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Introduccion

La presente investigacion tiene como objeto analizar y establecer que los contratos
del Estado, conocidos como “contratos de la Administracion o contratos estatales”,
de Argentina y Colombia, estan regidos esencialmente por el derecho publico,
con un régimen juridico especial y en algunas ocasiones tnico. Estableciéndose
especificamente que no todas las formas de régimen de contratacion estatal a nivel
internacional son similares al momento de la seleccion del oferente, sino que surgen
diferentes modalidades de contratacion en lo que respecta a la etapa previa, durante
y posterior al contrato estatal. Para ampliar este punto es necesario enunciar que
desde que el Estado viene desarrollando las necesidades de la sociedad, como fin
tnico de la Administracion, ha tenido que recurrir a la elaboracion de contratos,
bien sea con personas naturales o juridicas, para lo cual la solucion mas idonea ha
sido la realizacion de contratos administrativos o “contratos estatales”, ya que éstos
son la herramienta juridica necesaria para el impulso de los cometidos, y que por
su categoria requieren de procedimientos especiales con el fin de brindar seguridad
tanto en su elaboracion como en la ejecucion, regulando libremente los intereses
estatales en beneficio de la sociedad.

En ese orden de ideas surge un problema juridico, por cuanto es relevante esta-
blecer las formas de entender este tipo de contratos de derecho publico, no sélo
en el ambito nacional, sino internacional, con el fin de establecer las ventajas y
desventajas de la contratacion estatal en Colombia. Asi mismo, es de particular
trascendencia el régimen juridico aplicable y las secuencias procedimentales que
daran lugar a la seleccion del particular contratante.

Finalmente, se tiene como objetivo principal en esta investigacion sobre las etapas
precontractual, contractual y poscontractual de los contratos estatales en ambos
paises, que en este mundo globalizado los contratos estatales se vienen reglando
particularmente segtin normas dictadas por los organismos suministradores de
créditos, y esta interaccion conduce cada vez mas al Estado a que las regulaciones
internas en materia de contratacion estatal contengan parametros extranjeros que
resultan aplicables conforme a los lineamientos del derecho internacional privado.
Por esto, el presente estudio de la regulacion de los contratos estatales no se agota
en la legislacion interna; es necesario conocer otros sistemas juridicos, asi como
legislaciones pertenecientes a ellos, para poder tener elementos de juicio suficientes
a la hora de celebrar y determinar el contenido de contratos que resulten regidos
por legislaciones diferentes a la colombiana. De alli surge lo que podemos deno-
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minar contratos estatales de derecho internacional, incluidos los materializados via
Internet que, hoy mas que nunca, se materializan en nuestro pafs, por la necesidad
de transparencia y celeridad de éstos, conforme se establece en nuestro actual ré-
gimen de la contratacion estatal.

Resena historica

Como hito de lo que es la contratacion administrativa, es necesario traer un esque-
ma del proceso evolutivo a través del cual se llega a la licitacion publica. Es pues
asi que a lo largo de la historia se observa que en sus inicios la Administracion
Publica funcioné mas bien como un mecanismo meramente opresor y al servicio
del monarca, sin someterse a las normas juridicas naturales, para finalmente, con
aquellos hechos de relevancia dentro de los derechos de la colectividad, da paso a
lo que se considera los inicios de la contratacion estatal.

Antecedentes. La oposicion o puja de ofertas, como técnica publica-contractual,
es conocida y usada desde la Antigtiedad; es asi como se encuentra en el derecho
romano la utilizacion, como regla general, del procedimiento de la licitacion ptblica
para las contrataciones del Imperio, o Estado. Desde los primeros albores el botin
obtenido era ofrecido publicamente a los mejores oferentes, y en el lugar donde
iba a realizarse la venta se plantaba en “asta” el arma de guerra y a la vez la insignia
real. De ahi procede el término “subasta”, con el que muchos paises designan el
procedimiento de la licitacion.

Consecutivamente, se popularizo la venta en “asta publica”, efectuandose asi to-
das las ventas de bienes, conforme lo establecia el Codigo de Justiniano. Después
el procedimiento se hizo aplicable también a los contratos de obras putblicas; el
censor, encargado de dirigir la contratacién de ellas, era quien tomaba las medidas
acordes para la “formula del contrato” (lex censoria), es decir, el correspondiente
a los pliegos de condiciones, sobre la cual se cotejaba la subasta publica (licitatio).
El censor realizaba de manera discrecional la adjudicacion, pudiendo excluir, a su
juicio, aquellas personas que no fuesen idoneas o que hubiesen dejado inconclusos
contratos previos. En razon a la garantia a constituir por los oferentes, ésta podia
consistir en flanzas personales o hipotecas sobre los fundos propios (praedes, praedia).

Posteriormente a la caida del Imperio romano, en la Edad Media se da origen al
sistema de subasta denominado “a mata candela”, consistiendo éste en recibir ofer-
tas para alguna obra de importancia, durante el tiempo que ardia una vela, siendo
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inmediatamente adjudicada a quien hubiera ofrecido ejecutarla por el menor precio.
En Francia, a mediados del siglo XV1, se encuentran ordenanzas disponiendo que las
obras publicas se hicieran por licitacion. En el siglo XVII, a Colbert se le considerd
el mas celoso defensor del principio de la licitacion publica. En concordancia con
lo enunciado, y a raiz de la Revolucion francesa (1789), la soberania de un pais
deja de residir en el monarca y pasa a ser ostentada por el pueblo, y ello genera una
consecuencia fundamental: la Administracion pasa a estar al servicio del ciudadano
y su funcionamiento queda sujeto a normas juridicas.

Sin embargo, el ntcleo esencial de esa primera Administracion moderna seguia
girando, fundamentalmente, en torno a unas actividades especificamente publicas
(ordenanzas), sin correspondencia posible con la actividad de los particulares, por
lo que las normas juridicas destinadas a regular su funcionamiento tenian que ser,
necesariamente, de exclusiva aplicacion por la Administracion.

De otra parte, en Italia, consecuentemente, se reglamenta minuciosamente el
procedimiento de la licitacion putblica en las leyes y decretos sobre contabilidad
general y administracion del patrimonio del Estado, siendo éste un régimen mas
armonico. Una situacion similar ocurrié en Espana y Portugal.

En aquellos primeros momentos del derecho administrativo no existian los contratos
administrativos como figura juridica peculiar, ya que el aparato administrativo era
autosuficiente para atender por si mismo las necesidades de la sociedad.

En este punto surge una pregunta: ;como surgieron los contratos administrativos
dotados de una regulacion distinta a la de los privados? Aparentemente, fue nece-
sario que surgiera un proceso de evolucion profunda en el que, a partir de un grado
muy reducido de intervencion administrativa, se evoluciona hacia un volumen muy
elevado de actos publicos relacionados con el funcionamiento de la sociedad, y
cuyos periodos mas significativos fueron los siguientes:

Originariamente, el Estado moderno, nacido de la Revolucion francesa, era
tenazmente liberal, lo cual resulta de la minima participacion posible de la Ad-
ministracion en los asuntos privados de los ciudadanos. Esto, de la mano de la
Revolucion industrial que tuvo lugar a lo largo del siglo XIX, hizo surgir lo que
conocemos por capitalismo, que en poco tiempo llevo al extremo la explotacion de
los ciudadanos, hasta el punto de generar situaciones sociales insostenibles, como
lo fue el surgimiento de elementos prerrevolucionarios, en reaccion al liberalismo
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capitalista, que propugnaba el predominio de los intereses generales del Estado
sobre los particulares.

Tras estos brotes prerrevolucionarios la concepcion del Estado evoluciona hacia lo
que hoy se conoce como Estado social de derecho, es decir, un Estado que tiene
como objetivo el bienestar de la mayoria de los ciudadanos y que, para conseguir
tal objetivo, fomenta, por una parte, la actividad econémica privada, fortaleciendo
la infraestructura social del pais y el entramado econémico y, por otra, su inter-
vencion en la correccion de desigualdades sociales, brindando un mayor servicio
a los ciudadanos.

