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PROLOGO

Los métodos del conocimiento se han entendido como las maneras de adquirir
informacién y comprender el universo y las formas en que gravitan sus elemen-
tos. Dentro del catdlogo de tales técnicas se ha hablado del método cientifico, el
empirismo, el racionalismo y la autoridad, entre otros mas. Podria decirse, con
igual sencillez y generalidad, que en ellos ha reposado el estudio del derecho y,
con mayor o menor intensidad, su desarrollo y andlisis se han impregnado de los
destellos de aquellas teorfas, en distintos momentos de la historia.

En algunas épocas se ha privilegiado el método cientifico, en el que prima la
inclinacién a seguir el camino de la investigacién como base para adquirir el co-
nocimiento, comprobar su certeza, refutar ideas y llegar a conclusiones que se esti-
man las mds acertadas. En otros estadios se privilegia la observacion, cuyo prisma
enfocado en la coleccién de evidencias ficticas y experimentales conduce a la for-
mulacién de reglas y teorias, sin descartar el uso de la 16gica o el razonamiento.

Estos métodos, sin duda, han marcado el estudio del derecho. En épocas re-
cientes, las facultades se interesaban en la ensefianza de las fuentes, las bases, los
fundamentos y los principios del derecho, didlogo que se sumergia en las divi-
siones tradicionales entre lo ptblico y lo privado, lo que marcaba los linderos de
un universo dual. Con esta plataforma, para formadores y aprendices, nada que
no estuviera relacionado con ambos extremos importaba, por lo que la necesidad
de complementar el conocimiento se apalancaba en lo que especialistas en otras
ciencias pudieran aportar. En tal escenario, el trabajo colectivo que requerfa di-
versidad de disciplinas e instruccién se dejaba a los expertos en tales ciencias.

Hoy, el estudio del derecho es diferente; ya no solo interesan los principios y
sus bases, o las teorfas generales de cada rama, y se deja la especialidad a los espe-
cialistas y al estudio de caso. Los egresados de las facultades ya no se especializan,
pues se gradian con énfasis en un drea, y al asumir los retos profesionales en un
mercado atiborrado de facultades, antes que experimentar y sucumbir a las pasio-
nes de las primeras practicas profesionales, inician estudios por especialidades en
etapas tempranas, sin que ello sea fruto de una real experiencia en el ejercicio del
derecho. Asi, se demandan especializaciones, maestrias y doctorados, y las univer-

sidades y los centros de estudio corresponden dvidamente a esos intereses.
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Siguiendo esta dindmica, el estudio de una especialidad de forma casi simul-
tdnea a la terminacién de la carrera genera, a su vez, una interrelacién pronta y
directa con otras dindmicas del Estado, lo que desemboca en que la produccién
académica tome nuevos perfiles de forma temprana. Ya no es cuestién de produ-
cir tratados en una materia, sino estudios especializados. Con las criticas que ello
podria comportar, los beneficios son mayores, pues el estudio especializado del
derecho ya no se recoge en los escritos interdisciplinarios que se llevan a un proce-
so judicial 0 a un arbitramento. Poder leer, comprender y sorprenderse de la com-
plejidad y variedad de temas que deben enfrentar los abogados ya no es asunto
reservado a quienes participan en las contiendas propias del litigio o estructuran
un negocio complejo.

La amable invitacién que me han cursado los profesores Joaquin Vélez Nava-
rro y Santiago Fajardo Pefia para prologar estos estudios sobre Controversias actuales
en contratacion piblica concita en mf estas reflexiones iniciales. Al leer todos y cada
uno de los ensayos que se recopilan en esta obra, el denominador comiin no solo
es la clara pluma con la que fueron escritos, sino, precisamente, su especialidad,
lo que demuestra que aquello que en otro tiempo simplemente se conocia como
la contratacion estatal es un asunto mds complejo, que responde a las realidades y
exigencias de un sistema normativo y de desarrollo estructural incrustado en las
tareas del Estado, cuyo papel no se reduce a las labores que tradicionalmente le
fueron asignadas, en las que el derecho y la jurisprudencia podian responder con
soluciones normativas de principio, esto es, soportadas en reglas generales, de fa-
cil y comiin entendimiento, sino que apremian sus disquisiciones ante la variedad
de contextos en los que la contratacién publica tiene protagonismo.

Este punto lleva a redescubrir la contratacién estatal y su régimen, pues no
podra decirse que se limita a un compendio de reglas que gobiernan la tarea de los
administradores publicos e impone a sus colaboradores conocerlas. El papel de la
Administracién en el marco de un Estado social de derecho es tan amplio como
la libertad econémica que propone la Constitucién Politica. En esta se acenttia
el papel del Estado en la consecucion de sus fines, y se permite su intervencién en
procura de ellos, a la vez que se acentdan los principios de iniciativa privada, li-
bertad de empresa y libre competencia, lo que presenta de contera un cruce de
intereses en los que el Estado no solo demanda bienes y servicios, y en la que los
particulares superan la connotacién de colaboradores.

La complejidad de las relaciones que nacen de este nuevo modelo exige es-
tatutos normativos especializados, en los que, por ejemplo, nace y se proyecta la
nocién de la compra piblica y las asociaciones pablico-privadas; en los que la pre-
sencia del derecho comiin y sus principios son tan necesarios como en otro tiem-
po lo eran los principios de la funcién administrativa.
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PROLOGO

Comparto la concepcién que los profesores Vélez Navarro y Fajardo Pefia
tienen sobre el trabajo colectivo que vengo a presentar acerca de las nuevas di-
mensiones que confrontan el papel y quehacer de los operadores judiciales. La
autonomia de la voluntad y el principio de legalidad se reescriben pues estdn
destinados a vivir juntos, como elementos realizadores de los fines del Estado. Es
aqui donde reside la apuesta de los operadores judiciales y las altas cortes para
entender esa nueva dindmica e impulsar decisiones soportadas en férmulas claras
y seguras.

Con sobrada razén se argumenta que la mayor dificultad que se tiene hoy en
dfa es configurar de manera adecuada el régimen juridico del contrato estatal,
pues este ya no se define Gnicamente a partir de la decisién del legislador. Me re-
fiero en concreto al papel y la responsabilidad que las decisiones de las altas cortes
y los tribunales de arbitramento tienen en la construccién de ese concepto, enfren-
tados a la necesidad de ofrecer soluciones y respuestas oportunas que lean las rea-
lidades de los contornos de la funcién publica y de negocio que afronta el Estado.

En la actualidad, podria afirmarse la falta de sincronia entre las realidades a
las que se enfrenta el Estado en sus relaciones como agente de mercado, socio, co-
participe, contratante y proveedor de bienes y servicios, y las decisiones judiciales
pues, sin duda, estas llegan cuando el entorno normativo en materia de contrata-
ci6n estatal ha cambiado, o es totalmente diferente.

Aquellos con quienes he tenido oportunidad de compartir mi experiencia
como juez, luego de varios lustros en el ejercicio de la actividad profesional in-
dependiente, saben a lo que me refiero. A la pregunta en torno a las reflexiones
sobre mi experiencia como juez, lo primero que he atinado a indicar es que la
apuesta que se impone a las cortes y tribunales es dejar de ser los jueces del pasa-
do, y dar el paso al presente, con la mira puesta en que las soluciones del conflicto
sean actuales, a la par que construyan las bases de una nueva realidad, de la que
es parte la visién contempordnea de la contratacion estatal.

Reiteradamente me he preguntado dénde estdn las determinaciones judicia-
les que se refieren a los complejos esquemas contractuales de asociaciones pablico-
privadas, a varios afios de su incorporacién en el sistema normativo colombiano.
O por qué, casi treinta afios después de que fue adoptada la Ley 142 de 1994, la
jurisprudencia del Consejo de Estado hasta ahora se atreve a ofrecer un entendi-
miento novedoso, actual, del régimen especial de contratacién de las empresas de
servicios pablicos domiciliarios. Algunos pensardn que ha sido a causa del nece-
sario paso del tiempo, lo que ha permitido aquilatar los conceptos; otros consi-
deramos que, sin soslayar las bondades que el tiempo y la experiencia ofrecen, el

largo periodo transcurrido entre el momento en que surge el conflicto y cuando
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el juez entra a decidirlo ha demorado la llegada de soluciones que debieron estar
presentes muchos aflos atrds, pues en el derecho no se requieren determinaciones
afiejas, sino actuales, pues ello también es parte de una decisién justa.

Este desfase ha sido el detonante de que la legislacién en materia de contra-
tacién estatal no lea de manera adecuada las causas y modificaciones que se im-
ponen en la materia. Cambios que se reclaman porque el derecho administrativo
se acerca y se confunde con las bases del derecho privado y, a su vez, sus nociones,
conceptos y fundamentos se “iuspublicitan”.

La tarea legislativa y regulatoria en materia de contratacién estatal en este
escenario se ha entendido como la formulacién constante de la mejor regla en la
lucha contra la corrupcién. De aqui que los intentos por compendiar un régimen
Gnico, especial y moderno en materia de contratacién estatal sean nulos o inexis-
tentes, o en el mejor de los casos se distraigan en la construccién de una normati-
va para compras publicas, que no son lo mismo, a pesar de la marcada tendencia
a considerar lo contrario.

Asi, el panorama para la formulacién de nuevas bases y la lectura de los fe-
némenos negociales a los que se enfrenta el Estado son atin precarios, de manera
que el trabajo de investigadores, practicantes y exmagistrados en la formulacién
de estudios, diagndsticos y andlisis como los que compendia esta obra son de es-
pecial importancia.

Como indico en el capitulo introductorio, varios de los ensayos muestran
esas dimensiones novedosas de los debates tradicionales en la contratacién esta-
tal, y responden con generosidad y amplitud a esos dos extremos que la acompa-
flan: el de la autonomia de la voluntad y el de la legalidad.

Los lectores de esta obra podrdn encontrar andlisis criticos de las determi-
naciones del Consejo de Estado en puntos atinentes a los regimenes especiales,
la arbitrabilidad en los conflictos que atafien al contrato estatal, el equilibrio
econémico, una propuesta para el estudio y la conceptualizacién de los riesgos
imprevisibles, los mecanismos de remediacién en contratos de concesién de in-
fraestructura de transporte, y la proposicién de la ampliacién de los mecanismos
alternativos de solucién de conflictos a los dispute boards.

A la par de lo anterior, otros autores proponen abordar el andlisis de asun-
tos en los que la contratacién estatal se presenta como insumo o como escenario
para la solucién de variados aspectos de la Administracién publica, o el actuar
de los 6rganos de control disciplinario, fiscal y penal. Asf se incursiona en forma
moderna en temdticas asociadas a la eventual responsabilidad de las personas ju-
ridicas, se ofrecen apuntes valiosos sobre el régimen de inhabilidades e incompa-

tibilidades como punto de quiebre en la lucha contra la corrupcién, se ahonda en
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las nociones de gestor fiscal y la condicién disciplinaria de los particulares cuando
contratan con el Estado, sometidos todos ellos y en conjuncién con los funciona-
rios publicos, se alude a los instrumentos del denominado soff lzw, cuyo concepto
ha ingresado de manera vertiginosa y apresurada ante la pasividad del Congreso
y los titulares de la potestad reglamentaria.

Ya en el campo de lo que los profesores Joaquin Vélez Navarro y Santiago
Fajardo Pefia denominan desarrollos presentes y debates futuros, esta obra no solo
hace un planteamiento del papel de la inteligencia artificial y su eventual utili-
dad e influencia en la compra piblica y la estructuracién de procesos en materia
de contratacién estatal, sino también de aspectos vinculados a la interaccién de
los conflictos que son resueltos bajo el mecanismo del arbitraje de inversién, en los
que el contrato estatal es un insumo para la solucién del conflicto, pero se pre-
senta alejado de las promesas y los acuerdos contenidos en los tratados de inver-
sién y proteccion.

Debo reconocer que este acelerado resumen de los contenidos de la obra no
le hace justicia al juicioso trabajo que sus autores les han dedicado. Sin embargo,
deliberadamente y a mi acomodo, me ha permitido exponer la idea central que
me motiva su presentacion, y es la de reiterar que por medio de su lectura se hardn
evidentes las acaudaladas transformaciones a las que se enfrenta la contratacion
estatal, y como protagonista de esta, el contrato estatal, que reclama la pronta
construccién de un nuevo concepto, cuyo régimen y naturaleza ya no dependan
de una simple ecuacién construida a partir del articulo 13 de la Ley 80 de 1993,
y que responda, por demds, a las necesarias contribuciones que la jurisprudencia
de las altas cortes, en especial del Consejo de Estado, estd ofreciendo sobre esta

materia.

José Roberto Sdchica Méndez

Consejero de Estado
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TRES DECADAS DE CONTROVERSIAS EN
CONTRATACION ESTATAL: NUEVAS DIMENSIONES
DE DEBATES TRADICIONALES, DISCUSIONES
EMERGENTES Y DESAFIOS FUTUROS"

Joaquin Vélez Navarro

Santiago Fajardo Pefia

La Ley 80 de 1993 ya tiene una vigencia de mds de tres décadas. Pasado este
tiempo, pueden hacerse varios balances sobre su impacto. El primero es que al-
gunos de los propésitos que motivaron su expedicién no se han cumplido plena-
mente. Por ejemplo, la vocacién universal de esta norma se ha visto debilitada
por la proliferacién de excepciones a su aplicacién®. De hecho, como lo han ma-
nifestado varios autores, la excepcién parece ser la nueva regla®. Otro balance es
que algunas controversias que surgieron poco después de su promulgacién no se
han resuelto, sino que han adquirido nuevas dimensiones con el paso del tiempo.

Este libro explora algunas de estas controversias, revisitando sus origenes y
mostrando la trayectoria que han seguido hasta el presente. No obstante, el con-
tenido no se limita a estos temas. También se examinan asuntos controversiales
que, gracias a las reformas legislativas y a decisiones judiciales y arbitrales, han
adquirido una relevancia que no tenfan cuando se expidi6 la Ley 80 de 1993.
Ademds, se estudian controversias que no se derivan directamente de cambios
normativos o jurisprudenciales, sino de la manera en que se estructuran algu-
nos de los proyectos publicos mds significativos para el Estado colombiano. Asi-

mismo, se analizan temas de gran actualidad que, en el futuro, probablemente

Para citar la introduccién: https://doi.org/10.51573/Andes.9789587989571.9789587989595.0

1 “La nueva ley pretende convertirse en el marco normativo de la actividad estatal en cuanto atafie a
la contratacion. Por ende, su estructura se caracteriza por definir y consagrar en forma sistemati-
zada y ordenada las reglas y principios bédsicos que deben encaminar la realizacién y ejecucién de
todo contrato que celebre el Estado. No se trata, pues, de un ordenamiento de tendencia regula-
dora y casuistica, lo cual entraba la actividad estatal como lo ha demostrado la experiencia. Solo
recoge las normas fundamentales en materia contractual, cuyo adecuado acatamiento se erija en la
Gnica limitante de la autonomia de la voluntad, principio que debe guiar la contratacién estatal.”
(L. 80/1993, Gaceta del Congreso n.° 75, 23 de septiembre de 1992), Exposicién de motivos.

