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Introduccion

“...Parece, Sancho, que no hay refran que no sea verdadero, porque todos son sentencias
sacadas de la mesma experiencia, madre de las ciencias todas...”

"El Quijote”, Miguel de Cervantes Saavedra

Para el Proyecto de Contratacion Publica BIRF-DNP, constituye motivo de especial
satisfaccion entregar hoy este “Manual de Buenas Practicas para la Gestién Publica
Contractual”, como herramienta que en las manos de quienes tienen a su cargo el disefho
y la ejecucién de la contratacion publica en Colombia rendira su mejores frutos.

Del analisis del universo de pronunciamientos judiciales (sentencias, providencias
aprobatorias de acuerdos conciliatorios y laudos arbitrales) dictados bajo la vigencia de la
Ley 80 de 1993, el Proyecto de Contratacion Publica BIRF-DNP establecio la existencia de
15 causas recurrentes de condena a las entidades publicas con ocasion de su actividad
contractual. El andlisis de cada una de ellas, permitid establecer el contexto en el que
ocurren asi como los eventos que les sirven de causa, lo que a su turno llevd a precisar
las medidas preventivas y de manejo que podrian evitar condenas a las entidades
estatales contratantes. Este trabajo presenta estas Ultimas conclusiones.

Consideramos la primera ediciéon de este Manual como un primer intento de hacer
sistematica la existencia de reglas que, sobre la base de la experiencia a mas de 10 afos
de vigencia de nuestro Estatuto General de Contratacidon, nos permitan aprender de lo ya
vivido y en particular del acervo jurisprudencial que se ha producido en situaciones
litigiosas, en el buen propdsito de reducir sus posibilidades de ocurrencia. Queda entonces
en quienes reciban este producto la responsabilidad de retroalimentarlo con su propia
vision de la vida diaria contractual y de demostrar que, en palabras de Voltaire, “...hay
alguien tan inteligente que aprende de la experiencia de los demas...”

Gonzalo Sudrez Beltran
Consultor-Gerente
Proyecto de Contratacion Publica BIRF-DNP






Presentacion

El presente manual pretende convertirse en una herramienta de apoyo a la gestion
institucional, y en él se recogen las causas y las medidas de prevencion del dafio
antijuridico en materia contractual.

En tal sentido, la estructura del manual replica cada una de las etapas del proceso
contractual —de planeacidn, precontractual, contractual o de ejecucion y de liquidacion—,
recogiendo en cada una de ellas, las principales causas de responsabilidad del Estado y
las medidas de prevencion del dafio, dentro de un instrumento que servira a las entidades
para adoptar su propio mapa de riesgos de la actividad contractual, de acuerdo con la
especificidad de la actividad que se contrata, a partir de lo demandado por sus
contratistas y de lo sehalado por la jurisprudencia del Consejo de Estado, los
pronunciamientos arbitrales y los autos aprobatorios de conciliaciones. Respecto de esto
Ultimo es preciso anotar que, en aquellos casos en que se considera procedente, se
recopila la posicion de la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre ciertos aspectos, que
si bien no es exhaustiva por no recoger todas las posibles posiciones de este tribunal, es
ilustrativa y servira de orientacion a los usuarios de la contratacion publica.

Las fallas que se resefian corresponden a la tipologia de causas de ocurrencia de dafio
antijuridico en materia contractual, definida por un estudio de andlisis de las causas' de
responsabilidad contractual del Estado, adelantado en el marco del Proyecto de
Contratacion Publica BIRF-DNP, entre el segundo semestre de 2003 y el primer semestre
de 2004, por Carlos Malagdn Bolafios, Iouri Gorvanef y Jorge Ivan Cuervo Restrepo.






1. Etapa de planeacion

La concepcion del contrato se inicia con el proceso de planeacion del negocio contractual.
De la lectura de las normas contenidas en el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica y en el Estatuto Organico del Presupuesto, y de los documentos
Conpes relacionados con asuntos contractuales®, resulta que la Administracién Publica
podra celebrar contratos sélo en la medida en que se verifique con certeza que:

» Los contratos por celebrar se ajustan a las necesidades de cada entidad para el
cumplimiento del servicio publico que tiene encomendado;

= Dispone de recursos suficientes para solventar las prestaciones que se dejaran a
cargo del contratista;

= Cuenta con los estudios de soporte requeridos para estructurar los alcances
técnicos y juridicos del contrato, asi como para definir las condiciones (objeto,
especificaciones técnicas, plazo y valor) en que debe ser ejecutado;

= Conoce los riesgos que implica para las partes la ejecucion del objeto contractual y
ha asignado en la minuta respectiva, por cuenta de cual de éstas corren;

= Ha obtenido los bienes (predios, equipos, edificaciones), permisos y licencias que
demande la iniciacion o ejecucion del contrato, o ha dado inicio al tramite para su
obtencién oportuna de acuerdo con el cronograma de ejecucién contractual vy,

» Tiene definido el esquema que implementara para hacerle seguimiento y control a
la actividad del contratista.

En ese sentido, debe advertirse que las omisiones o errores que cometan las entidades
publicas en esta etapa se veran reflejadas en el desarrollo del proceso de seleccion o
durante la ejecucion del contrato, en hechos tales como la declaratoria desierta de la
licitacion, la declaratoria de nulidad absoluta del contrato, la necesidad de ajustar el
contrato a la realidad del bien, servicio u obra contratada, el reconocimiento de los
mayores costos en los eventos en que haya lugar y, en el mas extremo de los casos, el
rompimiento del equilibrio econémico.



En tal sentido, vale la pena llamar la atencidn sobre las fallas que se han identificado en la
gestion contractual de las entidades, que corresponden a situaciones en las que errores
en la etapa de concepcidn del contrato resultan en una condena al Estado, asi:

1.1 Falta de planeacién del contrato

Se trata de una causa que relaciona los dafos antijuridicos que surgen durante la etapa
de definicion de los requerimientos de una contratacion, especificamente en lo que se
refiere a la identificacion de la necesidad del contrato por la entidad, los recursos
presupuestales disponibles para su financiacién, su ajuste al plan de necesidades y al plan
de compras de la entidad, asi como la elaboracién y alcance de los estudios y disenos
previos (técnicos, econdmicos y juridicos) que se requieran para la contratacion en
particular.

Se pueden citar como principales evidencias de esta causa, las siguientes:

(i) Errores cometidos por la entidad en el momento de definir la naturaleza juridica del
contrato que se propone celebrar, asi como del procedimiento de seleccion que se
aplicard’.

(i) Prérrogas de los términos definidos en los pliegos para las diversas etapas del
procedimiento de contratacién, por ejemplo, cuando se fija un cronograma de actividades
para el procedimiento licitatorio que no es cumplido por la entidad y abre espacio al
oportunismo de los proponentes para reclamar por sobrecostos (revision de precios)
originados en el retardo®, o para sustraerse al caracter vinculante de su oferta.

(iii) Realizacion de obras o servicios no previstos en el contrato o de mayores cantidades
de obras, bienes o servicios’, que son consecuencia de la precariedad de los estudios
previos pero que ordinariamente se presentan en la ejecucion del contrato.

Medidas para la prevencion del dafio

Con el objeto de precaver los conflictos derivados de errores en la planeacién, se
recomienda:
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1. En relacion con el incumplimiento de los plazos previstos en el cronograma del proceso
de seleccion incluido en el pliego de condiciones, se recomienda que al sefalar los plazos,
la entidad no se comprometa con fechas especificas que no consultan las contingencias
que pueden ocurrir en desarrollo del proceso de seleccion y, en consecuencia, establezca
la posibilidad de prorrogar los plazos inicialmente previstos en forma motivada vy
consultando los parametros establecidos en el articulo 30 de la Ley 80 de 1993 para el
caso de las licitaciones publicas.

Por otra parte y con el fin de tener certeza sobre el alcance de la responsabilidad de la
entidad en cada uno de los contratos, en especial en aquellos que revistan cierta
complejidad, se recomienda que los estudios previos incluyan la obligacion de hacer un
andlisis de los riesgos involucrados en la contratacién, junto con las consecuencias
patrimoniales de los mismos, a efecto de que en el contrato se haga una asignacion de
éstos a cada una de las partes®, teniendo en cuenta las caracteristicas particulares del
contrato y las condiciones del mercado en el momento de la contratacién, para lo cual
debera:

= Establecer cudl de las partes (entidad-contratista) tiene mejor capacidad de
gestion, mayor disponibilidad de informacion y mejor conocimiento y experiencia
para evaluar mas objetiva y acertadamente el riesgo de que se trate.

= Evaluar qué parte esta en mejor posicion para monitorear, controlar y asumir cada
uno de los riesgos.

2. Teniendo en cuenta que en la mayoria de los casos la causa se origina en falencias en
los estudios previos, y que quienes ejecutan los contratos excusan su responsabilidad en
la calidad de los disefios o en la precision de la medicién de las cantidades de obra o de
los alcances del servicio, se sugiere, especialmente para aquellos contratos con objetos
sofisticados o complejos:

= Incluir dentro del objeto del contrato obligacion o responsabilidad del contratista,
ademas de la ejecucién o entrega de la obra, bien o servicio, la elaboracion del
disefio de detalle o del estudio de factibilidad, advirtiendo ademas que una vez
presentados esos estudios y disenos al interventor, sin perjuicio de que (i) sean los
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mismos que la entidad puso a disposicion de los proponentes, (i) el contratista los
adapte y/o modifique, (iii) sean propios o (iv) resulten de una combinacion de
cualquiera de los anteriores, “se entendera que los disefios son propios y por lo
tanto la responsabilidad de los mismos sera asumida en su totalidad por el

Concesionario o Contratista””’.

En tal sentido sera necesario que la entidad, al momento de contratar los estudios
previos defina con el mayor grado de especificidad su alcance, de forma que tenga
certeza sobre si estos corresponden a la prefactibilidad (disefio conceptual) o incluyen
la factibilidad (disefio de detalle) de la actividad por contratar.

3. Finalmente, se recomienda que la entidad tenga mayor cuidado al establecer el
procedimiento de seleccidn que sera utilizado en atencidon a la naturaleza juridica del
contrato que se pretende celebrar, para lo cual se recomienda el establecimiento de la
obligacién de revisar y dar el aval correspondiente al proceso seleccionado por parte de la
oficina juridica de la entidad.
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2. Etapa precontractual

En esta etapa se engloban los tramites relativos al proceso de seleccion, la elaboracion de
los términos de referencia o pliegos de condiciones, documentos que basados en la
informacién consignada en los estudios previos deberan definir (con la mayor sencillez
posible) los requisitos que tendran que cumplir quienes estén interesados en presentar
ofertas y establecer los criterios con los que seran evaluadas las propuestas y
seleccionada la oferta adjudicataria y el término en que se adoptara tal decision®.

La seriedad con que actlen las entidades en la elaboraciéon de estos documentos y en la
ejecucion del procedimiento sera el rasero con el que medira el juez del contrato su
eventual responsabilidad contractual: ha de recordarse que el procedimiento de licitacién
y la adjudicacién son actos reglados, con grados de discrecionalidad marginales; y que
graves seran las consecuencias patrimoniales para las entidades en caso de ser
encontradas responsables, en tanto la jurisdiccion de lo contencioso administrativo ha
recuperado su anterior posicion jurisprudencial segun la cual, la utilidad proyectada en la
propuesta es el dato idoneo para establecer el quantum del perjuicio.

Respecto de las fallas que se han identificado en la gestion contractual de las entidades,
que corresponden a errores relativos a la etapa precontractual que resultan en una
condena al Estado, se encuentra:

2.1 Ilegalidad del acto de adjudicacion o declaratoria
de desierta

Esta causa se origina en el desconocimiento por parte de las entidades, de los criterios de
evaluacién de las propuestas que ellas mismas han fijado en sus procesos de seleccién, o
del propésito con el que se ha adelantado un determinado proceso de seleccidn®.

Se pueden citar como evidencias principales de esta causa, las siguientes:

(i) El orden de elegibilidad no es integrado de acuerdo con los resultados de la aplicacion
estricta de esos criterios®;
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(i) La entidad alega razones de interés publico'! o la existencia de factores que no fueron
considerados susceptibles u objeto de evaluacién'?, para declarar desierta la licitacion.

Medidas para la prevencion del dafio

Con el objeto de precaver los efectos derivados de fallas en la adjudicacion de los
procesos de seleccidn, se hacen las siguientes recomendaciones:

1. Elaboracién de pliegos de condiciones tipo en los que se establezcan factores de
admisidon o rechazo de las propuestas y de evaluacion comunes, sin que la sugerencia
impliqgue la estandarizacién de los criterios de ponderacion de dichos factores de
evaluacion, respecto de los cuales puedan establecerse indicadores y reglas de aplicacion
que permitan su interpretacién univoca tanto para funcionarios como para contratistas.

2. Igualmente, las entidades deberan dar aplicacién al desarrollo reglamentario del deber
de seleccidon objetiva sefialado en el articulo 4° del Decreto 2170 de 2002, que con el
propdsito de depurar los factores de escogencia en los procesos de seleccidn, establece el
criterio de “pasa no pasa” con el que se privilegian las condiciones técnicas y econémicas
de la oferta, y la valoracion de las ofertas se debe concentrar en dichos aspectos.

En ese orden de ideas, la capacidad juridica del oferente y las condiciones referidas a su
experiencia, capacidad administrativa, operacional y financiera, no podran ser utilizadas
para darle un mayor puntaje, seran simplemente factores habilitadores para la
participacion en un determinado proceso de seleccidn. La Unica excepcidn a la aplicacion
de este criterio estd constituida por la contratacion para la prestacion de servicios
especializados, en la cual seran objeto de valoraciéon las condiciones subjetivas del
proponente, por la naturaleza del objeto que se va a contratar.

3. Adopcion de politicas en las entidades, respecto del alcance de la informacion o
documentacion solicitada a los proponentes, a efecto de que ésta corresponda a la
estrictamente relevante al proceso de que se trate en materia de requisitos o soporte de
la evaluacidn de las ofertas, por tratarse de aspectos que se prestan a controversia entre
los participantes y la entidad®?.
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4. Los funcionarios publicos deben tener claridad en el sentido de que si bien la
adjudicacion supone un margen de discrecionalidad'®, es por sobre todo una actividad
reglada; y que el acto de adjudicacion debe ser simple y por tanto no puede estar sujeto
a condiciones, como tampoco pueden estarlo las propuestas™: No obstante, si los pliegos
de condiciones permiten alternativas, la expedicion del acto de adjudicacion es la
oportunidad mas adecuada para que la entidad precise los términos en que se escoge la
oferta, para evitar confliccos con un oferente que se reserva cierta libertad de
interpretacién en cuanto a tiempos, precio y calidad®®.

5. Dadas las alternativas y restricciones impuestas por el Estatuto Contractual'’ y
desarrolladas por la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre su naturaleza y alcance
vinculante, es definitivo que las entidades asuman que el acto de adjudicacion expedido
tiene caracter de irrevocable'® y que, en el entendido de que nadie (mucho menos el
Estado) puede ser obligado a contratar con quien no quiere, se fije como politica al
interior de las entidades, que (por criterios de precaucion y de seguridad juridica) la
entidad que se encuentre en frente de un proceso inconveniente o viciado no tiene
camino diferente al de ejercer la llamada accién de lesividad®®, como fundamento de su
decisién de abstenerse de suscribir un contrato®.

6. Los funcionarios publicos deben tener claridad en el sentido de que las modificaciones
o precisiones al pliego de condiciones deben hacerse extensivas a todos los proponentes
para no alterar el principio de igualdad. Recuérdese en esto que los pliegos de
condiciones son ley para las partes®! o “ley del contrato”. Sus clausulas son fuente de
derechos y obligaciones de la Administracién y de los proponentes, detallan el objeto del
contrato, los factores de seleccién, las circunstancias de modo, tiempo y lugar que se
consideren necesarias para garantizar reglas objetivas, claras y completas, y el
procedimiento que debe adoptarse en la evaluacion y en la contrataciéon. En tal sentido,
las adendas, como sistema a través del cual la Administracion puede modificar el pliego
de condiciones con el fin de dar mayor claridad sobre ciertos aspectos de los pliegos de
condiciones o de agregar otros en aquellos casos en que se requiriera para satisfacer los
fines que la entidad busca con el contrato, integran con éste una totalidad y, por ende,
tienen igual validez y el mismo caracter vinculante para los contratantes?.
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7. Siguiendo a la jurisprudencia en esta materia, las entidades tienen el deber de definir
muy bien la capacidad de contratacion y la capacidad residual exigida a los proponentes,
porque las variaciones en su valoracién pueden afectar el principio de igualdad. Se hace
hincapié en que, de todos modos, la capacidad residual es un parametro que debe
cumplirse®.

8. Ahora bien, si la propuesta mas favorable econdmicamente no satisface las condiciones
fijadas en el pliego, por ejemplo, por no haber presentado la lista de los contratos
suscritos durante los dos Ultimos afios —cuando éste sea requisito esencial para verificar el
cumplimiento de obligaciones contractuales anteriores y la seriedad del proponente—, no
puede resultar adjudicataria sin poner en desigualdad de condiciones a quienes si
cumplieron con dichas condiciones®*.

9. A manera de propedéutica, quiza sea de utilidad enlistar una serie de consideraciones
sustanciales y procesales del Consejo de Estado relacionadas con la materia, que sirvieron

para fundamentar absoluciones a distintas entidades. Dentro de las sustanciales estan:

a) En materia de inhabilidades, de conformidad con la ley, en aquellos casos en que el

oferente o contratista tenga relaciones de parentesco, hasta el segundo grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil con los servidores publicos de los
niveles directivo, asesor, ejecutivo o con los miembros de la junta o consejo directivo, o
con las personas que ejerzan el control interno o fiscal de la entidad contratante, debera
abstenerse de participar en procesos de seleccidn o de celebrar contratos con la misma®.

Sin embargo, la Corporacidon ha expresado que para establecer inhabilidades por
parentesco no debe tomarse como Unica orientacion la simple relacion consanguinea, de
afinidad o civil con el empleado oficial, sino que ha de mirarse hasta qué punto éste
ultimo puede incidir en la adjudicacion del contrato por razén de sus funciones, teniendo
en consideracion su rango, cercania a los funcionarios que toman la decision respectiva y,
desde luego, cudl es territorial y administrativamente la influencia que en un momento
dado ese empleado pueda tener para efectos de beneficiar a su pariente®.
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b) Respecto a los efectos de la falta de veracidad de algunos documentos de una

propuesta, sostiene el Consejo de Estado que obligan a proceder de conformidad con el
pliego (si asi lo dispone) y eliminar la propuesta. Entrar a calificarla y a atribuirle puntaje
hace que la entidad incurra en franca violacién del pliego de condiciones®’. Como también
advierte que la propuesta que no incluya las alternativas que se soliciten en los pliegos o

sus adendos debe ser eliminada en la etapa de preseleccidon; o que frente a la propuesta
que no esté dentro de los limites del presupuesto oficial, es absolutamente legitimo que la
entidad no la tenga en cuenta si es requisito fijado en el pliego®. Es claro entonces, que
la actuacién de la Administracién en contra de lo dispuesto en el pliego conduce a una
adjudicacion ilegal del contrato, y a que uno y otro resulten afectados de nulidad®.

c¢) Iguales efectos se producen cuando la entidad pasa por alto los resultados objetivos de
la evaluacion de las varias propuestas de una licitacion y vulnera el derecho
legitimamente adquirido de un proponente a ser adjudicatario de un contrato. Se puede
concretar el vicio de ilegalidad del acto de adjudicacidn: primero, en el desconocimiento
del alcance y contenido de la figura de la oferta de contrato, que por su esencia se
caracteriza por contener promesas de futuro cumplimiento; y segundo, por desatencién al
claro contenido de los pliegos de condiciones™.

d) En materia de impuestos, insiste el Consejo en que las entidades deben dejar muy
claro en los pliegos de condiciones si los servicios prestados por los contratistas son
objeto de IVA y a cargo de qué parte corren los distintos impuestos, siendo el principio
que son una carga del particular, salvo que se estipule otra cosa en los mismos pliegos®?,
advertencia que fundamenta también la recomendacidon de que en la contratacion estatal
se asigne también expresamente por cuenta de cual de las partes corre el llamado riesgo
regulatorio, en aspectos impositivos, salariales, de seguridad social y regimenes
asociados.

e) Como lo sefala el articulo 273 de la Constitucién Politica, el Consejo ha reiterado que

la solicitud de audiencia publica es competencia de las autoridades de control*>. No
obstante lo anterior, no existe ningln impedimento para que las entidades adopten como
politica para el manejo de sus procesos de seleccion, la adjudicacidon en audiencia publica,
mecanismo que tiene la virtud de dar mayor transparencia al proceso™®.
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f) Refiere adicionalmente la jurisprudencia que el oficio del representante legal
comunicando que no se ha adjudicado la licitacidon tiene todos los atributos de un acto
administrativo, pues lldmese comunicacién o acto, es una decisidon que provino del
representante legal de la entidad y tiene, por tanto, la facultad de culminar la etapa de
seleccion. Y fija como regla, que las entidades declararan desierta una licitacion o
adjudicaran un contrato mediante acto administrativo®.

g) En relacién con la obligacién del proponente de mantener las condiciones de su
ofrecimiento la jurisprudencia ha sefialado que si el oferente que resulta elegido no
mantiene la oferta que fue seleccionada, se puede adjudicar y contratar con el segundo
en la lista®.

10. Y, finalmente, dentro de las consideraciones procesales que han sustentado fallos
absolutorios o inhibitorios del Consejo de Estado, se destacan: que si el demandante
pretende que el acto de adjudicacion se anule, debe demostrar que es ilegal, que la
propuesta adjudicada no era la mas favorable y que la suya si lo era; que la demanda que
no pretende la nulidad del acto administrativo que adjudica el contrato conduce a fallo
inhibitorio®; y que la caducidad de la accidén de nulidad y restablecimiento del derecho
gjercida contra el acto de adjudicacion, que incluya a su vez la solicitud de decreto de
nulidad del contrato respectivo, sera de 2 afios™.

2.2 Prestacion sin soporte contractual

Se encuentran comprendidos en esta causa, los eventos en que la entidad ordena la
ejecucion de una actividad o la prestacion de un servicio sin contar con un contrato que la
ampare o sin esperar a que éste quede debidamente perfeccionado™.

Los casos en que la ausencia o desconocimiento de las normas relativas a las
formalidades de los contratos originadas en fallos de las entidades se resumen asi:

(i) observancia del documento escrito®.

(ii) el perfeccionamiento del contrato™.
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Medidas para la prevencion del dafio

Con el objeto de precaver los conflictos derivados de la inobservancia de las formalidades
contractuales, se recomienda:

1. La elaboracion de un instructivo, que recuerde cudles son los requisitos cuyo
cumplimiento debe acreditarse para que un contrato se considere perfeccionado, en
atencidn a que la recurrencia de esta causa sblo puede morigerarse mediante una
adecuada gestion en la administracién del contrato: los ordenadores del gasto deben
tener conocimiento de la regulacion y contar con instrumentos e informacion suficiente
para anticiparse a las vicisitudes e implantar las medidas necesarias que impidan la
gjecucion de prestaciones que no estén amparadas en un contrato.

2. Definicién de un procedimiento en la entidad que con su correspondiente formato de
verificacion tenga debidamente identificados y diferenciados los pasos que deben surtirse
para el perfeccionamiento de los contratos. Llama la atencidon que las entidades publicas
terminen condenadas por casos como aquél en que, luego de suscribirse un contrato y de
que el contratista obtenga las pdlizas correspondientes, se omita la formalidad de darle
aprobacion a esas garantias*'. De alli que en el procedimiento y el formato —y quizas en
los textos mismos de los pliegos de condiciones y el contrato, de manera que se patentice
el consentimiento del contratista— deberia advertirse que el cumplimiento los requisitos
para el perfeccionamiento del contrato son condicién de la firma del acta de iniciacion
cuando ella proceda y de la entrega del anticipo™ en los casos en que corresponda.