Este importante y progresivo incremento de las actuaciones del Estado provoca, cada
vez mas, en la Administracion Publica, una mayor utilizacion de la contratacion
como fin particular para la realizacion de determinados servicios y, por fin, cuando
tales contrataciones se institucionalizan, surgen de manera concreta los contratos
administrativos, desligados de los contratos civiles, con una regulacion especifica
propia, determinada por una doble exigencia: las singularidades funcionales de
la Administracion como organizacion, y las singularidades derivadas del interés
publico y de la posicion dominante de ésta.

Para concluir con este breve relato, puede afirmarse que tanto en el derecho roma-
no, como en los demas paises, han sido las obras publicas las que han contribuido
a generalizar el instituto de garantias de los intereses del Estado, mediante una
regulacion de la contratacion estatal.

Antecedentes legislativos en Argentina. Es importante establecer, ante todo, que la
normatividad de las licitaciones ha sido y es ain, en su mayoria, administrativa; en
pocas palabras, ha sido creada por reglamentos y decretos del poder ejecutivo con
el plausible proposito de introducir la maxima correccion y moralidad posibles en
las contrataciones del Estado. A pesar de todo, ha habido un desatino en la forma
de establecer las disposiciones legales y administrativas sobre licitaciones publicas,
toda vez que con la mayoria de los actos administrativos se ha requerido resolver
cuestiones parciales y del momento, sin encararse el problema en su conjunto. De
ahi que, pese a existir un sinntmero de leyes y decretos sobre esta materia, no haya
una reglamentacion de caracter general.

Es pues, asi, que encontramos un gran numero de disposiciones legales que impo-
nen sucesivamente el requisito de la licitacion publica. En primer orden se puede
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establecer la ley de noviembre 3 de 1829, la cual fue reglamentada por el poder
ejecutivo en decreto de noviembre 12 de 1831; en esta ley se establecio: “[...] to-
das las obras que debieran construirse [sic] se haran por remates publicos...” (art.
2°), y refiriéndose a la forma de adjudicar la licitacion determinaba que debia de
aceptarse la propuesta que presentase “mas ventajas a los fondos publicos” (art. 3°).
Posteriormente se promulga la ley de junio 25 de 1860, con la cual se reafirma el
principio de la obligatoriedad de la licitacion en la realizacion de toda obra publica:
“[...] toda obra publica que sea costeada por las rentas generales o por las de cada
departamento se hard por remate, a propuestas cerradas...” (art. 1°). Subsiguien-
temente, el decreto de febrero 6 de 1911 establece una vez mas los casos en que
debia recurrirse a la licitacion publica, y fijando normas bastante precisas para su
tramitacion; asi mismo, declara obligatoria la licitacion “para toda obra como para
toda compra o venta, cuyo importe total o anual exceda de quinientos pesos en la
capital y de doscientos en los departamentos [...]” (art. 1°).

Siguiendo el orden cronolégico, preciso es citar el pliego de condiciones generales
que rige para la construccion de obras publicas por licitacion, aprobado por el
Poder ejecutivo el 24 de julio de 1913, el cual fue modificado por resolucion del
Consejo Nacional de marzo 5 de 1929, constituyendo uno de los textos legales de
mayor importancia en la materia. El 15 de julio de 1936 el poder ejecutivo dicto
otro decreto, siendo los principales puntos tratados en €l la obligacion del propo-
nente de asegurar al personal en el Banco de Seguros y preferencias al producto
nacional frente al extranjero y de los proponentes con casa establecida en el pais
frente a los que hicieran ofertas por comisionistas o representantes.

Al margen de las disposiciones generales sobre licitacion publica, es importante
exponer que el 13 de octubre de 1870 se sanciono la ley 428, primera Ley de Con-
tabilidad Nacional, que dio un significativo aporte en materia de contrataciones
estatales y fue en gran medida antecedente directo de la ley 775 de Obras Publicas.
De otra parte, la ley 428, en sus articulos 32 a 36, establecio el remate publico
como regla general para los contratos del Estado.

Por otra parte, la ley 775, sancionada el 17 de julio de 1876, fue la primera Ley Na-
cional de Obras Publicas, y rigi¢ hasta el 13 de octubre de 1947, fecha en que entro
en vigencia la ley 13064. La citada ley 775 disponia sobre el procedimiento de la
licitacion publica, en el art. 3: “De acuerdo con lo previsto por la Ley de Contabilidad
del 26 de septiembre de 1870, las obras que se ejecuten por cuenta de la Nacion
deberan contratarse previa licitacion publica, salvo en los siguientes casos [...]".
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Como se observa en el precitado resumen de disposiciones legales, siempre se busco
imponer que la contratacion estatal o administrativa estuviese regida a través de
la licitacion publica.

De otra parte, en relacion con el tema en estudio debe tenerse presente que, sin
perjuicio de ser el Estado, en general, la parte sobresaliente, se autolimita mediante
la regulacion que de él emana y que debe cumplir en virtud del Estado social de
derecho.

Metodologia

Se utilizan dentro del presente articulo como parametros de la investigacion, el
analisis descriptivo y la sintesis, siendo éstos, mecanismos que permiten conocer
a profundidad el tema objeto de analisis; de igual manera, se utilizan como para-
metros el deductivo-inductivo y la amplia revision bibliografica; y, se analiza todo
lo relacionado con la contratacion estatal, donde se tiene como hito el contrato a
manera de modelo de desarrollo economico, estableciéndose concluyente a la hora
de hablar de los mecanismos de cumplimiento de las entidades estatales.

La contratacion estatal o licitacion publica en Argentina
Generalidades

En el derecho argentino, en general, el principio es la licitacion publica, por cuanto el
poder ejecutivo estableci6 que todo contrato se celebrard mediante este procedimiento
cuando de él emanen gastos de funcionamiento o de inversion del erario publico, y por
remate, cuando se deriven entradas o recursos. Se destaca dentro de este enunciado
que el procedimiento de remate goza de la misma jerarquia de la licitaciéon cuando
existan entradas o recursos para el Estado en sentido amplio. Y dispuso el ejecutivo
que las contrataciones que contravengan estas disposiciones son nulas.

De acuerdo a lo expuesto en el apartado anterior el principio es, en general, el de
la licitacion publica. Sin embargo existen excepciones establecidas expresamente y
que son de interpretacion estricta, por lo que no se permiten extensiones analdgicas.

Dentro de las excepciones a los principios de la contratacion administrativa en Ar-
gentina encontramos, inicialmente, en razén de la cuantia, respecto de la cual debe

212 NOVUM JUS « ISSN: 1692-6013 « Volumen 4N° 1 « Enero-Junio 2010 « Pégs. 205-236



Contratacion estatal comparada con Argentina

tenerse presente la imposibilidad de fraccionamiento, entendiéndolo como aquel
que acontece, por ejemplo, cuando a sabiendas de que el servicio sera necesario por
un tiempo determinado, se contrata por un plazo inferior para que la contratacion
ingrese en determinado supuesto, compra directa o licitacion abreviada; posterior-
mente se vuelve a contratar, y asi sucesivamente, hasta que el plazo de cumplimiento
sea el inicialmente concebido. Si existe un cambio sustancial del objeto no habria
fraccionamiento aunque se contrate, por ejemplo, a la misma empresa.

Otra excepcion es la compra directa, que se realiza cuando la Administracion se-
lecciona a su contraparte directamente si la operacion no excede de un monto que
se reajusta periodicamente. De esta excepcion se excluyen a los entes auténomos
y de servicios descentralizados industriales y comerciales, a los cuales se les esta-
blece un limite superior, contrataciéon que se hard mediante la licitacion abreviada.

Finalmente, en lo que respecta a la contratacion de profesionales y técnicos, en ré-
gimen de arrendamiento de obra, cuando el monto anual exceda el doble del limite
de la contratacion directa se efectuara por concurso de méritos y antecedentes. Sin
embargo, se podra contratar directamente por cualquier monto y con autorizacion
del ordenador primario, si su competencia o experiencia notoria es debidamente
probada, lo cual hace innecesario el concurso.

