 el 3 de enero de 1994,
para la construccién y pavimentacion
de la variante de Madrid desde el km.
0+520 al km. 2+100, tomando el km
0+000 ala entrada a Madrid en la via de
Bogota-Madrid. El plazo de ejecucion
fue de seis meses y el plazo de vigencia
fue de ocho meses. El valor del contrato
mas reajustes fue de $725.773.785.30.
La Secretaria de Obras Publicas del
Departamento de Cundinamarca in-
cumplié con la obligacién contractual
de suministrar al contratista los planos
y especificaciones técnicas de la obra a
ejecutar, en tiempo para iniciarla.

Al contrato de obra publica sop 211-93,
se le realizaron tres modificaciones el
29 de julio y 14 de septiembre de 1994
y el 27 de enero de 1995; igualmente,
PAVICON Ltda. solicit6 tres prorrogas al
contrato el 30 de enero, 3 de abril y 1.°
de junio de 1995".
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Reglas y subreglas apli- | Regla 69. Incumplimientos de Ia
cables como buenas |administracién publica contratante
practicas en el sistema | que pueden originar en el contrato de
de compras publicas obra publica alteracién de la ecuacién
financiera.

“Incumplimientos de la administra-
cion, tales como no pagar oportuna-
mente el anticipo o las actas de entrega
parcial de obra o el valor de la cuantia
del contrato, o no entregar oportuna-
mente los terrenos en los cuales debe
ser construida la obra, o no suministrar
oportunamente los planos y materiales
con los cuales se debe ejecutar la obra,
pueden alterar la ecuacién financiera
del contrato bajo la perspectiva de que
usualmente dificultan el desarrollo de
las prestaciones a la parte ofendida y
generan mayores gastos y erogaciones
para el contratista. Lo cierto es, por
tanto, que el incumplimiento de obliga-
ciones o deberes por la entidad publi-
ca contratante que genera una mayor
permanencia en obra o prolongacion
en el tiempo de la ejecucion del contra-
to, aun cuando no impliquen mayores
cantidades de obra u obras adicionales,
puede llegar a traumatizar la economia
del contrato en tanto afectan su precio
debido, pues la ampliacién o extension
del plazo termina aumentando los va-
lores de la estructura de costos (admi-
nistrativos, de personal, equipos, etc.)
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prevista inicialmente por el contratista
para su cumplimiento, situacion que da
lugar a la reparacion de los perjuicios
que se le produzcan, siempre y cuando
se acredite y estén debidamente de-
mostrados y de la conducta de las par-
tes no se derive lo contrario. En efecto,
ante conductas transgresoras del con-
trato por parte de la entidad contra-
tante, que desplazan temporalmente
el contrato por un periodo mas alla del
inicialmente pactado, surge el deber ju-
ridico de reparar por parte de la admi-
nistracién al contratista cumplido, en
tanto se prueben los dafios sufridos”.

Regla 70. El principio de mutabilidad
rige los contratos publicos.