2.3 Contratacidn sin soporte presupuestal

Se trata de una causa adscrita a la etapa precontractual en tanto es en esta etapa® en la
que debe definirse el compromiso presupuestal que supone el contrato por celebrar. Esta
causa de dafo antijuridico y de conflicto, igual que la de ‘Falta de planeacion’, se
manifiesta con mayor frecuencia una vez suscrito el contrato y en plena ejecucion de su
objeto™.
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Se pueden citar como principales evidencias de esta causa, los casos en los que, sin
contar con los recursos o sin tramitar el respectivo certificado de disponibilidad
presupuestal y a pesar de las disposiciones legales al respecto:

(i) Se celebran contratos y se da inicio a las actividades contractuales™, o

(ii) se ordena la realizacion de actividades que no estan contempladas en el objeto inicial
y que, por consiguiente, no alcanzan a ser cubiertas por el valor del mismo —el caso tipico
de las obras adicionales o las imprevistas—*, o

(iii) que estandolo no alcanzan a ser cubiertas por el valor del contrato®.

Queda relacionado el recurrente caso en que agotado el contrato en su valor, por
necesidades del servicio, se ordena o permite al particular contratista que continte
ejecutando el objeto contractual: no es casual que sean las entidades de aquellos
sectores de la Administracién publica en los que descansa la obligacién de prestar
servicios sin solucion de continuidad las que incurran con mayor asiduidad en esta
practica. Como tampoco puede ser otra la explicacion de la alta proporcién de
conciliaciones celebradas con entidades del sector salud, dadas las dificultades implicitas
de sus contratos, que se reflejan en aspectos como el de que su valor se agota en la
medida de la demanda (morbilidad) o costo de los servicios que se presten
(enfermedades catastréficas), y el caracter imperioso de la continuidad en la prestacion
de los servicios.

Medidas para la prevencion del dafio

Frente a este tipo de situaciones:

1. Como para la causa anterior, se recomienda la elaboraciéon de un instructivo que
recuerde cudles son los requisitos cuyo cumplimiento debe acreditarse en materia
presupuestal para respaldar los contratos, esto es, la revision de la existencia de
apropiacion presupuestal suficiente para cubrir el contrato y, posteriormente, la solicitud
del certificado de disponibilidad presupuestal correspondiente. EI mismo procedimiento
debera cumplirse para tramitar la adicion, en aquellos casos en que se requiera para
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cubrir los costos derivados de la inclusidn de actividades adicionales en el contrato
inicialmente firmado.

2. Es preciso que las entidades tengan claridad sobre el alcance del concepto de adicion
contractual, segun la cladusula de forma de pago que se haya pactado en el contrato
particular, asi el Consejo de Estado ha sefialado lo siguiente: “Por el contrario, en los
contratos a precio indeterminado pero determinable por el procedimiento
establecido en el mismo contrato (precios unitarios, administracion delegada o
reembolso de gastos), la clausula del valor en el mismo, apenas sirve como
indicativo de un monto estimado hecho por las partes, pero no tiene valor
vinculante u obligacional, pues el verdadero valor del contrato se establecera
una vez se concluya su objeto. (Resaltado fuera de texto) En estos eventos, tal
cldusula sélo cumple la funcién de realizar un calculo estimado del costo probable, esto
es, ese estimativo necesario para elaborar presupuesto o para efectos fiscales; pero el
valor real del contrato que genera obligaciones mutuas sélo se determinara cuando se
ejecute la obra y, aplicando el procedimiento establecido, se establezca tal costo.

Con base en lo expuesto brevemente, es facil concluir que es un error celebrar contratos
adicionales a los contratos principales celebrados por alguno de los sistemas de precios
determinables, para poder ejecutar obras cuyo costo de ejecucidon sobrepase el estimado
inicialmente. En efecto, el error consiste en pensar que ese precio estimado inicialmente
es el verdadero valor del contrato, pues, como se explicd, sélo es un estimativo pero el
verdadero valor se determinara una vez concluya la obra. Por lo mismo, no se trata de
que se esté adicionando el contrato; no. Soélo se esta procediendo conforme a lo previsto,
esto es, aplicando el procedimiento de precios unitarios a las cantidades de obra
ejecutadas y, por consiguiente, si son mas cantidades de obra a las previstas, pues el
valor del contrato es mayor, pero asi fue como se convino.

Por lo mismo, no se trata de que exista un “cambio” o “adicién” en el contrato, sino de la

aplicacion de las reglas contractuales previamente determinadas en el contrato original.
Es una operacién matematica y no mas.

21



Es preciso, entonces, entender que solamente habra verdadera “adicidn” a un contrato(3)
cuando se agrega al alcance fisico inicial del contrato algo nuevo, es decir, cuando existe
una verdadera ampliacion del objeto contractual, y no cuando solamente se realiza un
simple ajuste del valor estimado inicialmente del contrato, en razén a que el calculo de
cantidades de obra estimada en el momento de celebrar el contrato no fue adecuada; en
otros términos, los mayores valores en el contrato no se presentan debido a mayores
cantidades de obra por cambios introducidos al alcance fisico de las metas determinadas
en el objeto del contrato, sino que esas mayores cantidades de obra surgen de una
deficiente estimacion inicial de las cantidades de obra requeridas para la ejecucién de

todo el objeto descrito en el contrato” *.

3. Es necesario que en los presupuestos publicos —a costa de la capacidad de
contratacién de cada entidad— se cumpla la disposicion contenida en el numeral 14 del
articulo 25 de la Ley 80 de 1993, conforme a la cual se debe incluir una apropiacion
global destinada a cubrir los costos imprevistos ocasionados entre otros por las
contingencias e imprevistos que pueden llegar a sucederse en todo contrato, de acuerdo
con una valoracion de las asignaciones de riesgo de los contratos y su probabilidad de
ocurrencia.

4. En todo caso, si a pesar de que la entidad tome todas las previsiones para que este
tipo de sucesos no ocurran, llegaré a ocurrir que un determinado contrato no cuenta con
soporte presupuestal para su ejecucion, bien sea al iniciar su ejecucion o en su desarrollo,
la entidad debera reconocer lo debido y en consecuencia tomar las medidas necesarias
para proceder a los pagos y reconocimientos correspondientes que pueden abarcar desde
la celebracién de acuerdos conciliatorios que le sirvan de sustento a la entidad para el
pago de los valores debidos, hasta el reconocimiento de mayores valores en la liquidacion
del contrato.
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3. Etapa contractual

Abarca el periodo comprendido entre la iniciacién y liquidacién del contrato y, por
consiguiente, contempla las mas caracterizadas vicisitudes de la ejecucién contractual y
los retos que supone para los representantes de las entidades la gestion de los contratos.

Para efectos metodoldgicos, en lo referente a la presentacion de las principales fallas de
las entidades durante esta etapa del proceso contractual y las subsiguientes medidas para
la prevencion del dafio o recomendaciones, esta etapa se dividira en dos apartes: gestion
contractual y poder sancionatorio.

3.1 Gestion contractual

La gestion contractual se inicia desde el momento en que se designa a los responsables
de adelantar las labores de supervisidn e interventoria del contrato y en consecuencia se
da inicio al contrato.

En tal sentido debe sefalarse como estrategia de prevencion del daino antijuridico, que las
entidades publicas deberian contar con el concurso de quien va a ejercer la interventoria
desde el momento mismo de disefio del negocio contractual, de manera que se tenga la
posibilidad de que el interventor o supervisor lo revise, emita su aval o concepto técnico y
asuma la responsabilidad que le corresponde por tal actuacidon. Obvio es que, surtida esa
actuacion, la labor de supervisidn e interventoria entraria en una especie de suspension y
que solo se reiniciaria o bien al evaluar las propuestas o bien cuando se suscriba el
contrato y deban aprobarse las pdlizas —que también deberian de ser revisadas y avaladas
por el supervisor o interventor— a conveniencia de la entidad y segin la complejidad del
contrato.

De manera previa a la iniciacion del contrato, se recomienda contar con un acta de
iniciacion de éste, en la que debe darse cuenta de las condiciones en que empieza a
ejecutarse y los compromisos que adquieren las partes para tal efecto: por ejemplo, la
relacion de los equipos y del personal destinados por el contratista a ese propdsito, y de
los recursos (dinero, edificios, predios) que entrega la entidad con ese mismo fin;
ademas, una descripcidon detallada de las circunstancias de modo, tiempo y lugar, que
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servira a su vez de informacién preliminar o introductoria al libro de bitacora que debe
llevarse para registrar el estado de avance de la ejecucién contractual, las contingencias
que se presenten y las decisiones y soluciones adoptadas.

Por otra parte, si se ha pactado, las entidades deben asegurarse de entregar al contratista
el anticipo en la cantidad y el tiempo acordados. Sobre este tema en particular, se
deberan tener en cuenta las previsiones sefialadas en el Decreto 2170 de 2002, que en su
articulo 7° dispone que “el manejo de los recursos entregados al contratista 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, debera
manejarse en cuenta separada a nombre del contratista y de la entidad estatal” y que los
rendimientos que produzcan tales recursos pertenecen al tesoro. La norma asi prevista
fue reiterada en las directivas presidenciales 12 de 2002 y 4 de 2003, conforme a las
cuales “se establece como criterio que la entrega de recursos se realice utilizando
instrumentos financieros que aseguren el manejo transparente de los recursos y su
destinacion exclusiva al contrato”, para lo cual “deberd estipularse en los contratos
estatales que la entidad publica contratante es la propietaria de los recursos entregados
en calidad de anticipo y en consecuencia los rendimientos financieros que los mismos
generen pertenecen al Tesoro”.

Finalmente debe recordarse, que el anticipo sélo se puede otorgar y aprobar una vez
perfeccionado el contrato y que las inversiones realizadas por el contratista con los
recursos del anticipo deben reflejarse en las cantidades de bienes adquiridos u obras
ejecutadas.

Una vez se ha iniciado el contrato, las principales actividades de las entidades publicas
deberan estar relacionadas con el control del estado y avance de la ejecucion contractual,
la autorizacién de los soportes y las cuentas de cobro, los pagos ordinarios y los
reajustes, las modificaciones al contrato (objeto, plazo, precio) para ajustarlo a la realidad
de su ejecucidn y el ejercicio de las potestades discrecionales y exorbitantes.
Posteriormente su gestidon estara referida a la recepcion del bien, obra o servicio, que
involucra la elaboracién del acta de recibo o la aprobacién del informe final, la
autorizacion de los pagos pendientes y la exigencia y aprobacidon de la ampliacién de las
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garantias segun lo pactado en el contrato —y advertido en el pliego de condiciones: en
este Ultimo aspecto, la Administracion debe ser especialmente cuidadosa y realizar las
observaciones técnicas pertinentes cuando recibe la obra o el bien objeto del contrato, y
tener presente que el contratista es responsable cuando un vicio desconocido, pero que
debié conocer, produce la ruina o amenaza de ruina del edificio durante los diez afios
siguientes a la entrega de la obra.

Las labores de control del estado y avance del contrato comUnmente -y asi es
recomendable— son ejercidas por dos instancias distintas y por dos responsables
diferentes: el interventor, que puede ser externo o vinculado por contrato, y el supervisor,
que es el representante de la entidad publica en el dia a dia de la ejecucidn. El control se
orienta basicamente a verificar que las obligaciones del contratista se cumplan en los
plazos pactados en el contrato e informar sobre el estado y avance, informacion que
siempre sera relevante pero sobre todo en situaciones de incumplimiento: una reaccion
oportuna de quien controla la ejecucion del contrato no sélo puede evitar que se incurra
en incumplimiento o morigerar sus efectos, sino que, si la situacién se hace insalvable, la
entidad se encontrara juridicamente legitimada para adoptar las decisiones y los
correctivos que sean del caso en el tiempo y previo el agotamiento del procedimiento que
corresponda.

Con el fin de precaver conflictos asociados a la etapa de gestién contractual, a
continuacidn se presentan las principales causas de falla de las entidades publicas que
derivan en procesos de responsabilidad contractual en su contra.

3.1.1 Falta de prevision en la ejecucion del contrato

Esta causa se presenta en aquellos casos en que la iniciacién o ejecucion del contrato se
ven afectadas o impedidas por cuenta de una omisidon de la entidad o su indisponibilidad
de algo que es necesario para el desarrollo del contrato.

Las principales evidencias de esta causa son las siguientes:
(i) El plazo del contrato esta por vencerse y la entidad, debiendo hacerlo, no lo suspende,

0 se vence sin que lo prorrogue a pesar de que asi se requeria para el cumplimiento del
objeto®;
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(ii) El objeto del contrato se ha desbordado®;

(ii) El precio pactado inicialmente no alcanza a cubrir las erogaciones derivadas del
cumplimiento del vinculo contractual®; o,

(iv) La ejecucidon del objeto recae sobre un bien del que la entidad no dispone en el
momento de iniciacidon del contrato®.

Medidas para la prevencion del dafio

Con el fin de precaver los efectos derivados de las situaciones antes enunciadas y en
general de la falta de previsién en la ejecucion del contrato, se recomienda:

1. Teniendo en cuenta que se trata de una causa estrechamente ligada al proceso de
planeacion del contrato, el éxito de la prevencion del dafio estd en que, en el lapso
comprendido entre el inicio del procedimiento de seleccidon de la oferta y la celebracién y
perfeccionamiento del contrato, las entidades se aseguren de hacerse a todas las
habilitaciones —facticas, legales y estatutarias— necesarias para su iniciacion y cabal
gjecucion, segun los requerimientos que se haya establecido en las etapas de concepcion
y planeacién del contrato, o sea, con anticipacidon mas que suficiente.

2. Fortalecer los controles a la ejecucién contractual, a través de medidas mediante las
cuales se asignen responsabilidades especificadas y pormenorizadas a servidores publicos
del nivel directivo®, el establecimiento de protocolos o formatos® que garanticen el
registro de memorias institucionales para cada contrato y el disefio de procedimientos
claros —como y addnde— que consoliden rutinas burocraticas de flujo o circulacién de la
informacién, de manera que quien tenga la competencia y el deber de adoptar las
soluciones esté en condiciones de hacerlo oportunamente. Asi por ejemplo, es urgente
que quien responde por la supervision del contrato disponga de permanentes reportes de
los demas funcionarios involucrados en la actividad y del interventor, de forma que se
cuente con el tiempo necesario para redactar la minuta de una prérroga contractual,
acordar una suspension de la ejecucién —que puede implicar una negociacion mas o
menos compleja— o hacer las modificaciones que sean del caso para completar el
contrato, esto es, para ajustarlo a las condiciones reales en que debe ejecutarse.
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3. La suspension de contrato™, si bien pudiera considerarse perjudicial por la paralisis de
su ejecucion, termina siendo beneficiosa para morigerar —y en ocasiones evitar— el
encarecimiento de la prestacion por hechos que sean de responsabilidad de la entidad
publica o imprevisibles: con el concurso del contratista —pues, ademas de que seria de su
interés que se atendiera la vicisitud contractual, la naturaleza del convenio exige que sea
de comin acuerdo®®- puede pactarse un periodo de suspensidn que resulte suficiente
para que el equipo y el personal destinados al cumplimiento del contrato sean dedicados
por el contratista a atender otra actividad. En el documento, deben las partes dejar
consignadas las acciones que se adelantaran para remover los obstaculos que impiden la
ejecucion del contrato y las condiciones que deberan darse para la reiniciacién de la
gjecucion contractual, asi como las repercusiones econdmicas: cabe recordar que para el
Consejo de Estado, “(...) el hecho de no haberse previsto en el acta de suspension lo
atinente a las consecuencias econdmicas de la misma o a la falta de salvedades previas
por el contratista, no significa que haya renunciado a formular reclamaciones y mas si
aquélla tuvo origen en circunstancias que no le son imputables a él. Pero lo anterior no
impide que las partes procedan, ante la determinacion de suspender el contrato, a definir
las contraprestaciones econdmicas de cada una de ellas durante el término de
suspension, vale decir, que desde ese momento las partes convengan cuales seran las
actividades que seguiran a cargo del contratista de manera que se eviten futuras
reclamaciones y la negativa al reconocimiento de las mismas por parte de la entidad

contratante””’.

4. Por Ultimo, es preciso tener en cuenta que la contratacion, entendida como un
instrumento para alcanzar los fines estatales y satisfacer el interés publico, hace que la
administracion se encuentre facultada para modificar los disefios y estudios previstos
inicialmente para la ejecucidon de una obra publica, cuando éstos adolezcan de errores o
sean insuficientes o inadecuados, independientemente de la responsabilidad que ello
pueda generar’s.

En tal sentido tratadistas como Roberto Dromi han sefialado que “El principio de
mutabilidad de los contratos administrativos es una consecuencia impuesta por finalidades
del interés publico, dado que con ellos se tiende a lograr una mas eficiente realizacion de
la “justicia distributiva (...) las modificaciones en el contrato pueden traducirse tanto en
aumento (adicionales) como en una disminucién (reducciones) de las prestaciones” *°.
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Lo anterior significa que la administracion no tiene otro camino distinto al de solucionar
los problemas que se deriven de las deficiencias en el disefio del contrato con el fin de
permitir su desarrollo normal.

3.1.2 Mora o falta de pago del anticipo

Esta causa abarca los casos en que la entidad:

(i) Incumple la entrega o el pago del anticipo pactado en el momento contractual que
corresponde®’;

(i) Hace un pago parcial®! o,
(i) No lo paga hasta que le es reclamado y ordenado judicialmente®.

Medidas para la prevencion del dafio

Con el fin de precaver este tipo de situaciones, se recomienda:

1. La Unica medida de prevencion efectiva es asegurarse de que la entidad cumplira con
la ley y el contrato: en otras palabras, dar tramite oportuno a la cuenta de cobro del
anticipo.

2. No obstante, también es recomendable la fijacion de criterios que sirvan para
determinar en qué casos el pacto de anticipo es imprescindible para la correcta ejecucion
del contrato —como cuando se requiere el transporte de equipos o la adquisicion de
insumos: que la regla sea que el pago del valor de los contratos se efecttia en proporcion
al avance o ejecucién de las obligaciones contractuales y contra la presentacion de las
cuentas de cobro respectivas; y la excepcion, que el anticipo se pacta sélo cuando el
objeto contractual exija financiar al contratista su instalaciéon o la iniciacién de la
ejecucion.

3. Son también importantes las acotaciones del Consejo de Estado en su jurisprudencia
sobre la materia:
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a) La demora por parte de la entidad para el pago del anticipo o para reconocer los
reajustes a los que tiene derecho el contratista puede ser causal de rompimiento del
equilibrio econdmico del contrato. El contratista tiene la calidad de asociado y por lo tanto
tiene garantias que deben ser respetadas por la Administracion. El debido proceso debe
subyacer a la relacidn entre la entidad y el particular®.

b) Las entidades deben pagar en tiempo los reajustes pactados por las partes. Asi mismo,
entregar el anticipo en tiempo y reconocer los reajustes a que haya lugar por la mora en
la entrega de dicho anticipo®. El anticipo sdlo se puede otorgar y aprobar una vez
perfeccionado el contrato®.

¢) Si un contrato no puede ejecutarse porque no se entrega al contratista el anticipo que
habian acordado, hace a la entidad la Unica responsable del incumplimiento del contrato
objeto. En forma reiterada ha dicho la Corporacion que, cuando el contratista ha
satisfecho todas las exigencias para el perfeccionamiento del contrato y la Administracion
falta a su compromiso, vulnera los principios de lealtad y buena fe que gobiernan la
correcta ejecucion de los contratos, y en consecuencia, debido a ese comportamiento
censurable, esta obligada a indemnizar los perjuicios producidos a la parte que fue fiel al
mismo®®.

d) En el clausulado del contrato deben definirse las especificaciones que no supongan
detrimento para la entidad: si bien el Consejo de Estado tenia sentado en su
jurisprudencia que los rendimientos financieros del anticipo pueden pactarse por partes
iguales o en cualquier proporcién®, con la expedicion del Decreto 2170 de 2002 ha
quedado claro que dichos rendimientos financieros son del Tesoro PUblico®.

e) Las entidades no pueden retener dineros que les adeuden a los contratistas como
medida de presidon para el cumplimiento de sus obligaciones; y si no se ha pagado el
anticipo, obviamente no puede aplicarse a la formula de reajuste el descuento para el
reembolso de dicho anticipo®.

f) La Administracién debe entender que el anticipo es una financiacion al contratista para
que inicie las obras, que debe ser amortizado conforme se vaya ejecutando’.
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g) Verificado el incumplimiento de la Administracidn por no haber pagado el anticipo al
contratista, es preciso establecer si ademas de las utilidades dejadas de percibir por el
incumplimiento del contrato, tiene derecho a ser indemnizado por el costo en que haya
incurrido en virtud del contrato’’.

3.1.3 Incumplimiento de la Administracion para la idonea ejecucion del
Contrato

Esta causa refiere las controversias en que la entidad es consciente de una falencia que
afecta la ejecucion del contrato o de un hecho que se presenta intempestivamente, pero
no adopta los correctivos necesarios para garantizar la buena marcha del contrato. Se
trata de situaciones sorpresivas o imposibles de anticipar que, una vez acaecidas, exigen
una accion de la entidad que encauce de nuevo el contrato en la legalidad y la
equivalencia de prestaciones.

Los casos incluyen aquellos en que la entidad:

(i) No se aviene a celebrar un contrato adicional a pesar de haber aprobado la ejecucion
de obras adicionales’?;

(ii) Ha suscrito un contrato en el que conjuga el arriendo y explotacién de equipos que, al
ser entregados al contratista, no estdn en las condiciones inicialmente ofrecidas’ y la
entidad no reconoce tal hecho, y en consecuencia, no tramita las modificaciones del caso;

(i) Suspende de hecho un contrato, esto es, sin suscribir el acta respectiva’ o se
abstiene de suspenderlo a sabiendas de que la escasez de un insumo impide la ejecucion
del objeto”;

(iv) Se obliga por pacto contractual a obtener una licencia ambiental a la que esta
supeditada la iniciacion de los trabajos o a tramitar una licencia de importacién de los
insumos para los que ha celebrado un contrato de suministro’® y no lo hace en tiempo,
con lo cual se retrasa el inicio en la ejecucion de los trabajos;
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(v) Se abstiene de colaborar y dar apoyo reciproco al contratista, porque asi lo requiere la
ejecucion del proyecto’’ y a pesar de haberse comprometido a ello;

(vi) Asume expresamente las consecuencias derivadas del riesgo regulatorio o impositivo,
como cuando pacta y se obliga contractualmente a revisar los precios del contrato si se
dan incrementos en el salario minimo o a reconocer el importe de nuevos gravamenes
que afecten alguna de las actividades objeto del contrato, y luego se resiste a pagar el
incremento surgido del supuesto juridico que se realiza’®.

Medidas para la prevencion del dafio

Frente al acaecimiento de situaciones durante la ejecucidon del contrato que demanden
una respuesta de la entidad que se traduzca en una gestion eficiente, se recomienda:

1. Fortalecer la actividad gerencial y la definicién de adecuados criterios de gestién en la
administracion del contrato. Buena parte de las controversias asociadas a esta causa
podrian evitarse si los servidores publicos ejercieran sus facultades legales e hicieran uso
cabal de la potestad discrecional.