Concepto

Ahora bien, es importante establecer un concepto claro sobre lo que es el contrato
estatal o el negocio juridico de derecho publico, para lo cual se puede traer a cola-
cion de manera abreviada que es un pacto creador de relaciones y efectos juridicos,
como lo son los derechos y obligaciones de las partes contratantes, identificado por
el acuerdo de voluntades entre la entidad estatal y el particular.

En concordancia con lo enunciado, se establece que el contrato estatal tiene varios
elementos que lo caracterizan:

a)  El objeto del contrato, es decir, la razon de ser de éste: son los servicios pu-
blicos y las obras, cuya prestacion y realizacion constituyen los fines de la
Administracion, y

b)  La participacion de la entidad en ejercicio de la funcion estatal.

Se puede concretar con estos elementos que el contrato estatal es aquella declara-
cion bilateral o de voluntad comun, creadora de consecuencias juridicas entre dos

NOVUM JUS « ISSN: 1692-6013 « Volumen 4N° 1 « Enero-Junio 2010 » Pégs. 205-236 213



Harold Alexander Alarcén Quiroga

personas de caracter natural o juridico, de las cuales una esta en ejercicio de la
funcion administrativa. De igual manera, desde 1947 la Corte Suprema de Justicia
expreso: “El contrato, ya sea de caracter administrativo o de derecho privado, es
un acuerdo libre de voluntades destinado a crear obligaciones, en cuya formacion
necesariamente deben concurrir dos partes contratantes, pues es imposible con-
cebirlo como el acto de una sola persona”.!

De otra parte, se encuentran disimiles nociones o denominaciones sobre la licita-
cion publica, siendo la mas concreta la de que esta forma de contratacion es un
conjunto de procedimientos administrativos —legales y técnicos— que invitan a
contratar de acuerdo a bases previamente determinadas en un pliego de condicio-
nes, sobre la base de una justificacion de idoneidad técnica, financiera y ética de
los intervinientes, para que formulen propuestas, de las cuales se seleccionara y
aceptara la oferta mas conveniente o ventajosa para la Administracion, con el fin
de realizar la adquisicién o llevar a cabo la enajenacion de bienes, o la prestacion
de servicios o ejecucion de obras.

Del precitado concepto se puede extraer como elemento a priori, que es un procedi-
miento, es decir, una secuencia de hechos y actos administrativos. La licitacion ptblica
es un procedimiento tendiente a seleccionar al contratante, y se rige por principios
propios. No es el contrato mismo, sino una forma mds para escoger al contratante.
Esto es asi porque permite que las entidades publicas puedan, en determinados
casos, contratar mediante otras modalidades, como la contratacion directa y la
licitacion abreviada; es una invitacion a participar en un contrato que permite lograr
los fines de la entidad. De acuerdo a las bases preestablecidas, el objeto es obtener
la oferta mas beneficiosa.

La licitacion publica en concreto

Se debe excluir la idea de que la licitacion publica es un contrato’ o un acto
unilateral administrativo, por cuanto a éste le falta el acuerdo de voluntades y la
Administracion atn no decide la relacion a surgir con el particular. Por lo tanto,
cuando se hable del contrato que nace de la licitacion debe entenderse que esta
figura comprende los diversos acuerdos que puedan nacer de ella.

' Corte Suprema de Justicia, sentencia del 10 de octubre de 1947, LXIIL, p. 57.
2 En la contratacion administrativa en Argentina, se debe establecer que por licitacién pueden celebrarse
negocios juridicos que no son contratos, como por ejemplo: concesiones.
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Asimismo, como se observara mas adelante, la licitacion es la suma de varios
actos compuestos, es decir, un conjunto de actos, siendo en nuestra opiniéon un
procedimiento, por cuanto son elementos primarios la confeccion y publicacion
del pliego de condiciones, la presentacion de las propuestas por los interesados,
la admision de éstas y la adjudicacion; y es de este conjunto o procedimiento que
nace el vinculo contractual.

Desarrollo de una licitacion ptiblica en Argentina

Premisas. Conforme afirma Sayagués Laso, en Argentina los tratadistas de derecho
administrativo poco han estudiado la licitaciéon publica, y menos atencion aun le
han dedicado al problema concreto de su naturaleza juridica, limitandose las mas
de las veces a la exposicion y critica de las disposiciones legales vigentes.” Como se
dijo al principio de este escrito, la pluralidad de disposiciones legales crea incerti-
dumbres, por eso se evidencia el escaso analisis frente al tema, y los pocos que han
ahondado en la materia, consideran la licitacion publica de manera determinada
y o en abstracto.

Principios

Sin perjuicio de la aplicacion de los principios del derecho administrativo con-
tractual en general, y subsidiariamente del procedimiento administrativo comun,
existen otros que conforman la licitacion.

Habitualmente las normas juridicas expresan los principios generales aplicables al
tema correspondiente. En la practica éstos obran como cimiento fundamental de
los procedimientos, aplicaindose en la interpretacion e integracion del resto de los
preceptos, pero la existencia de un principio general restringe a la entidad estatal
al actuar de conformidad con él.

Dentro de los principios de la licitacion publica se pueden destacar:

La igualdad en los oferentes. Este prohibe cualquier tipo de preferencia respecto de
un licitante en particular. Por tanto se establece la accion de nulidad en el proce-
dimiento en el caso de establecerse clausulas o especificaciones que solo puedan
cumplirse por parte de un oferente.

> SAYAGUES, Laso Enrique. La licitacion ptblica. Obra actualizada por los profesores Daniel Hugo Martins

y Rubén Flores Dapkevicius. Buenos Aires: B de F, 2005, p. 29.
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El cumplimiento estricto de los pliegos de condiciones. Estos son documentos que
formaran parte del contrato a celebrarse y, por eso, son ley entre las partes. Por lo
expuesto, la Administracion y los licitantes deben cumplir estrictamente las reglas
que en ellos se establezcan. En ese sentido la Administracion debe rechazar las
propuestas que se aparten de los pliegos.

El equilibrio financiero del contrato. Las partes, al celebrar un contrato estatal,
cuantifican beneficios que conforman la ecuacion economica. Ese equilibrio debe
mantenerse durante la ejecucion del contrato.

La oferta mds ventajosa. Este principio emana de la aplicacion conjunta de los cri-
terios de seleccion de la oferta mas ventajosa. Por lo expuesto, el precio es s6lo un
criterio de seleccion.

La publicidad. La publicidad en la etapa licitatoria se refiere especialmente, respecto
de los pliegos y al llamado a presentar propuestas. Todo ello sin perjuicio de la dis-
crecionalidad que la Administracion posee en la eleccion de los medios razonables
para llevarla a la practica.

Tramite
La licitacion publica es un procedimiento que comprende una serie de etapas, a saber:
»  Etapa precontractual

1. Partida o asignacion presupuestaria.
Convalidacion o autorizacién para contratar.

3. Llamado a licitacion con base en un pliego de condiciones elaborado por
la Administracion.

4. Presentacion de las propuestas por parte de los particulares.

5. Apertura de las propuestas presentadas.

»  Etapa contractual

Adjudicacion de la licitacion.

Celebracion del contrato (cuando asi corresponda).

Etapa poscontractual

Terminacion y liquidacion del contrato (cuando asi corresponda).

O P N
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Etapa precontractual

Es un procedimiento complejo que se descompone en varias etapas para la forma-
cion de la voluntad administrativa:

Partida o asignacion presupuestaria. Los contratos que generan gastos a cargo de la
entidad estatal suponen la preexistencia de disponibilidad presupuestal, es decir,
partidas que estan regularmente abiertas en el presupuesto y que son suficientes
para cubrirlos, para lo cual el jefe de presupuesto de la entidad certifica que dicho
rubro existe.

Convalidacion o autorizacion para contratar. La licitacién publica no puede ser llevada
a cabo sin la respectiva autorizacion o convalidacion, la cual es una condicion sine
qua non para que el contrato sea valido por cuanto si la adjudicacion se hubiese
ejecutado de manera irregular el resto de los oferentes pueden pretender la reso-
lucion del contrato suscrito o una indemnizacion.