2 Guillermo Sdnchez Luque, “Constitucionalizacién de la contratacién estatal: ;remedio o enferme-

dad?”, en Andlisis de 25 aiios de aplicacion de la Ley 80 de 1993, compilado por Felipe de Vivero Ar-
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desatardn nuevas disputas. En resumen, el objetivo de este libro es ofrecer una
visién panordmica de las controversias mds importantes hoy en dfa en relacién con
la contratacién estatal.

Para ofrecer esta visién panordmica, el libro se dividié conforme a la ante-
rior clasificacién. La primera parte aborda debates tradicionales que han adqui-
rido nuevas dimensiones debido a recientes decisiones judiciales y arbitrales. La
segunda, analiza asuntos controversiales que no se originan directamente en los
principios y reglas juridicas que regulan la contratacién estatal, sino en la forma
en que se estructuran y ejecutan algunos de los proyectos piblicos mds relevantes
para el Estado colombiano. En la tercera parte, se exploran cuestiones que han
cobrado importancia en tiempos recientes, impulsadas por reformas legislativas
y el aumento de la inversién extranjera. Por Gltimo, se examinan temas emer-
gentes cuyas implicaciones atin no estdn claras, pero que seguramente desatardn
controversias y seguirdn siendo de gran interés en el futuro cercano.

La orientacién profesional de los autores se definié con el objetivo de ofrecer
diversas perspectivas de andlisis que enriquezcan los estudios presentados al lector.
En la elaboracién del libro participaron académicos que han centrado sus agendas
investigativas en problemas y controversias relativos a la contratacién estatal y al
Sistema de Compra Publica. También contribuyeron abogados en ejercicio que
trabajan en el sector privado y en instituciones multilaterales que financian pro-
yectos ejecutados mediante contratos estatales, as{ como otros profesionales que
representan a entidades publicas y a contratistas privados en distintas instancias
de solucién de controversias, tanto nacionales como internacionales. Ademds, se
cont6 con la participacién de servidores piblicos, y antiguos y actuales funcio-
narios de la rama judicial, en la cual se han concebido muchas de las decisiones

analizadas en estas paginas.

NUEVAS DIMENSIONES DE DEBATES TRADICIONALES

En la exposicién de motivos de la Ley 80 de 1993 se pone en evidencia el intento
de conciliar dos principios juridicos: el de la autonomia de la voluntad, que per-
mite disefiar procesos y contratos para satisfacer de manera eficiente los intereses
de las partes involucradas en la operacién econémica; y el principio de legalidad,
que a menudo justifica limitaciones a esa autonomia y ocasiona asimetrias en
las relaciones juridicas, no como resultado de acuerdos libres y voluntarios, sino
como consecuencia de la creacién de prerrogativas aceptadas por la necesidad de

satisfacer el interés general.
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Isaiah Berlin introdujo el concepto de verdades contradictorias, una invita-
cién al escepticismo ante la nocién de que los ideales humanos —como la liber-
tad y la igualdad— y las aspiraciones individuales y colectivas pueden siempre
congeniar sin que la realizacién de los unos impida la plena satisfaccién de las
otras’. Esta reflexién puede aplicarse también al contrato estatal, que parece atra-
pado entre dos vectores dificiles de conciliar: la libertad contractual y la autono-
mia negocial, por un lado, y el poder de imperio y el principio de legalidad, por
el otro. No existe una solucién tnica y definitiva para equilibrar estas fuerzas en
tension.

La dificultad para configurar rigidamente el régimen juridico del contrato
estatal explica por qué el debate sobre la aplicacién del derecho pablico y el pri-
vado sigue siendo un tema inconcluso. El problema radica en la dosis de dere-
cho publico?. Recientemente, el Consejo de Estado ha reavivado este debate en
dos sentencias de unificacién jurisprudencial, donde se examina hasta qué punto
estdn presentes el poder ptblico y la funcién administrativa en la actividad con-
tractual de una entidad estatal que no estd sujeta a la Ley 80 de 1993.

Esta controversia se examina en dos capitulos que estudian dichos preceden-
tes. Primero, en “Los actos precontractuales de las entidades estatales no some-
tidas al régimen general de la contratacién estatal: aleaciones y amalgamas en
la armonizacién del derecho privado y del derecho puablico”, Antonio Alejandro
Barreto Moreno y Yenny Andrea Celemin Caicedo presentan el estado del arte en
relacién con la naturaleza de los actos precontractuales de las entidades estatales
exentas del régimen de contratacién estatal y examinan criticamente la mds re-
ciente jurisprudencia sobre este asunto. Los autores concluyen que después de la
sentencia de unificacién del Consejo de Estado, en la que se determina que estos
actos no son administrativos, ain hay varios asuntos que quedan por resolver. En
ese sentido, plantean que mds que dar certeza y claridad sobre la materia, la sen-
tencia plantea distintos retos de interpretacién debido a las multiples aclaracio-
nes y salvamentos de voto frente a esta.

Por su parte, en su capitulo “Régimen juridico de los actos expedidos por
entidades puablicas con régimen especial de contratacién”, Ramiro Saavedra Be-
cerra y Carlos Francisco Saavedra Roa realizan un andlisis critico de la sentencia
de unificacién en la que se determing que los actos juridicos expedidos por enti-

dades que tienen un régimen exceptuado no se consideran actos administrativos,

3 Mario Vargas Llosa, “Prélogo. Un filésofo discreto”, en E/ erizo y la zorra: Tolstoi y su visidn de la his-
toria, por Isaiah Berlin (Bogotd: Ariel, 2016), 14.

4 Alejandro Venegas Franco, “Libertad y legalidad en el derecho administrativo”, en Contratos estata-
les, t. 1, editado por Marfa Teresa Palacio Jaramillo (Bogotd: Grupo Editorial Ibdfiez/Universidad
del Rosario, 2022).
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sino actos contractuales, por lo que se rigen por las normas del derecho civil y
comercial. Para los autores, la regla que crea dicha sentencia tiene algunas difi-
cultades pricticas. Sin embargo, en el texto presentan soluciones que se encuen-
tran en el derecho privado para garantizar una correcta aplicacion del precedente
analizado.

La Ley 80 de 1993 también consagré el principio de preservacién del equi-
librio econémico del contrato estatal. ;Impuso este marco legal el imperativo de
la justicia contractual por encima de la seguridad en las transacciones? En reali-
dad, el legislador prioriz6 otro aspecto: la continuidad del servicio piblico, que
no debe interrumpirse debido a las dificultades que puedan surgir durante la
ejecucién del contrato’.

La aplicacién de este principio produjo, sin embargo, una jurisprudencia in-
consistente sobre su alcance y la impresién de que esta figura favorecfa comporta-
mientos oportunistas en la ejecucién contractual. Esta situacién alcanzé tal punto
que en un proyecto de reforma integral del estatuto general de contratacién de la
Administracién, liderado por la agencia Colombia Compra Eficiente, se propuso
su eliminacién®.

La Ley 1150 del 2007, que introdujo la obligacién de tipificar, estimar y
asignar los riesgos previsibles en el proceso de contratacién, limité la observan-
cia indiscriminada de esta figura. Sin embargo, las controversias tedricas sobre
su aplicacién atin persisten, posiblemente debido a las diferentes inspiraciones
normativas: la Ley 80 de 1993, con raices en las tradiciones juridicas espafiola y
francesa, y la Ley 1150 del 2007, que adopta enfoques provenientes del derecho
anglosajén en cuanto a la distribucién de riesgos contractuales’.

Dos capitulos del libro abordan esta tensién y los nuevos debates en torno al
principio del mantenimiento del equilibrio econémico del contrato. En “Tensio-
nes entre las reglas sobre la asignacién y la compensacién de los riesgos impre-

visibles en la contratacion estatal colombiana”, Santiago Vernaza Civetta analiza

5 Libardo Rodriguez Rodriguez, E/ equilibrio econdmico en los contratos piiblicos (Bogotd: Temis, 2021),
30-34.

6 “Gorbaneff y Cabarcas analizaron la litigiosidad del Sistema de Compra Publica para el Departa-
mento Nacional de Planeacién, las causas de las condenas en contra de las entidades estatales, y la
posible relacién entre las caracteristicas y tipologfas de los negocios juridicos con la litigiosidad.
La conclusion es que el concepto de ecuacién contractual y el consecuente principio del equilibrio
econémico incentiva el oportunismo del contratista y desincentiva su eficiencia, ademds de cau-
sar una distorsién en los efectos que debe producir la modalidad del pago prevista en el contrato
o el tipo del contrato.” Agencia Nacional de Contratacién Piblica-Colombia Compra Eficiente,
Motivos del proyecto (2016), https://operaciones.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_
documentos/20160620motivos.pdf.

7 José Luis Benavides, “Riesgos contractuales en la contratacion estatal”, en Contrataciin estatal. Es-
tudios sobre la reforma del estatuto contractual. Ley 1150 del 2007, compilado por Jaime Orlando San-
tofimio y José Luis Benavides (Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2009), 463.
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las diferentes interpretaciones que ha ofrecido la jurisprudencia del Consejo de
Estado sobre cémo se debe compensar a los contratistas cuando se materializa un
riesgo imprevisible durante la ejecucién del contrato. La tesis central del capi-
tulo es que la ocurrencia de un riesgo imprevisible debe considerarse un titulo
juridico auténomo que justifica la compensacién del dafio emergente ocasionado
por dicho evento. Este planteamiento contrasta criticamente con algunas deci-
siones judiciales y arbitrales en las cuales se ha sostenido que, al materializarse un
riesgo imprevisible, debe analizarse el balance econémico global del contrato y
que la compensacion debe estar sujeta a la existencia de una situacién de pérdida.

Por otra parte, en el capitulo “La fuerza mayor y la terminacién anticipada de
los contratos de concesién de infraestructura de transporte”, Camilo Forero Barre-
ra analiza los mds recientes laudos arbitrales expedidos en controversias relaciona-
das con la terminacién anticipada de contratos de concesién de infraestructura de
transporte. El autor plantea que en este tipo de contratos tanto la terminacién an-
ticipada por imposibilidad sobrevenida de ejecucién como el restablecimiento del
equilibrio econémico del contrato deben definirse en funcién de la posibilidad de
recuperar el capital invertido, teniendo en cuenta los mecanismos de financiacién
estructurada que estos proyectos requieren para su ejecucion. Esta tesis desaffa la
comprensién mds tradicional de la fuerza mayor y propone f6rmulas juridicas que
se adapten a la naturaleza financiera de los contratos de concesién.

Otro debate cldsico, pero con desarrollos recientes, es el de los mecanismos
de solucién de controversias en los contratos estatales. La Ley 80 de 1993 tom6
una posicién clara en este punto. Segtin su exposicién de motivos, se buscé for-
talecer el principio de autonomia de la voluntad, autorizando la aplicacién de
mecanismos agiles y sencillos que permitieran solucionar directamente las dis-
crepancias surgidas de la actividad contractual. Ademds, se buscé frenar lo que se
denominé “un proceso lento pero persistente de jurisdiccionalizacién”®. Aunque
este proceso parece haberse revertido en los tltimos afios, atin quedan vestigios
de su influencia.

Uno de estos rezagos es la limitacién a la arbitrabilidad de ciertos actos admi-
nistrativos expedidos durante la ejecucién del contrato estatal, el cual se consoli-
dé tras la sentencia C-1436 del 2000 de la Corte Constitucional y fue reafirmado
recientemente por el Consejo de Estado en una sentencia de unificacién. Otro
vestigio son las reservas hacia el uso de mecanismos de resolucién de conflictos
que no contaban con una base legal clara cuando se expidi6 la Ley 80 de 1993.

Estos temas se analizan en dos capitulos del libro.

8 L. 80/1993. Gaceta del Congreso n.° 75, 23 de septiembre de 1992.
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En su capitulo “El falso limite constitucional al arbitraje en contratacién esta-
tal: la necesidad de un debate publico que aclare su alcance en Colombia”, Carlos
Enrique Perdomo Guerrero y Ana Marfa Ruiz Rivadeneira analizan la evolucién
y el estado actual del arbitraje en la contratacion estatal en Colombia, con un en-
foque particular sobre los actos administrativos contractuales. Para enmarcar su
andlisis, realizan un estudio comparativo del arbitraje en controversias contrac-
tuales con partes estatales en Francia, los Estados Unidos y Perd. A partir de una
cuidadosa revision de la jurisprudencia mds reciente del Consejo de Estado, con-
jeturan que en la actualidad el arbitraje enfrenta nuevas restricciones en el 4mbi-
to de la contratacién estatal. Finalmente, sostienen que el marco constitucional
no impide una configuracién mds flexible del arbitraje y que, por lo tanto, la re-
mocién de dichos limites deberfa decidirse en el foro legislativo.

Por otra parte, en el capitulo “Los dispute boards en la prictica internacional y
su relacién con el amigable componedor y el arbitraje en Colombia”, Juan Carlos
Quifiones Guzmén y Marfa Camila Pineda Pérez plantean que, para facilitar la
resolucion pronta y especializada de los conflictos surgidos durante la ejecucién
de contratos estatales para la provisién de infraestructura, se deberfa adoptar la
figura de los dispute boards. Para justificar esta propuesta, los autores contrastan
la naturaleza y el funcionamiento de esta figura con el arbitraje y la amigable
composicién. Igualmente, analizan la viabilidad juridica de su incorporacién en

Colombia y las ventajas y los retos que esto implicarfa.

LA ESTRUCTURACION DE PROYECTOS
PUBLICOS Y SUS CONTROVERSIAS

La sofisticacién en la estructuracién de proyectos estratégicos para Colombia,
en los que se utiliza el contrato estatal como instrumento para su ejecucion, ha
provocado nuevas discusiones juridicas. Un ejemplo claro de esto se observa en
las asociaciones publico-privadas (APP), que se regularon mediante la Ley 1508
del 2012, destinadas a la provision de bienes ptblicos, como carreteras y hospi-
tales. Las complejas redes contractuales que se tejen para el desarrollo de estos
proyectos, junto con la participacién de multiples actores —financiadores, pa-
trocinadores, entidades estatales, subcontratistas y comunidades afectadas— han
desatado nuevas controversias.

La proteccién juridica de los financiadores y subcontratistas en el desarrollo
de estos proyectos ha impulsado reformas legislativas y ha dado pie a pronuncia-

mientos judiciales y arbitrales sobre cuestiones que no ocupaban un lugar central
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en el debate juridico cuando se promulgé la Ley 80 de 1993. Las tensiones so-
ciales y ambientales que surgen en la ejecucién de estos proyectos también han
cobrado especial relevancia en los dltimos afios. Estas tensiones no se limitan a la
industria extractiva, sino que afectan la ejecucién de contratos estatales en sec-
tores como la construccién de proyectos de energias limpias y carreteras. Estos
temas se analizan en profundidad en tres capitulos de este libro.