2. De igual manera se recomienda la adopcién por parte de la entidad de politicas que
rompan el incentivo a la inactividad —sin duda menos riesgosa para el responsable de la
gestion contractual- y permitan a la entidad aprehender de su experiencia. El fin en ese
sentido debe ser, como lo tienen claro los agentes del sector privado con los que el
Estado contrata, la delineacién de estrategias encaminadas a optimizar los beneficios
producidos por su actividad contractual, maxime cuando estan creados los instrumentos a
usar’® y previsto el catdlogo de principios® que habrian de privilegiar los representantes
de las entidades. Las consecuencias patrimoniales para el Estado derivadas de las
conciliaciones® son la mejor evidencia de cdmo una solucién &gil —por aquello del costo
de oportunidad, que dispone favorablemente al contratista frente a la negociacion—
apareja beneficios que, incluso, superan lo meramente econdmico: mayor legitimidad al
servicio publico, sdlo por atender la sabiduria popular cuando ensena que ‘mas vale un
mal arreglo que un buen pleito®.
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3. En relacion con el contrato adicional, los ordenadores del gasto deben tener presente
la limitacion establecida por el articulo 40 del Estatuto Contractual, en el sentido de que
los contratos no pueden adicionarse en mas de 50% de su valor inicial. Asi mismo que,
salvo en los casos de modificacion unilateral, no puede variarse el objeto contractual en
virtud de un contrato adicional, y que no tiene ese alcance un cambio de calidades de un
bien o servicio o de cantidades de obra —que en casos de contratos a precios unitarios— ni
siquiera requiere de contrato adicional: basta con la autorizacidn escrita del interventor o
del supervisor del contrato en su defecto. De manera que debera suscribirse un contrato
adicional cuando quiera que cambie el valor del contrato celebrado bajo la modalidad de
precio global, o el monto del precio unitario asignado a uno o varios item; o cuando deba

ejecutarse obras o servicios que no se contemplaron en el objeto inicial®.

Pueden también formularse otras recomendaciones puntuales:

4. La entidad debe propender por la inclusion en los pliegos de condiciones de la
asignacion de los riesgos involucrados en el contrato, que privilegie el principio de que
deben ser asumidos por la parte que esté en mejores condiciones para evaluarlos,
controlarlos o administrarlos. Asi como recomendar que, antes de incorporar al clausulado
del contrato una disposicién en la cual la entidad se comprometa a reconocimientos de
incrementos por cambios de la regulacién, en los pliegos de condiciones se prevenga a los
potenciales participantes para que en sus propuestas definan por cuenta de cual de las
partes corre ese tipo de riesgos®*.

5. Las entidades deberan incluir en los contratos de ejecucion sucesiva, clausulas en las
que se prevean los mecanismos y formulas de reajuste que se aplican ante la variacion de
precios que se produzca como consecuencia del simple paso del tiempo o por la
ocurrencia de hechos imprevisibles. De igual manera deberan hacer uso de las
herramientas que la normatividad ha creado para que al tomar sus decisiones cuenten
con los elementos técnicos y legales suficientes para sustentar el reconocimiento de
mayores valores en los contratos o para determinar a cual de las partes corresponde una
carga derivada de un hecho no previsto inicialmente que afecta la ejecucion y/o el valor
del contrato, tales como el peritaje técnico a que se refiere el articulo 74 de la Ley 80 de
1993.
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3.1.4 Mora de la Administracion en el pago

Esta causa se evidencia en aquellos casos en que la entidad sin razon aparente —en tanto
se cuenta con la disponibilidad presupuestal que cubre el valor del contrato®, no adelanta
oportunamente los tramites administrativos necesarios para pagar al contratista,
incurriendo de esta manera en retardos injustificados en el cumplimiento de sus
obligaciones.

Asi, la causa aglutina casos en los cuales la entidad:

(i) Desconoce lo ordenado en una providencia judicial que ordenaba el pago de intereses
a un contratista o la exigibilidad de lo decidido en un laudo arbitral en su contra®;

(i) Los productos del contrato se reciben a satisfaccién pero la entidad se resiste a pagar
alegando, por ejemplo, que el contrato nunca se perfeccioné®’;

(iii) En la liquidacién de comin acuerdo define un saldo a favor del contratista y no lo
paga®;

iv i Z A r u I
iv) La entidad no paga en el plazo senalado en el contrato las cuentas de cobro
parciales®.

Medidas para la prevencion del dafio

Con el fin de precaver los conflictos derivados de incumplimiento de compromisos
adquiridos en la liquidacién, se recomienda:

1. Fortalecimiento de la capacidad de gestién en el contrato, como que se trata de
compromisos que han de ser asumidos de acuerdo con las limitaciones presupuestales y
administrativas de cada entidad. Si bien siempre habra casos en que la mora es imposible
o dificil de evitar, como en los créditos judicialmente declarados —sobre cuya fecha de
expedicion nunca hay certeza—, son verdaderamente recurrentes aquellos en que la
entidad no puede cumplir los términos que a motu proprio se ha impuesto en la minuta
de contrato adjunta a los pliegos de condiciones, esto es cuando ni siquiera los
participantes en el procedimiento licitatorio le han solicitado la fijacién de dichos plazos.
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2. Como quiera que para el Consejo de Estado, de acuerdo con el Cddigo de Comercio, a
falta de disposicidn contractual un mes es un término prudencial para pagar una cuenta®,
la recomendacidn no puede ser otra diferente a que en los contratos las entidades pacten,
de todas formas, un plazo para efectuar los pagos pero teniendo en cuenta la realidad de
la rutina administrativa que deba surtir para hacerlos efectivamente.

3. Dado que la incursidon en mora puede provenir de situaciones 0 momentos anteriores a
la ejecucion del contrato, de nuevo ha de insistirse en la necesidad de afinar el ejercicio
de planeacién y presupuestacion de los planes de compra o inversion de las entidades
que se tiene proyectado materializar a través de la celebracién de contratos. Recuérdese
que la jurisprudencia ha dejado sentado que las entidades deben cancelar en tiempo las
cuentas de cobro presentadas por los contratistas con los reajustes a que haya lugar: de
lo contrario deberan cancelar lo concerniente a actualizacion e intereses®?, que seran los

|92

regulados en el Estatuto Contractual® si en el contrato no se han pactado®® —pacto que es

potestad de las partes siempre y cuando no incurran en usura—>*.

Claro que, para equilibrar las cargas, la Corporacién ha precisado que cuando se impone
al contratista la devolucién de lo indebidamente pagado, la suma debe actualizarse y
causa intereses de 6% anual sobre el valor histdrico a titulo de lucro cesante®.

4. Por otra parte, dado que la jurisprudencia interpreta que si la Administracion no paga
en tiempo las actas de obra ejecutada o, en general, las cuentas de cobro, le acarrea
inconvenientes al contratista, tanto desde el punto de vista financiero como operativo®, e
incluso en situacion de insolvencia®’, es definitivo que se busquen formas de superar los
inconvenientes derivados de su propio incumplimiento: es absurdo que la entidad que no
tiene recursos para pagar, ordene que continte la ejecucién del contrato®. éPor qué no,
mas bien, se promueve una suspension del contrato? Esa seria una decision de gestion
idénea pues, aunque el sobrecosto sera inevitable, lo morigeraria.

5. Por ultimo, la Administracién Publica debe tener presente que:

a) El retardo injustificado en el pago de las cuentas es visto por el Consejo de Estado
como una conducta asumida -la de diferir el cumplimiento de los compromisos
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adquiridos— que trae consigo diversidad de perjuicios para el contratista, como el de
privarlo en parte del provecho econdmico que hubiera podido obtener en el evento del
cumplimiento®.

b) La entidad que declara la caducidad de un contrato por la mala calidad de los
productos suministrados no esta exenta de pagar lo que adeude por ese concepto si el
suministro se ha surtido antes de la caducidad, recibido a satisfaccion por la entidad y
reconocido su pago por resolucion, por lo que cabe recomendar que tales certificaciones y
compromisos no deben ser materializados sin las seguridades que sean del caso'®.

c) Las facturas cambiarias se emiten como titulo valor de contenido crediticio que da lugar
a la accion cambiaria: estos titulos sélo podran emitirse respecto de venta de mercaderias

entregadas real y materialmente’®*.

d) El articulo 1653 del Cddigo Civil expresamente prevé que si el acreedor otorga carta de
pago del capital sin mencionar los intereses, estos se presumen pagados'®.

e) A la liquidacion de intereses en los contratos celebrados y ejecutados bajo la vigencia
del decreto ley 222 de 1983 se le deben aplicar las regulaciones previstas en el ordinal 8°
del articulo 4° de la Ley 80 de 1993 y el Decreto Reglamentario 679 de 1994, por razones
de justicia y equidad'®.

3.1.5 Falta de reconocimiento de reajustes, obras adicionales o mayor
permanencia

Esta causa se refiere a aquellos eventos en que la entidad a conciencia de que de acuerdo
con el contrato se han causado reajustes, ejecutado obras adicionales o extendido de
hecho el plazo de una actividad (p. ej. el caso de mayor permanencia en obra), se
abstiene de asumir formalmente su compromiso y de formalizarlo mediante las
modificaciones al contrato que sean del caso. Se refiere entonces a las contingencias
tipicas de los contratos, cuya solucién requiere de reconocimientos que la entidad no
asume o no plasma en el contrato mismo.

Asi, se manifiesta en los casos en que la entidad:
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; ; ; 104,
(i) Aprueba un reajuste pero nunca se avienen a pagarlo™;

(i) Se opone o resiste a desarrollar el procedimiento previsto en el contrato para la
fijacion del valor de una obra adicional'®;

(iii) Difiere en el momento de la liquidacidon la solucion a un problema que afecta la
economia y, por consiguiente, la buena marcha del contrato (por ejemplo, la revisién de

precios'®).

Medidas para la prevencion del dafio

Frente a este tipo de situaciones, se recomienda:

1. El fortalecimiento en el contenido y alcance de los estudios previos debe contribuir a
disminuir la reiteracion de este tipo de casos, como contrapeso con el que deben contar
las entidades para contener la tendencia del contratista al oportunismo y maximizacion de
sus beneficios.

2. La utilizacidén de instrumentos juridicos como: la suspensidon del contrato, que si es

utilizada oportunamente puede morigerar los efectos patrimoniales de una mayor

197 sobre el periodo en el que no

deberd tener recursos fisicos y humanos a disposicion del contrato'®; la revisién de

permanencia en obra, en tanto le da certeza al contratista

precios, la potestad de modificacion unilateral de los contratos —que incluye la de las
cantidades de obra'®- o la celebracién de contratos adicionales, son practicas de buena
gestién reguladas en la Ley 80 de 1993 o delimitadas en sus alcances por la
jurisprudencia que, como atras se dijo, pueden predisponer favorablemente al contratista
por el costo de oportunidad y la actitud de la entidad de dar solucion a las contingencias
en forma 4gil, y significar una negociacién ventajosa o ahorro de recursos publicos''°.

3. En este punto conviene hacer un recuento puntual de los casos en que el Consejo de
Estado, por dafios antijuridicos que han sido atribuidos a esta causa''!, ha encontrado
encuadrado el rompimiento del equilibrio econdmico de los contratos, por —entre otras
razones de importancia— el interés de ilustrar a la Administracién publica respecto a la
diversidad de situaciones que ha asimilado la Corporacion al concepto, como también
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porque en varios de los pronunciamientos se mencionan medidas que han podido
adoptarse para evitar el deber de indemnizar:

a) Si la Administracién se demora en aprobar los disefos presentados por el contratista,
afecta el equilibrio econdmico del contrato.

b) La modalidad de contratacidn a precio global no exime a la Administracion de pagar las
mayores cantidades de obra, ni impide que se rompa el equilibrio econdmico del contrato.

c) Los retrasos en la aprobacion de un contrato dan lugar a la ruptura de su equilibrio

financiero proyectado para la época de la oferta'*?.

d) La demora de la entidad en el pago del anticipo o reconocimiento de los reajustes a los
que tiene derecho el contratista puede ser causal de rompimiento del equilibrio econémico
del contrato. El contratista tiene la calidad de asociado y por lo tanto tiene garantias que
deben ser respetadas por la Administracion. El debido proceso debe subyacer a la relacion
entre la entidad y el particular. d)’ O, que las entidades deben pagar en tiempo los
reajustes pactados por las partes. Asi mismo, entregar el anticipo en tiempo y reconocer
los reajustes a que haya lugar por la mora en el pago de esa suma'®.

e) Todos los contratos son objeto de restablecimiento econémico del contrato, incluido el
de arrendamiento. La revision periddica de precios es una facultad que puede usar la
administracién para impedir que se configure la ruptura del equilibrio econdémico***.

f) Cuando los factores de desequilibrio de la economia del contrato se presentan en curso
de un contrato de tracto sucesivo y son sobrevinientes, no imputables a la parte que los
alega, ni previsibles por los contratantes y son de magnitud ruinosa para el obligado, la
situacion se enmarca dentro de la teoria de la imprevision, que faculta al contratista para
pedir la revision judicial del negocio. Puede decirse entonces que en la busqueda de la
ecuacién financiera los reclamos del contratista se juzgan con referencia a la ley y las
condiciones econdmicas de su ejecucidon’®,
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g) Las entidades deben abstenerse de cambiar las condiciones de ejecucién del contrato
de manera que suponga mas costos para el contratista, o si es inevitable para la buena
marcha del contrato, debe proceder a reconocer dicho sobrecosto injusto para impedir
que las expectativas de utilidad del particular se vean menoscabadas'®. g)’ O que si la
entidad ordena obras adicionales, debe pagarlas. La negativa de la entidad a suscribir un
contrato adicional y a reconocer el valor de dichas obras demuestra un comportamiento

inadecuado y de mala fe'"’.

h) La terminacién unilateral del contrato por causas no atribuibles al contratista trae
consigo la obligacién de reconocerle un estimativo compensatorio™®.

i) Si asi se evidencia en las clausulas de un contrato, el contratista tiene derecho al
reajuste de su valor si las politicas gubernamentales afectan el equilibrio econdmico del
contrato, el caso ya citado del aumento del salario minimo**°.

De igual manera, es preciso recoger la posicion del Consejo de Estado en aquellos casos
en que habiéndose reclamado a una entidad por el rompimiento del equilibrio econdmico
de un determinado contrato, el fallo es absolutorio, por considerar que contribuyen a la
definicién de la estrategia de prevencion del dafio antijuridico’®:

a) La entidad debe tomar las precauciones para impedir que los proponentes presenten
ofertas artificiales de precios, pero no esta obligada a reconocer incrementos en el valor
del contrato derivados de la imprevision del contratista. a)’ O, que la entidad debe
asegurarse de que las estipulaciones de precio queden muy bien definidas para impedir
que el contratista legitime una peticion de restablecimiento del equilibrio econdmico, en el
caso un error de calculo en el analisis de un precio, que no abre la posibilidad de que se

constituya en perjuicio indemnizable!*.

b) Cuando haya necesidad de modificar el contrato para sortear dificultades en la
gjecucion, las entidades deben evaluar si las nuevas condiciones alteran el equilibrio
economico para hacerse cargo de restablecerlo, sin olvidar que adiciones indefinidas
pueden constituirse en fraccionamiento de contrato. b)" Como tampoco que los contratos
adicionales s6lo modifican aquellas clausulas del original a que hagan referencia'®.
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¢) La amigable composicién es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos que
puede usar la Administracion para resolver controversias surgidas en desarrollo de la
ejecucién del contrato; lo acordado por las partes en virtud del mecanismo vincula como
un contrato, en tanto supone una transaccion'®.

d) Una entidad incurre en mora en la entrega de los predios donde debia desarrollarse la
obra, pero ordena actualizar los precios para cubrir los perjuicios recibidos por la
contratista y accede a prorrogas. También demuestra que no era necesario que se
entregaran todos los predios ni todos los disenos para que la contratista pudiera
desarrollar sus labores'*.

e) Si el contratista pacta las ampliaciones de plazo, porque las prorrogas no se imponen
de manera unilateral sino que son convenidas por las partes, para que la formula de
reajuste de precios pueda ser revisada es necesario que el contratista formule tal
pretension y acredite la existencia de hechos sobrevinientes con capacidad de alterar el
equilibrio financiero del contrato. En principio, la formula de reajuste se entiende
suficiente para contrarrestar los efectos negativos de la prolongacién del plazo del

contrato'®®. e)’ No puede solicitarse el reajuste de los precios si no estan admitidos ni

estipulados en el contrato'*.

Se insiste en la necesidad de crear las condiciones para que los servidores publicos hagan
una adecuada gestion de los contratos, mediante el ejercicio oportuno e idéneo de esos
mecanismos, en tanto las omisiones de la Administracion en la atencién a las vicisitudes
contractuales no soélo pueden consolidar el reproche judicial y su deber de reparar, sino
ademas agravar la situacidon juridica de las entidades, dada la capacidad que esa
inactividad puede tener para excusar el incumplimiento de sus contratistas. Leccion
elemental del derecho de los contratos la que ensena el Consejo de Estado al expresar
que “(...) en contratos bilaterales las obligaciones son correlativas y penden en forma
sucesiva unas de otras, y se van haciendo exigibles en la medida de la obligacién

anterior” '/,

3.1.6 Ilegalidad en la exigibilidad de las garantias

Esta causa se origina en decisiones de las entidades —sin respaldo legal- de declarar
sucedido el siniestro, mediante la expedicién de un acto administrativo en el que también
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ordenan hacer exigibles las garantias expedidas para amparar las obligaciones del
contratista.

En tal sentido, las evidencias que sustentan la causa son las siguientes:
(i) Exigibilidad de garantias por siniestros que no estaban amparados en la pdliza'*® y,

(ii) Exigibilidad de garantias como consecuencia de la declaratoria de caducidad del

contrato sin haber liquidado el contrato'®.

Medidas para la prevencion del dafio

Frente a estas hipotesis, se recomienda:

1. Se recomienda la adopcion de politicas en la entidad que obliguen a los responsables
del manejo y supervision de los contratos a mantener permanentemente informadas y
actualizadas a las compaiiias de seguros, respecto del desarrollo del contrato, de forma
que éstas se encuentren prevenidas frente a posibles incumplimientos, con el objeto de
que frente a la declaratoria de siniestro como manifestacion de la potestad de autotutela
declarativa de la Administracion publica se entienda ejecutable perse: en otras palabras,
lo que se pretende es desestimular la utilizacion del mecanismo de impugnacion judicial
de la resolucién®.

2. La implantacion de sistemas de seguimiento y control para asegurar que las garantias
se encuentren vigentes por el término previsto en el contrato, amparen los riesgos que
exija la naturaleza de las prestaciones del contratista y la verificacién de que las garantias

sean exigidas en funcion de las especificidades del contrato*!.

3. En este punto cabe traer a colacién las advertencias de la Corporacion, que son en si
mismas medidas de prevencion del dafo antijuridico:

a) Ante la falta de perfeccionamiento del contrato procede la exigibilidad de la pdliza de

seriedad de la propuesta, no de la de cumplimiento*2.
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b) La pdliza de cumplimiento debe amparar el plazo del contrato y el acordado u
ordenado por la ley para hacer la liquidacion®®>.

¢) La Administracién debe realizar las observaciones técnicas pertinentes cuando recibe
una obra y, en tal caso, hacer efectiva la pdliza de estabilidad en el momento de
presentarse el deterioro™*; pero, en todo caso, el contratista es responsable cuando un
vicio desconocido pero que debid conocer produce la ruina o amenaza de ruina del
edificio, dentro de los diez afios siguientes a la entrega de la obra'®; y ademas, la
liquidacion del contrato no libera al contratista de responder por la estabilidad de la obra
o la calidad del servicio™®.

d) Cuando el Estado reconoce, en acto administrativo, la existencia del siniestro de
estabilidad de obra o de otros de caracter contractual en contra del asegurador, el crédito
a favor de la Administracion si tiene fuente en el contrato estatal, pues el siniestro que
debe indemnizar el asegurador es el reconocido por la Administracién, y la causa del
acaecimiento del riesgo asegurado no es nada menos que el incumplimiento del
contratista Estatal'®’.

e) Uno de los elementos que debe tener en cuenta la entidad para evaluar la idoneidad
de la garantia es el pago de la prima: si no, la pdliza puede ser revocada unilateralmente
por la compafiia aseguradora®®. Por consiguiente, para decidir sobre la aprobacion de la
garantia, la Administracion debe exigir el recibo de pago de la prima sabiendo que,
cuando se trata de contratos estatales, el plazo para cancelar dicha prima debe coincidir
con el estipulado para aprobar la garantia®®°.

5. En materia de defensa judicial de las entidades, son Utiles estas prevenciones:

a) La legitimacion en la causa debe mantenerse durante el tramite del proceso: si el
contratista asegurado paga lo que reclama la entidad, la aseguradora pierde Ia
legitimacion y no pueden prosperar sus pretensiones en la sentencia’®.

b) La facultad compromisoria autoriza a la Administracion y a los particulares para ceder a

un juez, transitorio, ajeno al ordinario, del contrato, la facultad de juzgar los litigios, pero
no le traslada las facultades o prerrogativas que la Administracion tiene como tal, pues
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ellas estan contenidas en disposiciones de orden publico, imposibles de modificar por un
pacto entre las partes.

c) La clausula compromisoria vigente no impide a la entidad, adn contra pacto expreso,
declarar la ocurrencia del siniestro y hacer exigible la estabilidad de la obra, garantizada
con pdliza de seguros**.

3.2 Poder sancionatorio

Esta demostrado que una atencidn oportuna de los requerimientos del contratista o de las
contingencias nacidas de la ejecucion contractual le significa, a las entidades publicas,
ahorros de todo orden, no sélo porque puede asegurarse la prestacion continua de los
servicios publicos, la cual les ha sido asignada por la Constitucidén Politica o la ley, sino
porque la diligencia administrativa y el costo de oportunidad que conlleva, predispone al
contratista a llegar a arreglos o acuerdos que le supongan sacrificio o renuncia de
pretensiones, pero que a la vez le permitan ejecutar el contrato y evitar una discusién en
estrados judiciales que podria significarle afios de espera del fallo y, en consecuencia, la
imposibilidad de consolidar su derecho.

Las principales fallas u omisiones de las entidades en esta etapa pueden resumirse asi:

3.2.1 Uso arbitrario de poderes discrecionales

Esta causa se refiere a los errores en la adopcidon de decisiones que, sin tener el caracter
de exorbitantes de conformidad con lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, son expresion de
una facultad unilateral de la Administracion, que se adopta discrecionalmente con la
fuerza que le asigna la presuncién de legalidad de que gozan los actos administrativos.

Para efectos de clasificacion en este documento y por no encontrar univocidad en la
jurisprudencia y doctrina respecto a si decisiones como las de declarar el incumplimiento
o imponer multas tienen naturaleza juridica de potestad exorbitantes, se ha estructurado
esta causa en la que se enlistan y analizan actuaciones unilaterales de las entidades,
adelantadas en el ambito de la decisidn discrecional, que no obstante tienen potencialidad
para producir dafios antijuridicos.

Asi, se presenta en los siguientes casos:
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(i) Imposicion ilegal de multas, por extemporaneidad por ejemplo, como cuando es
impuesta luego del vencimiento del término del contrato y no tiene ninguna posibilidad de

constituirse en medida de apremio al cumplimiento’*;

(ii) Declaracion de incumplimiento después de que el contrato se ha liquidado de comun

acuerdo'*®:

(iii) Declaracion de exigibilidad de la clausula penal pecuniaria luego de que las obras,
bienes o servicios fueron recibidos a satisfaccion por la entidad'*; y,
(iv) Revocatoria directa de actos de contenido particular y concreto sin consentimiento del
5 que incluye el desconocimiento, por acto administrativo, de los
efectos de un pacto contractual'*®.

titular del derecho

Medidas para la prevencion del dafio

Con el fin de precaver fallas asociadas al uso arbitrario de los poderes discrecionales de la
Administracion, se recomienda:

1. Es conveniente tener en cuenta el alcance que tiene la decision discrecional conforme a
la doctrina' y cuéles ha definido la ley'*®, la jurisprudencia y doctrina deben ser la
oportunidad y finalidad de su ejercicio.