El pliego de condiciones. En primer lugar, es el llamado a licitacién previa con base
en la preparacion del pliego de condiciones, siendo éste el conjunto de preceptos
que establecen el objeto de la necesidad de la licitacion y determinan los derechos
y obligaciones de los que intervengan en la licitacion, a cuyo tenor debera sujetarse
todo el procedimiento.

El pliego de condiciones debe ser aprobado por las autoridades competentes, para
posteriormente invitar a los interesados a presentar sus ofertas.”

La presentacion de propuestas. Estas se deben realizar en el dia y sitio indicado en el
pliego de condiciones, y acudiran todos aquellos interesados que estén en condi-
ciones de efectuar el suministro o realizar la obra, presentando sus ofertas ante la
autoridad administrativa correspondiente.

Las propuestas se formulan de manera comun por escrito y en sobres cerrados que
son abiertos a la hora fijada y simultaneamente, en presencia de los ofertantes, para

* Enalgunos casos se debe contar con el concepto de un érgano consultivo, mientras que en otras ocasiones
se requiere de un concepto facultativo, por cuanto la invitacion se puede hacer abierta a todos los que
deseen presentarse y posean las condiciones previstas en el pliego, encontrandonos frente a una licitacion
publica; pero en otros eventos nos podemos hallar ante una licitacion restringida al solamente invitarse a
determinadas personas, seleccionadas previamente por la Administracion.
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posteriormente pasar las propuestas a estudio de los organismos técnicos, encar-
gados de asesorar a la autoridad administrativa competente.

Es de resaltar que no siempre el procedimiento es exactamente igual; a veces, la
adjudicacion se realiza de manera inmediata al terminar la apertura de las ofertas,
declarandose adjudicatario al que propuso el precio mas bajo.

Los elementos determinantes sobre el proceso adjudicatario presentan algunos
excluyentes de esta tltima modalidad, como pueden ser: las caracteristicas técnicas
del producto a suministrar, plazos de entrega, forma de pago, entre otras, por tanto
la adjudicacion se ve sometida a un minucioso estudio de las ofertas.

Etapa contractual

La adjudicacion. Como ya se dijo, vencido el plazo para la presentacion de las
propuestas se fija un dia de apertura de todos los sobres y se elige la oferta mas
ventajosa. La Administracion tiene la facultad de apreciacion discrecional en cuanto
a la mejor oferta, siendo ésta la que no presente observacion alguna, es decir, que
se halle acorde a lo establecido en el pliego de condiciones; la seleccion se hace
por parte de los organismos técnicos de la entidad administrativa.

El acto de adjudicacion es la manifestacion abierta y ptblica de la Administracion
de aceptar la propuesta mas ventajosa, y a partir de este momento los ofertantes
quedan en libertad de accién, en el caso de considerar o hallar elementos que van
en detrimento de sus propuestas.

Como en el anterior punto, hay una excepcion a la regla, toda vez que no siempre
los procesos de adjudicacion son tan simples, ya que a veces, cuando se trata de
determinados contratos de considerable importancia, se debe contar con la venia
del poder legislativo y, en algunos casos, con el visto bueno de otros érganos
administrativos, siendo esas declaraciones de voluntad las que se complementan
mutuamente.’

> Sobre este tema, el de los actos administrativos complejos, especialmente referidos a la decision de adju-

dicacion, es relevante ver, entre otros, a Gallo, I rapporti contrattuali nel diritto administrativo, Padua, 1936,
pp. 234y ss.
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Supuestos de seleccion
Dentro de los supuestos de seleccion se pueden nombrar los siguientes:

Licitacion privada o restringida. Es un procedimiento de excepcion, donde el nimero
de oferentes es limitado, y se refiere a aquella en que la Administracion restringe
discrecionalmente la lista de candidatos que se admiten para hacer propuestas por
razones de buena administracion.

Tratado privado o contrato directo. El derecho positivo argentino permite en algunos
supuestos recurrir al procedimiento del trato privado o licitacion privada, que se
autoriza para el caso de obras publicas (ley 13064, art. 9).

El contrato, una vez perfeccionado, tiene fuerza obligatoria para las partes. Surgen
obligaciones intuito personae, que comprometen al particular solamente.

Recursos contra la decision de adjudicacion

Los solicitantes pueden exigir que la Administracion realice la adjudicacion respe-
tando el pliego de condiciones y demas normas concordantes que regulan el proce-
dimiento, pero ante todo se resalta el hecho de que no toda irregularidad invalida
la adjudicacion, por ser éstas de poca trascendencia y no influir en la igualdad de
los oferentes; es la orientacion que impuso el Consejo de Estado francés desde
principios del siglo XX, buscando siempre “cual ha podido ser la influencia de la
violacion de las formalidades, sobre el resultado de la adjudicacion”.®

La decision de adjudicacion puede ser impugnada por los oferentes a través de los
recursos administrativos procedentes y luego, en via jurisdiccional de anulacion,
ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo; en el caso de proceder la nulidad
de lo actuado se puede proceder a la reparacion patrimonial ante el poder judicial.
Es de resaltar que en Argentina la competencia del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo no se ve afectada por el perfeccionamiento del vinculo contractual.

Generalidades sobre la ejecucion del contrato

Se puede establecer, de manera general, que toda la actividad administrativa es
formal, ya que tiene la satisfaccion del interés colectivo y que en algunos casos

©  Consejo de Estado, 30 de marzo de 1906. Ballande, en Recueil, conclusiones Romieu, p. 231.
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no puede comenzar a formarse la voluntad administrativa sin la previa sancion
de una ley.

De manera concreta se puede determinar que son todos los actos administrativos
los que conllevan al fin social establecido.

De otra parte, como se ha enunciado a lo largo de la presente investigacion, los
contratos que realiza la Administracion esbozan diferencias con los de caracter
privado, esto debido a la actuacion de los organismos y el fin que se persigue,
contraposiciones que se evidencian claramente en la ejecucion de los contratos por
estar sometidos a un régimen juridico diverso, situacion que impide formular reglas
generales detalladas aplicables a la ejecucion de todos los contratos, por cuanto la
forma de cumplimiento varia sensiblemente de unos a otros, pues no es posible
regular la ejecucion de las concesiones de servicio ptiblico de la misma manera que
la de los contratos de suministro o de venta sobre cosas muebles.

Principios de la ejecucion de los contratos

Cumplimiento estricto del contrato. El particular contratante debe cumplir estricta-
mente sus obligaciones, con mayor rigurosidad que entre los particulares, por estar
comprometidos intereses publicos. De igual forma, es preciso considerar que el
contratante ha de cumplir personalmente sus obligaciones, no pudiendo transferir
el contrato ni delegar su cumplimiento en terceros, salvo que exista autorizacion
expresa.’

Direccion del contrato. El poder de direccion que ostenta la Administracion es muy
variado, segun el tipo de contrato; por ejemplo, en las concesiones de servicio
publico este poder es muy amplio,® lo mismo que en los contratos de obras pu-
blicas, mientras que en los de suministros aparece mas limitado, y en otros es mas
reducido aun.

Sanciones. Como en todo contrato estatal o administrativo, las fallas que presenten
los contratantes en el cumplimiento de sus obligaciones dan lugar a la aplicacion
de sanciones, las cuales traducen un verdadero poder disciplinario de la Adminis-
tracion. El ejercicio del derecho de sancionar confiere a la Administracion, para la

7 El Tocaf, 1996, en su art. 64, regula la cesion del contrato.
8 Téngase presente la distincion de origen puramente jurisprudencial y doctrinario, entre las clausulas regla-
mentarias y contractuales, en las concesiones de servicios publicos. Jezé, t. IV, pp. 329 y ss.
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ejecucion de sus contratos, el poder de actuar por medio de un privilegio de decision
ejecutiva y accion de oficio. La fuente del poder de sancion de la Administracion
radica en que ésta surge de oficio, fuera de las disposiciones contractuales. Por si
el contrato las prevé, en principio deben ser aplicadas, pero esto debe considerarse
mas como una directiva para el juez que como una regla estricta.