“Uno de los principios que rige los con-
tratos de la administracion es el de mu-
tabilidad, en virtud del cual tiene esta
la posibilidad de modificar unilateral-
mente sus términos, afectando de ese
modo su ejecucion y variando las pres-
taciones debidas por el cocontratan-
te particular. Pero, el ejercicio del ius
variandi, segin quedd visto, también
puede ser causa de desequilibrio eco-
ndémico de los contratos estatales, que
se configura cuando la administracion
en ejercicio de las potestades exorbi-
tantes de interpretacion, modificacion
y terminacion unilaterales del contrato
altera las condiciones existentes al mo-
mento de contratar.
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De acuerdo con el articulo 16 de la Ley
80 de 1993, si durante la ejecucion del
contrato y para evitar la paralizacion o
la afectacion grave del servicio publi-
co que se deba satisfacer con él, fue-
re necesario introducirle variaciones
y previamente las partes no llegan al
acuerdo respectivo, la entidad en acto
administrativo debidamente motivado,
lo modificara mediante la supresién o
adicion de obras, trabajos, suministros
o servicios. Este poder de modificacion
de la administracion es limitado, dado
que debe respetar, la sustancia del
contrato celebrado, su esencia y la de
su objeto, pues una alteracion extrema
significaria un contrato diferente, no
querido por el cocontratante particu-
lar y respecto del cual no ha mediado
consentimiento; y, ademas, en todo
contrato al disponerse la modificacion
de la realidad contractual, debe man-
tenerse el equilibrio econémico del
contrato, debiendo indemnizar al con-
tratista cuando esas modificaciones
produzcan la ruptura de ese equilibrio,
o efectuarse los reajustes que corres-
pondan para evitar que obtenga inde-
bidos beneficios.
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En relacién con la indemnizaciéon re-
sultante a favor del contratista en es-
tos eventos en los que el equilibrio de
la ecuacion contractual se ve afectado
por el ejercicio de la facultad excepcio-
nal de modificacién unilateral del con-
trato por parte de la administracion, ha
sefialado esta Seccidn que “.. el ejercicio
del ius variandi hace nacer, en favor del
contratista-colaborador de la adminis-
tracion, el derecho a que se mantenga
en todo momento la ecuacion financie-
ra de la relacion juridica, pagandole el
mayor trabajo realizado. Esto se expli-
cano solo alaluzdelaley sino también
del derecho, y de los supremos valores
que lo informan, entre los cuales el de

”m

justicia lo explica todo”™.
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Regla 71. Las partes en todo contrato es-
tatal deben actuar de buena fe.

“No solo no resulta juridico sino que
constituye una practica malsana que
violenta los deberes de correccién,
claridad y lealtad negociales guardar
silencio respecto de reclamaciones
econdmicas que tengan las partes al
momento de celebrar contratos modi-
ficatorios o adicionales cuyo propdsito
precisamente es el de ajustar el acuer-
do a la realidad factica, financiera y
juridica al momento de su realizacion,
sorprendiendo luego o al culminar el
contrato a la otra parte con una recla-
macion de esa indole. Recuérdese que
la aplicacién de la buena fe en materia
negocial implica para las partes la ob-
servancia de una conducta enmarcada
dentro del contexto de los deberes de
correccion, claridad y reciproca leal-
tad que se deben los contratantes, para
permitir la realizacion de los efectos fi-
nales buscados con el contrato”.

Con base en las anteriores reglas y subreglas jurisprudenciales se
puede aportar a la discusion acerca de la construccién de un modelo
dinamico, progresivo y transformador de las buenas practicas en el
sistema de compras publicas en Colombia.
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CAPITULO QUINTO
SINTESIS DE LAS REGLAS JURISPRUDENCIALES
COMO APORTE A UN CATALOGO DE BUENAS PRACTICAS
EN EL SISTEMA DE COMPRAS PUBLICAS EN EL ESCENARIO
DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL

La combinacion entre el estudio de los casos de responsabilidad fis-
cal que han sido objeto de conocimiento por la Contraloria General
de la Republica del sistema de compras publicas, nos ha servido para
verificar en la jurisprudencia contenciosa administrativa las reglas
que elaboradas desde esta, sirven para construir un catalogo abierto
de buenas practicas en dicho sistema.

Puede afirmarse sin ninguna duda, que las buenas practicas en el
sistema de compras publicas no solo sirven para depurar y superar
las diversas problematicas que plantea el fenémeno de la corrupcidn,
sino que permiten transformarlo a partir de la aplicacién de las tec-
nologias de la informaciéon y de la comunicacion, asi como introducir
variables ambientales, sociales y culturales que repercutan en el al-
cance no solo econémico, sino social de la contratacién estatal.

De esta manera, se podria afirmar como buenas practicas en el sis-
tema de compras publicas: la adecuada delimitacion de las necesida-
des que seran objeto de los procesos contractuales con la implemen-
tacion de los planes anuales de adquisiciones que deben se elabora-
dos y registrados por las entidades publicas sometidas al Estatuto
General de la Contratacion Publica.