Respecto de los supuestos facticos y juridicos contemplados en la jurisprudencia del
Consejo de Estado asignada a esta causa, que sin duda se constituye en materia prima
para la definicion de las doctrinas que deben orientar la adopcion de decisiones
discrecionales y evitar que éstas se adopten cuando no sean necesarias para satisfacer el
interés publico, se recogen los siguientes:

a) En lo atinente a la imposicién de multas se expresa, en las sentencias analizadas, que
no comporta ninguna exorbitancia que las partes de un contrato pacten una clausula de
multa en caso de inejecucidon o mora en el cumplimiento de una obligacién, como una
manera de conminar o apremiar al deudor. Los contratos estatales, cualquiera que sea su
objeto de acuerdo con la clasificacidn del articulo 32 de la Ley 80, son ante todo contratos
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y como tales vinculan a las partes contratantes, que estan obligadas a cumplirlos en su
tenor y en ellos tienen plena aplicacion los principios que recogen los articulos 1602 y
siguientes del Cddigo Civil. En consecuencia, tanto la entidad como el contratista deberan
cumplirlos con estricta sujecion a sus clausulas y a los pliegos que le sirven de base,
cuyas condiciones juridicas, técnicas y econdmicas en principio son inalterables'®.

b) Es también importante destacar que la Administracion puede sancionar —imponer
multas— sin acudir al trdmite previo y sin que, por tal motivo, desaparezca el derecho
fundamental de defensa que en todos los casos asiste al contratista, pues a través de los
recursos de la fase administrativa logra ser oido antes de acudir a la via jurisdiccional™*.

Sobre este punto es preciso reiterar que segun lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley 80
de 1993, el debido proceso como principio general del derecho debe informar las
actuaciones de todos aquellos que intervengan en la contratacion publica, de lo cual se
desprende que debe proveerse al contratista de los mecanismos que garanticen su
derecho de contradiccién respecto de las decisiones de la Administracion®!.

¢) Las multas convenidas son de naturaleza contractual y en esa medida no es necesaria
la autorizacién del contratista a la entidad contratante para que descuente y tome
directamente el valor de las multas de cualquier suma que le adeude aquella, puesto que

I\\

la compensacion en los términos del articulo 1715 del Cddigo Civil “se opera por el sélo
ministerio de la ley y aln sin conocimiento de los deudores”. Sin embargo, si el plazo
contractual esta vencido cuando se expide la resolucion que impone la multa, esta viciada
de nulidad por cuanto la Administracién ha perdido su competencia para ejercer sus

poderes sancionatorios directamente®®2.

d) En materia de declaratoria de incumplimiento, la jurisprudencia también ha sentado su
posicion. En cuanto a la oportunidad ha ensenfado que la Administracion esta facultada
para declarar el incumplimiento aun después de vencido el plazo de ejecucién del
contrato, y hasta antes de la liquidacion®.

e) Si un contratista incumple el contrato porque no entrega las obras totalmente
terminadas al vencimiento del plazo pactado para su ejecucién, es conforme a derecho
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declarar el incumplimiento del contrato y hacer efectiva la clausula penal pecuniaria,
imputable a los perjuicios que se causen a la entidad por el hecho del incumplimiento de

dicho contratista®™*

. €)' No obstante, la Corporacion ha recomendado que las entidades
evallen su conducta contractual antes de adoptar decisiones respecto al incumplimiento
del contratista, como en el caso en que se pretende la exigibilidad de la clausula penal
pecuniaria, a pesar de haber antecedido el incumplimiento de la propia entidad'*®; en esto
la Administracion publica ha de atenerse al hecho de que, para el Consejo de Estado, el
incumplimiento reciproco de las partes impide que una de ellas resulte indemnizada y, a
la declaratoria de nulidad de la resolucion que declare el incumplimiento en esas
circunstancias'®®. e)” Ahora bien, si el contratista no entrega la totalidad de la obra en el

tiempo estipulado, no se configura la excepcién de contrato no cumplido si no se
C|157
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demuestra el incumplimiento de la entidad™’. e)"” De alli que, aunque las entidades estan
habilitadas para no recibir las obras que no se entregan de acuerdo con las
especificaciones técnicas, deben hacerlo constar asi en un acta suscrita por el interventor.

En esa misma acta deben reconocerse los pagos a los que tenga derecho el contratista’®®.

mnm

e)”” Finalmente, es claro que la Administracion puede declarar unilateralmente el
incumplimiento del contrato luego de su vencimiento, pero sélo para hacer efectiva la
cldusula penal pecuniaria; y que los incumplimientos del contratista durante la ejecucion
del contrato le dan pie a la Administracidn para imponer multas, para caducarlo o para
hacer exigible la clausula penal pecuniaria. Pero también lo es que no puede caducarlo
por incumplimiento luego de terminado, ni declarar el incumplimiento cuando ya liquidd el
contrato sin objeciones de cumplimiento: es trascendental que la Administracién asuma
que renuncia a toda posible reclamacién si suscribe el acta de recibo definitivo, en la que
conste que el contratista ha cumplido seglin los términos del contrato y pliego de

condiciones'*.

f) Si un contrato principal se encuentra suspendido y no existe acta de reiniciacion de
obra, el contrato no puede comenzar a ejecutarse por las partes: en estas condiciones la

jurisdiccion no acepta que se impute incumplimiento a la entidad*®.

g) En cuanto a la abstencion de la Administracién publica de adoptar decisiones que la
atencion del interés publico reclama, cabe recordar que las entidades deben responder los
derechos de peticidn que les sean formulados en desarrollo de contratos, porque muchas
veces —expresa el Consejo de Estado— el silencio se configura como positivo y la entidad
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resulta comprometida mas alld de sus previsiones iniciales: no puede desconocerse el
riesgo que suponen las peticiones temerarias que, si no son respondidas en tiempo,
pueden constituirse en fuente de obligaciones, al punto de que la referida Corporacion ha
considerado como inexistente el acto que resuelve extemporaneamente un derecho de
peticion numeral®®!. g)’ Aunque en esto ha de estar sujeto a la precision del mismo
Consejo de Estado, que disciplina los efectos juridicos de la omision, al aclarar que el
silencio administrativo no es fuente de obligaciones y cuando ocurre sélo autoriza, habilita
o reconoce derechos preexistentes del contratista, de manera que la fuente obligacional
esta en estos derechos y no en la omisidén en responder, aunque se haya protocolizado
ante notario®.

h) La regulacidon de inhabilidades es competencia del legislador y no puede ser materia de
reglamentos internos, segun la Ley 19 de 1982'%,

i) La revocatoria de un acto no revive los términos legales, salvo que contenga puntos
nuevos™®. i)’ Y la revocatoria directa de actos administrativos de contenido particular y
concreto solo procede con consentimiento del titular del derecho. Para la nulidad de un
acto de tales caracteristicas, la entidad debe ejercer la accion de lesividad®®.

j) Los actos administrativos que encuentran sustento juridico en una clausula contractual
que adolezca de nulidad absoluta también se hallan afectados de ilegalidad, al
configurarse causales de violacion directa de la ley como las de incompetencia o falsa
motivacion®®®.

k) Si una entidad no firma el acta que reconoce un porcentaje de reajuste de los precios y
tampoco cancela valor alguno por este concepto, incurre en incumplimiento
contractual'®’.

3.2.2 Extemporaneidad en el ejercicio de poderes exorbitantes

Para efectos de clasificacién en este Manual, se entiende por potestades exorbitantes las
comprendidas por los articulos 15 a 19 del Estatuto General de Contratacion
Administrativa, Ley 80 de 1993, es decir, interpretacién, modificacion y terminacion
unilaterales, y caducidad. No obstante, es preciso dejar en claro que para la
jurisprudencia mas reiterada y la doctrina mas autorizada, también es exorbitante la
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facultad de liquidar unilateralmente un contrato, materia que en este documento se
aborda en la causa Obligacion de liquidar oportunamente el contrato.

Se trata entonces de la causa que se presenta en los casos en que la entidad ejerce los

168

poderes exorbitantes de que esta investida™® cuando la oportunidad legal para el efecto

se ha agotado.
Asi, se presenta en los eventos en que ha habido:

(i) Interpretacion, modificacidn, terminacion unilateral®® o declaratoria de caducidad de
manera extemporanea;

Medidas para la prevencion del dafio

Con el fin de precaver las consecuencias de responsabilidad en cabeza del Estado por el
abuso en el uso de los poderes exorbitantes de que esta investido en materia contractual,
en razon al interés publico alli involucrado, se recomienda:

1. En principio, el limite temporal para el ejercicio de las potestades exorbitantes esta
determinado por el llamado plazo de ejecucidon de las obligaciones, derivandose de tal
posicion que es legal su declaratoria, aun cuando el plazo del contrato mismo esté
vencido. Asi por ejemplo, el Consejo de Estado encuentra que en un contrato de
arrendamiento, mientras no se reintegre el inmueble por parte del arrendatario, es legal
el ejercicio de potestades exorbitantes luego de vencido el término del contrato, tesis que
defiende la Corporacion acudiendo a la diferencia entre el plazo de ejecucion de las
obligaciones y el del contrato'’®. O en otro caso, esta vez de obra publica, en el que
considera legal una caducidad decretada después de vencido el plazo del contrato, puesto
que el contratista estaba todavia en ese momento en mora de ejecutar obras, en una
decisién amparada en la tesis de que el término para tal efecto se extiende hasta la

liquidacién del contrato”*.

Afinando el criterio, en otra decision mantuvo el Consejo de Estado que debe

diferenciarse el vencimiento del plazo del de la extincién de las obligaciones: si no se
presenta uno de los modos de extincion, las obligaciones persisten y por ende el contrato
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que las generd. El plazo determina la oportunidad para hacer exigibles las obligaciones,
no su extincion, luego en esas circunstancias es procedente la declaratoria de caducidad

del contrato!”>.

2. En consonancia con lo anterior no debera declararse el incumplimiento ni liquidar
unilateralmente el contrato con posterioridad al vencimiento del término contractual si se
ha agotado el objeto de la relacién negocial, toda vez que a partir de ese momento la
Administracidon carece de competencia material para calificar la conducta de su contratista

como incursa en incumplimiento”>,

Conviene en este punto tener en cuenta la normatividad que se ha producido en materia

de control fiscal'’*

que sefiala que “cuando en un proceso de responsabilidad fiscal un
contratista sea declarado responsable, las contralorias solicitaran a la autoridad
administrativa correspondiente que declare la caducidad del contrato, siempre que no

haya expirado el plazo para su ejecucién y no se encuentre liquidado”.

A pesar de lo anterior, queda la duda respecto a qué plazo de ejecucion es el que refiere:
¢el del contrato o el de las obligaciones que éste impone? Al revisar la jurisprudencia del
Consejo de Estado sobre el particular el interrogante no se aclara pues no ha diferenciado
los plazos de ejecucion del contrato y las obligaciones, ni extendido la competencia de la
Administracion para el ejercicio de las potestades exorbitantes después de vencido el

plazo del contrato'”.

3. Los poderes exorbitantes deben ser ejercidos en vigencia del plazo del contrato.
Respecto de las consideraciones que han de observar para su ejercicio, las entidades
deberan tener en cuenta la posicién del Consejo de Estado, en el sentido de que dichos
poderes no sélo pueden sino que deben ser ejercidos cuando se encuentren seriamente
comprometidos los intereses de la Administracion: por lo que el representante al adoptar
una decisién en este sentido, deberd observar que la misma sea “(...) adecuada a los
fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa” '’®,
ingredientes normativos que en la practica se concretan en la atribucion al funcionario de
la facultad de apreciar o juzgar circunstancias de hecho, oportunidad y conveniencia que

deberan, inexcusablemente, verterse en el texto del acto administrativo que contenga la
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decisién de que se trate, que no es otra cosa que la obligacién de motivar los actos, como
garantia del ejercicio de un control efectivo a la actuacion administrativa.

4. La Corporacion también ha proferido admoniciones para que la Administracion defina
con toda claridad en el clausulado del contrato sus potestades, por mas que estén en la
Iey177

5. Por Ultimo, ha precisado que al no declararse expresamente la caducidad de un
contrato adicional de prérroga, no puede hacerse efectiva la garantia, pues la vigencia de

ésta es ampliada en razén y para cobijar lo pactado en el contrato adicional®’s.

3.2.3 Ejercicio arbitrario de poderes exorbitantes

En esta causa se recogen casos como el de una entidad que'”:

(i) Tras incumplir sus obligaciones contractuales para la iniciacion del contrato y cuando
dispone de los estudios previos necesarios para la ejecucion del contrato, declara su
terminacion por encontrarlo contrario al interés publico'®;

(i) Intempestivamente declara la caducidad de un contrato que se ha ejecutado a
satisfaccion de la entidad en mas de la mitad de su término o cuando los bienes, obras o
servicios han sido recibidos a satisfaccion'®!;

(iii) Declara la caducidad de un contrato ante la solicitud del contratista de darlo por
terminado de comun acuerdo, dada la aparicion de cantidades de obra que no esta en
capacidad de atender'®?;

(iv) Termina unilateralmente un contrato por inexistencia del rubro presupuestal al que
debian imputarse sus pagos'®*; v,

(v) incumple obligaciones de hacer en desarrollo de un contrato y después modifica

unilateralmente las condiciones del mismo afectando el equilibrio econémico —y no lo
resarce’®*,

49



Medidas para la prevencion del dafio

Con el fin de precaver la ocurrencia de excesos en el uso de poderes exorbitantes:

1. Por criterio de precaucién, cabe sugerir que no se declare la caducidad de contrato o
su terminacion unilateral sin surtir antes una etapa de requerimientos o llamados de
atencién al contratista incumplido, que respete la regulacion de la actuacion
administrativa prevista en el Cddigo Contencioso Administrativo y, en esa medida, le
garantice al contratista el debido proceso y el pleno ejercicio de su derecho de defensa'®’,
como tampoco cuando el contrato se ha ejecutado en su mayor parte y a satisfaccion de
la entidad. Es deber de la Administracion publica recuperar y velar por el mantenimiento
de la filosofia juridica que ha apuntalado el principio, segun el cual, el derecho reservado
al Estado de imponer o aplicar sanciones sélo procede de manera residual, es decir, una
vez ha agotado el cimulo de prerrogativas de que también esta dotado para obtener de
los ciudadanos su sometimiento a la ley. Por eso ensefa la Corporacién que, antes de
ejercer esos poderes exorbitantes, la entidad tiene la posibilidad de requerir el
cumplimiento del contratista, incluso recurriendo a las multas, y que su responsabilidad se
agrava si no lo hace cuando es obvio que ha debido percatarse del atraso'®®.

2. Asi mismo y en lo que atafie a las otras potestades exorbitantes reguladas en el
Estatuto Contractual, se recomienda que las entidades agoten previamente una etapa de
concertacion con el contratista, encaminada a dotar de seguridad juridica la interpretacion
de una estipulacidon o la modificacion de las obligaciones contractuales; como también,
que evallen la viabilidad presupuestal y tramiten el correspondiente certificado —CDP—
cuando la modificacion del contrato suponga un mayor compromiso de recursos, para
precaver litigios eventuales surgidos de la falta de reconocimiento de las cantidades de
obra, bienes o servicios no previstas en el contrato original.

3. Por Ultimo, se recogen las consideraciones del Consejo de Estado que, como en otras
causas, se enlistan por su potencialidad para prevenir la produccion de danos

antijuridicos:

a) Las entidades deben evaluar objetivamente la posibilidad de que circunstancias de
fuerza mayor —como el invierno— se constituyan en justificaciéon de un atraso, porque el
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acto administrativo que declare la caducidad del contrato en esas condiciones puede ser
declarado nulo por adolecer del vicio de la falsa motivacion'®’. a)’ Una evaluacion errdnea
de la circunstancia en que se fundamenta la entidad para declarar una caducidad afecta al
contratista y el interés publico’®. a)” De igual manera, una valoracién precisa del riesgo
de interés publico en que puede transformarse el incumplimiento del contratista ampara
la legalidad de la decisién de la Administracién de declarar la caducidad™®.

b) Las entidades deben evitar caer en arbitrariedades como la de dar por terminado
unilateralmente un contrato y luego ordenar de facto que se continde la ejecucion con el
mismo contratista —quien cumple totalmente las obligaciones asumidas en el contrato a
satisfaccion del contratante—, y al final del contrato la entidad se niega a pagar lo debido
aduciendo que habia declarado la terminacién unilateral del contrato'®. b)’ Deben
también asumir que la caducidad, como facultad extraordinaria de las entidades, es un
poder limitado en funcion del interés general. No es admisible en un contrato de
prestacion de servicios profesionales invocar la facultad de remocion de personal para
proceder a declarar la caducidad del contrato: no sélo porque advierte una ausencia total
de motivacién en el acto demandado sino, adicionalmente, un error de la Administracion
al justificar una decisidon en una inexistente facultad para producir la declaratoria de
caducidad. La invocacidon de una competencia inexistente, la no observancia del
mecanismo contractual pactado para desembocar en la declaratoria de caducidad, asi
como la ausencia de motivos de hecho o de derecho para fundamentar dicha caducidad,
s6lo merecen la imposicion de la sancién de invalidez por nulidad del acto
administrativo®®’.

c) Las entidades deben tener claridad en que la declaratoria de caducidad de un contrato
no le confiere la facultad de desconocer la ejecucion de mayor cantidad de obra ni su
obligacidn de restablecer el equilibrio econdmico del contrato alterado por esa razén'*2.

d) La Administracion puede modificar unilateralmente el contrato sin disminuir su valor
para no afectar la ejecucion del mismo; y luego ajustar ese valor —por ejemplo en la
liquidacion del contrato o a través de una nueva modificaciéon— al objeto realmente
ejecutado, en el entendido de que dicha potestad de modificacion se encamina a
garantizar la continua y eficiente prestacion de los servicios o a impedir la afectacion del
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interés publico'*3. En cualquier caso debe recordarse que una modificacion que altere el
valor inicial del contrato en mas de 20% le da derecho al contratista a renunciar a su
ejecucioén, siendo de cargo de la entidad el pago de las prestaciones que haya alcanzado
a cumplirse hasta ese momento.

e) De manera previa a la imposicion de una modificacién unilateral por parte de la
entidad, ésta debera agotar todos los instrumentos y mecanismos que le permitan una

solucién de comdn acuerdo®®*.

f) El hecho de que el contratista haga caso omiso de la exigencia de una entidad para que
cumpla una mera formalidad —en este caso la apertura de una cuenta conjunta con el
interventor— no tiene el peso suficiente para que se declare la caducidad del contrato'®®:
aqui cobra de nuevo vigencia la recomendacion de que la decision de declarar la
caducidad de un contrato administrativo —que comporta consecuencias en realidad graves
para el contratista— sea adoptada con criterio residual, es decir cuando ya se hayan
agotado las otras posibilidades y no exista medida efectiva para proteger el interés
publico involucrado en el contrato en cuestion.
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4. Etapa de liquidacion

Las actuaciones que son responsabilidad de la Administracion publica en este momento
de la actividad contractual —que de acuerdo con el articulo 60 del Estatuto Contractual
deben surtirse dentro de los cuatro meses siguientes a la finalizacién del contrato, salvo
que las partes pacten otro término— se concretan en la elaboracion del proyecto de acta
de liquidacidon que, para intentar la liquidacion de comun acuerdo, se sometera a la
aprobacién del contratista: si éste formula reparos —por ejemplo, porque no incluye los
valores correspondientes a obligaciones ejecutadas por el contratista— y la entidad los
encuentra fundados, debera proceder a efectuar los ajustes que sean del caso al acta y a

suscribirla junto con el contratista'®.

Si no es posible llegar a un acuerdo, esto es si el contratista se rehlisa a una liquidacion
bilateral, la entidad debera ejercer su potestad exorbitante y liquidar unilateralmente el
contrato, expidiendo para el efecto una resolucién debidamente motivada dentro de los
dos meses siguientes a los cuatro destinados al intento de liquidacién de comin acuerdo,
plazo que, si bien no esta fijado en la ley, ha estimado como suficiente la jurisdiccién de
lo contencioso administrativo. Claro que la jurisprudencia también ha dejado sentado que
la Administracion mantiene su competencia para liquidar unilateralmente un contrato
durante el término de caducidad de la accion —dos afios—, contado a partir del
vencimiento de los cuatro meses en que ha debido liquidarse de comun acuerdo.

Si la liquidacién unilateral es recurrida por el contratista y la impugnacidon prospera,
correspondera a la entidad ajustar la liquidacion en los términos en que sea decidido
recurso.

Debe ademas senalarse que el demandante no puede pretender que el juez disponga
rehacer los tramites de entrega y liquidaciéon del objeto de un contrato, cuando la ley le
otorga a la Administracion la potestad de efectuarla unilateralmente en el evento en que
exista desacuerdo de los contratantes: en tal caso, en sede judicial sélo resta ejercer el
control de legalidad de los actos si se demandan; y si el Tribunal puede establecer el error
en los valores de la liquidacién del contrato, basta que se adicione a la condena la suma
por concepto de “valores omitidos”, de manera que no se reabra indefinidamente un
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debate que debe finiquitar la sentencia que resuelva la controversia suscitada entre las
partes.

Cabe también advertir que cuando la Administracion publica declara la caducidad y
ordena el pago del riesgo asegurado, sin liquidar el contrato, viola la ley; por otra parte,
la liquidacién del contrato no libera al contratista de responder por la estabilidad de la
obra o la calidad del servicio.

Las principales causas de condena al Estado en esta etapa del proceso contractual
corresponden a las siguientes:

4.1 Obligacién de liquidar correctamente el contrato (incluidos
errores contables o aritméticos)

Esta causa se presenta en aquellos casos en que la entidad incurre en errores en la
liquidacidn, conforme a los cuales:

(i) No incluye en la liquidacidon obras realizadas y no pagadas durante la ejecucion del
197; o

contrato

(ii) Aplica célculos aritméticos equivocados que dan lugar a que no se le reconozca al
contratista el valor real de las obras ejecutadas'®®.

Medidas para la prevencion del dafio

En tal sentido, se recomienda:

1. Las entidades deberan ser muy cuidadosas en la elaboracion de las actas de
liquidacién, de manera que éstas reflejen el balance de la ejecucién del contrato en forma
fidedigna, lo cual puede hacerse mas eficiente y eficazmente si se transfiere, de modo
contractual esa obligacion al interventor en aquellos casos en que el contrato cuente con
interventoria externa, o al menos, se le vincule para que preste su concurso mediante
pacto contractual: la actividad del interventor debe empezar por la revision y aval técnico
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de los estudios previos y pliegos de condiciones, y terminar con la elaboracion del acta de
liquidacion del contrato.

2. No obstante, si es importante recordarle a los administradores publicos de los
contratos, ciertas reglas fijadas por la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre el
asunto, especialmente en materia procesal:

a) Para la Corporacion es evidente que el demandante no puede pretender que el juez
disponga rehacer los tramites de entrega y liquidacion de la obra cuando la ley le otorgé a
la Administracién la potestad de efectuarla unilateralmente en el evento en que exista
desacuerdo de los contratantes, caso en el cual en sede judicial sélo resta ejercer el
control de legalidad de los actos si se demandan'®’.

b) La posibilidad de revision de una liquidacion por el juez del contrato supone la
declaratoria de nulidad parcial o absoluta del acto correspondiente. La pretension de
incluir nuevos rubros luego de una liquidacién de comun acuerdo no son admisibles, salvo
que se decrete la nulidad de la liquidacion por error manifiesto o vicios en el
consentimiento o en la legitimidad de quien suscribié el acta®®. Pero, si en la demanda no
se pide la declaratoria de nulidad de las resoluciones que liquidan el contrato, no puede

prosperar la revision judicial de su contenido®®.

c) Respecto a la procedencia de la accidon contra el acta de liquidacion, ha sostenido
reiteradamente la Corporacion que “(...) la liquidacién suscrita sin reparos es un auténtico
corte de cuentas entre los contratistas, en el cual se define quién debe, a quién y cuanto.
Como es ldgico, es un acuerdo entre personas capaces de disponer, por lo que las reglas
sobre el consentimiento sin vicios rigen en su integridad”®; de igual manera,
afirmaciones tan genéricas y abstractas como “el contratista se reserva el derecho de
reclamacion” son insuficientes y por lo mismo ineficaces para dejar abierta la posibilidad a
la controversia jurisdiccional de la liquidacion®®.

d) La liquidacidon finiquita la relacion entre las partes del negocio juridico, por ende, no
puede con posterioridad demandarse reclamaciones que no se hicieron en ese

momento®®.
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4.2 Obligacién de liquidar oportunamente el contrato

Esta causa se evidencia en aquellos casos en que la entidad:

(i) Se abstiene de darle cumplimiento a su obligacién legal o contractual —segun lo que se

disponga en el pliego de condiciones— de liquidar el contrato en el término definido®®;

(ii) Desconoce el procedimiento previsto en el Estatuto Contractual de intentar la

liquidacién de comUn acuerdo®® o,

(i) Deja vencer el término para liquidar que la jurisprudencia le ha otorgado®”.