En el derecho publico las sanciones son mas variadas y su régimen muy distinto al
derecho privado. En la contratacion administrativa lo fundamental es que el particular
cumpla, y por ello las sanciones se inspiran en esa finalidad. Ademas de la rescision
del contrato y la reclamacion de danos y perjuicios, existen otras sanciones. El régi-
men de las sanciones varia sensiblemente segtin las diversas categorias de contratos.

Clasificacion de las sanciones

Pecuniarias. Consisten en indemnizaciones que el contratante debe pagar a la
Administracion y tiene un objeto preventivo, que es el de intimidarlo, y un fin de
reparacion del perjuicio ocasionado. Estas se pueden clasificar en dafios e intereses
y penalidades.

Coercitivas. Tratan de obtener una ejecucion efectiva del contrato. Son medidas
temporarias. Las medidas coercitivas se traducen en una ejecucion directa en la
conexion de servicios publicos, en el contrato de obras publicas y en la ejecucion
por defecto en el contrato de suministros.

Resolutorias. Estas sanciones constituyen causa de extincion.

Finalmente, dentro de todo contrato se establecen, como bien es sabido, unas
clausulas contractuales, destacandose por su origen y normatividad que los rige
que el contrato estatal derivado de la licitacion publica tiene la singularidad de
tener disposiciones normativas que derogan las dispuestas por el derecho privado.
Como se evidencia en ciertos supuestos, los contratos pueden beneficiar a terceros
o traer aparejadas cargas para éstos. Lo convenido entre la Administracién Publica
y el contratante es la ley a que habra de atenerse el usuario del servicio.

Etapa postcontractual

Como bien se ha dicho, la Administracion persigue o tiene como finalidad el in-
terés colectivo, mientras que el particular busca el suyo. Como el interés publico
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estd por encima del particular, surgen para la Administracion prerrogativas que se
hacen efectivas en cuanto a la interpretacion, ejecucion y extincion del contrato,
toda vez que ella puede hacer modificaciones al contrato atendiendo el interés
publico, ejerciendo de este modo el derecho del ius variandi, lo cual conduce en
algunos casos a la extincion del contrato.

De igual forma, la Administracion tiene prerrogativas, ostentando un privilegio
de decision unilateral excluyente frente al contratante, en mérito del cual puede
intervenir la entidad en la etapa precontractual toda vez que el érgano estatal para
contratar posee las siguientes facultades: aprobar y modificar los pliegos de condi-
ciones; suspender la licitacion; acordar la recepcion definitiva, y, resolver la rescision
del contrato. Ademas, durante la ejecucion y desarrollo del contrato tiene el control
y la direccion de éste, pues puede iniciar las acciones que derivan en sanciones a
imponer por la ejecucion defectuosa de él, y a efectuar las modificaciones impuestas
por el cambio de circunstancias.

En desarrollo al aparte final, se puede establecer que la Administracion ejerce poder
al controlar el desarrollo o ejecucion del contrato, pues no puede desentenderse
respecto de la forma como su colaborador, a quien mueve un interés de lucro,
ejecuta el contrato, toda vez que éste ultimo esta supeditado a las 6rdenes de la
Administracion y a la estipulaciones que el contrato impone.

Cumplimiento del contrato. Conforme lo manifiesta Sayagués Laso, “lo normal es que
las partes cumplan sus obligaciones en la forma estipulada en el contrato” [...]°, es
decir, que una vez se cumplan las obligaciones contractuales por parte del contra-
tante quedaran agotados sus efectos, cerrando asi el ciclo del contrato y quedando
ambas partes en libertad; esto sin perjuicio de una prorroga o renovacion en los
contratos, siempre y cuando no implique la violacion de las normas.

La licitacion publica en Colombia

A diferencia de la complejidad que exhibe la licitacion ptblica en Argentina, en
Colombia esta reglamentada por las leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007 y sus de-
cretos reglamentarios, lo cual permite que no se presenten situaciones ambiguas
o contradictorias.

9

SAYAUES Laso, Enrique. La licitacion publica, pp. 206 y ss.
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Las normas que han regido la contratacion estatal colombiana han sido objeto de
tres leyes primordiales, que se dieron no sélo por las necesidades de acoplarse a los
cambios mundiales, sino con el fin de evitar detrimentos patrimoniales estatales o
abusos en la eleccion y adjudicacion de los contratos.

Bases constitucionales. La Constitucion Politica establece los principios y fundamen-
tos basicos de la contratacion estatal como un derecho fundamental y una regla
del Estado social de derecho: el derecho a la igualdad y la prevalencia del interés
general sobre el interés particular.

El derecho a laigualdad como directriz fundamental de la contratacion de la Admi-
nistracion impone a las entidades publicas, en favor de los asociados, el deber de
propiciar y permitir su acceso a la contratacion publica sin efectuar discriminaciones.
En el articulo 13 de la Constitucion Politica se ordena: “Todas las personas nacen
libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades
y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discri-
minacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinion politica o filosofica” (resaltado fuera de texto).

Sobre el derecho a la igualdad de oportunidades de los particulares frente a la
Administracion Publica se edifican todas las normas que en el estatuto contractual
regulan los procesos de seleccion de contratistas. El principio de transparencia y
el deber de seleccion objetiva constituyen, por ello, reflejos legales de este impor-
tante principio.

Definida la contratacion estatal o ptiblica como proceso, entendiéndose éste como
una sucesion de etapas, la doctrina establece distintas tendencias, pero todas
coinciden en que la contratacion tiene actividades previas y posteriores, por lo
que comunmente ellas se agrupan en: etapas precontractuales, contractuales y
poscontractuales.

Etapa precontractual
Relacionada en forma directa y especifica con el contrato a celebrar. Esta etapa

se caracteriza por la planificacion o planeacion en la elaboracion de los pliegos
de condiciones, dentro de la cual se tratan particularmente los siguientes puntos:
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»  Estudios previos.

*  Registro en el Sistema de Informacion para la vigilancia de la Contratacion
Estatal, SICE.

»  Registro Unico de Precios de Referencia, RUPR.

e Establecer los items.

e Determinar los permisos, licencias y autorizaciones requeridos (si hay lugar).

*  Determinar el impacto social ambiental (si hay lugar).

*  Consulta sobre impuestos.

e Analisis del mercado.

»  Elaboracion del presupuesto.

e Determinacion del sistema de precios.

*  Seleccion de la forma de pago.

e Estimacion de los costos por ajustes e imprevistos.

*  Determinacion y procedimiento de seleccion del contratista.

»  Verificacion de la apropiacion presupuestal.

*  Programacion de la contratacion.

*  Programacion del desarrollo del contrato.

Actividades de la etapa precontractual comunes

en los contratos estatales

Pliego de condiciones

Elaboracion del proyecto

*  Publicacion o publicidad (pagina web de la entidad / diarios de amplia circu-
lacion / otros medios).

*  Recepcion de observaciones y sugerencias.

*  Adecuacion y elaboracion de los pliegos de condiciones o términos de refe-
rencia definitivos.

Seleccion del contratista

De acuerdo con la forma y procedimiento de seleccion: licitacion por convocatoria
publica, por invitacion publica y por orden de servicios.

La contratacion directa es la excepcion a los pasos previos toda vez que la seleccion
del contratista tiene que tener fundamentalmente un acto administrativo motivado
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y el proceso de seleccion puede no ser exitoso, declarandose desierta. De igual
manera, y previo a la firma se ha debido expedir el certificado de disponibilidad
presupuestal y posteriormente el de registro presupuestal.

Finalmente, y surtida esta etapa, con la firma y perfeccionamiento del contrato asi
disenado comienza la etapa contractual.

Etapa contractual

La etapa contractual se desarrolla de la misma forma tanto para el contrato adju-
dicado directamente como para el que se genera en una licitacion publica o por
concurso de méritos.