En el capitulo titulado “Proteccién juridica a financiadores como terceros de
buena fe en la ejecucién de los contratos de concesién y de asociacién publico-
privada en Colombia”, Mateo Mendoza Alvarez y Marfa Lucfa Amador Mesa
analizan el marco legal que protege el repago del capital invertido por los pres-
tamistas que actGan de buena fe en casos de terminacién anticipada de contratos
bajo el esquema de APP. Los autores examinan en detalle las reformas legales y
los pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre la proteccién juridica del
ahorro puablico que financia estos proyectos. Este tema es de gran importancia,
ya que estas reformas han facilitado la atraccién de inversionistas sofisticados,
quienes alivian la presién presupuestal de mediano plazo del Estado, a la vez que
estimulan la inversién privada en bienes publicos.

Por otra parte, en el capitulo “Las diferencias entre las cldusulas pay-when-
paid y el principio de transparencia en el derecho colombiano”, Miguel Ignacio
Castro Mufioz y Victor Manuel Negret Velasco analizan la proteccién juridica,
ya no de los financiadores, sino de los subcontratistas responsables de la cons-
truccién de la infraestructura en proyectos bajo el esquema de APp. Los autores
explican por qué, en estos desarrollos, los concesionarios del Estado deben dele-
gar la responsabilidad de construir las obras a subcontratistas y qué mecanismos
contractuales se emplean en los subcontratos de construccién para asegurar que
sean transparentes o reflejen el contenido del contrato estatal de concesién. El ca-
pitulo contrasta las estipulaciones de los subcontratos de construccién en Colom-
bia con los desarrollos legales de paises de tradicién anglosajona, donde se busca
proteger los intereses patrimoniales de los subcontratistas, quienes, junto con los
financiadores, son actores clave en la provisién de bienes publicos bajo este es-
quema contractual.

En esta misma linea de andlisis, en el capitulo titulado “Contratos estatales
y comerciales conexos: el caso de las asociaciones publico-privadas y los subcon-
tratos de construccién back to back”, Santiago Fajardo Pefia examina si, en el es-
quema de APP, la entidad estatal debe indemnizar al concesionario o restablecer el
equilibrio econémico del contrato de concesién, aun cuando el subcontratista de
construccion sea quien soporte con su patrimonio el perjuicio causado por el in-

cumplimiento de la entidad o la mayor onerosidad sobrevenida en la construccién
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de la infraestructura. Para ello, el autor identifica y estudia las principales dis-
cusiones juridicas que han surgido en torno a este tema, as{ como las soluciones
adoptadas en pafses como los Estados Unidos y las decisiones arbitrales naciona-
les e internacionales que lo han abordado.

Finalmente, en el capitulo titulado “Retos socioambientales en proyectos
estratégicos estatales: consultas previas y suspensién de la licencia ambiental
en la ampliacién de la Autopista Norte”, Juan Israel Casallas Romero analiza el
manejo de los riesgos previsibles relacionados con consultas y el licenciamiento
ambiental en la ejecucién de contratos estatales que involucran la explotacién y el
aprovechamiento de recursos naturales. El autor defiende la tesis de que, a pesar
de las reformas legislativas destinadas a establecer reglas claras y brindar segu-
ridad juridica para fomentar la inversién privada, las decisiones judiciales y los
cambios en las administraciones contintian generando incertidumbre respecto al

alcance de los riesgos y las obligaciones de los contratistas en este dmbito.

NUEVAS CONTROVERSIAS ALREDEDOR DE LA
ACTIVIDAD CONTRACTUAL DEL ESTADO

Las reformas legislativas posteriores a la Ley 80 de 1993, orientadas a combatir
el fenémeno de la corrupcidn, han seguido desatando controversias sobre los 1i-
mites aplicables a los instrumentos penales, fiscales y disciplinarios en el 4mbi-
to contractual. La responsabilidad personal de los operadores contractuales y la
eficacia de las medidas en la lucha contra la corrupcién contintan siendo, por lo
tanto, un tema de intenso debate juridico’. Ademds, ha surgido la discusién so-
bre la responsabilidad disciplinaria de los servidores publicos y particulares por
no cumplir con los instrumentos de derecho blando, como manuales, guias y
conceptos de la agencia Colombia Compra Eficiente. Estos temas se analizan en
detalle en cuatro capitulos de este libro.

En su escrito “Efectos colaterales de la lucha anticorrupcién por medio de la
contratacién estatal”, Joaquin Vélez Navarro analiza los efectos colaterales que
pueden tener algunas medidas de lucha anticorrupcion en la contratacion estatal,
para asi poner en evidencia que implementar politicas mds estrictas en esta mate-

ria no necesariamente es conveniente. Como lo sefiala el autor, algunas medidas

9  Marfa Teresa Palacio Jaramillo, “Necesidad de repensar las herramientas juridicas en la lucha anti-
corrupcion”, en Andlisis de 25 afios de aplicacion de la Ley 80 de 1993, compilado por Felipe de Vivero
Arciniegas (Bogotd: Ediciones Uniandes, 2020), 61-85.
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que buscan combatir la corrupcién no han sido eficaces y, en ciertos casos, han
tenido consecuencias perjudiciales para todos. En ese sentido, aunque en el ca-
pitulo se determina que hay varias estrategias para combatir la corrupcién que
pueden tener un impacto indeseado o negativo, este se concentra en dos en par-
ticular. Primero, las relacionadas con las consecuencias para las personas juridicas
que incurran en actos de corrupcién. Segundo, la interpretacién segin la cual los
procesos de seleccién de contratistas deben declararse desiertos en caso de que
un solo proponente cumpla con los requisitos establecidos por la entidad estatal.

En el capitulo “La responsabilidad fiscal y disciplinaria de los contratistas
del Estado”, David Gémez Fajardo analiza la responsabilidad fiscal y disciplina-
ria de quienes, pese a no ser funcionarios ptblicos, tienen una relacién con la ges-
tién fiscal y la ejecucién de recursos en su calidad de contratistas. En este sentido,
el autor explora las formas en que un contratista puede estar sujeto a control fis-
cal o disciplinario, y sostiene que esto puede ocurrir cuando a este se le delegan
funciones publicas. Para el andlisis de la responsabilidad fiscal, G6mez Fajardo
explica la nocién de gestién fiscal y su vinculo intrinseco con el ejercicio del
control fiscal, partiendo del desarrollo jurisprudencial y doctrinario de ambos
conceptos. Asi, llega a la conclusién de que para que haya responsabilidad fiscal
debe existir un acuerdo de voluntades entre la Administracién y el particular, que
habilite a este Gltimo para gestionar recursos piblicos. En cuanto a la responsabi-
lidad disciplinaria, el autor se refiere a la linea jurisprudencial de la Corte Cons-
titucional y a las recientes reformas a este régimen, las cuales permiten concluir
que los particulares pueden ser sujetos disciplinables siempre y cuando ejerzan
funciones ptblicas. Asi, el autor concluye que, en ambos escenarios, la existencia
de un contrato estatal con un particular no lo convierte en sujeto de control fiscal
o disciplinario, pero el ejercicio de ciertas funciones publicas s{ los hace suscep-
tibles de dichos controles.

En su capitulo “El sof? /zw administrativo en la compra publica: la respon-
sabilidad de los funcionarios pablicos por la inobservancia de los instrumentos
no vinculantes emitidos por Colombia Compra Eficiente”, Antonio Alejandro
Barreto Moreno examina esta controversia emergente sobre la responsabilidad
de los operadores contractuales. El autor analiza la naturaleza de los instrumen-
tos no vinculantes emitidos por la Agencia Nacional de Contratacién Pablica de
Colombia, cuyo propdsito es brindar seguridad juridica y orientar a los opera-
dores del Sistema de Compra Publica en sus decisiones. Ademds, plantea que, si
bien su inaplicacién no deberfa conllevar responsabilidades disciplinarias debido
a su cardcter orientador, algunas decisiones recientes de las autoridades de con-

trol sugieren lo contrario. Asimismo, destaca que la responsabilidad del operador
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podria depender del acceso efectivo a estos instrumentos. No obstante, sefiala que
no existe un criterio uniforme sobre su uso y que, bajo el régimen juridico vigen-
te, sancionar a un servidor publico por no aplicar estas gufas podria considerarse
desproporcionado.

En el capitulo “El delito de violacién al régimen de inhabilidades e incompa-
tibilidades en la contratacién estatal: reflexiones sobre su ampliacién por via ju-
risprudencial”, Pamela Alarc6n Arias y Paola Silva Bermuidez analizan el tipo
penal de violacién al régimen legal o constitucional de inhabilidades, en el mar-
co de la proteccién de la Administracién piblica como bien juridico tutelado pe-
nalmente. Para ello, explican la estructura dogmadtica del tipo penal y del alcance
del régimen de inhabilidades y describen su ampliacién por via jurisprudencial
y de conceptos —incluso opuestos— de entidades como Colombia Compra Efi-
ciente y la Superintendencia de Sociedades. A partir de esto, las autoras realizan
un andlisis critico de la jurisprudencia constitucional, en particular de las sen-
tencias C-437 y C-462 del 2023 de la Corte Constitucional que, tras la identifi-
cacion de omisiones legislativas relativas, ampliaron el alcance y la aplicacion de
ciertas causales de inhabilidad e incompatibilidad que no habfan sido previstas
originalmente por el legislador. Asi, concluyen que aunque dicha ampliacién
penal tiene buenas intenciones, ya que busca hacer respetar el principio consti-
tucional de igualdad y combatir la corrupcién, puede terminar afectando la eco-
nomia y la seguridad juridica.

Los nuevos debates sobre la actividad contractual del Estado no han emergi-
do Gnicamente a rafz de las reformas legislativas. El crecimiento sostenido de la
inversion extranjera directa en sectores estratégicos para el pafs ha traido consigo
un fenémeno que era desconocido para los gestores piblicos y contratistas cuan-
do se promulgé la Ley 80 de 1993: la responsabilidad internacional del Estado
por la violacién de tratados internacionales destinados a proteger la inversién ca-
nalizada por medio de contratos estatales.

El Estado colombiano ha comenzado a enfrentar una serie de arbitrajes de
inversién, que han aumentado considerablemente en los dltimos afios, en los que
cobra relevancia la distincién entre la responsabilidad juridica por el incumpli-
miento del contrato y la derivada de la violacién de los estdndares de trato a los
inversionistas extranjeros. El capitulo de Catalina Echeverri Gallego, titulado
“El contrato estatal y el arbitraje de inversién”, examina este asunto. Este traba-
jo se divide en dos partes: en la primera se presentan algunos principios y reglas
generales de derecho internacional piblico y de la responsabilidad de los Estados

a la luz del derecho internacional, con el fin de que el lector pueda distinguir las
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reclamaciones que proceden bajo un tratado de inversién frente a las que surgen
de un contrato en un caso concreto. La segunda parte es un estudio de arbitrajes de
inversién convocados en contra de Colombia, tales como Glencore 1'y 11, América
Maovil, Telefonica, Neustar y South32.

DESARROLLOS PRESENTES Y DEBATES FUTUROS

Para finalizar, el libro también aborda un tema que resulta ineludible en la actua-
lidad y que muy probablemente dard lugar a controversias en un futuro cercano:
el papel de la inteligencia artificial en el disefio del Sistema de Compra Pdblica
y en la estructuracién de los procesos de contratacién de las entidades estatales.

Este asunto se analiza en profundidad en el capitulo “Transformacién digital
en la contratacién publica: inteligencia artificial y el futuro de las compras gu-
bernamentales”, en el cual Paula Méndez Gonzdlez explora cémo la inteligencia
artificial puede revolucionar la contratacién piblica. Para ello, analiza el proceso
de compra publica y los riesgos de ineficiencia y corrupcién que pueden presen-
tarse en cada una de sus etapas. Ante estos problemas, la autora explica que el
uso de tecnologfas de la informacién a lo largo del proceso ha sido un paso para
aumentar la transparencia, facilitar el seguimiento del gasto, mejorar el acceso
digital a las licitaciones, incrementar la competencia y detectar irregularidades
con mayor facilidad. Asi, mediante herramientas como las plataformas de con-
tratacion electronica (e-procurement) y la implementacién de marcos de contrata-
cién puablica mejorados (enbhanced public procurement frameworks) se pueden obtener
importantes beneficios mds alld de la reduccién de costos. Asimismo, la autora
expone algunos desafios del e-procurement y explica c6mo la incipiente introduc-
cién de herramientas de inteligencia artificial ha impactado el sector piblico. A
partir de esto, propone posibles aplicaciones de distintos modelos de inteligencia
artificial en la gestién publica, en particular en el Sistema de Compra Piblica y
sus fases de planeacién, seleccién, ejecucién y liquidacién, proporcionando ejem-
plos de dichas aplicaciones. Finalmente, la autora concluye que las soluciones de
inteligencia artificial representan una oportunidad para mejorar la contratacion
publica, y destaca sus limites y retos.

En conclusién, este libro busca contribuir de manera significativa a la litera-
tura juridica colombiana mediante la exposicién y el andlisis de las controversias
mds recientes sobre la actividad contractual, situdndolas en marcos analiticos

amplios que revelen sus origenes y evolucién en el derecho colombiano. De este
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modo, continda la linea trazada por anteriores publicaciones de la Facultad de
Derecho de la Universidad de los Andes'’.
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CAPITULO 1

LOS ACTOS PRECONTRACTUALES DE LAS ENTIDADES
ESTATALES NO SOMETIDAS AL REGIMEN GENERAL
DE LA CONTRATACION ESTATAL: ALEACIONES

Y AMALGAMAS EN LA ARMONIZACION DEL
DERECHO PRIVADO Y DEL DERECHO PUBLICO®

Antonio Alejandro Barreto Moreno

Yenny Andrea Celemin Caicedo

INTRODUCCION

Una de las tensiones mds comunes a la hora de intentar comprender la operati-
vidad de la contratacién con recursos ptblicos en Colombia estd ligada a la com-
plejidad de acompasar un sinnimero de disposiciones, contenidas en distintos
marcos juridicos: “As{, nos encontramos con que nuestro ordenamiento juridico
provee a un mismo tiempo disposiciones de derecho puablico y de derecho priva-
do a la contratacion estatal, a cuyos efectos deben articularse adecuadamente los
respectivos contenidos normativos, en la perspectiva de la legalidad, oportunidad

y conveniencia del gasto”!

. Pero comprender lo que significa “articular adecuada-
mente” estos marcos normativos no ha sido una idea pacifica en nuestro contex-
to. Por el contrario, la complejidad que caracteriza esta tarea se erige como una
fuente de preocupacién expresa para la doctrina nacional, que sobre el particular

indica que

segin la evolucién que ha tomado el tema de la contratacién publica en nuestro pafs,
el estatuto contractual es una de las legislaciones mds complejas e inflacionarias de
todo lo que conocemos en derecho puiblico colombiano, dentro del cual ahora hay

que concordarlo con legislaciones de derecho civil, de derecho comercial, de derecho

%

Para citar este capitulo: https://doi.org/10.51573/Andes.9789587989571.9789587989595.1
1 C. Const., Sent. C-249, mar. 16/2004. M. P. Jaime Aradjo Renterfa.
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fiscal, de lucha contra la corrupcidn, del estatuto disciplinario, de normas de derecho

penal, laboral entre otras.?