Medidas para la prevencion del dafio

Como medidas para la prevencidon del dano originado en la falta de liquidacion de los
contratos, se recomienda:

1. La prevencion del dafio ocasionado por esta causa requiere de la implantacién de
mecanismos de seguimiento y control que garanticen la oportuna liquidacién del contrato.

2. Las entidades deben privilegiar la realizacion de liquidaciones de contrato de comudn
acuerdo.

3. Conviene también reiterar que la entidad puede recurrir a la liquidacion unilateral del
contrato, s6lo cuando ha sido infructuoso el intento de lograrla de comun acuerdo con el
contratista, esto es, en palabras del Consejo de Estado, cuando el contratista se ha
rehusado a suscribir el acta de liquidacion. Esta precision es de suma importancia, porque
los representantes de las entidades deben tener en cuenta que, el mero vencimiento del
plazo definido en la ley o el contrato no los libera de su obligacién de liquidar el contrato
de comun acuerdo con el contratista. Ahora bien, es obvio que si éste no atiende los
requerimientos de la entidad para concordar la liquidacion, debera entenderse que se ha
rehusado a suscribirla y procederse, en consecuencia, a la liquidacién unilateral del
contrato.
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Pero, éen qué plazo? Pues aunque el articulo 61 de la Ley 80 de 1993 no establece un
término, la jurisprudencia ha mantenido la posicidn que ya tenia en vigencia del Decreto
222 de 1983, en el sentido de que los contratos deben liquidarse unilateralmente dentro
de los dos meses siguientes al vencimiento del plazo definido para intentarla de comin
acuerdo. ¢Y qué hacer si también este plazo se vence sin que la liquidacidon unilateral sea
expedida por la entidad? Como quiera que es deber de la Administracién publica evitar
que las obligaciones de las partes surgidas del contrato queden en la indefinicién®®, el
Consejo de Estado ha establecido que la liquidacion unilateral puede proferirse
validamente dentro del término de caducidad de la accién de controversias contractuales

9

—dos afios—*, contado a partir de la fecha en que legal o contractualmente estaba

obligada la entidad a liquidar el contrato unilateralmente?®™.

4. Cuando se ha declarado la caducidad o ejercido la Administracion publica cualquiera
otra de las facultades que le dan fin al contrato, una vez en firme la resolucion respectiva
debe procederse a la liquidacion del contrato, que es el paso consiguiente necesario para
determinar qué derechos y obligaciones corresponden a los contratantes y qué sumas
liguidas de dinero deben pagarse o cobrarse en forma reciproca. Recuérdese que la
entidad que declara la caducidad y ordena el pago del riesgo asegurado, sin liquidar el
contrato, viola la ley*'!,

5. Es importante reiterar que la entidad debe pagar la liquidacion en tiempo para evitar
pagos posteriores con intereses*?, asi como que las liquidaciones suscritas de comin
acuerdo y no impugnadas ante la jurisdiccién contenciosa administrativa constituyen titulo
ejecutivo®’?,

6. Finalmente, si el contratista no estd de acuerdo con la liquidacion que propone la
entidad, como ya se advirtid, debe procederse a liquidar el contrato de manera unilateral:
en casos asi, de haber controversia en principio no podria ser de conocimiento de la
justicia arbitral por tratarse del juicio de legalidad de un acto que la jurisprudencia ha
considerado expedido como potestad exorbitante®*. Y se afirma que en principio, porque
el Consejo de Estado ha advertido que en tales casos se impone la revision del contenido
del acto, de manera que se establezca si fue propiamente expedido como manifestacion
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del ejercicio de una potestad exorbitante o no y, por consiguiente, si esta excluido del
conocimiento de la jurisdiccién arbitral o no.

A manera de conclusion de este ejercicio, basta reiterar que el Manual de Buenas
Practicas para la Gestion Contractual que hoy se presenta no pretende otra cosa que
servir de herramienta para los gestores de la contratacion publica, en el propdsito de
desarrollar instrumentos que permitan alcanzar la eficiencia en la ejecucidon del gasto
publico, dentro del marco del Proyecto de Renovacién de la Administracion Publica.
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Notas y Referencias Bibliograficas

1 E| analisis de causas en mencidn se realizé a partir del estudio de las providencias de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado: 274 providencias, (de las cuales 145 resultaron absolutorias, extraidas de la compilacion
del Banco de Datos Juridicos de Contratacion Estatal de la Universidad Externado de Colombia; laudos de los
Tribunales de Arbitramento de la Cdmara de comercio de Bogota: 40 en total) —13 absolutorios, recogidos en
la publicacién en medio magnético titulada Laudos Arbitrales— que lanzaron al mercado la firma Legis y la
propia Camara de Comercio; y 686 autos aprobatorios de conciliaciones prejudiciales, dictados por la Seccion
Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Las providencias analizadas resolvian controversias de
naturaleza contractual estatal y fueron proferidas en el periodo comprendido entre los meses de enero de
1996 y diciembre de 2002.

2 En relacién con asuntos contractuales, pueden citarse entre otros los siguientes documentos: 3045 —
Concesiones; 3107 — Politica de Manejo del Riesgo Contractual del Estado para Procesos de Participacion
Privada en Infraestructura; 3133 — Modificaciones a la Politica de Manejo del Riesgo Contractual del Estado
para Procesos de Participacion Privada en Infraestructura; 3186 — Una Politica de Estado para la Eficiencia y la
Transparencia en la Contratacion Plblica y, 3249 — Politica de Contratacion Publica para un Estado Gerencial.

3 Consejo de Estado. Radicacion 10498, fecha 31/01/1997, Consejero Ponente: Daniel Sudrez Herndndez
Herndndez, Demandante: Procuraduria General de la Nacién, Demandado: Departamento de Coérdoba -
Sociedad Inversiones Cdrdoba Ltda-. En este caso el Consejo de Estado declara la nulidad absoluta de un
contrato cuyo objeto era la concesion de la produccion y comercializacion de licores en un departamento, que
fue adjudicado por contratacion directa, debiéndose cumplir un proceso de licitacién publica.

* Consejo de Estado. Radicacién 10880, fecha 09/10/1997, Consejero Ponente: Jesls Maria Carrillo
Ballesteros, Demandante: Construcciones y Maquinaria Cymsa - José Trespalacios, Demandado: Himat. Esta
sentencia refiere el caso de un proponente que al elaborar su oferta habia negociado unos plazos —basado en

los pliegos de condiciones originales— con el propietario de unas dragas que debia tomar en alquiler para la
ejecucion del contrato, plazos que no se cumplieron por causas imputables exclusivamente a la entidad.

> Consejo de Estado. Radicacion 10439, Consejero Ponente: Juan de Dios Montes, Demandante: Arcangel
Clavijo Valencia, Demandado: Invicali

® A manera de ejemplo puede citarse como riesgo tipico de la entidad en los contratos de obra, el riesgo de
adquisicion de los predios, que surge de la necesidad de disponer de predios para el desarrollo de los
proyectos y esta asociado al costo de los mismos, a su disponibilidad oportuna y a la gestion necesaria para la
adquisicion.

Asi, resulta que el control y responsabilidad sobre la compra de predios estan a cargo de la entidad estatal,
dado que ésta es quien tiene la facultad de adquirir el predio y/o adelantar los procesos de expropiacion
respectivos. No obstante lo anterior, existen los contratos en los cuales la gestion aconseja que se pacte,
como responsabilidad del contratista, la gestion para la adquisicion y de compra de los predios.

Por otra parte, un riesgo tipico de los contratistas en los contratos de concesion, es el riesgo cambiario, que
corresponde a la eventual variacion de los flujos de un proyecto, debido a que sus ingresos y egresos estan
denominados o dependen del comportamiento de la tasa de cambio frente a monedas distintas, como en el
caso en que los ingresos, los costos o la deuda estan asociados a mas de un tipo de moneda vy, por lo tanto,
estan sujetos a pérdidas o ganancias potenciales por fluctuaciones en las tasas de cambio. Este riesgo se da
igualmente en aquellos casos en que el inversionista es extranjero y plantea su rentabilidad en otras
monedas, mientras que la generacion de ingresos por cobro de peajes o tarifas esta ligada al peso
colombiano.

Fuente: Documento Conpes 3107 — Politica de Manejo de Riesgos Contractuales del Estado para Procesos de
Participacién Privada en Infraestructura.
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7 Este tipo de clausulas han sido utilizadas por el Instituto de Desarrollo Urbano, en los contratos de obras
para la ampliacién de la red de Transmilenio.

8 En este punto conviene anotar la posicién del Consejo de Estado respecto del alcance del Pliego de
condiciones que ha sido definido como la “ley del contrato”. Conforme a lo anterior sus clausulas son la fuente
de los derechos y obligaciones de la Administracion y de los proponentes, detallan el objeto del contrato, los
factores de seleccidn, las circunstancias de modo, tiempo y lugar que se consideren necesarias para
garantizar reglas objetivas, claras y completas, y el procedimiento que debe adoptarse en la evaluacion y en
la contratacién y que las adendas son el sistema a través del cual la Administracion puede explicar, aclarar,
agregar o modificar el Pliego de condiciones, e integran con éste una totalidad y, por ende, tienen igual
validez y el mismo caracter vinculante para los contratantes.

% Las consecuencias patrimoniales para el Estado derivadas de la ilegalidad en la adjudicacién han pasado a
ser otra vez gravosas, dado que el Consejo de Estado ha recuperado su anterior posicion en el sentido de que
la utilidad proyectada en la propuesta es el dato idéneo para establecer el quantum del perjuicio. Modificd asi
la Corporacion su tesis de que el criterio de equidad debia de disminuir la indemnizacion de quien no
ejecutaba el contrato: se considera que hay principios en la Ley 80 de 1993 que garantizan la utilidad del
proponente, siempre que esa utilidad no incluya o participe de los costos directos o indirectos, sino que sea
precisamente un porcentaje de la suma de ambos. Ha sido explicito el Consejo de Estado al prevenir sobre el
hecho de que la causal “propuesta inconveniente” contenida en unos pliegos de condiciones e invocada para
declarar desierta una licitacion, si bien es un concepto juridico indeterminado, no equivale en lo absoluto a
discrecionalidad absoluta. Consejo de Estado. Radicacion 14107, fecha 20/2/2003, Consejero Ponente:
Ricardo Hoyos Duque, Demandante: Augusto Moreno Murcia, Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano
(IDU).

10 Consejo de Estado. Radicacion 10963, fecha 15/6/2000, Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Dugque,
Demandante: Ingetec S.A. Ingestudios S.A., Demandado: Distrito Cultural e Histérico de Santa Marta.

11 Ha sido explicito el Consejo de Estado al prevenir sobre el hecho de que la causal “propuesta
inconveniente” contenida en unos pliegos de condiciones e invocada para declarar desierta una licitacion, si
bien es un concepto juridico indeterminado, no equivale en lo absoluto a discrecionalidad absoluta. Consejo
de Estado. Radicacion 14107, fecha 20/2/2003, Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque, Demandante:
Augusto Moreno Murcia, Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano (IDU).

12 | a Corporacién ha sefialado que la declaratoria de desierta de una adjudicacién debe hacerse porque
ninguna de las ofertas se ajuste al pliego de condiciones y no porque en el entretanto la entidad decida
cambiar las reglas de juego. Consejo de Estado. Radicacion 13792, fecha 27/11/2002, Consejero Ponente:
Maria Helena Giraldo, Demandante: Henry Lozada Vélez y Cia. Ltda., Demandado: Instituto Municipal de
Reforma Urbana y Vivienda de Cali (Invicali).

13 “F| acto de adjudicacion debe sujetarse al pliego de condiciones pero también a la ley. Una interpretacion
excesiva del pliego puede conducir a una licitacion desierta o a la selecciéon de una oferta no calificada bien en
lo técnico pero que cumplié con los requisitos formales que no daban cuenta de su mejor habilitacién. Es el
caso de la descalificacion de una propuesta porque no presentd la copia del recibo con el que se compraron
los pliegos”. Sentencias: Consejo de Estado. Radicacion 10539, fecha 28/5/1998, Consejero Ponente: Ricardo
Hoyos Duque, Demandante: Sociedad Muebles Metalicos Famet Ltda., Demandado: ISS y Consejo de Estado.
Radicacion 13053, fecha 3/5/2001, Consejero Ponente: Maria Elena Giraldo, Demandante: José Raul Carrascal
Cordoba / Centro Sistemas de Colombia, Demandado: Alcaldia Municipal de San Antonio de Palmito.

14 Consejo de Estado. Radicacién 9151, fecha 21/2/1996, Consejero Ponente: Juan de Dios Montes
Hernandez, Demandante: Sociedad Internacional de Luminarias Ltda., Demandado: Empresa de Energia
Eléctrica de Bogota. En esta sentencia la Corporacién advierte que el ejercicio de la discrecionalidad debe ser
suficientemente motivado.

En este punto conviene hacer un breve recuento de la justificacion de la existencia de actos discrecionales en

materia administrativa, asi: "De manera general, se observa que las actuaciones administrativas, cualquiera
sea su materia, estan reguladas mas o menos detalladamente en la ley. En algunos casos, la ley o el
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reglamento determinan la jurisdiccion, el 6rgano competente, la facultad de que se trata, la oportunidad para
ejercerla, la forma externa en que debe vertirse la decisién con que se ejerce, el sentido y finalidad en que
debe ejercitarse, los hechos cuya ocurrencia condiciona ese ejercicio. En sintesis: todos los pasos, forma,
contenido, oportunidad, objetivo y efectos de la facultad administrativa cuya aplicacién se esta regulando...
Pero un tal tipo de reglamentacion es de una rigidez impracticable ya que es imposible que la norma lo prevea
todo y predetermine y calcule todas las formas de relaciones y consecuencias juridicas de las mismas. Hay

casos en que es forzoso dejar a la apreciacién del 6rgano o funcionario algunos de aquellos aspectos. Unas
veces sera la oportunidad para decidir, facultandolo para obrar o abstenerse, segun las circunstancias; otras,
la norma le dara opcién para escoger alternativamente varias formas de decision; en algunas ocasiones, la ley

fijara Unicamente los presupuestos de hecho que autorizan para poner en ejercicio la atribucién de que se
trata, dando al érgano potestad para adoptar la decision conveniente...” Consejo de Estado. Sala de Consulta

y Servicio Civil. 22/10/75.

En concordancia con lo anterior, el articulo 36 del C.C.A sefiala que los actos discrecionales deberan estar
adecuados a “los fines de la norma que los autoriza y deben ser proporcionales a los hechos que les sirven de
causa”.

15 Ensefia el Consejo de Estado que, ademas de los pliegos de condiciones, la propuesta se tiene que adecuar
a las normas imperativas que le son aplicables. La ley 80 de 1993 dispone que “las propuestas deben referirse
y sujetarse a todos y cada uno de los puntos contenidos en el pliego de condiciones o términos de referencia.
Los proponentes pueden presentar alternativas o excepciones técnicas o econdmicas siempre y cuando ellas
no impliquen condicionamientos para la adjudicaciéon”, lo que quiere decir que no puede haber propuestas
condicionadas. Las entidades, en consecuencia, deben abstenerse de seleccionar ofertas que condicionan la
adjudicacion a hechos no contemplados en el pliego de condiciones. Consejo de Estado. Radicacion 12962,
fecha 14/9/2000, Consejero Ponente: Maria Helena Giraldo, Demandante: Gustavo Sanchez Rios,
Demandado: Induval.

16 Consejo de Estado. Radicacion 10399, fecha 3/2/2000, Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque,
Demandante: Sociedad Confecciones Cem Ltda, Demandado: Fondo de Educacién y Seguridad Vial de Bogota
(Fondatt).

17 Entre otras la de que contra el acto de adjudicacién no procede ninglin recurso en via gubernativa. Consejo
de Estado. Radicacion 10610, fecha 7/10/1999, Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque, Demandante:
Sociedad Grancolombiana de Seguridad, Demandado: Empresa de Energia de Bogota.

18 De alli que se traiga a colacidn el fallo en el que para el Consejo de Estado, si las condiciones iniciales de la
oferta varian en el momento de la adjudicacion, es potestativo de la entidad, si el pliego de condiciones o la
normatividad aplicable al caso no prevén nada al respecto, entrar a analizar si es conveniente o no la
adjudicacion por las variaciones de la propuesta sin incurrir en una modificacion a posteriori del pliego de
condiciones. Consejo de Estado. Radicacion 12856, fecha 7/9/2000, Consejero Ponente: Ricardo Hoyos
Duque, Demandante: Luis Gabriel Nieto Garcia y Orlando Fajardo Castillo, Demandado: Instituto de Desarrollo
Urbano (IDU).

9 E| Consejo de Estado ha reiterado que la revocatoria directa de actos administrativos de contenido
particular y concreto sélo procede con consentimiento del titular del derecho, y que para evitar los efectos
vinculantes del acto de adjudicacion, la entidad debe pretender la nulidad de su propio acto mediante el
ejercicio de la accién de lesividad, en tanto no puede constituirse en juez y parte de la legalidad de sus
actuaciones. Consejo de Estado. Radicaciéon 13172, fecha 22/6/2001, Consejero Ponente: Jesus Maria Carrillo
Ballesteros, Demandante: Francisco Emilio Gaona Gaona, Demandado: Municipio de Leticia.

2 Sobre el particular es importante tener en cuenta que a pesar de los preclusivos términos del inciso
segundo del numeral 11 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, en el sentido de considerar el acto de
adjudicacion como irrevocable, en algunos fallos la jurisdiccién ha mantenido posiciones juridicas en contra de
la irrevocabilidad de la adjudicacion expresando, a manera de ejemplo, que si la Administracion publica tiene
obligacién de terminar unilateralmente el contrato celebrado con quien esta inhabilitado (de acuerdo con el
inciso segundo del articulo 45 de la Ley 80 de 1993, que obliga al representante de la entidad, ademas de a
darlo por terminado unilateralmente, a ordenar su inmediata liquidacion; por su parte, el articulo 9° del
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Estatuto, prevé que si llega a sobrevenir una inhabilidad en el contratista debera ceder el contrato a un
tercero autorizado por la entidad), no tiene légica que el acto viciado de nulidad por inhabilidad del
adjudicatario sea irrevocable.

En todo caso, corresponde advertir que la providencia a que se hace referencia resolvia una apelacion contra

una decisiéon que negd una solicitud de suspensidn provisional y que, en esa medida, el Consejo de Estado —
por las restrictivas condiciones fijadas en la norma (numeral 2° del articulo 152 del Cddigo Contencioso
Administrativo), respecto a que dicha suspension solo procede por ‘manifiesta infraccion’ de la ley por

‘confrontacién directa’ del acto administrativo— matizd su pronunciamiento senalando que “(...) no puede
afirmarse prima facie, que el acto de adjudicacion que resulte viciado de nulidad por violacién del mismo
régimen (el de inhabilidades e incompatibilidades) por parte del adjudicatario que todavia no es en rigor
juridico el contratista porque falta la formalizacion del contrato, sea irrevocable” (negrillas y paréntesis fuera
de texto) (Véase el auto registrado en la fila 122 de la base de datos del Consejo de Estado. Se agrega en el
auto, en el mismo sentido, que, “(...) no parece ldgico que ante la violacion del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades la entidad publica contratante pueda dar por terminado el contrato y liquidarlo en el estado
en que se encuentre y no pueda, por el contrario, dejar sin efectos el acto mediante el cual adjudico el
contrato por la ocurrencia de la misma razdn, con el argumento de que ese acto es irrevocable”.

21 Son dos los fallos de la muestra en los que la Corporacidn le da alcance a esta prerrogativa, al dejar
sentado que siguiendo este procedimiento, que respeta el derecho de igualdad, se puede corregir errores

aritméticos en el calculo del precio de una propuesta —sentencia registrada en la fila 38— o que, si el pliego lo
prevé, la Administracion puede corregir los datos cuando la operacion de calculo de un precio unitario de
cantidades de obra adolece de error matematico. Consejo de Estado. Radicacién 12663, fecha 18/10/2000,
Consejero Ponente: Maria Elena Giraldo, Demandante: Luis Alberto Beltran Becerra, Demandado:
Departamento Administrativo de Valorizacién Municipal de Bucaramanga.

2 Consejo de Estado. Radicacién 10313, fecha 22/7/1996, Consejero Ponente: Juan de Dios Montes,
Demandante: Sociedad Constructora Puentes y Pilotajes Limitada, Demandado: Empresa Puertos de Colombia
(Colpuertos).

2 Consejo de Estado. Radicacion 12856, fecha 7/9/2000, Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque,
Demandante: Luis Gabriel Nieto Garcia y Orlando Fajardo Castillo, Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano
(IDV).

2% Consejo de Estado. Radicacion 6647, fecha 26/9/1996, Consejero Ponente: Juan de Dios Montes,
Demandante: Guillermo Ceballos y Cia. Ltda, Demandado: Corporacién Auténoma Regional del Cauca.

En este punto conviene llamar la atencion en el sentido de que solo sera posible descalificar la propuesta
cuando con ella no se aporte un documento indispensable para la comparacion de las propuestas, en los
demas casos las entidades deberan observar lo dispuesto en el paragrafo del articulo 4° del D. 2170 de 2002,
conforme al cual los documentos y requisitos referentes a la futura contratacion o al proponente, no
necesarios para la comparacion de las propuestas, “podran ser solicitados por las entidades en cualquier
momento, hasta la adjudicacién”.

%5 Articulo 8, numeral 2° literal a) de la Ley 80 de 1993.

% Consejo de Estado. Radicacion 7678, fecha 25/7/1996, Consejero Ponente: Daniel Suarez, Demandante:
Armando Orddfez Mufioz, Demandado: Telecom.

%7 Sin embargo, es evidente —como emanacién del principio de que nadie puede ser obligado a lo imposible—
que si, como resultado de una investigacién, un érgano de control demuestra la falta de veracidad de la
documentacion aportada por la sociedad contratista, pero tal informacion es posterior a la adjudicacién, no
puede concluirse que la Administracién haya actuado con desviacién de poder o que hubo falsa motivacion.
Consejo de Estado. Radicacion 11699, fecha 5/6/1998, Consejero Ponente: German Rodriguez, Demandante:
Javier David Cardozo Corzo, Demandado: Departamento de Santander.
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% Consejo de Estado. Radicacion 12179, fecha 18/2/1999, Consejero Ponente: Daniel Sudrez Hernandez,
Demandante: Constructora Leén Avellaneda Ltda., Demandado: Area Metropolitana de Bucaramanga.

2 Consejo de Estado. Radicacion 10878, fecha 26/9/1996, Consejero Ponente: Daniel Sudrez Herndndez,
Demandante: Sociedad Fervequipos Ltda., Demandado: Caja de Vivienda Militar.

% En el caso de la sentencia Consejo de Estado. Radicacidn 11344, fecha 12/4/1999, Consejero Ponente:
Daniel Suarez, Demandante: Miguel Castellanos, Demandado: Instituto Colombiano de Hidrologia,
Meteorologia y Adecuacion de Tierras (Himat), la entidad no exigia a los oferentes la presentacion de ofertas
alternativas y condicionadas dependiendo del resultado de cada uno de los procesos licitatorios. EI mismo
caso se ve en la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 986800, fecha 19/6/1996, Consejero Ponente: Jesus
Maria Carrillo Ballesteros, Demandante: Ingenieria Construcciones y Asesoria Ltda., Demandado: IDU.