Adjudicacion. Se da comienzo a la etapa contractual con el acto administrativo mo-
tivado de adjudicacion del contrato, y es con éste que se hara mediante resolucion
motivada que se notificara personalmente al proponente favorecido en la forma y
términos establecidos para los actos administrativos y, en el evento de no haberse
realizado en audiencia publica, se comunicara a los no favorecidos dentro de los
cinco (5) dias calendario siguientes. El acto de adjudicacion es irrevocable y obliga
a la entidad y al adjudicatario.'

Las observaciones presentadas por los proponentes, a los resultados de la evaluacion
hecha por la entidad, deben ser resueltas por el jefe de ella en el acto de adjudi-
cacion. La decision sobre las observaciones se hara en el marco de los requisitos
predeterminados, sin incurrir en la aceptacion de circunstancias que modifiquen
las ofertas iniciales.

El acto que adjudica el contrato no es susceptible de recurso alguno por la via gu-
bernativa y obliga a efectuar el contrato con la respectiva entidad. La notificacion
de laresolucion de adjudicacion se hara personalmente al adjudicatario y se comu-
nicara a los no favorecidos dentro de los cinco (5) dias siguientes a la expedicion.

La decision de adjudicar el contrato en audiencia podra ser adoptada en los tér-
minos previstos en el articulo 273 de la Constitucion Politica, o de oficio por la
entidad estatal, en cumplimiento de los principios de publicidad y transparencia.

10

Ley 80 de 1993, articulo 30, modificado por la ley 1150 de 2007 y sus decretos reglamentarios.
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En ella podran participar los oferentes, las organizaciones de veeduria ciudadana,
los medios de comunicacion y cualquier persona que lo desee.!!

Si el adjudicatario no suscribe el contrato correspondiente dentro del término que
se haya senalado, quedara a favor de la entidad contratante, en calidad de sancion,
el valor del deposito o garantia constituidos para responder por la seriedad de la
propuesta, sin menoscabo de las acciones legales conducentes al reconocimiento de
perjuicios causados y no cubiertos por el valor de los citados depésito o garantia.

En este evento, la entidad estatal, mediante acto administrativo debidamente mo-
tivado, podra contratar, dentro de los quince (15) dias siguientes, al proponente
calificado en segundo lugar, siempre y cuando su propuesta sea igualmente favo-
rable para la entidad.

La exigencia al contratista de garantizar mediante caucion la seriedad de su oferta
es conveniente para la entidad estatal y previene el desgaste infructuoso que pue-
de resultar de una contratacion frustrada, por cuenta de la negativa del oferente a
suscribir el contrato.

La adjudicacion de un contrato es vinculante tanto para la entidad estatal como
para el proponente favorecido. La sancion por la no firma del contrato por parte del
oferente adjudicatario se justifica en la medida en que la entidad invirtié recursos
fisicos y humanos en el proceso, recursos que siendo ptblicos no se pueden dilapidar.

Celebracion del contrato. Una vez realizada la adjudicacion debe suscribirse el contrato
adjudicado. La elaboracion del texto contractual a cargo de la entidad contratante
debe guardar completa armonia con lo consignado en los pliegos de condiciones
para que se honre el deber de seleccion objetiva.

La alteracion de las condiciones preestablecidas implica una contratacion sin pro-
ceso de seleccion idoneo, toda vez que el celebrado es contrato distinto de aquél
para el cual se realizo la seleccion.

En el texto del contrato se incluiran las normas convencionales que gobernaran la
relacion de las partes contratantes. Del correcto disefio e implementacion de este
documento depende en gran medida el buen desarrollo del proceso; ello facilitara

1 Decreto 287 de 1996, articulo 5; Decreto 2170 de 2002, articulo 3.
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el cumplimiento de las obligaciones, permitird una correcta supervision del pro-
ducto, respetara los derechos del contratista, pero en especial, evitara controversias
judiciales y administrativas con los particulares. Las entidades estatales pueden
celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad y
requieran el cumplimiento de los fines estatales en los contratos que celebren las
entidades estatales, y podran incluirse las modalidades, condiciones y, en general,
las clausulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes,
siempre que no sean contrarias a la Constitucion, la ley, el orden publico, y a los
principios y finalidades de esta ley y a los de la buena administracion. !

El contrato se entiende celebrado cuando ambas partes expresan la aceptacion del
texto con la imposicion de sus respectivas firmas.

Clausulas contractuales obligatorias

Como quiera que la etapa contractual se considera regida por el derecho comun, se
constituyen en clausulas obligatorias aquellas que son de la esencia del contrato y
necesarias para su validez. Desde esa optica, sera entonces la naturaleza del contrato
la que determine la obligatoriedad de clausulas contractuales.

A manera de ejemplo, se puede afirmar que en los contratos de adquisicion de bie-
nes y suministros sera imprescindible la estipulacion del acuerdo sobre la cosa y el
precio, anadiéndose en los segundo su periodicidad; en los de obra, la determinacion
de la labor a realizar y el precio convenido, es decir, que en cada caso concreto se
acudira a las normas civiles y comerciales que rigen cada materia para establecer
las clausulas imprescindibles del contrato. Pero no debe olvidarse que el contrato
estatal es fruto de un proceso de seleccion reglado, que impone la presencia de los
principios del derecho ptiblico en el contrato mismo.

La coherencia que debe observarse entre el proceso de seleccion y la celebracion
del contrato hace obligatorias todas las especificidades que se exigieron a las ofertas
y que fueron materia de evaluacion. Este es el caso de las calidades técnicas del
objeto a contratar.

Se suma a lo anterior la obligacion de pactar las clausulas excepcionales al derecho
comun de terminacion, interpretacion y modificacion unilaterales, de sometimiento a

12

Ley 80 de 1993, articulo 40, modificado por la Ley 1150 de 2007 y sus decretos reglamentarios.
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las leyes nacionales y de caducidad, en los contratos que tengan por objeto el ejercicio
de actividades que constituyan monopolio estatal, prestacion de servicios publicos,
la explotacion o concesion de bienes del Estado y contratos de obra. En los contratos
de explotacion y concesion de bienes del Estado se incluira la clausula de reversion.

En estos casos las clausulas excepcionales se entienden pactadas aun cuando no
se consignen expresamente. En los demas es necesario pactarlas, si se quiere hacer
uso de ellas.

Lainterpretacion unilateral consiste en la facultad conferida a la entidad estatal para
interpretar las estipulaciones o clausulas del contrato, en el evento de que durante
la ejecucion de él surjan discrepancias sobre su significado que puedan conducir
a la paralizacion o afectacion grave del servicio publico que se pretende satisfacer
y no se logre acuerdo con el contratista."

Es ésta una actividad eminentemente reglada a la que no puede acudirse sino en
los senalados eventos precisos contenidos en la norma, y se ejercera mediante acto
administrativo debidamente motivado. La modificacion unilateral, cuyo ejercicio
solamente se hara a través de acto administrativo motivado, surge de la necesidad
de introducir variaciones en el contrato para evitar la paralizacion o afectacion
grave del servicio publico que se debe satisfacer, ante la imposibilidad de acuerdo
con el respectivo contratista.

Mediante esta figura pueden suprimirse o adicionarse obras, trabajos, suministros
o servicios."*

El contratista tiene derecho a renunciar a la ejecucion del contrato si se introducen
modificaciones que afecten un 20% o mas del valor inicial. Asi mismo, tiene de-
recho a que se le remuneren los trabajos adicionales que se generen por este acto
unilateral. Si el contratista renuncia a la continuacion de la ejecucion del contrato
se ordenara la liquidacion de éste y la entidad adoptara de manera inmediata las
medidas que fueren necesarias para garantizar la terminacion del objeto de él.

La terminacion unilateral es la terminacion anticipada del contrato, la que puede
disponerse mediante acto administrativo debidamente motivado en los siguientes
eventos:

Y Ley 80 de 1993, articulo 15, modificado por la ley 1150 de 2007 y sus decretos reglamentarios.
* TLey 80 de 1993, articulo 16, modificado por la ley 1150 de 2007 y sus decretos reglamentarios.
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1. Cuando las exigencias del servicio publico lo requieran o la situacion de orden
publico lo imponga.