Uno de los escenarios en los que se ha hecho evidente la mencionada com-
plejidad es el relacionado con la naturaleza de los actos precontractuales de las
empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios. Organos y entidades
que, a pesar de cumplir con funciones de alta importancia para la garantia de los
derechos de los ciudadanos, como la eficiente y continua prestacién de los servi-
cios publicos, han sido autorizados por la ley para contar con un régimen especial
para la adquisicién de los bienes y servicios que requieren a fin de desarrollar sus
tareas. Ante las dificultades que representa el ejercicio de la funcién de compras
publicas en estas entidades, por cuenta de lo que implica el tener un régimen es-
pecial de contratacién en el que hay una intensa presencia del derecho privado,
el Consejo de Estado recientemente se vio en la necesidad de proferir una senten-
cia para determinar los intersticios entre la funcién administrativa y la actividad
contractual, en las empresas de servicios piblicos domiciliarios. A pesar del es-
fuerzo del maximo tribunal de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo,
aqui se quiere sostener que la sentencia de unificacién sobre actos precontractua-
les de las empresas de servicios ptblicos domiciliarios no cierra el debate sobre
la aplicacién del derecho publico en la etapa precontractual de las entidades es-
tatales que no estdn sometidas al Estatuto General de Contratacién de la Admi-
nistracién Publica (EGCAP).

Este escrito se propone examinar detenidamente la sentencia de unificacién
del 3 de septiembre del 2020 (Exp. 42003) de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado y las que se han proferido con posterioridad, con el fin de hacer evidente la
poco pacifica discusién que ha tenido lugar en la jurisprudencia sobre la naturale-
za de los actos precontractuales de las entidades de régimen especial, la jurisdic-
cién competente y el medio de control respectivo; asimismo, se advertird c6mo
la sentencia de unificacién no cumple con el propésito de estabilizar y clarificar la
materia. Para esta finalidad, el escrito se divide en varias partes. En la primera, se
desarrolla el marco tedrico general en el que se inscribe la sentencia de unifica-
cién, a partir de las diversas posibilidades de imbricacién y armonizacién de los
contenidos del derecho publico y el derecho privado en el ejercicio contractual
del Estado. En la segunda parte se hace la sintesis y el andlisis de la sentencia;
para este fin, se aplica la metodologfa de andlisis estdtico de jurisprudencia. Por
Gltimo, se presenta la conclusién sobre las principales dificultades y los retos in-
terpretativos que se derivan de esta decisién judicial.

2 Jaime Vidal y Carlos Molina, Derecho administrativo (Bogotd: Legis, 2019), 452.
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MARCO TEORICO: ENTRE ALEACIONES Y AMALGAMAS, METODOS
PARA CONJUGAR LA INTENSIDAD DEL DERECHO PUBLICO O
PRIVADO EN LOS REGIMENES ESPECIALES DE CONTRATACION

En el contexto colombiano, son cada vez mds frecuentes las dificultades de armo-
nizacién de los contenidos del derecho publico y el derecho privado a la hora de
adquirir bienes y servicios del Estado mediante el Sistema de Compra Puiblica.
Este deber de armonizacién de recursos juridicos con fuentes diversas en materia
contractual ocurre por muchos factores, entre los que se destacan:

e La magnitud y densidad de la masa de normas que deben ser armoniza-
das entre sf, para entender el ciclo de vida del contrato estatal’. Una masa
que se ha acrecentado no solo por decisién del legislador —que descuid6
su labor de efectuar la adecuada compilacién del Estatuto mientras se
iban promulgando nuevas leyes sobre muchas temdticas, como antico-
rrupcién, transparencia, presupuesto, planeacion, entre otras, relaciona-
das directamente con la materia—, sino ademads, por la presencia, muchas
veces discutible, de las regulaciones en la rama ejecutiva propiciadas por
el presidente de la Republica via directivas y por Colombia Compra Efi-
ciente mediante sus instrumentos tanto obligatorios como orientadores,
que han venido incrementando el grado de complejidad de la tarea®. Si a
esto se suman las decisiones de la jurisdiccion, por la via del Consejo de
Estado y la Corte Constitucional, el escenario es cada vez mds complejo.

e Ta persistencia y presencia de profundos choques entre los principios
que alimentan las normas de derecho publico y privado a la hora de ha-
cer operativo este proceso de acoplamiento en situaciones concretas y

determinadas’. Cada vez se reflejan menos los principios de la funcién

3 Sobre la hiperinflacién normativa en la contratacién con recursos publicos, Ddvila, entre otros, se-
flala: “La continua y malsana variacién del derecho positivo no genera un mejoramiento de la acti-
vidad del Estado sino un retroceso. A esta conclusién me arrimo si comparo lo existente en octubre
de 1993 con lo actual, caracterizado hoy por una hiperinflacién normativa, por exceso de procedi-
mientos, por la permanencia de fenémenos alcistas de ineficiencia administrativa y de corrupcién
que las nuevas normas supuestamente pretendian corregir”. Luis Guillermo Davila, Régimen juridico
de la contratacion estatal, 3.* ed. (Bogotd: Legis, 2016), 1.

4 Sobre este particular, se ha sefialado que “el aumento de la regulacién en materia contractual ha sido
exponencial en los ltimos afios, causando controversias sobre la legalidad de muchos instrumen-
tos regulatorios, especialmente los desarrollados por Colombia Compra Eficiente, que, por ser una
entidad creada mediante decreto, no cuenta con la competencia suficiente para expedir normas de
obligatorio cumplimiento para todas las entidades publicas”. Diana Valencia, “Los desafios del gov-
tech y la contratacién publica para la innovacién en Colombia”, en Nuevos rumbos del derecho admi-
nistrativo, editado por Manuel Restrepo (Bogotd: Ediciones Universidad del Rosario, 2022), 2009.

5 Al respecto, véase C. E., Sec. Tercera, Sent. feb. 10/2021, Exp. 47068. M. P. Martin Bermudez.
Véase también: C. E., Sec. Tercera, Sent. abr. 8/2014, Exp. 25801. M. P. Enrique Gil Botero.
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administrativa en las decisiones judiciales®, situacién que no ocurre con
las normas emitidas por el Legislativo’, con las cuales se busca limitar o
controlar las actuaciones de las entidades no sometidas al EGCAP.

e Las discusiones sobre la forma mds adecuada de delimitar la naturaleza
juridica del contrato estatal, que ha fluctuado en la comprensién de sus
finalidades, cuyo tono ha ido variando. Algunas veces, privilegian la pre-
sencia y preeminencia de los marcos del derecho privado como el meca-
nismo para potencializar el Sistema de Compra Piblica en su funcién de
servir de motor de desarrollo econémico colombiano®. Otras, por el con-
trario, ven con incredulidad y desconfianza la supremacia de esta tenden-
cia regulatoria en la materia’. Este tono contradictor tiene su fundamento
en la idea de dar privilegio al derecho piblico como férmula para reducir
la discrecionalidad de los tomadores de decisiones en materia contrac-
tual y, por esta via, atajar la corrupcién que inforcunadamente caracteriza
esta funcién administrativa de naturaleza transversal. As{, la presencia

del derecho publico se explica en la necesidad de imponer unos controles

6 Véase C. E., Sec. Tercera, Sent. sep. 3/2020, Exp. 42003. M. P. Alberto Montafia Plata; C. E., Sec.
Tercera, Sent. may. 9/2024, Exp. 53.962. M. P. José Roberto Sdchica Méndez.

7 L.2295/2022, arts. 53 y 56.

8  Sobre este propdsito del Sistema de Compra Puablica ha dicho la doctrina nacional: “El régimen ju-
ridico de la contratacién estatal colombiana ha sido objeto de varios cambios a lo largo del tiempo.
Antes de la Constitucién de 1991, el Estado era intervencionista, mientras que, en la actualidad,
los particulares cuentan con una autonomia amplia para prestar bienes y servicios que el Estado no
puede brindar por si solo, {...} es importante destacar que el fin de la contratacién estatal significa
responder a las necesidades sociales, es decir que, a través de esta actividad como ya se ha dicho, se
busca garantizar aspectos como infraestructura, salud, educacién y cultura. Por ello se hizo nece-
sario cambiar esa visién intervencionista y convertir al Estado en un actor de la economia junto a
los demds operadores econémicos para facilitar las transacciones del Sistema de Compra Publica,
reducir la complejidad de los procesos y favorecer la cercanfa entre compradores y oferentes”. Juan
David Duque, “Contratacion publica global”, en Nuevos rumbos del derecho administrativo, editado
por Manuel Restrepo (Bogota: Ediciones Universidad del Rosario, 2023).

9  Esta desconfianza regulatoria la percibe Diaz Diez, por ejemplo, como explicacién a la reciente
prescripcién de la Ley 2295 del 2022 que ordena la obligatoriedad de los regimenes exceptuados
al EGCAP, de publicar en el Secop, sobre la que afirma: “La aplicacidn, a las entidades exceptuadas
del EGcaP, del deber de emplear el Secop en su actividad contractual es expresién del retorno del de-
recho administrativo, por dos razones. En primer lugar, porque esta exigencia se concibe como una
limitacion a la libertad de forma que, por regla general, caracteriza al derecho privado —la autono-
mia de la voluntad queda restringida, justamente, por el deber de tener en cuenta un sistema que
incide en el trdmite de la contratacién, condicionando la forma como se debe realizar la adquisicién
de los bienes y servicios por parte de las entidades estatales—. En segundo lugar, porque con la uti-
lizacién del Secop se pretende reforzar la garantia de fines o principios que han sido desarrollados
normativamente, en mayor grado, por el derecho administrativo: publicidad, transparencia, mora-
lidad, eficiencia, seleccién objetiva, entre otros. En definitiva, con la inclusién del mandato de uso
del Secop por parte de las entidades exceptuadas del EGCAP se evidencia la vindicacién y posicio-
namiento del derecho administrativo como régimen ‘derogatorio’ del Derecho privado”. Cristian
Diaz Diez, “Obligatoriedad del Sistema Electrénico de Contratacién Puablica (Secop) para las en-
tidades estatales con régimen contractual excepcional: un supuesto de retorno del Derecho Admi-
nistrativo en Colombia”, Revista Eurolatinoamericana de Derecho Administrativo 10, n.° 2 (2023): 18.
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que, aunque son extrafios y hasta inconvenientes en las relaciones que se
desenvuelven en marcos de derecho privado, son plenamente justifica-
bles cuando se pisan los terrenos de adquirir bienes y servicios con recur-
sos publicos, para la proteccién de las finalidades y los principios que el
Estado busca garantizar, no simplemente para satisfacer las necesidades

que se entablan bajo los marcos de la autonom{a de voluntad privada.

En este sentido, hay varios abordajes y posturas para entender la manera
como el derecho piblico y el derecho privado se conjugan en los contratos esta-
tales. En palabras del Consejo de Estado: “En la actividad contractual del Estado
es posible predicar, como se desprende de los articulos 13, 32 y 40 de la Ley 80
de 1993, que el régimen juridico de los contratos estatales no es ‘unitario y puro,
sino variable y mixto, apareciendo siempre mezclados en distintas proporciones
el derecho administrativo y el derecho privado’”°. Sin embargo, determinar el
quantum en el que se desenvuelve esta mezcla sigue siendo una de las discusiones
mds notorias del drea.

Algunas posturas entienden que el proceso de “articular adecuadamente” los
contenidos del derecho puablico y del derecho privado es un ejercicio similar al
que efectian los alquimistas al hacer una aleacién en la cual se precisa determinar
con exactitud el guantum de ciertos metales que se debe mezclar cuando se persi-
gue elaborar una pieza o cosa que requiere de distintas caracteristicas de diversos
elementos. Estos abordajes defienden que este porcentaje de presencia del derecho
privado es muy intenso en las etapas contractual y poscontractual, y menos pro-
minente en la etapa precontractual. Asimismo, reclaman esta presencia integral
de las normas del derecho comtn en los llamados regimenes exceptuados, sobre
todo en los denominados regimenes especiales de contratacién con recursos pa-
blicos. Otras posturas, por el contrario, reclaman mds bien que esta articulacién
entre el derecho pablico y el privado ocurra a manera de amalgama, para que el
porcentaje del derecho pablico penetre con mayor fluidez en los distintos mo-
mentos del ciclo de vida del contrato estatal y también en los llamados regimenes
exceptuados al régimen general de la contratacién estatal, lo que incluye a los
llamados regimenes especiales.

En este orden de ideas, es posible detectar estos enfoques en cada una de es-
tas temdticas. En lo relacionado con la armonizacién de las normas de derecho

publico y de las normas de derecho privado durante el ciclo de vida del contrato

10 C.E, S. de Consulta y Servicio Civil, may. 13/2021, Exp. 2456. M. P. Alvaro Namén Vargas.
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estatal, la diferencia entre las dos visiones es notoria. La primera postura'! es mds
proclive a considerar que la articulacién acrecienta la presencia del derecho pri-
vado en los aspectos desregulados por la Ley 80 de 1993, durante las etapas pos-
teriores a la de la adjudicacién de la propuesta vencedora. Sobre este particular,
la doctrina nacional ha sefialado:

De manera que el estatuto de contratacién se monta sobre una idea clara, {la} cual es
concentrarse bdsicamente en lo precontractual ordenado en un todo bajo la égida del
derecho publico y remitir por regla general al ordenamiento privado, en lo referente
a la ejecucién contractual [...}. Por lo mismo, la pretendida identificacién de la con-
tratacion estatal exclusivamente con lo publico, y por via la exclusién de lo privado
es desafortunada. Tal identificacién solo tendria cabida en lo precontractual mas no
en lo contractual.!?

Esta postura se asienta en el sentido expreso y la teleologia subyacente a la
Ley 80 de 1993 como norma estructurante de la contratacién estatal en Colom-
bia. Asf las cosas, solo aquellas reglas expresamente estipuladas, entre otros, en
los articulos 9 (inhabilidades sobrevinientes), 14, 15, 16, 17, 18 y 19 (potestades
excepcionales), 44 y 45 (nulidad absoluta del contrato estatal), y 60 (liquidacién
del contrato estatal) de la Ley 80 de 1993 tienen la potencialidad de desplazar los
contenidos sefialados en las normas del derecho comtn para regular lo que ocu-
rra en la etapa de ejecucién contractual y en la etapa que sigue a la terminacién
del contrato, también conocida como poscontractual. A partir de esta interpre-
tacién, en estos momentos del ciclo de vida posteriores a la etapa precontractual
la aleacién funciona con un porcentaje de penetracién del derecho privado muy
alto, en virtud de lo preceptuado en el articulo 13 de la Ley 80 de 1993: “La
gestién publica es lo fundamental y es necesario desprender al Estado de toda
aquella parafernalia, por esa razén se incluyé en la Ley 80 —desafortunadamen-
te no explicada porque ha debido tener algunos considerandos— el articulo mds
importante, el articulo 13 [que dice} en sentido estricto la Ley 80 no es la ley de
contratos. La ley de contratacién son {sic} el Cédigo Civil, el Cédigo de Comer-

cio més un ‘plus’” 3.