31 Consejo de Estado. Radicacion 12083, fecha 3/5/2001, Consejero Ponente: Maria Elena Giraldo,
Demandante: Laboratorio Electronico de la Costa Labelco Ltda. , Demandado: Corporacion Eléctrica de la
Costa (Corelca).

32 Consejo de Estado. Radicacion 11324, fecha 6/11/1998, Consejero Ponente: German Rodriguez Villamizar,
Demandante: Juan Martinez Garcia, Demandado: Municipio de Sampués.

33 Existen entidades como el Instituto de Desarrollo Urbano en Bogota y el Instituto Nacional de Vias en las
que se ha adoptado como politica la adjudicaciéon en audiencia de los procesos de licitacion y concurso
publicos.

3 Seglin la previsién del inciso segundo del numeral 12 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993. En uno de los
fallos analizados, el Consejo de Estado llega a afirmar que en esos casos la entidad no solo puede, sino que
debe revocar la adjudicacion. Consejo de Estado. Radicacion 10832, fecha 6/11/1998, Consejero Ponente:
Ricardo Hoyos Duque, Demandante: Sociedad Consultores Técnicos Ltda. y Laverde Pachdn y Cia. Ltda.,
Demandado: Instituto de Seguros Sociales.

35 fdem

% Sentencias Consejo de Estado. Radicacién 10704, fecha 21/4/1997, Consejero Ponente: Daniel Suérez
Hernandez, Demandante: Sociedad Sanchez Ingenieros Ltda., Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano de
Bogota y Consejo de Estado. Radicacion 11724, fecha 14/8/1997, Consejero Ponente: JesUs Maria Carrillo
Ballesteros, Demandante: Sociedad Inversiones Charry y Ruiz Ltda., Demandado: Ministerio de
Comunicaciones.

% De acuerdo con el tenor del literal e) del numeral 10° del articulo 136 del Cédigo Contencioso
Administrativo.

3 Sobre las consecuencias patrimoniales del incumplimiento de los deberes que tiene la Administracién para
la culminacion de todos los tramites tendientes al perfeccionamiento de un contrato ya celebrado, la
jurisprudencia no ha sido uniforme: asi, en una oportunidad (Consejo de Estado. Radicacion 10038, fecha
10/03/97, Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque, Demandante: Oscar Gomez Espafia, Demandado:
Empopasto S.A.) considerd la jurisdiccion que, frente a la diligencia del particular contratante en cumplir con
los requisitos de ley para el perfeccionamiento del contrato, la entidad publica fue negligente al no surtir el
tramite y debe, por consiguiente, responder patrimonialmente por los danos y perjuicios irrogados “teniendo
como titulo juridico de imputacién lo que se conoce en la doctrina como responsabilidad precontractual de la
Administracion publica”; mientras que en otra, por el contrario, fue terminante al sefialar que no se puede
ejecutar un contrato que no esté debidamente perfeccionado y que le esta vedado al contratista iniciar
labores hasta tanto no se haya dado cumplimiento a los requisitos y formalidades establecidos en la ley o el
contrato, para rematar concluyendo que si el contratista procede a ejecutar negligentemente el contrato sin
estar perfeccionado, se trata de trabajos hechos por su propia cuenta y riesgo que le implican asumir los
perjuicios que dicha ejecucion le ocasione (Consejo de Estado. Radicacion 11098, Consejero Ponente: German
Rodriguez, Demandante: Gonzalo Jara Vergara, Demandado: Empresa Licorera del Meta).

63



Por otra parte, respecto de las consecuencias juridicas, en cambio, la univocidad ha sido la caracteristica
constante en las decisiones judiciales, conforme a las cuales, el contrato que no se perfecciona no nace a la
vida juridica y que, por consiguiente, en tales condiciones no resulta posible, por ejemplo, declarar su nulidad
por cuanto no puede declararse nulo lo inexistente; como tampoco puede decretarse el incumplimiento del
contrato, por cuanto lo que se desprende de un supuesto asi es que el negocio ni nacid, ni debia cumplirse; o
que si las partes, contrariando expresas prohibiciones, ejecutan obligaciones que aun no han cobrado
legitimidad y se anticipan, corren con todos los riesgos que implica ejecutar lo que era inejecutable.

En cualquier caso, la prudencia exige a la Administracién publica no bajar la guardia en cuanto a los controles
que aseguren la verificacion de los tramites atinentes al perfeccionamiento del contrato, no sélo porque la
jurisdiccion, en ejercicio del principio jura novit curia ha dejado claramente sentado que hay accién para los
perjuicios que se reclaman del Estado cuando no existe contrato —la de reparacion directa con fundamento en
la actio in rem verso, sino también porque, fundado en sus poderes de interpretacién, ha sostenido que si
bien puede no haberse efectuado los tramites necesarios para la celebracion del contrato y su posterior

perfeccionamiento, configurandose ausencia de contrato, le es legitimo —o le esta autorizado— al juez declarar
la existencia de un contrato entre las partes y su incumplimiento por la entidad demandada.

% El Consejo de Estado ha sido enfatico en que la exigencia de la formalidad del documento escrito
establecida legalmente apunta a la eficacia del negocio y se fundamenta en razones de seguridad y certeza; y
que tal omision comporta la ineficacia negocial e impide sostener que el negocio haya adquirido vida juridica
0, si se prefiere, que haya contrato entre las partes.

La Unica excepcidn a esta regla esta contemplada en el cuarto inciso del articulo 41 de la Ley 80 de 1993, en
casos de urgencia manifiesta. En la sentencia: Consejo de Estado. Radicacion 14061, fecha 15/2/1999,
Consejero Ponente: German Rodriguez Villamizar, Demandante: José Manuel Antonio Largo, Demandado:

Municipio de Arauca: la Corporacién ensefia que los contratos estatales deben ser escritos y que la omisidn
del requisito vicia de nulidad absoluta el negocio juridico.

0 Del andlisis de providencias que permiti6 la identificacion de esta causa, llama la atencién el significativo
numero de conciliaciones registradas que se explica por la extendida practica de las entidades de recurrir al
mecanismo para constituir un titulo contra el cual pueda imputar el pago de lo debido: otra forma tipica de
legalizaciéon de hechos cumplidos (Consejo de Estado. Radicacion 11422, fecha 4/5/1998, Consejero Ponente:
Daniel Suarez Hernandez, Demandante: Luis José Dumar Perdomo, Demandado: Corporacion Auténoma de
los Valles del SinG y de San Jorge), que se presenta por una deficiente gestion en la administracion del
contrato en tanto la carga o el deber de advertencia respecto al cumplimiento del requisito corre a cargo de
las entidades publicas. Negligencia en la proyeccién de los cronogramas de actividades, que no involucran o
cruzan el tiempo necesario para la elaboracién de los contratos por celebrar, con el que determina la
necesidad del bien o servicio contratado; o simple desconocimiento de las condiciones que deben cumplirse
de acuerdo con la ley para que se entienda perfeccionado el contrato -a pesar de las precisas prescripciones
del articulo 41 del Estatuto Contractual, son sin duda los motivos subyacentes a esta infraccion del deber de
diligencia.

El Consejo de Estado ha sostenido que el contrato que no se perfecciona no nace a la vida juridica y en tales
condiciones no resulta posible declarar su nulidad, por cuanto no puede declararse nulo lo inexistente.

“1 Consejo de Estado. Radicacion 10290, fecha 26/9/1996, Consejero Ponente: Carrillo, Demandante:
Sociedad C y C Ltda., Demandado: Empresas Municipales de Clcuta.

2 Consejo de Estado. Radicacion 13067, fecha 6/8/1997, Consejero Ponente: Juan de Dios Montes,
Demandante: Luis Alberto Zucardy Merlano, Demandado: Municipio Santiago de Tolu (Sucre)

*3 En los perentorios términos del numeral 6° del articulo 25 de la Ley 80 de 1993.

* Como evidencias son suficientes las providencias del Consejo de Estado: Radicacion 10652, fecha
16/7/1998, Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque, Demandante: William Alberto Baquero Namen,
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Demandado: Departamento del Magdalena y Radicacion 11617, fecha 10/9/1998, Consejero Ponente: Daniel
Suarez Hernandez, Demandante: Sociedad Inherco Ltda., Demandado: EAAB. En la primera de éstas, el
‘remedio’ a la omisién de la entidad en la obtencién del certificado de disponibilidad contractual conduce a
agravar su responsabilidad, por cuanto en ejercicio de sus potestades exorbitantes decide terminar
unilateralmente el contrato; y en la segunda, se hace el reproche a la entidad por no haber constituido una
apropiacion presupuestal que cubriera todo el plazo de ejecucién del contrato y sus adicionales.

% Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 10652, fecha 16/7/1998, Consejero Ponente: Ricardo
Hoyos Duque, Demandante: William Alberto Baquero Namen, Demandado: Departamento del Magdalena. En
el caso la Corporacién no encontré ajustada a la ley la decisién de la entidad de declarar la terminacion
unilateral del contrato, por cuanto si no se habia perfeccionado no habia contrato para dar por terminado.

% Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicaciéon 9347, fecha 29/8/1996, Consejero Ponente: Carlos
Betancur, Demandante: Sociedad Hidroelectric de Colombia Ltda y Otro, Demandado: Instituto de Desarrollo
Urbano (IDU). En esta sentencia la Corporacion es enfatica al advertir que si la entidad ordena obras
adicionales debe pagarlas, so pena de incurrir en conducta contractual calificable de mala fe.
(Resaltado fuera de texto)

47 Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 11617, fecha 10/9/1998, Consejero Ponente: Daniel
Suarez Hernandez, Demandante: Sociedad Inherco Ltda., Demandado: EAAB.

8 Consejo de Estado -Sala de Consulta y Servicio Civil- Consejera Ponente: Dra. Susana Montes de Echeverri -
Referencia: Contratos estatales de obra. Adicion del contrato y contratos adicionales: limites. Radicacion 1439
de 2002.

4 Como cuando una entidad, seglin consideracién del Consejo de Estado, se extralimita en sus funciones al
ordenar la ejecucion de obras después de haberse terminado el plazo contractual. Consejo de Estado.
Radicacion 9898, fecha 1/2/1996, Consejero Ponente: Jesus Maria Carrillo Ballesteros, Demandante:
Promociones Colombianas Deportivas Ltda., Demandado: Municipio de Jamundi.

% El caso que se presenta en un contrato de obra plblica, en el que la Administracién, al incumplir los
términos contractuales para aprobar los disefos arquitectonicos elaborados por el contratista, termina
ordenando extemporaneamente mayores cantidades de obra, que luego no reconoce ni paga.

>l Lo que explica el significativo nimero de conciliaciones atribuidas a esta causa, pues este es el tipico
conflicto que se soluciona a través de este mecanismo.

2 Como en los casos de una entidad que termina unilateralmente un contrato de obra que no podia
ejecutarse porque no disponia del proyecto de acueducto y alcantarillado, ni los estudios de suelos y niveles ni
del anteproyecto urbanistico debidamente aprobado: la entidad alegé que en esas condiciones el contrato
debia darse por terminado por inconveniente para el interés publico, y el Consejo de Estado considero legal la
resolucién respectiva; o el de un contrato que se perfecciona, pero no puede ejecutarse porque la entidad no
tenia el edificio para instalar el aire acondicionado contratado. Véanse las sentencias Consejo de Estado.
Radicacion 10440, fecha 16/2/1996, Consejero Ponente: Daniel Suarez Hernandez Hernandez, Demandante:
Arcangel Clavijo Valencia, Demandado: Instituto Municipal de Reforma Urbana y Vivienda de Cali (Invicali) y
Consejo de Estado. Radicacion 8856, fecha 21/2/1996, Consejero Ponente: Juan de Dios Montes Hernandez,
Demandante: Inel Limitada Ingenieros Electronicos, Demandado: Telecom.

>3 Del andlisis de las providencias que integran la muestra y han sido atribuidas a esta causa puede concluirse
que, en el procedimiento que se desencadena una vez que la licitacién ha sido adjudicada, se da lo que podria
llamarse un ‘trasfondo de obviedad’, en virtud del cual todos los miembros de la organizacion que tienen
relacién con el asunto saben lo que corresponde hacer, pero ninguno se apersona para asegurarse de que asi
sea. La adscripcion de responsabilidades de este cuio en personal directivo apunta, precisamente, a que esa
labor —subvalorada por minuciosa y de ‘poca monta’, pero de consecuencias juridicas y gerenciales

trascendentes— tenga un responsable, que si bien no la adelante directamente esté pendiente y le haga
seguimiento, teniendo para ello las herramientas de coercién necesarias en la entidad.
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> En los que se relacione paso a paso los tramites por surtir, registre la fecha en la que se inicie y culmine
cada actuacion, y deje constancia de las solicitudes del contratista y las vicisitudes que se presenten en la
ejecucion, asi como de las decisiones adoptadas para solucionar esos impases, a la manera de los libros de
bitadcora de obra —que, claro esta, pueden llevarse en medio magnético.

%5 Se sigue en esto el texto del doctrinante Luis Guillermo Davila Vinueza, intitulado Régimen Juridico de la
Contratacion Estatal. Legis Editores S.A. Bogotd, 2001. p. 397 y ss.

% En la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 8827, fecha 8/2/1996, Consejero Ponente: Jesls Maria
Carrillo Ballesteros, Demandante: Gutiérrez Contreras Limitada, Demandado: Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Tunja, ensefia la Corporacion que “(...) resulta incomprensible que habiéndose estipulado
acuerdos entre las partes, para sobrellevar las dificultades que se presentaron en desarrollo de la relacion
negocial, el contratista resulte impugnando dichos acuerdos, con olvido de que la relacion contractual
descansa sobre los principios de AUTODETERMINACION Y AUTOVINCULACION, esto es que los datos juridicos
fueron consentidos en forma libre, coincidiendo en su contenido. La filosofia juridica es la que lleva al profesor
Karl Larenz a ensefiar: Se vincula, porque se sabe que sélo bajo ese presupuesto el otro se vincula también y
puede confiar en lo que otro promete. La conclusion de contrato es de este modo un acto de
AUTODETERMINACION a través de la AUTOVINCULACION”.

% Véase el auto del 15 de octubre de 1999, con ponencia del consejero Hoyos Duque en el expediente N°
10.929 del Consejo de Estado, referido en la publicacion de Davila Vinueza. p. 438

* El Consejo de Estado -Sala de Consulta y Servicio Civil- Consejera Ponente: Dra. Susana Montes de
Echeverri - Referencia: Contratos estatales de obra. Adicién del contrato y contratos adicionales: limites.
Radicacion 1439 de 2002, ha sefialado: “Por consiguiente, si para alcanzar el objeto contractual se hace
necesario corregir errores de disefio o buscar soluciones técnicas alternativas frente a eventos no previstos, la
administracion esta en la posibilidad, y en el deber juridico, de adecuar los disefos y estudios, asi ello
implique la ejecucién de una mayor cantidad de obra y el desarrollo de obras adicionales al objeto
contractual”.

De lo anterior resulta claro que es un deber de la administracion ordenar las modificaciones
necesarias para responder por la buena ejecucion de los trabajos y el logro del fin perseguido
con la contratacion; es un imperativo de su gestion, al cual no puede sustraerse so pena de
incurrir en responsabilidad por omision, pues iria en contra de lo previsto en el articulo 3° de la
Ley 80 de 1993. Desde luego que si las modificaciones requeridas implican adiciones en el alcance del
objeto contractual o exigen la creacion de nuevos items de contrato o variacion en los precios unitarios, tales
modificaciones deberan recogerse en un contrato adicional; si ellas sélo exigen modificaciones de disefio o de
cantidades de obra simplemente, no sera necesario suscribir un contrato adicional y bastara, entonces, el
acuerdo entre las partes.

% Dromi José Roberto. Tratado de Derecho Administrativo. Ediciones Ciudad Argentina. Edicién 52, p. 348.

% | a Administracion debe entregar el anticipo a tiempo y de no hacerlo restablecer el equilibrio econémico, ha
dicho con toda claridad el Consejo de Estado. Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 12513, fecha
13/7/2000, Consejero Ponente: Maria Elena Giraldo, Demandante: Elkin de Jes(s Bozon Pérez, Demandado:
Fondo Aeronautico Nacional.

%1 La entidad incumple el primer compromiso contractual cuando no entrega al contratista el monto total
fijado como anticipo para dar inicio a la ejecucién del contrato. Véase la sentencia Consejo de Estado.
Radicacion 13029, fecha 18/9/1997, Consejero Ponente: Juan de Dios Montes, Demandante: Jorge Enrique
Mazenett Florez, Demandado: Municipio de San Sebastian de Buenavista (Magdalena).

62 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 13864, fecha 27/5/1998, Consejero Ponente: German
Rodriguez Villamizar, Demandante: Sociedad Hecol Ltda., Demandado: CAR Cundinamarca.
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63 Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 10873, fecha 25/11/1999, Consejero Ponente: Ricardo
Hoyos Duque, Demandante: Néstor Carrillo Gutiérrez, Demandado: Distrito Capital de Santa Fe de Bogota.

% Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacidn 12136, fecha 22/6/2001, Consejero Ponente: Jests Maria
Carrillo Ballesteros, Demandante: Orlando Rojas Bustos, Demandado: Instituto de Seguros Sociales.

85 yiéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 9998, fecha 5/7/1997, Consejero Ponente: Juan de Dios
Montes, Demandante: Aurora Pachon Reina, Demandado: Municipio de Chiquinquird Departamento de
Boyaca.

% Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 13067, fecha 6/8/1997, Consejero Ponente: Juan de Dios
Montes, Demandante: Luis Alberto Zucardy Merlano, Demandado: Municipio Santiago de Told (Sucre).

67 Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 11816, fecha 1/8/2000, Consejero Ponente: Jesiis Maria
Carrillo Ballesteros, Demandante: Libardo Salazar Duque y Gustavo Antonio Osorio Restrepo, Demandado:
Instituto Nacional de Vivienda de Interés Social y Reforma Urbana (Inurbe).

%8 Decreto 2170 de 2002 articulo 79, Directiva 12 de 2002 numeral 6° y Directiva 4 de 2003.

% véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 15708, fecha 5/12/2002, Consejero Ponente: Jes(is Maria
Carrillo Ballesteros, Demandante: M y Z Asociados Ltda. e Ingenieria Sanitaria Ltda., Demandado: Empresas
Publicas de Medellin (EPM).

70 Viéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 13436, fecha 22/6/2001, Consejero Ponente: Ricardo
Hoyos Duque, Demandante: Eduardo Uribe Duarte, Demandado: Departamento de la Guajira.

71 Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 11498, fecha 11/8/1997, Consejero Ponente: Jests Maria
Carillo Ballesteros, Demandante: Industria de Carrocerias Super Lujo Ltda, Demandado: Fondo Rotatorio del
Ministerio de Justicia.

72 Para el Consejo de Estado, acreditado que efectivamente la contratante habia ordenado obras adicionales,
se demuestra un comportamiento inadecuado y de mala fe de la entidad al negarse a suscribir un contrato
adicional y a reconocer el valor de dichas obras. Consejo de Estado. Radicacién 9347, fecha 29/8/1996,
Consejero Ponente: Carlos Betancur, Demandante: Sociedad Hidroelectric de Colombia Ltda. y otro,
Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano (IDU).

73 Véanse las sentencias Consejo de Estado. Radicacién 16973, fecha 8/6/2000, Consejero Ponente: Alier
Eduardo Hernandez Enriquez, Demandante: Consorcio Amaya Salazar, Demandado: Invima y Consejo de
Estado. Radicacion 10882, fecha 16/6/1997, Consejero Ponente: Montes, Demandante: Sociedad Pinsky
Asociados S.A., Demandado: Carbocol.

74 Consejo de Estado. Radicacidn 10439, Consejero Ponente: Juan de Dios Montes, Demandante: Arcangel
Clavijo Valencia, Demandado: Invicali.

75 Consejo de Estado. Radicacién 11051, fecha 2/7/1998, Consejero Ponente: German Rodriguez Villamizar,
Demandante: José Luis Gaona Torres, Demandado: Instituto Colombiano de Energia Eléctrica (ICEL).

76 Consejo de Estado. Radicacion 9768, fecha 26/3/1996, Consejero Ponente: Jes(s Maria Carrillo Ballesteros,
Demandante: Sociedad "Asimut Ltda". , Demandado: Fondo de Caminos Vecinales.

7 Consejo de Estado. Radicacién 11912, fecha 5/6/1998, Consejero Ponente: Daniel Sudrez Hernandez,
Demandante: Universidad Nacional de Colombia, Demandado: Municipio de Ibagué.

78 Como en el caso de un contrato que en dos de sus clausulas le daba al contratista el derecho al reajuste del
valor del contrato en caso de que las politicas gubernamentales afectaran el equilibrio econdémico del
contrato: en este caso, el aumento del salario minimo. La entidad termind siendo condenada a pagar el
incremento. Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 10258, fecha 10/7/1997, Consejero Ponente:
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Ricardo Hoyos Duque, Demandante: Sociedad Gran Colombiana de Seguridad, Demandado: Empresa de
Energia de Bogota.

79 Véanse los articulos 4° —todos sus numerales, pero especialmente el 8° al momento de precaver litigios—,

14 —inciso segundo del numeral 1°—, 25 —numerales 13, 14 y 20—, 27 (diligente y eficientemente aplicado) y
68 de la Ley 80 de 1993.

80 véanse los articulos 3°, 24, 25, 26 —en especial los numerales 1° y 5°—, 28, 29 y 30 de la Ley 80 de 1993.

81 Que, como atras se advertia, aparejan un ahorro para las entidades en la atencién de las pretensiones de
sus demandantes.

82 A cuéntos contratistas no se les ha oido decir que su oficio es contratar, no pleitear con el Estado.

83 Sobre el particular, debe tenerse en cuenta lo sefialado en la recomendacién niimero 2 para la causa
denominada —Contratacion sin soporte presupuestal—, asi como en la cita nimero 48 del presente Manual.

8 Procede la remisidén a la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 10258, fecha 10/7/1997, Consejero
Ponente: Ricardo Hoyos Duque, Demandante: Sociedad Gran Colombiana de Seguridad, Demandado:
Empresa de Energia de Bogota.

8 Aunque ha de tenerse presente la restriccion derivada del PAC.

8 E| Consejo de Estado ensefia que “(...) las entidades deben cumplir con la ejecucién de los fallos sin esperar
a que se les requiera. Lo tiene establecido con claridad suficiente el texto del articulo 509 del C. de P. Civil con
el siguiente tenor: “Cuando el titulo ejecutivo consista en una sentencia o un laudo de condena, o en otra
providencia que conlleve ejecucion, sélo podran alegarse las excepciones de pago, compensacion, confusion,
novacion, remision, prescripcion o transaccion, siempre que se basen en hechos posteriores a la respectiva
providencia”. Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 11741, fecha 26/6/1997, Consejero Ponente:
Jesus Maria Carrillo Ballesteros, Demandante: Sociedad Salcedo Ltda., Demandado: Banco Central Hipotecario

87 E| retardo de la Administracién en el perfeccionamiento del contrato puede dar lugar al rompimiento del
equilibrio econdmico del contrato. Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 11689, fecha 16/2/2001,
Consejero Ponente: Alier E. Hernandez Enriquez, Demandante: Jorge Alberto Ramirez Espinosa, Demandado:
Departamento de Arauca.

8 La Administracidn debe pagar la liquidacién en tiempo para evitar pagos posteriores con intereses. Véase la
sentencia Consejo de Estado. Radicacion 12513, fecha 13/7/2000, Consejero Ponente: Maria Elena Giraldo,
Demandante: Elkin de JesUs Bozon Pérez, Demandado: Fondo Aeronautico Nacional.

8 Ppara el Consejo de Estado, los pagos en que incurre la Administracién deben hacerse en el tiempo
establecido o reconocerse con intereses. Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 10442, fecha
16/3/2000, Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque, Demandante: Eugenio Anaya Hernandez y otros,
Demandado: Incora.

% Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 13682, fecha 22/2/2001, Consejero Ponente: Ricardo
Hoyos Duque, Demandante: Pablo Emilio Miranda Torres, Demandado: Fondo Aeronautico Nacional.

%! Para el Consejo de Estado, no obstante la actualizacién de una suma de dinero debe concederse intereses
moratorios porque existe diferencia entre los conceptos de interés moratorio y correccion monetaria. Existe
diferencia entre los intereses moratorios y la correccién monetaria: los intereses moratorios corresponden a
aquellas sumas que se deben pagar a titulo de indemnizaciéon de perjuicios desde el momento en que se
constituye en mora el deudor, es decir, desde el incumplimiento de la obligacion principal. Hay que recordar
que en los casos en los que la exigibilidad de las obligaciones esta sometida a plazo, el solo vencimiento del
mismo constituye en mora al deudor... La indexacion supone la correccién del defecto que sufre el signo
monetario, en términos de su poder adquisitivo, entre el tiempo en que nacié la obligacién y aquél en el que
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se realizd efectivamente el pago. Asi, la diferencia entre las dos nociones es evidente. El interés moratorio es
una sancion para el deudor moroso y una indemnizacién para el acreedor; en cambio, la indexacién es un
mecanismo para que el pago de la obligacion responda al verdadero valor que tenia al momento de su
surgimiento. Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 14368, fecha 3/8/2000, Consejero Ponente:
Alier Hernandez Enriquez, Demandante: José de Jesus Caiidn, Demandado: Ministerio de Transporte.

%2 Ha dejado en claro la Corporacién que cuando la tasa de interés pactada es la legal —de 6% anual—, el
reconocimiento de intereses moratorios debe hacerse sobre el valor actualizado de cada una de las sumas
adeudadas, desde el vencimiento del plazo que se tenia para el pago de cada una de ellas hasta cuando éste
se verifique. Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 17339, fecha 31/8/2000, Consejero Ponente:
Alier Eduardo Hernandez Enriquez, Demandante: Sociedad Uricoechea Calderén y Cia Ltda., Demandado:
Municipio de Bucaramanga.

% Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 16956, fecha 8/11/1999, Consejero Ponente: Maria
Helena Giraldo, Demandante: Esgamo Ltda. Ingenieros Constructores, Demandado: Municipio de
Bucaramanga

9 Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 17456, fecha 24/5/2000, Consejero Ponente: Ricardo
Hoyos Duque, Demandante: Sociedad Beltran Pinzén y Cia. S.A., Demandado: Municipio de Bucaramanga.

% Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 12243, fecha 6/8/1997, Consejero Ponente: Daniel
Suarez Hernandez, Demandante: Compaiiia de Electricidad de Tulua, Demandado: Ministerio de Hacienda -
Ministerio de Transporte.

% Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 11739, fecha 2/5/1996, Consejero Ponente: Daniel
Sudrez Hernandez Hernandez, Demandante: Tigof Compania Ltda., Demandado: Municipio de Aguazul
Casanare.

% Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 11478, fecha 10/9/1998, Consejero Ponente: Rodriguez,
Demandante: Octavio Alfonso Millan Flechas, Demandado: Santafé de Bogota D.C. - Departamento
Administrativo de Accion Comunal.

% \iéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 10678, fecha 6/5/1996, Consejero Ponente: Juan de Dios
Montes Hernandez, Demandante: Ramiro Puente Camacho, Demandado: Municipio de Salamina.

% Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 12368, fecha 10/4/1997, Consejero Ponente: Juan de
Dios Montes, Demandante: Sociedad R. B. de Colombia Ltda, Demandado: Distrito Capital de Santafe de
Bogota.

100 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 11917, fecha 4/6/1998, Consejero Ponente: Germdn
Rodriguez Villamizar, Demandante: Concretos y Prefabricados - Compre Ltda., Demandado: Instituto
Ibaguereno y de Acueducto y Alcantarillado.

101 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacidén 14503, fecha 9/3/2000, Consejero Ponente: Jests Maria
Carrillo Ballesteros, Demandante: Cooperativa de Asociaciones de Municipios del Tolima, Demandado:
Municipio del Guamo.

102 ygase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 10373, fecha 12/11/1998, Consejero Ponente:
Rodriguez, Demandante: Mario Alfonso Malkun Malkun, Demandado: Incora.

103 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 12849, fecha 0/1/1900, Consejero Ponente: Alier
Hernandez, Demandante: Sociedad Ingeseq Ltda, Demandado: Empresa Municipal de Teléfonos de
Barranquilla.

104 E| Consejo de Estado condena a una entidad porque sin fundamento valido negé el reconocimiento de los
reajustes solicitados por el contratista. Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 10873, fecha
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25/11/1999, Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque, Demandante: Néstor Carrillo Gutiérrez, Demandado:
Distrito Capital de Santa Fe de Bogota.

105 Como regla general, para el Consejo de Estado las entidades deben abstenerse de cambiar las condiciones
de ejecucién del contrato de manera que suponga mas costos para el contratista, pero si es inevitable para la
buena marcha del contrato, debe proceder a reconocer dicho sobrecosto injusto para impedir que las
expectativas de utilidad del particular se vean menoscabadas. Véase la sentencia registrada Consejo de
Estado. Radicacién 14943, fecha 21/6/1999, Consejero Ponente: Daniel Sudrez Hernandez Hernandez,
Demandante: Promotora de Desarrollo PRODES Ltda, Demandado: Ferrovias.

196 ) 3 revisidn periodica de precios es una facultad que puede usar la Administracién para impedir que se
configure la ruptura del equilibrio econdmico. Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 11194, fecha
15/2/1999. Demandante: Jorge Paulino Ledn Escobar, Demandado: Nacién - Camara de Representantes.

07 Con quien incluso puede llegar a negociarse la extensién de la suspensién para que tenga margen de
maniobra respecto al destino provisional de los recursos involucrados en la ejecucion contractual, siempre y
cuando la necesidad del bien o servicio lo permita. Véanse las recomendaciones consignadas en la causa
‘Falta de prevision en la ejecucion del contrato’.

108 F| Consejo de Estado se ha pronunciado en el sentido de que los retrasos en la aprobacién de un contrato
dan lugar a la ruptura del equilibrio financiero del contrato proyectado para la época de la oferta. Véase la
sentencia Consejo de Estado. Radicacién 10880, fecha 9/10/1997, Consejero Ponente: Jesus Maria Carrillo
Ballesteros, Demandante: Construcciones y Maquinaria Cymsa - José Trespalacios, Demandado: Himat.

109 yéase el articulo 16 de la Ley 80 de 1993.

110 Que en cualquier caso se darian, por evitar que se causen actualizaciones de las sumas adeudadas e
intereses de mora. Para el Consejo de Estado, por el principio juridico que gobierna la materia, concerniente a
la conservacién del equilibrio financiero del contrato, la Administracion estd obligada a restablecer los
derechos patrimoniales conculcados a la contratista, a resarcir los perjuicios ocasionados. El contrato
adicional, afirma la Corporacidn, puede ser el instrumento para actualizar precios del contrato principal y
establecer el costo de las obras extras y complementarias. Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion
12368, fecha 10/4/1997, Consejero Ponente: Juan de Dios Montes, Demandante: Sociedad R. B. de Colombia
Ltda, Demandado: Distrito Capital de Santafe de Bogota.

1 Debe reiterarse que el Consejo de Estado ha declarado el rompimiento del equilibrio econdmico del
contrato por causas que, incluso, se suceden en la etapa precontractual.

12 yéanse las sentencias Consejo de Estado. Radicacion 14855, fecha 9/4/1999, Consejero Ponente: Daniel
Sudrez Hernandez, Demandante: Sociedad Constructora A & C.S.A., Demandado: IDU y Consejo de Estado.
Radicacion 10880, fecha 9/10/1997, Consejero Ponente: Néstor Carrillo Gutiérrez, Demandante:
Construcciones y Maquinaria Cymsa - José Trespalacios, Demandado: Himat.

13 yéanse las sentencias Consejo de Estado. Radicacién 10873, fecha 25/11/1999, Consejero Ponente:
Ricardo Hoyos Duque, Demandante: Néstor Carrillo Gutiérrez, Demandado: Distrito Capital de Santafe de
Bogota y Consejo de Estado. Radicacion 12136, fecha 22/6/2001, Consejero Ponente: JesUs Maria Carrillo
Ballesteros, Demandante: Orlando Rojas Bustos, Demandado: Instituto de Seguros Sociales.

1% En |a sentencia Consejo de Estado. Radicacién 11194, fecha 15/2/1999, Demandante: Jorge Paulino Ledn
Escobar, Demandado: Nacién - Camara de Representantes se sefiald sobre el particular: “(...) el equilibrio
economico puede verse alterado durante la ejecucion del contrato por razones tales como actos o hechos de
la administracion contratante, en cuyo grupo puede ubicarse el uso de los poderes exorbitantes de la

administracién —modificacion, interpretacion y terminacion unilateral— y el incumplimiento de ésta.
También lo puede ser por actos de la administracion como Estado y es aqui donde recobra aplicacion la teoria

conocida como “el hecho del principe”, segun la cual cuando la causa de la agravacion deviene de un acto de
la propia administracion contratante, o de un acto, hecho u operacién atribuibles al poder publico en
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cualquiera de sus ramas que perturben la ecuacién contractual en perjuicio del contratista, debe esta
restablecerse.

Y en un tercer evento lo puede ser por factores exdgenos a las partes del negocio.

En efecto, no ofrece ninguna duda que la revision del contrato en los términos del art. 868 del Cédigo de
Comercio tiene como base la imprevision, es decir, que se trata de hechos extraordinarios posteriores al
contrato que no pudieron ser previstos por las partes pero que su acaecimiento sin hacer completamente
imposible el cumplimiento de la obligacién lo dificultan en forma extrema, haciéndolo tan oneroso que el
contrato pierde para la parte obligada todo sentido y finalidad.

No otra cosa hizo la Ley 80 de 1993 al establecer en su articulo 27 la ecuacion contractual inherente a los
contratos que celebre la Administracion publica y como un deber de ésta de mantenerla:

En los contratos estatales se mantendra la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al
momento de proponer o de contratar, segun el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no
imputables a quien resulte afectado, las partes adoptaran en el menor tiempo posible las medidas necesarias
para su restablecimiento.

“Para tales efectos, las partes suscribirdn los acuerdos y pactos necesarios (...) Como quiera que el actor
fundamento su pedimento “en el deterioro del poder adquisitivo del peso colombiano por los afios en que el
canon de arrendamiento no tuvo variaciones para el arrendatario y en el que tendria mas adelante de no
modificarse las condiciones econdmicas del contrato" y en ninglin momento alegd situaciones extraordinarias
o imprevistas, ya que perseguia adecuar el contrato a la realidad econémica para “restablecer el equilibrio
financiero perdido y para procurar que en el futuro se mantenga una ecuacién econémica del mismo”, la
situacion mas conocida y de mayor uso para adecuar el contrato a la realidad econdmica es sin lugar a dudas
la revision periddica de los precios en funcién de la variacion de los factores determinantes de los costos
previstos.

Es cierto que dicha revisidn fue inicialmente prevista para los contratos de obra como lo establecia el art. 11
de la Ley 4@ de 1964, recogida por los articulos 74 del Decreto Ley 150 de 1976 y 86 del Decreto Ley 222 de
1983, aplicable también a los contratos de suministro y de consultoria a manera de reajuste del precio
inicialmente convenido “cuando los precios comerciales de los productos objeto del contrato sufran
fluctuaciones” (arts. 106, 119 y 133, respectivamente) y hoy aplicable a los contratos en beneficio tanto del
contratista como de la entidad publica segun lo dispone la Ley 80 de 1993:

Tendran derecho a recibir oportunamente la remuneracion pactada y a que el valor intrinseco de la misma no
se altere o modifique durante la vigencia del contrato. En consecuencia tendran derecho, previa solicitud, a
que la administracion les restablezca el equilibrio de la ecuacion econdmica del contrato a un punto de no
pérdida por la ocurrencia de situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas (art. 5°
numeral 1°).

Solicitaran la actualizacion o la revision de los precios cuando se produzcan fendmenos que alteren en su
contra el equilibrio econédmico o financiero del contrato (art. 4° numeral 3°)”.

15 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 14514, fecha 11/5/1999, Consejero Ponente: Jests
Maria Carrillo Ballesteros, Demandante: Maeco Ltda., Demandado: Fondo Nacional del Ahorro.

116 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 14943, fecha 21/6/1999, Consejero Ponente: Daniel
Sudrez Hernandez Hernandez, Demandante: Promotora de Desarrollo Prodes Ltda, Demandado: Ferrovias.

117 salvo estipulacidn en contrario, el reajuste de precios también opera sobre las obras adicionales, en el
caso, el contrato expresaba que “las cuentas de cobro por obra ejecutada y aceptada estan sujetas a reajuste
en funcion de las variaciones que ocurran en los factores determinantes de los costos, mediante la aplicacion
de las férmulas matematicas” De igual manera, las clausulas de reajuste de precios en un contrato pueden
consagrar o no reajustes automaticos u obligatorios de dichos precios, de lo contrario, la entidad debe
reconocer simplemente el valor de las labores adicionales. Véanse las sentencias Consejo de Estado.
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Radicacion 9347, fecha 29/8/1996, Consejero Ponente: Carlos Betancur, Demandante: Sociedad Hidroelectric
de Colombia Ltda y Otro, Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano (IDU) y Radicacion 12849, Consejero
Ponente: Alier Hernandez, Demandante: Sociedad Ingeseq Ltda, Demandado: Empresa Municipal de
Teléfonos de Barranquilla.

118 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 10776, fecha 29/7/1996, Consejero Ponente: Jests
Maria Carrillo, Demandante: Jorge Alonso Aragon Santamaria, Demandado: Instituto Municipal de la Reforma
Urbana y Vivienda de Cali (Invicali).

119 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 10258, fecha 10/7/1997, Consejero Ponente: Ricardo
Hoyos Duque, Demandante: Sociedad Gran Colombiana de Seguridad, Demandado: Empresa de Energia de
Bogota.

120 | 3 recopilacién que se presenta no es exhaustiva ni recoge todos los posibles escenarios de absolucién a
favor del Estado y en tal sentido lo que pretende es ilustrar a los usuarios de la contratacion publica respecto
de aquellos eventos en que se ha exonerado de condena a la Administracion.

121 yéanse las sentencias Consejo de Estado. Radicacion 4868, fecha 19/6/1996, Consejero Ponente: Jess
Maria Carrillo Ballesteros, Demandante: Editorial Mercurio S.A., Demandado: Empresas Publicas de Medellin y
Consejo de Estado. Radicacion 13415, fecha 15/3/2001, Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque,
Demandante: Hernan Ruiz Bermudez, Demandado: Empresas Publicas de Medellin.

122 yiéanse las sentencias Consejo de Estado. Radicacion 11196, fecha 16/3/1998, Consejero Ponente: Daniel
Sudrez Hernandez Hernandez, Demandante: Sociedad Construcciones Domus Ltda., Demandado: ISS vy
Consejo de Estado. Radicacion 11480, fecha 1/3/2001, Consejero Ponente: Alier E. Hernandez Enriquez,
Demandante: Urias Velandia Poveda, Demandado: Caja Nacional de Prevision Social.

123 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 11477, fecha 6/2/1998, Consejero Ponente: Daniel
Sudrez Hernandez Hernandez, Demandante: Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburrd Ltda.,
Demandado: Consorcio Hispano Aleman.

124 ydase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 9690, fecha 29/7/1996, Consejero Ponente: Carlos
Betancur Jaramillo, Demandante: Sociedad Ingenieria Arquitectura Y Vivienda Ltda, Demandado: Instituto de
Desarrollo Urbano de Bogota.

125 yiéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 11051, fecha 2/7/1998, Consejero Ponente: German
Rodriguez Villamizar, Demandante: José Luis Gaona Torres, Demandado: Instituto Colombiano de Energia
Eléctrica (ICEL).

126 yiéanse las sentencias Consejo de Estado. Radicacién 11051, fecha 2/7/1998, Consejero Ponente: German
Rodriguez Villamizar, Demandante: José Luis Gaona Torres, Demandado: Instituto Colombiano de Energia
Eléctrica (ICEL) y Consejo de Estado. Radicacion 10496, fecha 6/8/1998, Consejero Ponente: Ricardo Hoyos
Duque, Demandante: Caudex Vitelio Pefiaranda Osorio, Demandado: Departamento de Norte de Santander.

127 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 19184, fecha 28/11/2002, Consejero Ponente: Ricardo
Hoyos Duque, Demandante: Industrias Full Ltda., Demandado: Instituto de Seguros Sociales.

128 Asf, encontré la Corporacién en uno de los casos analizados, que las fallas que se habian presentado en
una obra con posterioridad a su entrega y que sustentaron la declaracion de la ocurrencia del siniestro por la
entidad, no eran imputables al contratista, como que esos defectos habian tenido como causa deficiencias en
el disefio de la obra que no fueron advertidas por el interventor y en construcciones posteriores a la entrega
de la misma. Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 10403, fecha 10/11/1997, Consejero Ponente:
Carlos Betancur Jaramillo, Demandante: Wilson Marin Vanegas, Demandado: Fondo de Aerondutica Nacional.

12 F| Consejo de Estado es univoco al afirmar que “(...) la entidad que declara la caducidad y ordena el pago
del riesgo asegurado, sin liquidar el contrato, viola la ley”. Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion
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9801, fecha 29/5/1997, Consejero Ponente: Juan de Dios Montes, Demandante: Seguros Generales La Aurora
S.A, Demandado: Fondo Vial Nacional.

130 yéanse los articulos que regulan la actuacidn administrativa: 3°, 4° (en concordancia con el 4° de la Ley
58 de 1982), 5°, 9°, 14, 15, 27, 28 —especialmente, 29, 30, 34, 35, 36 y 44.

131 | a vigencia del contrato de seguro es el periodo durante el cual se halla comprometida la responsabilidad
potencial del asegurador en funcién del riesgo asumido. En consecuencia, no se entiende cubierto el siniestro
ocurrido antes que se inicie la vigencia del seguro, ni el que sobrevenga después que tal vigencia ha expirado.
Asi, entonces, es nulo el acto administrativo de liquidacion del contrato en el que se exige indemnizar cuando
el hecho acaece por fuera de la cobertura de la garantia. Véase la sentencia. Consejo de Estado, sentencia
13684 del 10 de julio de 2003.

132 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 9961, fecha 30/5/1996, Consejero Ponente: Juan de
Dios Montes Hernandez, Demandante: Congeniar Ltda., Demandado: Nacion - Empresas Publicas de Medellin.

133 yvéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 17952, fecha 13/9/2001, Consejero Ponente: Maria
Elena Giraldo, Demandante: Departamento del Casanare, Demandado: Jairo Guillermo Alarcon Africano y
Latinoamericana de Seguros S.A.

134 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 10261, fecha 22/5/1996, Consejero Ponente: Daniel
Suarez Hernandez Hernandez, Demandante: Seguros Colmena S.A, Demandado: Gerencia General de la
Terminal de Transportes de Bogota.

135 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 10315, fecha 28/8/1997, Consejero Ponente: Ricardo
Hoyos Duque, Demandante: Fondo Nacional de Bienestar Social, Demandado: Sociedad Cuéllar Serrano
Gomez y Cia Ltda. y Rubio Medina Herrera y Cia Ltda.

136 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 928600, fecha 10/7/1997, Consejero Ponente: Carlos
Betancur Jaramillo, Demandante: Gonzalo Moreno Lemos y la Aseguradora Grancolombiana, Demandado:
Fondo Nacional del Ahorro.

137 yiéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 18604, fecha 12/10/2000, Consejero Ponente: Maria
Helena Giraldo, Demandante: Distrito Capital de Bogota- Secretaria de Obras Publicas, Demandado: Céndor
S.A. Compaiiia de Seguros Generales.

138 No obstante la previsién del inciso 3° del articulo 25 del Estatuto Contractual, esta posicion fue mantenida
en un laudo arbitral que a su vez fue objeto de recurso de anulacion, sin que el Consejo de Estado se hubiese
pronunciado en contra de la interpretacién arbitral.

139 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 16766, fecha 14/5/2000, Consejero Ponente: Alier
Eduardo Hernandez Enriquez, Demandante: José Antonio Castro, Demandado: Instituto Distrital de Transito y
Transporte de Barranquilla.

140 véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 11616, fecha 21/10/1999, Consejero Ponente: Alier
Eduardo Hernandez Enriquez, Demandante: Sociedad Seguros del Estado S.A., Demandado: Telecom.

141 véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 12086, fecha 20/8/1997, Consejero Ponente: Betancur,
Demandante: Mauro M. Riveros Pabdn, Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano (IDU).

142 yéanse las sentencias registradas en las filas 156 y 258 de la base de datos del Consejo de Estado.
143 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 8656, fecha 16/2/1996, Consejero Ponente: Jestis Maria

Carrillo Ballesteros, Demandante: Sociedad Er Squibb Interamerican Corporation, Demandado: Caja Nacional
de Previsiéon.
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144 véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 9967, fecha 18/9/1997, Consejero Ponente: Ricardo
Hoyos Duque, Demandante: Mitsui & Co. Ltd., Tokio, Japén, Demandado: Telecom.

145 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 12907, fecha 16/2/2001, Consejero Ponente: Ricardo
Hoyos Duque, Demandante: Adonai Guevara Torres, Demandado: Alcaldia Mayor de Leticia.

1% Como en el caso en que un gobernador pretendia desconocer una delegacién para contratar en su
secretario de obras, siendo que asi lo habia decidido con apoyo en la facultad para delegar prevista en el
Cddigo Fiscal. Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 9128, fecha 8/2/1996, Consejero Ponente:
Jesls Maria Carrillo Ballesteros, Demandante: Departamento del Valle del Cauca, Demandado: Sociedad
Ingequif Ltda.

%7 para los catedréticos Eduardo Garcia de Enterria y Tomdas-Ramén Fernandez, por ejemplo, “(...) la
potestad articula un poder de actuar frente a circulos genéricos de sometidos, que se manifiesta en la
posibilidad de producir efectos juridicos que tales sometidos han de soportar; y dichos efectos juridicos
pueden ser con normalidad efectos de gravamen, de cuyo ejercicio concreto surjan obligaciones, deberes,
cargas, vinculos, restricciones. Constituye asi el instrumento adecuado para efectuar la conversion del poder
publico en técnicas juridicas precisas”. Curso de Derecho Administrativo. Tomo I. Editorial Civitas, S.A. Madrid,
1991. p. 444.

198 Sobre la delimitacion de los actos administrativos discrecionales, ver pie de pagina 14 del presente
documento.

199 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 13988, fecha 4/6/1998, Consejero Ponente: Ricardo
Hoyos Duque, Demandante: Carlos Mario Hincapié Molina, Demandado: Distrito Capital de Santafe de Bogota.

150 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 11561, fecha 16/12/1997, Consejero Ponente: Jesis
Maria Carrillo Ballesteros, Demandante: Coopechance, Demandado: Loteria del Cauca. No obstante, es preciso
tener en cuenta las previsiones hechas en el aparte de ‘Medidas de prevencion’ para la causa ‘Ilegalidad en la
declaracion del siniestro’, respecto a las normas que regulan la actuaciéon administrativa, desde el punto de
vista de la precaucion.

151 Respecto del alcance del derecho al debido proceso, la Corte Constitucional en sentencia de tutela T-467
de 1995. Magistrado Ponente: Vladimiro Naranjo Mesa ha sefialado: “Asi, el debido proceso se vulnera cuando
no se verifican los actos y procedimientos establecidos en la ley y los reglamentos. Se entiende que esta
obligacién no sélo cobija a las autoridades publicas sino también a los particulares, en forma tal que estos
ultimos también quedan obligados por las reglas o reglamentos que regulan el juicio o la actuacion, sin que
pueda, de conformidad con su propio criterio, acatar y respetar aquellos términos o procedimientos que los
beneficien y desconocer o ignorar aquellos que les sean desfavorables”.