Es exigible la planeacién contractual segun los criterios delimita-
dos por las sentencias del Consejo de Estado (Secciéon Tercera) de
30 de agosto de 2006 (rad. 14287) y de 29 de agosto de 2007 (rad.
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14854), de manera que no se incurra en alguno de los supuestos del
test de planeacion que pueden entrafar potenciales detrimentos pa-
trimoniales: a) desde el momento de la celebracion del contrato se
evidencia que la ejecucion del objeto contractual serd inacabada; b)
desde el momento de la celebracién del contrato se evidencia que
la ejecucidn del objeto del contrato se sujeta a situaciones inciertas,
indefinidas o dependientes de un tercero; c) desde el momento de la
celebracién del contrato se evidencia que el plazo para la ejecuciéon
del contrato es insuficiente; y d) desde el momento de la celebracién
del contrato se evidencia que la ejecucion del objeto contractual sera
mas onerosa.

Las partes en el contrato estatal deben actuar con buena fe objeti-
va (arts. 83 Constitucidn Politica, 1603 Codigo Civil, 863 y 871 Cadi-
go de Comercio), de manera que tanto en la etapa precontractual se
cumplan con las cargas de informacidn, legalidad y debida diligencia
para la formacidn del contrato y se propicie su ejecucion y la eficiente
utilizacién de los recursos publicos, y en la ejecucidn se garantice la
carga de diligencia y se advierta la solucidn a las problematicas que
sobrevenidas exijan la operaciéon de los remedios negociales que im-
pidan un potencial detrimento patrimonial.

En todo contrato estatal se afirma la aplicacion del principio de
mutabilidad, lo que no debe justificar su consideracion excesiva y
desproporcionada que genere un detrimento patrimonial.

Para que las entidades publicas no se vean sometidas a reclama-
ciones administrativas, judiciales y arbitrales por desequilibrio eco-
noémico, deben procurar no incumplir los contratos (en especial los
de obra publica) y atender el reequilibrio de la formula financiera o a
la actualizacidén de los precios, siempre que se comprenda dentro de
lo permitido por la legislacion y sea razonable al objeto contractual.

En la liquidacion del contrato estatal las entidades publicas deben
examinar que en caso de producirse perjuicios, se descuente de los
saldos a favor de los contratistas para no ocasionar un detrimento.

La liquidacién contractual es una oportunidad para delimitar el
balance y ajuste de las cuentas que sobreviene a la terminacion del
contrato, que no puede desconocer lo efectivamente ejecutado para
que no se ocasione perjuicio al contratista, ni al patrimonio publico.
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La identificacién, caracterizaciéon y modulacion de los riesgos con-
tractuales no puede hacerse mecanicamente y debe permitir estipular
todos aquellos remedios negociales que impidan la ejecucion tardia,
la inejecucidén o la mayor onerosidad en la ejecucidn contractual.

Es importante desde la perspectiva de la responsabilidad fiscal,
analizar las oportunidades de validacion de las buenas practicas que
ofrece el ejercicio integrado entre la definicion de las situaciones
que pueden constituir hallazgos, con los criterios jurisprudenciales
que ha venido elaborandose en lo contencioso administrativo, para
permitir no solo sancionar, sino imponer la exigencia a las entidades
publicas de seguir las orientaciones para lograr una progresiva de-
puracién y superacion de las debilidades e irregularidades, para en
cambio, lograr la consolidacidn de las buenas practicas en el sistema
de compras publicas.

Las buenas practicas en el sistema de compra publica son la res-
puesta a la eficiencia y racionalizacion del gasto publica, a la eficacia
en la ejecucion de las funciones administrativas por medio de os ob-
jetos contractuales y a la optimizacién de la administracion publica,
orientada a garantizar que las necesidades de interés general no s6lo
prevalezcan, sino que sean satisfechas, asi como se mejore la calidad
de vida y se logre el bienestar general de todos los administrados,
con lo que se podria consolidar el concepto de buena administracion
publica.
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