11  Autores como Benavides se inscriben en esta postura al afirmar: “Al contrario de la teorfa cldsica del
contrato administrativo, la Ley 80 no consagra la aplicacién subsidiaria del derecho privado, sino
que hace de él el régimen comun. {...} el derecho publico se convirti6 asi en el derecho aplicable
por excepcion, y la 16gica del contrato se vio profundamente modificada para abrir mayor campo a
la comercialidad”. José Luis Benavides, E/ contrato estatal entre el derecho piiblico y el derecho privado, 2.2
ed. (Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2004), 78.

12 Dadvila, Régimen juridico, 49.

13 Maria Teresa Palacio, “La contratacion estatal como instrumento para la concrecién de las politicas
y contenidos publicos”, en Memorias del 111 Seminario de Gerencia Juridica Piiblica (Bogotd: Alcaldia
Mayor de Bogotd, 2000), 195.
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Esta postura tiene sus raices en los propésitos fundamentales de la Ley 80 de
1993. Un estatuto que pretendié remover muchos de los obstdculos que ciertas
restricciones y algunos usos abusivos de las prerrogativas de derecho publico en
la contratacién estatal habfan producido en el sector de compra publica. Estas
talanqueras habfan convertido esta actividad econémica del Estado en un produc-
to imposible de calificar como eficiente. A partir de esta visién, el rol protagéni-
co del derecho privado se constitufa en el remedio mds certero para materializar
el propésito desarrollista en sentido econémico en el que se fundé primero la
Constitucién de 1991 y, después, la regulacién en materia de contratacién con

recursos del Estado:

La reglamentacién excesiva de los contratos de la Administracién contenida en el an-
tiguo estatuto, as{ como los imperativos econémicos, orientaron al legislador hacia
la simplificacién de las reglas contractuales contenidas en un solo estatuto, que, a di-
ferencia del precedente, contendria tan solo los grandes productos sobre la materia.
Las entidades estatales podrian desarrollar su actividad contractual en un contexto
de mayor libertad, para adaptarse mejor a las exigencias de eficacia de la Adminis-
tracién, y los contratistas tendrfan por su lado, la seguridad juridica brindada por
un sistema mds igualitario, consecuencia de la reduccién y reglamentacién de las
prerrogativas de poder publico de las entidades contratantes, asi como la proteccién

a la inversién privada.'t

Sin embargo, esta no es una postura undnime. Algunos tratadistas y autores
no conciben la armonizacién entre el derecho publico y el derecho privado en los
contratos estatales de la misma forma. Para ellos, el peso del derecho pablico no
puede desvanecerse en ningtin momento del proceso contractual’>. Desde esta
perspectiva, la f6rmula de la armonizacién se parece mds bien a la de un tipo
especifico de aleacién, como la amalgama, en la que uno de los componentes de
la mezcla —en este caso, el derecho ptblico— tiene una presencia mds fluida.

En esta postura, entonces, se reclama una presencia o un rol mds protagénico del

14  Benavides, E/ contrato estatal, 76.

15 Autores como Schmidt-Assmann respaldan esta postura afirmando que “al contrario: si el ‘Estado
cooperativo’ no debe traducirse en un desorden general y no se debe empafiar la responsabilidad de-
mocrdtica de los 6rganos estatales, entonces es necesaria una clara diferenciacién de las distintas ra-
cionalidades de acci6n de los socios que colaboran. Los organismos estatales no pueden deshacerse de
sus vinculos poniéndose al mismo nivel de los privados. Estos quedan sometidos a las prescripciones
constitucionales aun cuando utilizan formas contractuales”. Eberhard Schmidt-Assmann, “Reflexio-
nes sobre la distincién entre derecho publico y derecho privado”, Revista de Derecho Administrativo
Econdmico, n.° 30 (2019): 236.
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derecho publico en todos los momentos del ciclo de vida del contrato estatal. Se-

gun esta vision:

Conforme a estas circunstancias legales y doctrinales, el concepto de contrato del Es-
tado comparte, en lo material, determinados elementos con el contrato propiamente
celebrado entre particulares, pero condicionados de todas formas a los propdsitos de
interés general que caracteriza la actividad y gestién propias de la Administracién
publica. Asf las cosas, la construccién de un concepto de contrato estatal o del Estado
no estd absolutamente circunscrita al principio rector de la autonomia de voluntad
conforme al modelo contractual de los particulares. Todo lo contrario, se sujeta real
y plenamente a principios constitucionales como los de planeacién, interés piblico
propios de la actividad pidblica, de los cuales se desprenden importantes reglas y ga-
rantfas con el propdsito de evitar y controlar la arbitrariedad administrativa precisa-
mente en la estructuracion discrecional de las importantes decisiones tendientes a la

conformacién de las bases de los negocios del Estado.!®

De acuerdo con esta segunda postura, cada uno de los momentos del izer
contractual tiene una serie de elementos y caracteristicas que pueden llamar a
las reglas y, especialmente, de los principios del derecho piblico como criterios
orientadores para la solucién de los problemas y vicisitudes propias del contrato
estatal. A partir de allf se da “la configuracién de un peculiar régimen juridico y
conceptual del contrato estatal, que no recoge los extremos fundamentalistas de la
pretendida sustantividad del contrato estatal, ni la de la exclusiva sujecién de
este a los pardmetros de los principios privatistas nugatorios de lo ptblico”!’.

Una segunda arista de esta misma discusién en relacién con la armonizacion
de los contenidos del derecho publico y el privado en los contratos estatales tiene
que ver con las exclusiones a la aplicacién de la Ley 80 de 1993 para la gestion de
la contratacién estatal en lo que se denomina regimenes especiales y regimenes
exceptuados del régimen general de la contratacién estatal. Y es que una de las

principales pretensiones de esta norma fue la de unificar'® y, por esta via, reducir

16 Jaime Orlando Santofimio, “El cardcter conmutativo y, por regla general, sinalagmdtico del contra-
to estatal y sus efectos respecto de la previsibilidad del riesgo y del mantenimiento de su equilibrio
econémico”, Revista Digital de Derecho Administrativo, n.° 1 (2009): 3.

17 Ibid.

18 Sobre las dificultades que entrafia la utilizacién del verbo #nificar y su uso como adjetivo dnico la
doctrina sostiene que “en Colombia no existe tnico {sic} régimen de contratacién publica. La Cor-
te Constitucional sostuvo que el mandato contenido en el articulo 150 de la Constitucién Politica
no obligaba al legislador a expedir un estatuto tnico de contratacién, sino un estatuto de cardcter
general que contuviera reglas y principios que orientaran la actividad contractual del Estado. Asi
mismo, consideré que la Ley 80 de 1993 tenfa la naturaleza de ley ordinaria, pese a la denomina-
cién de Estatuto General de la Contratacion Estatal”. Sebastidn Morillo Carrillo, “El ejercicio de
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el ritualismo y la tramitologfa que caracterizaba a la gestién contractual del Es-
tado antes de la Constitucién de 199119} con el fin de facilitar el transito de las
relaciones contractuales mediadas por el uso de los recursos puablicos. En la bas-
queda de esta funcién de simplificacién de la gestién contractual, la Ley 80 de
1993 disefié multiples herramientas.

Una de las mds destacadas fue la de permitir que inicamente ciertas entida-
des de naturaleza piblica o semipublica, en unos pocos sectores administrativos,
conservaran o tuvieran la dispensa, por autorizacién legal, o inclusive constitu-
cional, de usar los recursos publicos bajo el régimen del derecho comiin, o bajo
un régimen mixto, en el que la intensidad del derecho publico serfa menor que
la del régimen general. La discusién en relacion con estos regimenes especiales y
exceptuados ha girado en torno a qué tan amplia es o puede considerarse esta dis-
pensa®’. Algunas voces sostienen que existe una dispensa de cardcter total, y por
este motivo califican como “puros” ciertos regimenes especiales, en los que las
relaciones con las normas de contratacion estatal del régimen general, y con los
procesos y procedimientos administrativos, son factores ajenos, extrafios y hasta
perjudiciales para el funcionamiento de determinados sectores econémicos.

Ni aleacién ni amalgama con el derecho putblico serfa la premisa de quie-

nes sostienen la necesidad de mantener la pureza de estos regimenes en razén de

las facultades unilaterales en los regimenes exceptuados”, en Reflexiones sobre la contrataciin del sector
piiblico en Colombia, editado por Marta Nubia Veldsquez (Bogotd: Universidad Nacional de Colom-
bia, 2019), 53.

19  Diana Carolina Valencia Tello, “La Constitucién de 1991 y la contratacién estatal. Visiones conflic-
tivas y deficiencias en el disefio del Estado”. Estudios de Derecho, n.° 172 (2021): 177.

20 La diferencia entre los adjetivos especial y exceptuado ha sido desarrollada por la doctrina para com-
prender el alcance y la generalidad de la inaplicacion de la Ley 80 de 1993, en los siguientes tér-
minos: “Sin embargo, existen sectores y entidades que no necesariamente aplican sus mandatos. A
ellos se les denomina regimenes especiales o exceptuados de contratacion, que pueden ser del orden
nacional o territorial y han sido figuras que siempre han preocupado a entes de control y ciudada-
nfa en general, por el alto volumen de recursos pablicos que manejan y porque en su gran mayoria
se desatiende a la convocatoria publica para contratar. También se denomina regimenes especiales
a la facultad de suscribir contratos o convenios que no se regulan en sus procedimientos o causales
de contratacién definidas en el EGCAP, sino por normas especiales propiamente dichas. [...} Los
articulos 14, 15 y 16 de la Ley 1150 del 2007, consagran algunos de los regimenes especiales o ex-
ceptuados del EGCAP referidos a las entidades. Los demds pueden hallarse, por lo menos en lo que
corresponde al nivel nacional, en mds de 90 leyes y decretos leyes expedidos por el Congreso de la
Republica y por el presidente de la Republica en uso de facultades extraordinarias. {...} Los con-
tratos o convenios de régimen especial tiene reglamentaciones un poco mds detalladas, como ejem-
plo de ello se tiene, los contratos de exploracién y explotacién de hidrocarburos de propiedad de la
Nacién contenidos en el Decreto Ley 1760 del 2003; los convenios de apoyo del articulo 355 de
la Constitucién Politica de Colombia, los de asociacién de los articulos 95 y 96 de la Ley 489
de 1998, estos dos tltimos reglamentados por el Decreto Auténomo Constitucional 092 del 2017;
los de ciencia y tecnologfa del Decreto Ley 393 de 1991 vy, del Decreto Ley 591 de 1991; y, los con-
tratos relacionados con el aporte del Decreto 2388 de 1979, entre otros”. John Eliécer Maldonado,
“Panorama y anlisis de la configuracién legal y de la reglamentacién interna de los regimenes es-
peciales y exceptuados de contratacién”, Misidn_Juridica 16, n.° 24 (2023): 220.
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la importancia estratégica de los bienes y servicios que se adquieren en ellos®!.
Esto, al ser sectores en los que el Estado tiene una participacién como agente que
proporciona servicios en condiciones de competencia con agentes de naturale-
za privada, y debe responder a estas condiciones, so pena de sucumbir ante aque-
llas propiciadas por los agentes privados. En este dltimo escenario se corre el
riesgo de dejar desprovistos a los ciudadanos del cumplimiento de ciertas presta-
ciones publicas y sociales en condiciones de accesibilidad, calidad y universalidad.

Ortras voces, por el contrario, no encuentran tan racional esta idea de “pure-
za” del contenido del derecho comiin en los regimenes especiales, ni muchisimo
menos en los exceptuados®?. Por este motivo, estos sectores reclaman la activa-
cién de ciertas protecciones del derecho puiblico en el funcionamiento de estos re-
gimenes especiales. En otros términos, estos actores sostienen que la “pureza” de
estos regimenes no puede implicar un coro vedado de elementos esenciales del de-
recho publico en los asuntos que usan recursos ptblicos, por la misma naturaleza
de este tipo de bienes. En consecuencia, estos actores reclaman para los regime-
nes especiales y para los exceptuados un sistema mixto y fluido de imbricacién
entre ambas ramas del derecho.

21 Sobre este particular, se lee en la reciente sentencia de unificacién del 9 de mayo del 2024 de la Sec-
cién Tercera sobre los actos contractuales de las empresas de servicios pablicos, tanto de naturaleza
contractual (imposicién de la cldusula penal pecuniaria ante el incumplimiento del contratista),
como en la etapa poscontractual (liquidacién unilateral de contrato celebrado con una empresa de
servicios publicos domiciliarios), una defensa vehemente de la pureza del esquema de las empresas
de servicios publicos en su quehacer contractual: “La linea jurisprudencial debe proyectarse a los
actos que se adopten en la ejecucién de los contratos que celebran tales empresas, pues no hay ca-
mino distinto al de aplicar el régimen que el legislador les atribuyé y establecer su naturaleza y los
mecanismos para su control judicial, con especial atencién en este caso, en el denominado acto de
liquidacién y sus efectos, bajo el telén de fondo que su régimen impone. {...} El régimen de los ser-
vicios publicos y su especialidad se concreta desde el propio dmbito constitucional expresado en una
estructura cuyas variables solo atafien a estos servicios, y en la que uno de sus eslabones, no el tnico,
corresponde a la aplicacion del derecho privado para los actos y contratos de las ESP, como lo definié
la ley en funcién de la particular arquitectura delineada por el constituyente. Que el régimen apli-
cable a los actos y los contratos de los prestadores de servicios publicos domiciliarios sea el derecho
privado, implica que comparten la naturaleza que tienen aquellos en el trifico negocial propio del
derecho comin; es decir, se trata de un escenario donde no obran prerrogativas de poder pitblico o de antori-
dad, que son las notas distintivas que dan lugar a la expedicion de actos administrativos”. C. E., Sec. Ter-
cera, Sent. may. 9/2024, Exp. 53962. M. P. José Roberto Sichica Méndez. [Enfasis afiadido.}

22 Una de ellas, por ejemplo, es la de Dfaz Diez (2024), quien en su critica a la decisién judicial que
se analiza en este mismo texto, es decir, la sentencia de unificacién del 3 de septiembre del 2020
alza su voz de protesta contra la exclusién del derecho publico de la comprensién de los actos pre-
contractuales de las empresas de servicios ptblicos domiciliarios. Sobre este particular, el autor sos-
tiene: “Pero, si bien la summa divisio es una herramienta epistémica y metodolégica que resulta ain
pertinente, se debe tener cuidado con entender que las remisiones que haga el legislador al derecho
privado desnaturalizan el derecho administrativo y a sus conceptos dogmaticos. El derecho admi-
nistrativo admite también la aplicacién complementaria del derecho privado, es decir, acepta una
mixtura en la que las normas civiles y comerciales se adecuen al derecho administrativo. Las reglas
y principios que componen este sistema pueden captar y metabolizar las instituciones del derecho
privado. Por ello hay ocasiones en que, en lugar de uno u otro, rige derecho piblico més que dere-
cho privado”. Cristian Dfaz Diez, “Acto administrativo y derecho privado: ;una relacién antagé-
nica? Las decisiones de los prestadores de servicios ptblicos domiciliarios en Colombia”, Revista de
Derecho Administrativo, n.° 39 (2024): 98.
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Quienes apoyan esta segunda postura la fundamentan, ya no en el texto ori-
ginal de la Ley 80 de 1993, sino mds bien en lo ordenado por las reformas legales
integrales que la sucedieron, tales como las que propicié la Ley 1150 del 2007, o
también las leyes 1474 del 2011 y 2195 del 2022. Estas normas han venido de-
terminando la necesidad de evitar, por medio de la regulacién, que los regimenes
especiales y exceptuados se queden tan alejados de los mandatos del derecho pa-
blico como para obviar cuestiones relativas a los principios de la funcién adminis-
trativa establecidos en el articulo 209 de la Constitucién Politica en sus procesos
contractuales, evadir las restricciones a la capacidad para contratar con el Estado
estipuladas en las normas sobre inhabilidades e incompatibilidades consagradas
en la Ley 80 de 1993, u omitir el cumplimiento los principios de gestion fiscal
consagrados en el articulo 267 de la Constitucién Politica de Colombia y desa-
rrollados en el articulo tercero de la Ley 610 del 2000 y en el Decreto 403 del
2020y, mds recientemente, para obligarlos a publicar su informacién contractual
en el Secop 11%.