152 yiéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 13988, fecha 4/6/1998, Consejero Ponente: Ricardo
Hoyos Duque, Demandante: Carlos Mario Hincapié Molina, Demandado: Distrito Capital de Santafe de Bogota.
En el mismo sentido ha sentenciado la Corporacién que la multa debe aplicarse cuando aln sirve como
mecanismo de presion, de coaccion, para que el contratista satisfaga las obligaciones pactadas, y que la
resolucion sancionatoria expedida cuando ya ha expirado la vigencia del contrato esta viciada de nulidad por
incompetencia por extemporanea. Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicaciéon 10265, fecha 5/9/1996,
Consejero Ponente: Daniel Sudrez Hernandez, Demandante: Sociedad Oficina Técnica Andina Ltda,
Demandado: Empresa de Energia de Bogota.

153 No obstante debe tenerse en cuenta que en otro fallo la misma Corporacion sefialé que la Administracidn
contratante se encuentra habilitada para declarar unilateralmente el incumplimiento del contratista, aun
después de la expiracién de la vigencia del contrato, siempre y cuando la decisién administrativa se encamine
a lograr la efectividad de la clausula penal. Igualmente ha senalado que la vigencia contractual no puede ser
producto de la decision unilateral de la entidad contratante, ya que si el contrato adicional requiere
obligatoriamente de su suscripcién, es entonces indispensable la participacion de las partes contratantes; de
no ser asi, el contrato no adquiere validez, ni eficacia juridica. Finalmente, también ha dicho que puede haber
eventos en los cuales el hecho de prorrogar el contrato después de ocurridos los hechos que originaron el
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incumplimiento, no se considere una contradiccion, como cuando el contrato se prorroga con el fin de brindar
proteccion a los bienes de la entidad mientras se adjudica un nuevo contrato de vigilancia. Véanse las
sentencias Consejo de Estado. Radicacion 10540, fecha 9/3/2000, Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque,
Demandante: Sociedad Contratistas Suramericanos Asociados, Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano;
Consejo de Estado. Radicacion 11524, fecha 18/9/1997, Consejero Ponente: JeslUs Maria Carrillo,
Demandante: Electroequipos Castro Varela Ltda, Demandado: Telecom; Consejo de Estado. Radicacion
10265, fecha 5/9/1996, Consejero Ponente: Daniel Suarez Hernandez, Demandante: Sociedad Oficina Técnica
Andina Ltda, Demandado: Empresa de Energia de Bogota y, Consejo de Estado. Radicacién 12084, Consejero
Ponente: Juan de Dios Montes, Demandante: Sociedad de Seguridad Burns de Colombia S.A., Demandado:
Instituto Colombiano de Energia Eléctrica.

154 yéanse las sentencias Consejo de Estado. Radicacién 8656, fecha 16/2/1996, Consejero Ponente: Jests
Maria Carrillo Ballesteros, Demandante: Sociedad Er Squibb Interamerican Corporation, Demandado: Caja
Nacional de Prevision y Consejo de Estado. Radicacion 9817, fecha 29/7/1996, Consejero Ponente: Jesls
Maria Carrillo, Demandante: Sociedad Torres del Rio Ltda. y Aseguradora Colseguros, Demandado: Instituto
Nacional de Vivienda de Interés Social y Reforma Urbana (Inurbe). La exigibilidad de la clausula penal
pecuniaria es una facultad que le concede la ley.

155 véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 9691, fecha 13/5/1996, Consejero Ponente: Carlos
Betancur Jaramillo, Demandante: Alvaro Mazorra Gdmez, Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano (IDU).

15 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 13682, fecha 22/2/2001, Consejero Ponente: Ricardo
Hoyos Duque, Demandante: Pablo Emilio Miranda Torres, Demandado: Fondo Aeronautico Nacional. En otro
fallo, ensefia el Consejo que la extemporaneidad en la entrega de los recursos al contratista le impida a la
entidad imputar incumplimiento a su contratista y por esa razon declara la nulidad de unos actos
administrativos por prosperar el cargo relativo a la falsa motivacion. Véase la sentencia Consejo de Estado.
Radicacion 10131, Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque, Demandante: Consorcio Carlos Gonzalez
Venegas y Luis Guillermo Arévalo, Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano de Bogota (IDU).

157 véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 10540, fecha 9/3/2000, Consejero Ponente: Ricardo
Hoyos Duque, Demandante: Sociedad Contratistas Suramericanos Asociados, Demandado: Instituto de
Desarrollo Urbano.

158 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 10781, fecha 18/11/1999, Consejero Ponente: Ricardo
Hoyos Duque, Demandante: Consorcio SICO Ltda. - Inexpa Ltda. y La Independencia Ltda., Demandado:
Instituto de Crédito territorial (Inscredial, hoy Inurbe).

15 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 9967, fecha 18/9/1997, Consejero Ponente: Ricardo
Hoyos Duque, Demandante: Mitsui & Co. Ltd., Tokio, Japén, Demandado: Telecom.

160 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 11618, fecha 0/1/1900, Consejero Ponente: German
Rodriguez, Demandante: A.V. Ingenieros Limitada, Demandado: Fondo Rotatorio del Ministerio de Justicia.
161 yéanse el numeral 16 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 y la sentencia registrada en la fila 63 de la base

de datos.

162 yigase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 8993, fecha 20/2/1998, Consejero Ponente: Ricardo
Hoyos Duque, Demandante: Sociedad Petroases Ltda, Demandado: Nacion - Ministerio de Minas y Energia.

163 yiéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 16165, fecha 7/10/1999, Consejero Ponente: Maria
Helena Giraldo, Demandante: Consorcio Alfonso Orozco, Juan Ramén Lépez y Eduardo Caridén, Demandado:
Empresa de Servicios de Valledupar S. A. (Emdupar).

164 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 9961, fecha 30/5/1996, Consejero Ponente: Juan de
Dios Montes Hernandez, Demandante: Congeniar Ltda, Demandado: Nacion - Empresas Plblicas de Medellin.
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165 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 10973, fecha 20/9/2001, Consejero Ponente: Maria
Helena Giraldo, Demandante: Sociedad La Muriel Mining Corporation, Demandado: Ministerio de Minas y
Energia - Secretaria de Minas de Antioquia. Idéntica precision se hizo respecto de la nulidad del acto de
adjudicacion.

166 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 12907, fecha 16/2/2001, Consejero Ponente: Ricardo
Hoyos Duque, Demandante: Adonai Guevara Torres, Demandado: Alcaldia Mayor de Leticia.

167 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 10500, fecha 8/2/1999, Consejero Ponente: Juan de
Dios Montes Hernandez, Demandante: Sociedad Comercializacion Internacional "Colmotores S.A.",
Demandado: Instituto Colombiano de Comercio Exterior.

168 yiéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 12925, fecha 23/11/2000, Consejero Ponente: Maria
Helena Giraldo, Demandante: Juan Escobar Salas, Demandado: Departamento de Boyacd y Municipio de
Tunja; otros, en opinidn menos pacifica, han defendido la tesis de que la declaratoria de incumplimiento es
también exorbitante.

169 para el Consejo de Estado, la Administracion posee poderes exorbitantes o inusuales a los que las partes
tienen en el contrato privado; poderes que le permiten terminar o caducar el contrato, modificarlo o
interpretarlo, en forma unilateral, y cuando para el efecto no se haya podido poner de acuerdo con su
contratista, poderes que le permiten liquidar el contrato y en ciertas circunstancias declarar su
incumplimiento. Pero la exorbitancia estd sometida a limites temporales. Asi, no podra terminar o caducar el
contrato, interpretarlo o modificarlo después de su vencimiento, so pena de que el acto quede afectado de
nulidad. La liquidacién, por razones obvias, si es posible luego de su terminacidon normal o anormal, en
especial en los contratos de obra publica y suministros. Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion
9967, fecha 18/9/1997, Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque, Demandante: Mitsui & Co. Ltda., Tokio,
Japdn, Demandado: Telecom.

170 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 8829, fecha 22/5/1996, Consejero Ponente: Juan de
Dios Montes Hernandez, Demandante: Sociedad Concretos Premezclados S.A., Demandado: Secretaria de
Obras Publicas del Distrito. En un caso similar, dijo la Corporacion que por el sélo vencimiento del término o
plazo contractual en el negocio juridico de arrendamiento, la Administracion no pierde sus poderes
excepcionales o exorbitantes, dado que la relacion juridico negocial se prolonga en el tiempo hasta tanto no
se declare su terminacion. Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 8882, fecha 8/2/1996, Consejero
Ponente: Jesls Maria Carrillo Ballesteros, Demandante: Sociedad Blanco y Compaiiia Ltda. , Demandado:
Alcaldia de Funza. Y en otra expresé que una cosa es el vencimiento del plazo y otra la terminacion de la
relacidén negocial, y es claro que los poderes de la Administraciéon pueden ser utilizados mientras ésta siga
produciendo efectos, y mientras haya que salvaguardar los intereses de la comunidad. “La caducidad no sélo
puede, sino que debe ser declarada, cuando se encuentren seriamente comprometidos los intereses de la
Administracion”. Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 12134, fecha 30/7/1998, Consejero
Ponente: Daniel Suarez Hernandez, Demandante: Alvaro Avila Guzman, Demandado: Municipio de Girardot.

171 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 11345, fecha 0/1/1900, Consejero Ponente: Jesus Maria
Carrillo, Demandante: Oscar Luis Calderén, Demandado: Municipio de Yopal. Se expresa en la misma
sentencia que, vencido el plazo del contrato se inicia la etapa de liquidacion, y que no resulta razonable
sostener que en esta fase la Administracion no puede hacer uso de sus potestades sancionatorias, puesto que
vencido el plazo del contrato es cuando puede exigir y evaluar su cumplimiento y de manera especial definir si
fue satisfactorio. Como el contrato —en el caso juzgado— aulin no se habia liquidado, la Administracion estaba
legalmente autorizada para declarar la caducidad del contrato en la oportunidad en que lo hizo, ante los
faltantes e inconsistencias que encontrd con posterioridad a la entrega.

172 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 10264, fecha 13/9/1999, Consejero Ponente: Ricardo

Hoyos Duque, Demandante: Consorcio Gabriel Galvis - Hazen and Sawyer, Demandado: Corporacion
Auténoma Regional de las cuencas de los rios Bogota, Ubaté y Suarez (CAR).
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173 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 13352, fecha 15/3/2001, Consejero Ponente: Ricardo
Hoyos Duque, Demandante: Microempresarios y Pequenos Artesanos de Colombia, Demandado: Instituto
Distrital de Cultura y Turismo.

174 yéase el articulo 61 de la Ley 610 de 2000.

175 véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 11912, fecha 5/6/1998, Consejero Ponente: Daniel
Suarez Hernandez, Demandante: Universidad Nacional de Colombia, Demandado: Municipio de Ibagué, en la
que declara la ilegalidad de una caducidad decretada después de vencido el contrato.

176 Como lo ordena el articulo 36 del Cédigo Contencioso Administrativo.

177 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 2240, fecha 6/6/1996, Consejero Ponente: Juan de Dios
Montes Hernandez, Demandante: Seguros del Estado, Demandado: Ferrocarriles Nacionales de Colombia.

178 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 2240, fecha 6/6/1996, Consejero Ponente: Juan de Dios
Montes Hernandez, Demandante: Seguros del Estado, Demandado: Ferrocarriles Nacionales de Colombia, ya
citada.

179 i bien la jurisprudencia ha insistido en que el ejercicio de las potestades exorbitantes no constituye
derecho punitivo o sancionatorio, no obsta sugerir a la Administracién publica que sélo recurra a éstos
asumiendo su caracter residual, es decir, cuando no exista alternativa diferente para proteger eficientemente
el interés publico inmerso en la ejecucion contractual.

180 En el caso analizado, para el Consejo de Estado la entidad incumplié al declarar ilegalmente la terminacion
unilateral del contrato y, en consecuencia, estd obligada a indemnizar los perjuicios. Cuando por causas
imputables a la Administracion se impide la ejecucion del contrato, el contratista tiene derecho a ser
indemnizado por los perjuicios producidos, que se concretan en la utilidad que esperaba obtener con ocasién
de la ejecucion normal del contrato. Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 4155, fecha
14/3/1996, Consejero Ponente: Juan de Dios Montes Hernandez, Demandante: Seguros Comerciales Bolivar
S.A., Demandado: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (Icbf).

181 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 10439, fecha 20/6/1905, Consejero Ponente: Juan de
Dios Montes, Demandante: Arcangel Clavijo Valencia, Demandado: Invicali.

182 y/gase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 11197, fecha 14/10/1999, Consejero Ponente: German
Rodriguez Villamizar, Demandante: Medardo Serna Vallejo, Demandado: Caja de Sueldos de Retiro de la
Policia Nacional.

183 para el Consejo de Estado es claro que si un contrato no cuenta con el amparo presupuestal para su
ejecucion, no ha cumplido con todas las formalidades de ley para su perfeccionamiento y, por lo tanto, no es
la declaratoria de terminacion unilateral la medida idénea para deshacer el vinculo con el contratista. Véase la
sentencia Consejo de Estado. Radicacion 8385, fecha 2/2/1996, Consejero Ponente: Jesus Maria Carrillo
Ballesteros, Demandante: Mario Alfonso Escobar Roldan, Demandado: Empresas Publicas de Medellin.

184 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 10652, fecha 16/7/1998, Consejero Ponente: Ricardo
Hoyos Duque, Demandante: William Alberto Baquero Namen, Demandado: Departamento del Magdalena.

185 F| Consejo de Estado ha reiterado su jurisprudencia respecto de que, en los procedimientos administrativos
sancionatorios, debe darse la oportunidad al interesado para expresar sus puntos de vista antes de tomarse la
decisién, como una manera de garantizar el derecho fundamental al debido proceso y hacer asi efectivo el
derecho de defensa y contradiccién. No basta con que esas decisiones estén debidamente motivadas y sean
notificadas con el fin de que el particular pueda agotar los recursos gubernativos y judiciales en defensa de la
legalidad o de los derechos que considera desconocidos por la actuacion publica. Si la caducidad es el
aniquilamiento de la relaciéon contractual, es apenas obvio que una medida de tanta trascendencia en el
contrato no se tome de manera sorpresiva para el contratista y se le brinde la oportunidad de ajustar su
conducta a las estipulaciones contractuales. Si la entidad actia con fundamento en un hecho que califica
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como de incumplimiento grave, la contratista no puede entonces verse sorprendida con la terminacién del
contrato sin que medie procedimiento administrativo sobre su conducta. Véase la sentencia Consejo de
Estado. Radicacion 9153, fecha 8/3/1996, Consejero Ponente: JeslUs Maria Carrillo Ballesteros, Demandante:
Laureano de Aquiz, Demandado: Caja de Vivienda Militar.

18 En el caso, encuentra que la entidad tampoco hizo uso de una cldusula del contrato en la que se habia
reservado el derecho de hacer “una inspeccidén general de los trabajos ejecutados” en un término suficiente
anterior a la terminacion prevista de la obra, lo cual le permitia darle a la contratista las instrucciones escritas
sobre reparaciones y reconstrucciones para la terminacion final. Era ese el momento ideal para constatar el
avance de los trabajos, requerir el cumplimiento del contrato, oir los motivos que justificaran el estado de las
obras o tomar las medidas que fueran necesarias si del contratista no dependia el atraso, o sancionarlo en
caso negativo. Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 14821, fecha 24/9/1998, Consejero
Ponente: Ricardo Hoyos Duque, Demandante: Mariana Gonzalez Latiff, Demandado: INSSPONAL.

187 yéase de nuevo la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 10735, fecha 31/8/1999, Consejero Ponente:
Ricardo Hoyos Duque, Demandante: Luz Elena Ramirez Echeverri, Demandado: Departamento de Antioquia.

188 yéase de nuevo la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 10735, fecha 31/8/1999, Consejero Ponente:
Ricardo Hoyos Duque, Demandante: Luz Elena Ramirez Echeverri, Demandado: Departamento de Antioquia.

18 yéase de nuevo la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 8385, fecha 2/2/1996, Consejero Ponente:
JesUs Maria Carrillo Ballesteros, Demandante: Mario Alfonso Escobar Roldan, Demandado: Empresas Publicas
de Medellin.

190 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 10440, fecha 16/2/1996, Consejero Ponente: Daniel
Sudrez Hernandez, Demandante: Arcangel Clavijo Valencia, Demandado: Instituto Municipal de Reforma
Urbana y Vivienda de Cali (Invicali).

191 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 10660, fecha 7/9/1998, Consejero Ponente: Ricardo
Hoyos Duque, Demandante: Ingenieria y Telematica G & C. Ltda, Demandado: Municipio de Valledupar.

192 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 11818, fecha 2/7/1998, Consejero Ponente: Daniel
Suarez Hernandez, Demandante: Julio Hernan Barrera Sandoval, Demandado: Municipio de Susacon.

193 yiéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 8914, fecha 9/2/1996, Consejero Ponente: Jesls Maria
Carrillo Ballesteros, Demandante: Departamento del Valle del Cauca, Demandado: Marcos Carrillo y Cia Ltda.

194 yéase respecto de estos dos Ultimos puntos el articulo 16 del Estatuto Contractual.

195 ydase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 10607, fecha 13/9/1999, consejero ponente: Ricardo
Hoyos Duque, Demandante: Sociedad Serviaguas y Construcciones Ltda., Demandado: Empresa de Acueducto
y Alcantarillado de Bogota.

1% Ha de tenerse presente que para el Consejo de Estado, “(...) la liquidacidén suscrita sin reparos es un
auténtico corte de cuentas entre los contratistas, en el cual se define quién debe, a quién y cuanto. Como es
l6gico, es un acuerdo entre personas capaces de disponer y las reglas sobre el consentimiento sin vicios rige
en su integridad”, es decir, que no procede ningln tipo de impugnacion en su contra ni es susceptible de
modificaciones ulteriores.

197 Seglin la Corporacién, es errénea la liquidacion del contrato que no incluye valores que corresponden a
obligaciones ejecutadas por el contratista. Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 11278, fecha
7/6/1996, Consejero Ponente: Juan de Dios Montes, Demandante: Eduardo Arias Cruz, Demandado: IDU.
También, que en la liquidacion deben reconocerse los ajustes de precio pactados en el contrato y que las
entidades deben cumplir con la ejecucion de los fallos sin esperar a que se les requiera. Véase la sentencia
Consejo de Estado. Radicacién 13864, fecha 27/5/1998, Consejero Ponente: German Rodriguez Villamizar,
Demandante: Sociedad Hecol Ltda., Demandado: CAR Cundinamarca.

78



1% Como cuando la Administracién hace caso omiso de una clausula contractual que establece una férmula
para calcular los honorarios de un consultor, y pretende liquidar el contrato con base en el presupuesto
inicialmente pactado, sin consideracion a las modificaciones del disefio que el contratista elaboré a pedido de
la propia entidad. Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 14305, fecha 15/4/1999, Consejero
Ponente: German Rodriguez Villamizar, Demandante: Alberto Gomez, Demandado: Municipio de Manaure.

199 Como quiera que el Tribunal pudo establecer el error en los valores de la liquidacién del contrato, no es
l6gico que se ordene la reliquidacion del contrato en sede administrativa: bastaba que se adicionara a la
condena la suma por concepto de “valores omitidos”. Hacer lo contrario seria reabrir indefinidamente un
debate que se supone debe finiquitar la sentencia que le ponga fin a la controversia suscitada entre las
partes. Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 10131. Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque,
Demandante: Consorcio Carlos Gonzdlez Venegas y Luis Guillermo Arévalo, Demandado: Instituto de
Desarrollo Urbano de Bogota (IDU).

200 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 13070, fecha 29/1/1998, Consejero Ponente: Juan de
Dios Montes Hernandez, Demandante: Sociedad Industrias Carper Ltda., Demandado: Insfopal.

201 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 9818, fecha 15/8/1996, Consejero Ponente: Carlos
Betancur Jaramillo, Demandante: Sociedad Incoin Ltda, Demandado: Telecom

202 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 10962, fecha 29/7/1996, Consejero Ponente: JesUs
Maria Carrillo Ballesteros, Demandante: Luis Eduardo Gonzdlez Q., Demandado: Instituto Municipal de
Reforma Urbana y Vivienda de Cali (Invicali).

203 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 10609, fecha 18/9/1997, Consejero Ponente: Ricardo
Hoyos Duque, Demandante: Hernan Duarte Esguerra, Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano (IDU). O la
sentencia Radicacion 10608, fecha 10/4/1997, Consejero Ponente: Daniel Suarez Hernandez, Demandante:
Hugo Segura Lara, Demandado: Distrito Capital de Santa Fe de Bogotd, en la que el Consejo sostuvo: “(...) el
hecho de que al momento de la liquidacion final del contrato el contratista no haya reclamado, o dejado
salvedad en relacién con aquellos conceptos que consideraba insolutos, le impide demandar a través de un
proceso judicial su reconocimiento”.

204 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 10496, fecha 6/8/1998, Consejero Ponente: Ricardo
Hoyos Duque, Demandante: Caudex Vitelio Pefiaranda Osorio , Demandado: Departamento de Norte de
Santander

205 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 7033, fecha 16/2/1996, Consejero Ponente: Juan de
Dios Montes Hernandez, Demandante: Sociedad Salgado Meléndez Y Asociados Ingenieros Consultores Ltda,
Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano (IDU).

26 para el Consejo de Estado, el derecho de liquidacion unilateral surge en el momento en que el contratista
se rehGsa a una liquidacién bilateral. Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 12723, fecha
22/6/2000, Consejero Ponente: Maria Elena Giraldo, Demandante: Unisys de Colombia, Demandado:
Universidad Industrial de Santander.

27 \éase, nuevamente, la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 7033, fecha 16/2/1996, Consejero
Ponente: Juan de Dios Montes Hernandez , Demandante: Sociedad Salgado Meléndez Y Asociados Ingenieros
Consultores Ltda, Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano (IDU)

208 Asi lo ha sentenciado el Consejo de Estado: “(...) el incumplimiento se extiende a la inobservancia del
deber juridico que tiene la Administracion de liquidar el contrato, pues a pesar de haberse producido la
entrega de las obras, no existe una sola razén para que la entidad haya mantenido la relacién contractual en
completo estado de indefinicidn”. Véase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 10499, fecha 22/8/1996,
Consejero Ponente: JesUs Maria Carrillo, Demandante: Efrain Antonio Barrios Cabas, Demandado: Ministerio
de Transporte-Fondo Vial Nacional.

209 yéase el articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo, especificamente el literal d) del numeral 10°.
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210 5e ha pronunciado la Corporacion en el sentido de que la Administracién puede liquidar unilateralmente el
contrato en el término de caducidad de la accién, contado a partir del vencimiento de los 4 meses. Véase la
sentencia Consejo de Estado. Radicacion 7033, fecha 16/2/1996, Consejero Ponente: Juan de Dios Montes
Hernandez, Demandante: Sociedad Salgado Meléndez y Asociados Ingenieros Consultores Ltda, Demandado:
Instituto de Desarrollo Urbano (IDU).

211 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 9801, fecha 29/5/1997, Consejero Ponente: Juan de
Dios Montes, Demandante: Seguros Generales La Aurora S.A, Demandado: Fondo Vial Nacional.

212 ydase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 12513, fecha 13/7/2000, Consejero Ponente: Maria
Elena Giraldo, Demandante: Elkin de Jests Bozon Pérez, Demandado: Fondo Aeronautico Nacional.

213 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacién 13260, fecha 31/7/1997, Consejero Ponente: Carlos
Betancur Jaramillo, Demandante: Sociedad Larios Asociados Ltda., Demandado: Inpec.

214 yéase la sentencia Consejo de Estado. Radicacion 16973, fecha 8/6/2000, Consejero Ponente: Alier
Eduardo Hernandez Enriquez, Demandante: Consorcio Amaya Salazar, Demandado: Invima.

80