2. Por muerte o incapacidad fisica permanente del contratista si es persona na-

tural, o por disolucion de la persona juridica del contratista.

Por interdiccion judicial o declaracion de quiebra del contratista.

4. Por cesacion de pagos, concurso de acreedores o embargos judiciales que
afecten de manera grave el cumplimiento del contrato."”

b

Tal decision no implicara sancion al contratista y la entidad debera adoptar las
medidas necesarias para que no se interrumpa el servicio que se venia prestando.
En los casos de los numerales 2 y 3 se podra continuar la ejecucion del contrato
con el garante de €l. Por decision de constitucionalidad expedida por el maximo
tribunal en la materia, la causal de incapacidad fisica permanente s6lo podra apli-
carse en el evento en que ésta impida de manera absoluta el cumplimiento de las
obligaciones especificamente contractuales, cuando ellas dependan de las habili-
dades fisicas del contratista.'®

Lainiciacion de tramite concordatario no es causal de terminacion unilateral. En ese
caso se aplicaran las normas de administracion de negocios de deudor en concor-
dato y se dispondran las medidas necesarias para la inspeccion, control y vigilancia
que aseguren el cumplimiento del contrato e impidan la paralizacién del servicio.

La caducidad es la estipulacion por cuya virtud la entidad contratante podra, me-
diante acto administrativo debidamente motivado, dar por terminado el contrato y
ordenar su liquidacion en el estado en que se encuentre, si se presenta algun hecho
constitutivo de incumplimiento de las obligaciones del contratista, que afecte de
manera grave y directa la ejecucion del contrato y evidencie que puede conducir
a su paralizacion.!’

Si se configuran los hechos y la entidad decide no declarar la sancion, se adoptaran
las medidas necesarias para el control e intervencion que garanticen la ejecucion
del objeto contratado.

La declaratoria de caducidad no es 6bice para que la entidad pueda tomar posesion
de las obras y continte la ejecucion a través del garante u otro contratista. No habra

5 Ley 80 de 1993, articulo 17, modificado por la ley 1150 de 2007 y sus decretos reglamentarios.
16 Corte Constitucional, sentencia C-454 del 20 de octubre de 1994. M. P: Fabio Morén Diaz.
7" TLey 80 de 1993, articulo 18, modificado por la ley 1150 de 2007 y sus decretos reglamentarios.
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lugar a indemnizaciones a favor del contratista en estos eventos. La reversion es la
estipulacion expresa en los contratos de explotacion y concesion de pasar a la pro-
piedad de la entidad contratante los elementos y bienes afectados en la explotacion
0 concesion, sin que ella deba realizar compensacion ninguna a favor del contratista.

En los contratos para desarrollar proyectos de investigacion cultural, cientifica,
técnica o industrial, es imperativo pactar la obligacion del contratista de entregar
copias de los archivos producidos en desarrollo de dichos proyectos, siempre y
cuando no contrarien las normas sobre propiedad intelectual y no se vulneren los
derechos otorgados a dichas personas por el articulo 15 de la Constitucion Politica.'®

Por disposicion del Ministerio de Proteccion Social debera incluirse en todos los
contratos estatales la clausula sobre las multas. De conformidad con lo establecido
en la ley 828 de 2003 y el decreto 1703 de 2002 también se debera incluir como
obligacion del contratista el pago de los aportes a los sistemas de seguridad social
en salud y pensiones, y de los parafiscales.

Cldusulas contractuales facultativas. La estipulacion expresa contenida en la ley 80
de 1993 de facultar a las entidades estatales para la celebracion, naturalmente
dentro del limite de la satisfaccion de una necesidad publica y en el marco de la
disponibilidad de recursos, amén de las etapas previas de las que ya se trato, de los
contratos estatales con la inclusién de las modalidades, condiciones y en general
las clausulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes,
genera una gama amplia de posibilidades de inclusion de clausulas facultativas,
siempre y cuando respeten el limite de la Constitucion, la ley, el orden publico, los
principios generales y finalidades de la Ley 80 de 1993, asi como los principios de
la buena administracion.

En este orden de ideas, y a pesar de tan amplia facultad de contratacion, es incues-
tionable la prohibicion de clausulas caprichosas, arbitrarias, leoninas o inconve-
nientes, y menos aun las expresamente prohibidas por la ley. Es facultativo para la
entidad estatal incluir las clausulas excepcionales al derecho comun en contratos
de suministro y prestacion de servicios.

Desarrollo de las actividades contractuales. La ejecucion del contrato se efectuara de
conformidad con las actividades y plazos que se fijaron en el contrato.

18

Ley 594 de 2000, articulo 42, modificado por la ley 1150 de 2007 y sus decretos reglamentarios.
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Como se afirm¢ al abordar el tema de las clausulas contractuales, quien ejerza la
interventoria o supervision se encargara de constatar el cumplimiento de la calidad
y oportunidad de la realizacion de la obra, el suministro de bienes o la prestacion
de servicios.

La entidad estatal ejerce el control de la actividad contractual a través de su interlo-
cutor valido, que es el supervisor o interventor, quien debe ostentar instrucciones
precisas para la comunicacion permanente con la entidad, para que ésta pueda tomar
las medidas preventivas y correctivas en caso de desarrollo anormal del contrato.

El ejercicio del control es de mayor facilidad en aquellos contratos en que la ley
permite que contengan clausulas excepcionales al derecho comun. En los demas,
si bien la labor se dificulta, no por ello es imposible, pues siempre se podrd acudir
a los mecanismos alternativos de solucion de conflictos, al arbitramento si se ha
pactado la clausula compromisoria, o, de no poderse solucionar la dificultad, podra
hacer efectivas las garantias de cumplimiento.

La contragarantia que normalmente exigen las compatifas de seguros para otorgar
al contratista la garantia tinica de cumplimiento es mecanismo de suficiente fuerza
conminatoria para volver el contrato a su causa normal, en la generalidad de los casos.

Prorroga del plazo del contrato. Laley 80 de 1993 no reglamenta de manera especifica
la prorroga de contratos, pero permite la contratacion con base en el libre acuerdo
de voluntades; en ese entendido podria afirmarse que los plazos de ejecucion de
las obligaciones contractuales serian prorrogables sin limite alguno.

Pero no debe olvidarse que la contratacion estatal estd antecedida de una buena
etapa de planeacion y esta regida por los principios de economia y buena adminis-
tracién que imponen al administrador publico la mayor diligencia en el cuidado
de los intereses estatales.

El plazo contractual es factor de andlisis en el proceso de seleccion objetiva y por
tanto determinante en mayor o menor medida en la seleccién del contratista. Su
prorroga caprichosa implicaria la alteracion de las condiciones de equidad a las
que tuvieron acceso los oferentes.

Lo anterior no es 6bice para que la entidad estatal deba reconocer la ocurrencia
de circunstancias imprevisibles ajenas a la voluntad del contratista, o de fuerza
mayor o caso fortuito que retarden la ejecucion de las obligaciones contractuales.
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En procura del mayor beneficio para la Administracion en la satisfaccion de la
necesidad que la llevo a contratar, se prorrogara el contrato, pero solamente por el
término que las mencionadas circunstancias ameritan.

La prorroga del contrato debe efectuarse antes de que finalice el plazo de éste, caso
en el cual el contratista debera ampliar la vigencia de las polizas otorgadas a favor
de la Administracion.

Suspension y reanudacion del plazo de ejecucion del contrato. Ni la ley 80 de 1993 ni la
ley 1150 de 2007 y sus decretos reglamentarios consagran esta figura; sin embargo,
cuando durante el plazo contractual sobrevengan circunstancias no imputables al
contratista que impidan atender las obligaciones contractuales, las partes podran
suspender la ejecucion del contrato exponiendo de manera detallada las razones
que motivaron tal decision.