Uno de los escenarios concretos en los que ha tenido lugar esta discusién para
identificar qué implica “articular adecuadamente” los contenidos del derecho
publico y del derecho privado es el de la determinacién de la naturaleza juridica
de los actos que se emiten en la etapa precontractual, por parte de las empresas de
servicios publicos domiciliarios. Actos precontractuales como el manual de con-
tratacion, la apertura de procesos de seleccién mediante invitaciones a presentar
ofertas, o la aceptacién de una oferta, ;tienen la vocacion de ser actos de natura-
leza administrativa, a causa de la naturaleza piblica o semipublica de una enti-
dad prestadora de servicios ptblicos? O, por el contrario, ;son actos de naturaleza
privada de actores de mercado que estin compitiendo con actores privados y que
deben quedar por fuera de estos marcos?

Ahora bien, esta discusién no solo se ha dado en los intersticios de lo que ocu-
rre en la etapa precontractual. Escenarios durante la etapa contractual —como
la facultad de imponer sanciones al contratista o determinar los criterios de la
teoria de la imprevision— y en la poscontractual —como el relacionado con
la naturaleza de los actos de liquidacién unilateral de los contratos celebrados por
empresas autorizadas para actuar como agentes privados cuando esta prerroga-
tiva ha sido pactada por las partes— han ocupado una plana importante de esta

discusién®?. Por la agudeza de las posturas en conflicto, el Consejo de Estado ha

23 L. 2195/2022, art. 53.

24 Autores como Morillo, en el 2019, sintetizaron la divergencia interpretativa existente en el Consejo
de Estado en relacién con la imposibilidad de que las entidades y los 6rganos de régimen especial
puedan liquidar unilateralmente un contrato estatal, por la subseccién B del Consejo de Estado

25



CONTROVERSIAS ACTUALES EN CONTRATACION PUBLICA

pretendido dar una solucién a la controversia, por medio de algunas sentencias de
unificacién jurisprudencial recientes. Es por ello por lo que es preciso adentrarse
en el fondo de esta discusién mediante el andlisis y la revisién de lo establecido
por el mdximo tribunal de lo contencioso administrativo. En lo que sigue, este
articulo se ocupa de esta tarea, por lo menos en lo que respecta a la discusién so-
bre la naturaleza juridica de los actos precontractuales de las empresas de servicios

publicos domiciliarios.

SOLUCION A LA CONTROVERSIA SOBRE ACTOS
PRECONTRACTUALES EN EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS SEGUN LA SENTENCIA DE UNIFICACION
DEL CONSEJO DE ESTADO (3/09/2020-EXP. 42003)

El debate sobre la naturaleza juridica de los actos precontractuales de las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios es una de las manifestaciones de
las dificultades de armonizacién entre el derecho privado y el derecho publico en
la contratacién con recursos publicos. Recientemente, por medio de una senten-
cia de unificacién, la Seccién Tercera del Consejo de Estado ejercit6 sus compe-
tencias como méaximo 6rgano de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo
para decantarse por una postura unificada sobre la materia, debido a la existen-

25

cia de divergencias en la interpretacién de las distintas subsecciones*” acerca del

quantum de derecho publico que debfa permitirse en este asunto, al considerar

sobre la base de la improcedencia de la liquidacién del contrato en el derecho comin y la tesis
opuesta sobre la materia que sostiene la subseccién C. Esta tltima entiende que es posible pactar
esta cldusula unilateral en favor de la Administracién para que la autoridad administrativa liqui-
de el contrato sin el concurso del contratista, también en los contratos de régimen exceptuado.
Morillo Carrillo, “El ejercicio”. Recientemente, el Consejo de Estado profirié unificacién sobre el
particular mediante sentencia del 9 de mayo del 2024, con ponencia del magistrado José Roberto
Sdchica Méndez, donde indicé que “Salvo las excepciones legales, los actos juridicos adoptados por
los prestadores de servicios ptblicos domiciliarios con motivo de su actividad contractual, no son
[sic} actos administrativos y se rigen por la normatividad civil y comercial, asi como por las reglas
atinentes a su régimen especial”.

25 LaLey 2081 del 2021 modificé el texto expreso de la Ley 1437 del 2011 para permitir la produc-
cién de sentencias de unificacién no solo por diferencias interpretativas entre las secciones, sino
también entre las subsecciones de las distintas salas del alto tribunal. Sobre este particular, la doc-
trina nacional ha sefialado: “En relacién con las sentencias de unificacién propiamente dichas, la
ley aclar6 que el Consejo de Estado también puede proferir este tipo de sentencias cuando existan
divergencias interpretativas al interior de las secciones y subsecciones del alto tribunal. Esta acla-
racién viene a positivizar la prictica de lo que ocurri6é en materia de unificacién de jurisprudencia
en vigencia de la Ley 1437 del 2011”. Yenny Andrea Celemin Caicedo, “Silencios de la Ley 2080
de 2021 que reformé el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Adminis-
trativo en la discusién sobre la positivizacién del precedente judicial en Colombia”, Dikaion 31,
001 (2022): 143.
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que los actos precontractuales de estas empresas son actos administrativos o actos
propios del derecho comtn?®.

La poco pacifica discusién que se dio a nivel jurisdiccional entre 1997 y el
2019 mostr6 una linea jurisprudencial muy inestable en torno a la respuesta rela-
cionada con estas cuestiones y con otras intrinsecamente conectadas con el debate
sobre la naturaleza juridica de estos actos, como (1) cuestiones relacionadas con
la jurisdiccién competente para conocer estos asuntos dependiendo de si los actos
precontractuales se comprenden o no como actos administrativos; y (2) el despeje
de dudas en torno a los medios de control jurisdiccional o de reclamacién de las de-
cisiones tomadas por las empresas de servicios publicos domiciliarios en virtud
de actuaciones de naturaleza precontractual, que pudieran afectar derechos de los
oferentes o participantes de procesos adelantados por estas empresas que no estin
sometidas al Estatuto General de la Contratacion Estatal.

Durante este periodo, y hasta el 3 de septiembre del 2020 —fecha en la que
se profirié la unificacién en la Seccién Tercera— se vivi6 una intensa batalla por
la permisién o no de una intrusién, necesaria para algian sector de la jurispruden-
cia, o impertinente para la otra, del derecho publico en la gestién contractual de
las empresas de servicios publicos domiciliarios. Aunque la mencionada sentencia
sent6 precedente sobre algunas cuestiones, ain no resulta Gtil para resolver incon-
venientes relacionados con la dosificacién o incorporacién de los contenidos del
derecho publico, especificamente por la presencia de los principios de la funcién
publicay de la gestion fiscal incorporados por prescripcién del legislador median-
te la Ley 1150 del 2007, reiterada en el articulo 53 de la Ley 2195 del 2022, en
los actos realizados por las empresas de servicios piblicos domiciliarios, a pesar
de constituirse en un avance importante para entender la naturaleza juridica de
estos actos y los mecanismos existentes para su control por parte de la jurisdic-
cién de lo contencioso administrativo.

El caso que originé la sentencia de unificacién se inicia con una demanda
interpuesta contra la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotd (EAAB)
por una unién temporal, en la que se solicitaba la nulidad del acto de aceptacién
de una oferta en la que se daba como vencedor a otro de los oferentes que se pre-
sentd al proceso. La demanda se interpuso bajo el argumento de que la empresa

26 El cpaca sefiala que las sentencias de unificacion jurisprudencial, es decir aquellas que en el marco
del esquema tienen cardcter vinculante para los operadores de la Administracién pablica y los mis-
mos jueces, serdn las que emita el Consejo de Estado por (1) importancia juridica, (2) trascendencia
econémica, (3) importancia social, (4) necesidad de unificar o sentar jurisprudencia, y (5) las profe-
ridas al decidir los recursos extraordinarios y las de revisién. Al respecto, véase Antonio Alejandro
Barreto-Moreno y Fabio Enrique Pulido-Ortiz, “La regla de precedente en el derecho colombiano.
Apuntes a propésito de las nociones de unificacién y extension de la jurisprudencia”, Juridicas 13,
n.° 1 (2016): 64-81, hteps://doi.org/10.17151/jurid.2016.13.1.5.
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de servicios publicos se habfa venido contra su propio acto, al haber fundamenta-
do la seleccién en un requerimiento que no se hallaba especificado de forma clara
en la invitacién a presentar la oferta para la realizacién de un contrato de presta-
cién de servicios de vigilancia, pero que si habfa tomado en consideracién en el
momento de aceptar la oferta del vencedor del proceso y rechazar la propuesta
presentada por los demandantes. Estos tltimos adujeron que, por lo indicado en
ciertos apartes de la invitacidn, ellos no presentaron su oferta con esos servicios
adicionales, por lo que se habfa afectado el principio de seleccién objetiva en el
proceso adelantado por la EAAB. En virtud de lo anterior, la unién temporal de-
mandante pretendia la anulacién del acto de aceptacion de la oferta por el cual se
perfeccioné el contrato de prestacién de servicios con los otros oferentes, a quienes
se les acept6 esta por haber incluido los servicios adicionales sobre los que recafa
el argumento de ruptura de la seleccién objetiva. La EAAB negd que existiera tal
ruptura, al juzgar que evalug las ofertas bajo el fundamento de que en otros apar-
tes de la invitacién a presentar oferta si se contemplaba la inclusién de los servi-
cios adicionales que permitieron la toma de la decisi6n, con lo cual no era posible
alegar una expedicién irregular del acto de aceptacion de la oferta o la afectacion
del debido proceso administrativo, tal y como lo alegaban los demandantes.

La discusion sobre la naturaleza de las decisiones de la empresa de servicios
publicos era crucial para fallar y acceder o no a las pretensiones de los demandan-
tes. Si se entendia que el acto de aceptacién de la oferta de los oferentes ganadores
se consideraba un acto administrativo, el medio de control seleccionado por los
demandantes tendrfa la posibilidad de prosperar, después del andlisis de fondo del
caso. En cambio, si se consideraba que dicho acto de aceptacién de la oferta por
parte de la empresa de servicios publicos domiciliarios no era un acto adminis-
trativo, la discusién juridica sobre el medio de control seleccionado para anular
la decisién deberfa dar otro resultado. El Tribunal Administrativo de Cundina-
marca se decant6 por el primer camino y juzgé que se trataba de un acto admi-
nistrativo. Sin embargo, negd las pretensiones de los demandantes, al considerar
que la empresa de servicios piblicos no actué de forma irregular, pues la aparente
antinomia en la invitacién a ofertar no tuvo la magnitud de viciar el proceso de
evaluacion, y, por ende, no vici6 el acto de aceptacién de la oferta sobre el que se
quejaban los demandantes. No obstante, el Consejo de Estado, en la apelacién a la
sentencia del tribunal presentada por los demandantes, decidi6, por el contrario,
revisar lo estipulado por el tribunal sobre la naturaleza juridica del acto de acep-
tacién de la oferta proferido por la empresa de servicios puiblicos, que dio lugar
al perfeccionamiento del contrato de prestacién de servicios sobre el que versaba

la demanda con otro sujeto contractual y no con la unién temporal demandante.
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La solucién de la seccién en la sentencia de unificacién

del 3 de septiembre del 2020 (Exp. 42003)

La mayorfa de los consejeros que suscribieron la sentencia de unificacién conclu-
yeron que la decisién de la empresa demandada no podfa considerarse un acto
administrativo, sino una declaracién de la voluntad de la empresa de servicios
publicos domiciliarios que se rige por el derecho privado. El argumento de la ma-
yorfa se fundamenta en el acatamiento estricto de una f6rmula de armonizacién
de los contenidos del derecho publico y del derecho privado, que sigue lo dise-
flado por el mismo legislador para las empresas de servicios pablicos domicilia-
rios, en 1994. Una fé6rmula de conformidad con la cual los articulos 31, 33 (56,
57 y 116), 39 (num. 1) y 40 de la Ley 142 de 1994 son las normas que determi-
nan con precisién qué tipo de actos de las empresas de servicios piblicos son ad-
ministrativos. Como los actos de naturaleza precontractual no estdn incluidos en
el listado contenido en las normas resefiadas, la corporacién concluye que estos
actos juridicos son de naturaleza privada.

De acuerdo con el alto tribunal, este acto o declaracién de naturaleza privada
no podria ser un acto administrativo en la medida en que “no existe una norma
legal que faculte a las empresas prestadoras de servicios pablicos domiciliarios
para expedir actos administrativos en la fase precontractual”?’. Y sin esta habi-
litacién legal no resulta posible comprender que la declaracién efectuada por la
empresa de servicios pablicos, a pesar de ser unilateral y producir efectos juri-
dicos, sea considerada un acto administrativo. Sobre esta decisién de la sala de
unificacién la doctrina nacional recientemente ha dicho que

De la mano de la referida jurisprudencia de unificacién, que aporté la necesaria clari-
dad y concrecién sobre la materia, se debe tener presente que los actos expedidos por
las autoridades estatales durante las etapas precontractual y contractual, a los que el
legislador les otorg6 un régimen de derecho comun, son actos juridicos de derecho
privado (que no actos administrativos). Esto tiene consecuencias importantes que
van mds alld que [sic} cualquier pretension tedrica, toda vez que, aunque la Admi-
nistracién, hipotéticamente, tenga mayores ventajas en términos de flexibilidad y
de prontitud en relaciones contractuales regidas por el de derecho privado, en otro
sentido pierde los privilegios de Administraciéon que se desprenden de la aplicacién
del derecho administrativo a sus actos, como la presuncién de legalidad, el privile-

gio de la decisién previa, la autotutela administrativa y la ejecutoriedad.?®

27 Diaz Diez, “Acto administrativo”, 91.

28  Alberto Montafia Plata y Pedro Zapata, “La necesaria claridad conceptual y teérica sobre los con-
tratos estatales que se rigen por el derecho privado como presupuesto para su control judicial efec-
tivo”, Revista Digital de Derecho Administrativo, n.° 27 (2021): 58.
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La decisién de la mayorfa sobre la naturaleza juridica de este acto adminis-
trativo sigue la aleacién diseflada por el legislador en el proceso de armonizacién
entre el derecho publico y el derecho privado para el régimen de servicios pabli-
cos domiciliarios. Este acatamiento, a su vez, conduce al alto tribunal a seguir el
criterio del legislador en lo relacionado con el medio de control que debe interpo-
nerse para solucionar controversias juridicas como las planteadas por los deman-
dantes. Esto, en virtud de lo dictaminado por la Ley 1437 del 2011. Es por ello
por lo que el alto tribunal afirma que en el caso en que se pretenda demandar un
acto de naturaleza precontractual de una empresa de servicios piblicos domici-
liarios no resulta procedente la pretensién incorporada en el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, ni la de anulacién del acto que otorga el
contrato de acuerdo con lo establecido en la accién de controversias contractuales.