La decision de suspension de la ejecucion de un contrato sera atendible sélo en el
evento de preservacion del interés general en procura de un mejor desarrollo del
objeto contractual, suspenderd el término del contrato y no sera computable para
efectos del plazo de duracion.

En el documento en el que se acuerde la interrupcion del contrato se fijara la
oportunidad o las circunstancias precisas de su reanudacion; cumplidas éstas, la
Administracion ordenara que las labores se reinicien. En los eventos mencionados,
se prorrogara la vigencia de la garantia tinica de cumplimiento, de manera tal que
abarque la ejecucion del contrato y el lapso adicional inicialmente pactado.

Adicion al valor del contrato. Segun lo dispuesto por el articulo 40 de la ley 80 de
1993, el valor de los contratos estatales no se podra incrementar en cuantia superior
al 50% del valor inicial, expresado en salarios minimos legales mensuales vigentes.
Para efectos practicos, la manera de revisar si se esta atendiendo esta disposicion
legal en una adicion es convirtiendo el valor inicial del contrato a salarios minimos.

El limite de la cuantia para la adicién contractual no es el inico que debe atender
la entidad estatal en la toma de la decision. EI mayor valor que se concede debe
responder a una contraprestacion equivalente en bienes o servicios, honrando los
principios que rigen la contratacion estatal.

En los casos de adicion del valor del contrato, el contratista debera modificar las
polizas que garantizaron el contrato inicial.
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Cesion del contrato. La ley establece que el contrato no podra cederse sin previa
autorizacion escrita de la entidad contratante.' Si bien ha sido motivo de discre-
pancia por parte de los tratadistas del derecho la calificacion de intuito personae que
la ley 80 de 1993 otorga a los contratos estatales, lo cierto es que en la actualidad,
y a menos que se disponga lo contrario, esta definicion legal es el fundamento de
tal prohibicion.

Dicha modalidad es de gran utilidad en los eventos de inhabilidades sobrevinien-
tes de los contratistas, casos en los cuales la misma ley propone la solucion de la
cesion contractual.

Disposicion especial sobre anticipos.”® El manejo de los recursos entregados al contra-
tista a titulo de anticipo en aquellas contrataciones cuyo monto sea superior al 50%
de la menor cuantia a que se refiere el literal a) del numeral 1° del articulo 24 de
la ley 80 de 1993, deberd manejarse en cuenta separada, a nombre del contratista
y de la entidad estatal. Los rendimientos que llegaren a producir los recursos asi
entregados perteneceran al tesoro.

Perfeccionamiento del contrato. Al tenor del estatuto contractual, se considera per-
feccionado un contrato cuando, previo acuerdo respecto del objeto y el precio, se

eleva a escrito y se firma por las partes.

De conformidad con pronunciamiento del Consejo de Estado, el registro presu-
puestal del contrato es requisito de perfeccionamiento.

Etapa postcontractual
Son las actuaciones posteriores al vencimiento del término establecido en el con-

trato, o en el acto que lo da por terminado de manera anticipada. Generalmente
versan sobre temas accesorios de la contratacion.

Actividades de la etapa postcontractual

La liquidacion. Es el acto que formaliza la terminacion del contrato, el cual tiene
como modalidades: comun acuerdo, o unilateral. Su contenido tendra una relacion

19

Ley 80 de 1993, articulo 41, inciso 3, modificado por la ley 1150 de 2007 y sus decretos reglamentarios.
2 Ley 80 de 1993, articulo 24; decreto 2170 de 2002, articulo 7, modificado por la ley 1150 de 2007 y sus
decretos reglamentarios.
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detallada, el paz y salvo o compensaciones, y revision y ajuste de garantias; procede
cuando los contratos de tracto sucesivo han concluido, cuando en los contratos opera
o es declarada la caducidad, y porque han terminado unilateralmente conforme lo
pactado. El término, en ningtn caso, debe superar el tiempo pactado, o el legal.

Utilizacion de garantias. Segun las propias y pactadas en el contrato.

Cldusula penal pecuniaria. Se aplica en concordancia con la normatividad civil.*!

Conclusiones

Es preciso concluir que, si bien es cierto paises como Argentina y Colombia, entre
otros suramericanos, han presentado una evolucion sustancial y procedimental en
la elaboracion y ejecucion de los contratos estatales, contintian existiendo muchos
vacios en ellos, toda vez que lo importante no es la regulacion o normalizacion de
este tipo de contratos en particular, sino su aplicabilidad y adecuacion al mundo
presente con el fin de hacer mas viable su concertacion, puesto que no es lo mismo
un contrato elaborado por la Nacion que el suscrito por el municipio, ya que las
necesidades de éste no les atanien, sino que tienen un destinatario particular.

Ahora bien, en Argentina, como se observo a lo largo del presente escrito, se evi-
dencié una normatividad muy disimil que conduce a inseguridades juridicas, por
cuanto la regulacion de los contratos estatales no esta reglamentada propiamente
por una sola norma, sino por actos administrativos emitidos por el poder ejecu-
tivo, que suple en su momento las necesidades, introduciendo normas especiales
para las figuras juridicas contractuales, teniendo en consecuencia una diversidad
de regulacion de ellas; a pesar de que se han realizado diversos esfuerzos, a veces
contrapuestos incluso, para regularizar la contratacion estatal, frecuentemente los
resultados de estos esfuerzos han sido limitados por no contar con un planteamiento
global que marque los objetivos a conseguir y el tiempo de implantacion, asi como
los medios necesarios para conseguirlo.

De otra parte, es importante establecer que el procedimiento de licitacion publica
cuenta con multiples ventajas de orden técnico, econémico y ético en beneficio de
la comunidad y del bien comun que la ha generalizado como un instrumento de
principio de legalidad que debe regir los contratos administrativos.

21 Articulos 13y 40 de la ley 180 de 1993, y articulo 1592 del Codigo Civil.
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En ese orden de ideas: i) se evita, por lo general, la corrupcion que se presenta
generalmente en los servidores publicos que tienen injerencia al momento de la
contratacion, y la de los particulares. Esta ventaja es inobjetable, toda vez que la
necesidad de respetar el procedimiento y su posterior adjudicacion de la licitacion
publica al proponente mas beneficioso, obra como un limite para proposiciones
fraudulentas; ii) la necesaria concurrencia de los particulares puede generar un
beneficio importante para la Administracion licitante, que puede obtener de esa
competencia un mejor precio; iii) los licitantes pueden oponerse mediante los re-
cursos administrativos pertinentes si la licitacion se desarrolla en forma anormal,
lo cual se considera una forma de controlar el proceso licitatorio.

Ahora bien, la doctrina ha manifestado abiertamente los inconvenientes sobre este
procedimiento, puesto que se presenta lentitud en la seleccion; que la licitacion
no garantiza el obtener la oferta mas conveniente, y que de todas maneras pueden
existir acuerdos por debajo de mesa.

Indistintamente sobre lo enunciado por la doctrina, se cree que, sin perjuicio de
los enunciados, el procedimiento preferente es un instrumento idoneo para la
contratacion administrativa.

Finalmente, es de resaltar que en el contrato estatal en Argentina la licitacién publica
es un procedimiento administrativo que consiste en una invitacion a contratar de
acuerdo a bases previamente determinadas con la finalidad de obtener la oferta
mas beneficiosa para la Administracion, y sin perjuicio de la aplicacion de los
principios de la contratacion estatal existen otros que a la licitacion atafien y que
son: igualdad de oferentes, cumplimiento estricto de los pliegos, el principio de la
oferta mas ventajosa, el principio de equilibrio de la ecuacion economica financiera
del contrato, y el de publicidad. Ademas, que en el derecho argentino el principio
es, en general, la licitacion publica, y que existen excepciones a ¢l en razon de
cuantia, de los bienes o servicios, de la naturaleza del contratante, etcétera; en
conclusion, se puede enunciar que para establecer la contratacién administrativa
deben conjugarse los diversos conceptos y criterios que se enunciaron a lo largo
del presente escrito, o por lo menos, algunos de los mas importantes.
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