Lo anterior, en la medida en que esta clase de problemas juridicos no versa
sobre actos administrativos. En esta unificacién, la Seccién Tercera sefiala que a
lo Gnico que puede acudir quien considere que result6 perjudicado por las deci-
siones adoptadas por los prestadores de servicios piblicos domiciliarios en la
etapa precontractual es el medio de control de reparacién directa. Para ello, el
demandante debe demostrar en debida forma la responsabilidad extracontractual
que se desprende del quehacer de la empresa de servicios pablicos, en los térmi-
nos establecidos en el derecho comun. Para el caso especifico, las normas orien-
tadoras para derivar el régimen de responsabilidad aplicable son las del Cédigo
de Comercio que establecen los efectos de la revocacién de la oferta, y del desco-
nocimiento de los postulados de la buena fe que también son predicables en el
derecho comin.

Sin embargo, la mayorfa de la sala encuentra que no son aplicables para
el caso concreto las consecuencias de la revocacién de la oferta de las que trata el
Cédigo de Comercio, porque se trataba de una invitacién a ofertar, que tiene con-
secuencias juridicas distintas a las de la oferta mercantil. No concluye lo mismo
cuando examina la aplicacién de los preceptos del articulo 863 del Cédigo de
Comercio, que obliga a las partes en una negociacién gobernada por estas normas
a “proceder de buena fue exenta de culpa en el periodo precontractual, so pena
de indemnizar los perjuicios que se causen”. Al contrario de lo sostenido por el
Tribunal Administrativo que conocié en primera instancia el caso, la seccién que
unificé la postura de las subsecciones consideré que las antinomias existentes en
el proceso precontractual, al no ser solucionadas oportunamente por la empresa
de servicios publicos demandadas, s{ daban origen a la ruptura del principio de la
buena fe en el caso concreto. Sin embargo, como el demandante no llevé al proce-

so prueba de los perjuicios derivados de las transgresiones a la lealtad contractual
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en las que incurri6 la demandada, no podia declarar la compensacién de ningan
perjuicio.

Este andlisis, ademads, le da pie al Consejo de Estado para reiterar su compe-
tencia para conocer de este tipo de asuntos en virtud del criterio orgdnico que las
normas del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Ad-
ministrativo le dan a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo para tratar
asuntos en los que intervienen los érganos de naturaleza puiblica, sin importar
que no se trate de asuntos que deban ser resueltos desde la ptica del derecho pu-
blico, sino bajo los estdndares establecidos en el derecho comn, bien sea por el
Cédigo Civil o por el Cédigo de Comercio. A esta conclusion llega la sentencia
de unificacién, a partir de un razonamiento de naturaleza procesal, en relacién
con la competencia principal que las normas le dan a la jurisdiccién de lo conten-
cioso administrativo, en caso de que existan vacios normativos sobre la autoridad
jurisdiccional que debe resolver una reclamacién en materia relacionada con los
servicios publicos.

Es preciso mencionar que para el Consejo de Estado el medio de control en
este tipo de circunstancias, es decir, cuando se decidan actos de las empresas pres-
tadoras de servicios pablicos domiciliarios que no tengan la naturaleza de actos
administrativos de acuerdo con las prescripciones de la Ley 142 de 1994, es la
accion de reparacidn directa. Esta debi6 ser la forma de hacer llegar la pretensién
indemnizatoria o resarcitoria del dafio causado por las acciones u omisiones de la
autoridades publicas. En el caso que ocasiond este pronunciamiento, el Consejo
de Estado resuelve de fondo el asunto en los términos de este medio de control, y
no en los del de nulidad y restablecimiento, o en el de nulidad para controversia
contractual. Ello para garantizar el derecho efectivo a la administracién de jus-
ticia. Igualmente, la existencia de divergencia de criterios entre las subsecciones
de la Seccion Tercera del Consejo de Estado hace que la sentencia determine que
no fallar de fondo el caso implicarfa darle un efecto retroactivo al control juris-
diccional sometido a su conocimiento. Por estos motivos, el Consejo de Estado
seflala que “como garantia del derecho de acceso a la administracién de justicia,
el juzgador de conocimiento de este tipo de controversias, en relacién con las de-
mandas presentadas antes de la notificacién de esta providencia, resolverd la con-
troversia de fondo, aunque no se haya empleado la accién (medio de control) que
corresponda, en el marco del régimen juridico aplicable a este tipo de actos”.

Sobre las conclusiones mds importantes de esta decisién, de acuerdo con la

doctrina nacional:

29 C.E., Sent. sep. 3/2020, Exp. 42003. M. P. Alberto Montafia Plata.
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Esto tiene consecuencias importantes que van mds alld que cualquier pretension te-
rica, toda vez que, aunque la Administracién, hipotéticamente, tenga mayores ven-
tajas en términos de flexibilidad y de prontitud en relaciones contractuales regidas
por el de [sic} derecho privado, en otro sentido pierde los privilegios de Administra-
cién que se desprenden de la aplicacién del derecho administrativo a sus actos, como
la presuncion de legalidad, el privilegio de la decisién previa, la autotutela adminis-

trativa y la ejecutoriedad.?”

Por este motivo, el resuelve de la decisién expresa el sentido de la unificacién
en los siguientes términos: “Salvo las excepciones expresamente establecidas en
la ley vigente, los actos precontractuales de los prestadores de servicios pablicos
domiciliarios no son actos administrativos y se rigen por la normatividad civil
y comercial, as7 como de resultar aplicables, por los principios que orientan la funcion

administrativa” 3! [Enfasis afiadido.]

Los desafios interpretativos que se originan con la sentencia de
unificacién del 3 de septiembre del 2020 (Exp. 42003)

Aunque una parte de la doctrina sobre la materia ha sefialado respecto de esta
decisién de unificacién que “la jurisprudencia lidera hoy el proceso de esclare-
cimiento, ofreciendo respuestas a partir de su labor de unificacién, las cuales,
aunque hayan sido concebidas para un sector especifico (los prestadores de ser-
vicios publicos domiciliarios), se constituyen en un claro referente para otros sectores
exceptuados™? [énfasis afiadido}, no es posible respaldar esta postura optimista
sobre la estabilidad de la linea, a partir de la sentencia.

En efecto, resulta dificil avizorar un acuerdo generalizado sobre si la unifi-
cacién del 3 de septiembre del 2020 definitivamente esclarecié el panorama en
relacién con la forma de hacer una “adecuada articulacién” de los contenidos del
derecho publico y del derecho privado en los regimenes excepcionales, o, por lo
menos, en el régimen especial de las empresas de servicios publicos domicilia-
rios. Asi también lo han notado otros autores que han analizado esta decisién ju-

dicial en el pasado y han concluido que

frente a la decisién adoptada por el Consejo de Estado, a/gunos magistrados presentaron

aclaracion de voto, generando algunas preocupaciones sobre unificar jurisprudencia

30 Montafia Plata y Zapata, “La necesaria claridad conceptual”, 58.
31 C.E., Sent. sep. 3/2020, Exp. 42003. M. P. Alberto Montafia Plata.
32 Montafia Plata y Zapata, “La necesaria claridad conceptual”, 58.
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frente a la jurisdiccién competente para dirimir estos asuntos, con atencién a la Ley
1150 del 2007, invocando la necesidad de que, en algin momento, la misma corporaciin se
pronuncie sobre la aplicabilidad de los principios de la funcion administrativa.> [Enfasis
afiadido.}

La duda interpretativa que deja la subregla de unificacién salta a la vista,
cuando se pregunta qué implica que los principios de la funcién administrativa
sean aplicables a los actos de naturaleza privada que emitan las empresas de ser-
vicios publicos domiciliarios en la etapa precontractual, y augura que tampoco
serd pacifica la interpretacién de la sentencia de unificacién, ni por los jueces de
instancia, ni por los servidores que tengan que emprender los procesos precon-
tractuales en empresas de servicios publicos domiciliarios, a pesar de que estos
actos no se consideren actos administrativos, pero en los que no existe acuerdo
en la secci6n con relacién a si esta funcién es o no administrativa. Por cuenta de
la existencia de este desacuerdo, hay también multiples respuestas a los interro-
gantes que tienen que ver con los principios de la funcién piblica y de la gestién
fiscal y de su aplicabilidad o inaplicabilidad en los actos precontractuales de las
empresas de servicios puiblicos domiciliarios.

En este orden de ideas, la nueva subregla implica tener claridad en cuanto a la
respuesta a interrogantes del siguiente tenor: (1) ;Cudndo se debe considerar que
resultan aplicables estos principios a los actos precontractuales de las empresas de
servicios pablicos domiciliarios? ¢Cudles principios de la funcién administrativa
resultan aplicables a estos actos precontractuales, si ellos no son actos administra-
tivos? (2) ;Resultan aplicables todos los principios de la funcién administrativa,
por integracién por prescripcién y aplicacién directa de la Constitucién, o solo
aquellos que se hayan vaciado desde la Constitucién y la ley a los manuales de
contratacién de las empresas de servicios piblicos domiciliarios, tal y como pare-
ce sugerirse en la sentencia de unificacidn a partir del razonamiento judicial utili-
zado en el caso concreto para sentar el precedente judicial? ;O no resulta aplicable
ninguno, debido a que ningtn principio de la funcién administrativa es aplicable
a una entidad publica cuando ella estd compitiendo con el sector privado, porque
precisamente no estd expidiendo actos administrativos, sino actos de naturaleza
privada, mientras que no haya una ley especial del sector que asi lo determine?
¢A quién le corresponde examinar si resultaban o no aplicables estos principios
en un proceso de contratacién especifico? ¢Al legislador? ;A los jueces? ;A las
partes contractuales?

33 Jean Vergara y Javier Romdn, “Anilisis de la naturaleza juridica de los actos precontractua-
les emitidos por empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios”, https://hdl.handle.
net/10901/25031.
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Por este motivo, es preciso indagar si es posible aproximarse a las diversas
respuestas a estos interrogantes que dieron en la sentencia de unificacién tanto
quienes profirieron la decisién mayoritaria de unificacién como quienes salvaron
el voto, y también quienes hicieron una aclaracién a este fallo, con el propési-
to de prever los escenarios interpretativos que va a suscitar la aplicacién de esta
subregla jurisprudencial. En este orden de ideas, la sentencia de unificacién dio
tres respuestas distintas a algunos interrogantes planteados, las cuales se sinteti-

zan a continuacion.

Primera postura: prevalencia del derecho privado en los actos precontractuales
de las empresas de servicios piiblicos domiciliarios aunque con presencia del
derecho piiblico por mandato del articulo 13 de la Ley 1150 del 2007

Aunque para el caso concreto que origing la sentencia de unificacién los criterios
interpretativos que uso el Consejo de Estado fueron los del derecho privado, es
preciso sefialar que la mayoria que se pronuncié en este caso concreto si conside-
r6 que a las actuaciones de cardcter precontractual de las empresas de servicios
publicos domiciliarios, independientemente de su naturaleza como actos de na-
turaleza privada, también les son aplicables los contenidos de derecho piblico es-
tablecidos en el articulo 209 de la Constitucién Politica de Colombia, en virtud
de lo ordenado por el articulo 13 de la Ley 1150 del 2007.

Por este motivo, el alto tribunal juzgé que estas actuaciones no pueden con-
siderarse inmunes a estos principios y que la actitud de la empresa de servicios
publicos afecté los principios de igualdad, imparcialidad y transparencia, los
cuales se encontraban contemplados en su manual de contratacién, porque, en
esa medida, también eran exigibles al proceso de determinacién de la prestacién
de servicios que se iba a adquirir. Sobre el particular, la mayorfa de la Seccién

Tercera dijo en esta sentencia de unificacién que

Para la Sala es evidente que la EAAB incurri6 en irregularidades en el proceso de se-
leccién y de aceptacién de la oferta, porque calificé y acepté una oferta a partir de
unas reglas de juego que resultaban equivocas para los sujetos interesadas [sic} en el
proceso de seleccion. A pesar de la existencia de esas irregularidades —que el Con-
sejo de Estado considera pertinente resaltar, en esta ocasién, con el fin de reivindi-
car la importancia de los deberes que gobiernan la fase de formacién del contrato,
predicables, en particular, de la modalidad que acd se utiliz6 (invitacién a ofrecer),
pero que, en buena medida, son extensibles a la generalidad de los escenarios pre-

contractuales, pues ninguno de ellos es ajeno a los principios y deberes de conducta
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mencionados— la demandante no probé que las contradicciones de la EAAB hubie-

ran trascendido y afectado su esfera patrimonial.>*

Segunda postura: primacia del derecho pitblico porque la actividad que realizan
las empresas de servicios piiblicos es funcion administrativa, profieren actos
administrativos y deben cumplir con los principios de la gestion piiblica y fiscal

Los magistrados que salvaron el voto en esta sentencia de unificacién fueron Ma-
rfa Adriana Marin y Martin Bermtdez. El motivo del salvamento se fundamenta,
por un lado, en la técnica de solucién que se adoptd en el caso concreto para efec-
tuar la “adecuada armonizacién entre el derecho publico y el derecho privado”,
a la que calificaron como confusa y sobre la que avizoran nuevas fuentes de con-
fusién al tener que efectuar la revisién del cumplimiento de los principios de la
funcién piblica en los procesos precontractuales de las empresas de servicios pa-
blicos, pero bajo el marco o a la luz de derecho privado, y, por otro lado, en el
cambio del precedente que, en sentir de quienes salvaron el voto, ocurrié con la
sentencia de unificacién. La postura de la minorfa de la seccién se basa en defen-
der que estos actos precontractuales son de naturaleza administrativa, a pesar de
que se profieran desde la arista del derecho privado, en razén a que estas activida-
des son una manifestacién de la funcién administrativa que cumplen las empre-
sas de servicios publicos domiciliarios.

La consejera Marin recalca en su salvamento de voto el hecho comtn de que
los actos administrativos se pueden proferir con marcos no exclusivamente pro-
venientes del derecho publico, por ejemplo, en el caso de los actos que se profie-
ren en el ICBF recurriendo a las normas sobre derecho de familia provenientes del
derecho comin, pero que no por ello se quitan su ropaje de ser declaraciones de
voluntad unilaterales que profieren las entidades estatales o los particulares, en
el ejercicio de funciones de administrativas, de control o de naturaleza electoral

y que producen efectos juridicos. De acuerdo con la consejera:

La “desclasificacién” de los actos administrativos también impacta la aplicacién
efectiva de los principios constitucionales, y especificamente los de la funcién ad-
ministrativa, a pesar de que la Ley 1150 del 2007, articulo 13, ordend que en la
contratacién de las entidades estatales excluidas de la Ley 80 también se aplicaran.
Calificar las decisiones como actos civiles o mercantiles facilita la exclusién soterrada

de la aplicacién fuerte de estos principios, y con ello la intensidad de la motivacién de

34 C.E., Sec. Tercera, sep. 3/2020, Exp. 42003. M. P. Alberto Montafia Plata.
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la decisién, la impugnabilidad, la igualdad de trato, y los demds valores politicos y
sociales. Todos estos efectos estdn latentes detrds de la clasificacién equivocada sobre
la naturaleza de las decisiones de la Administracién; no se trata de un simple ejerci-
cio lggico, ni tedrico —que, ademds, en mi criterio no fue acertado, sino que la Sala
ha expuesto a la Administracién y al derecho al riesgo de perder la conquistas que

se ganaron hace tiempo.>>

Por su parte, el consejero Martin Bermiidez establece que existe un cambio
de precedente a partir de la sentencia de unificacién, en la medida en que, segin
argumenta, la posicién de la seccidn, hasta antes de la expedicién de la unifica-
cién, concluia que los actos precontractuales de estas empresas de servicios publi-
cos domiciliarios eran una manifestacién de la funcién administrativa. Esto por
mandato de la misma Ley 142 de 1994 que indica que estas empresas desarro-
llan tales tareas cuando ejercen su funcién de contratar bienes y servicios debido
a la naturaleza publica del capital que las integran. Bermddez considera que, por
este motivo, la jurisprudencia anterior vefa estos actos precontractuales como ac-
tos administrativos, cuyo control de legalidad recae en la jurisdiccién de lo con-
tencioso administrativo, especialmente cuando incumplen los principios de la
funcién administrativa que son el fundamento de cualquier acto administrativo.

El consejero reclama la falta de transparencia de la sala al asumir la existencia
de un cambio de precedente. También destaca los problemas que genera la nue-
va postura adoptada en la unificacién, al no analizar la imposibilidad de aplicar
la suspensién provisional de estas decisiones, que ya no serdn, desde la fecha de
promulgacién de la unificacién, reconocidas como actos administrativos. Por
Gltimo, advierte que la sentencia no contribuird a propiciar un escenario de se-
guridad juridica que era exigible a los jueces, pues era a ellos a quienes les co-
rrespondfa fijar la pretendida armonizacién entre el derecho pablico y el derecho
privado a partir de sus decisiones. Esto por cuenta de la ambigiiedad de la f6r-
mula de la aleacién que ha caracterizado el quehacer del legislador en el sector y
que obligaba a un papel mds activo de los jueces en esta tarea.

Estos salvamentos de voto han llamado la atencién de la doctrina nacional,
que también se ha pronunciado para respaldar el salvamento como la forma mds
adecuada de comprender la articulacién entre el derecho privado y el derecho pu-
blico en este caso, por las consecuencias que tiene para el sistema de fuentes juri-
dicas la adopcién de la postura de la unificacién. Sobre el particular se destaca la

postura reciente de Diaz Diez, quien ha comentado:

35  Salv. de voto, Marfa Adriana Marin, C. E., Sent. sep. 3/2020, Exp. 42003.
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Es cierto que el legislador establecié que dichos operadores econémicos se rigen por
el derecho privado. Pero no lo es menos que el mismo legislador estableci6 en una
norma posterior y especial que también deben respetar las reglas y principios del
derecho administrativo. Estos tltimos tienen jerarquia superior porque son normas
constitucionales. En tal sentido es forzoso concluir que el derecho privado que regla
a estas empresas en su actividad es un derecho matizado o que se aplica complemen-

tariamente con el derecho administrativo.3°

Tercera postura: los principios de la funciin administrativa y
del derecho piiblico tienen una limitada inclusion en la etapa
precontractual de las empresas de servicios prblicos domiciliarios,
porque con estos actos no desarrollan funcion administrativa

En esta postura, sostenida por los consejeros Guillermo Sdnchez Luque, José Ro-
berto Sichica Méndez y Marta Nubia Veldzquez, y mds atenuadamente por Jaime
Enrique Rodriguez Navas, se reivindica la existencia del régimen especial de las
empresas de servicios ptblicos domiciliarios. Se afirma que, por decisién cons-
titucional debe primar un criterio de especialidad, que atienda a las funciones
que deben cumplir las empresas de servicios pablicos de cardcter oficial o de na-
turaleza mixta. Este régimen las obliga a proveer mayores indices de cobertura
y de calidad a menores costos a los usuarios, a partir de la competencia con las
empresas de servicios publicos de naturaleza privada. Es por ello por lo que los
consejeros de este bloque de la decisién determinan que solo cuando el régimen
especial de los servicios publicos sea expresamente modificado por el legislador,
en una ley especial para este sector econémico, serd posible incluir los principios
de la funcién administrativa en los actos privados que desarrollan estas empresas
en su etapa precontractual.

Asi, resulta inconducente e impertinente la aplicacién directa de la Consti-
tucién para la incorporacién de estos principios ni la inclusién de lo previsto en
el articulo 13 de la Ley 1150 del 2007, pues, de acuerdo con su concepto, estas
empresas no efectdan funcién administrativa en el ejercicio de sus actividades. Es
por ello por lo que, mientras ocurre una reforma legislativa en estos términos, les
corresponde a los jueces verificar, caso a caso, cémo pueden extraerse estos prin-
cipios de las reglas que determinan el funcionamiento de los servicios ptblicos,
especificamente la Ley 142 de 1994 y aquellas que la han modificado de forma

expresa, o los que se deriven de los postulados de la buena fe regulados desde la

36  Diaz Dfez, “Acto administrativo”, 98.
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6ptica del derecho comin. Lo anterior en la medida en que esta norma no seria

aplicable a estas empresas, a pesar de su naturaleza piblica o semipublica:

Asi, en su momento la Sala deberd precisar que los principios denominados “orga-
nizacionales” del articulo 209 C. N. (desconcentracion, la delegacion y la descentra-
lizacién) no aplican —sin mds— a la contratacién de entidades exceptuadas como
los operadores de servicios publicos. [...] Igual suerte deberfa correr el “principio
finalistico” del articulo 209 C. N. (interés general). Aunque todo el derecho debe
conducir al interés general (bien comin), la prestacién de los servicios ptblicos tiene
sus reglas particulares, porque (i) son actividades de interés general —inherentes a la
finalidad social del Estado (art. 365 C. N.)— y por ello se someten a una legislacién
especial de intervencién econémica. Los “principios funcionales” del articulo 209
C. N. (igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publici-
dad) también son de aplicacién limitada —y en todo caso muy distinta— dado que
giran en torno al ejercicio de la funcién administrativa, esto es, una actividad ajena
a la de agentes econémicos en el marco del derecho privado. Ademds, esos “princi-
pios” de alguna manera estdn previstos en leyes especiales, que imponen deberes de
comportamiento especificos de acuerdo con el marco en el cual se desarrollan. Su
aplicacién debe tener en cuenta que el Estado en la prestacién de los servicios pa-
blicos no actGa como autoridad publica (funcién administrativa), sino que lo hace
como cualquier particular. De manera que estos “principios funcionales” deberdn ser
analizados —caso a caso— por el juez, de acuerdo con las reglas de las leyes que en
especial regulan determinada actividad econémica en la que participe el Estado. En

este caso las normas de intervencién econémica contenidas en las leyes 142 y 689.%7
O también:

no estimo acertada la invocacién que se hace en la sentencia sobre la observancia del
articulo 13 de la Ley 1150 del 2007 por parte de las ESP publicas, pues, a més de
ser innecesaria para soportar la decisién jurisprudencial que se adopta, resulta doble-
mente imperfecta, pues entiende que el régimen contractual en materia de servicios
publicos domiciliarios es un régimen exceptuado, lo que, como he indicado, no com-
parto, sino que, ademds, implica calificar de manera aprioristica la accién contrac-
tual de las ESP como un funcién {sic} administrativa, apelando al criterio subjetivo
de ver tal funcién en la accién de cualquier entidad estatal, asunto que, en el estado

actual de diversidad de formas y métodos de accién del Estado, no es preciso. Habrd

37  Acl. de voto, Guillermo Sdnchez Luque, C. E., Sent. sep. 3/2020, Exp. 42003.
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de recordarse que la funcién administrativa en su nocién mds bésica expresa la forma
que asume el poder del Estado para el logro de los diversos cometidos estatales; de
esta manera, si en la actividad contractual de las ESP no hay ejercicio de poder, sino
realizacién de cometidos, estaremos frente a una funcién distinta. Con esto no quiero
significar que no se apliquen postulados y criterios para el desarrollo de su trascen-
dental actividad, pero sin duda, a los mismos no se llega por la via del articulo 13 de
la susodicha Ley 1150 del 2007.38

En esa medida, estos magistrados ven crucial el papel del legislador a la hora
de efectuar la armonizacién de contenidos entre el derecho publico y el derecho
privado, en el exigente sector de los servicios publicos domiciliarios. Al mismo
tiempo abogan por un rol mds activo de los jueces en el proceso de armonizacion,
pero no con los marcos de referencia de la Ley 80 de 1993, sino con los de la
Ley 142 de 1994.

CONCLUSIONES

Mediante sentencia del 3 de septiembre del 2020, la Seccién Tercera del Consejo
de Estado, en calidad de médximo 6rgano de la jurisdiccién de lo contencioso ad-
ministrativo, buscé definir una postura unificada sobre la naturaleza de los actos
precontractuales de las empresas de servicios publicos domiciliaros. Lo anterior,
debido a la existencia de divergencias en la interpretacién de las distintas subsec-
ciones sobre el grado de participacién del derecho pablico que debe permitirse en
ese asunto. En este sentido, la poco pacifica discusién ha versado sobre si los actos
precontractuales son actos administrativos o actos propios del derecho privado.
Pese a que el sentido de la unificacién determiné que los actos precontrac-
tuales de los prestadores de servicios pablicos domiciliarios no son actos admi-
nistrativos y se rigen por la normatividad civil y comercial, en la citada sentencia

de unificacién se localizan diversas posturas:
e En losactos precontractuales de las empresas de servicios piblicos domi-
ciliarios predomina el derecho privado ya que no se trata de actos ad-

ministrativos, pero debe permitirse una presencia del derecho publico
por orden del legislador en el articulo 13 de la Ley 1150 del 2007.

38 Acl. de voto, José Roberto Sichica Méndez, C. E., Sent. sep. 3/2020, Exp. 42003.
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e Un reclamo sobre la primacfa del derecho publico, porque la actividad
que realizan las empresas de servicios pablicos es funcién administrati-
va. Los actos que profieren estas empresas son actos administrativos, por
ello deben cumplir con los principios de la gestién publica y de la ges-
tién fiscal.

e Los principios de la funcién administrativa y los contenidos del derecho
publico no tienen cabida o, si la tienen, es muy reducida, en la etapa pre-
contractual de las empresas de servicios piblicos domiciliarios, porque

en estos actos las empresas no desarrollan funcién administrativa.

El hecho de que se hayan brindado diferentes respuestas a los distintos cues-
tionamientos que existen en torno a la naturaleza de los actos precontractuales
deja mds incertidumbre que certeza en la materia. De hecho, es llamativo el nd-
mero de aclaraciones de voto (seis en total), que se suman a los dos salvamentos
del total de magistrados que participaron en la discusién, o que no les brinda a los
operadores juridicos la sensacién de certeza sobre el tema. Si bien el alto tribunal
recientemente emitié sentencia de unificacién en el mismo sentido frente a los
actos juridicos contractuales de las empresas de servicios pablicos domiciliarios,
considerdndolos actos de derecho comin (sentencia del 9 de mayo del 2024, Exp.
53962), esta providencia, aun con numerosas manifestaciones de aclaraciones so-
bre las consideraciones del fallo y otras apartindose, da cuenta de la complejidad
de este asunto y vislumbra un consenso poco consolidado sobre la materia.
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CAPITULO 2

REGIMEN JURIDICO DE LOS ACTOS EXPEDIDOS
POR ENTIDADES PUBLICAS CON REGIMEN
ESPECIAL DE CONTRATACION*®

Ramiro Saavedra Becerra

Carlos Francisco Saavedra Roa

INTRODUCCION

La reciente sentencia de unificacién del Consejo de Estado del 9 de mayo del
2024 ha suscitado un amplio debate sobre el alcance de sus reglas, as{ como las
implicaciones juridicas de considerar que los actos unilaterales emitidos por enti-
dades publicas exentas del régimen de contratacién estatal son actos contractua-
les sometidos al derecho privado y no actos administrativos. Este capitulo tiene
como objetivo analizar detalladamente esta sentencia, explorar las controversias
que ha suscitado y ofrecer propuestas para abordar los problemas identificados.
Para tal fin, en primer lugar se presenta una resefia de lo que ha significado
el contrato celebrado por las entidades estatales, los debates en torno a su natu-
raleza y tratamiento juridico, y el sometimiento de este a regimenes de derecho
privado como excepcién a la regla general de su régimen de derecho piiblico en
nuestro sistema juridico de derecho administrativo. Luego, se hace una breve des-
cripcién de la sentencia de unificacién con el objetivo de contextualizar su conte-

nido y relevancia. En segundo lugar, se examinan tres aspectos criticos:

e ladistincién entre actos administrativos y actos contractuales de derecho
privado;
e Jos efectos practicos de la regla de unificacién; y

e laaplicacién inadecuada de la regla en el caso concreto.

En tercer lugar, se exponen las instituciones propias del derecho privado

adecuadas para solucionar las controversias derivadas de los actos contractuales

Para citar este capitulo: https://doi.org/10.51573/Andes.9789587989571.9789587989595.2
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expedidos por entidades pblicas sometidas al régimen de derecho privado. Final-
mente, se presentan las conclusiones, que sintetizan los hallazgos y las implica-

ciones de las propuestas y recomendaciones discutidas a lo largo del capitulo.

LA CONTRATACION DE LAS ENTIDADES ESTATALES

La naturaleza del contrato celebrado por las entidades del Estado ha sido objeto
de un andlisis de muy largo recorrido en la doctrina y la jurisprudencia del dere-
cho administrativo de origen francés y espafiol a la que pertenece nuestra propia
tradicién juridica.

Asi, en la etapa inicial del desarrollo de esta rama del derecho, cuando se tra-
taba de distinguir el dmbito de competencia de los tribunales de derecho comin
y los tribunales de lo contencioso administrativo, en la teorfa de los actos de auto-
ridad por oposicién a los llamados actos de gestion, el contrato, as{ fuera celebra-
do por la Administracién, se consideré inicialmente el prototipo preciso de esta
tltima categorfa.

No obstante, en la medida en que el Estado super6 la etapa en que se lo con-
sideraba un simple protector de las actividades de los particulares y se inicid el
camino hacia el intervencionismo creciente, el contrato estatal se impregné de los
procedimientos propios del derecho publico.

A esa evolucién no fue ajeno nuestro pais, desde que a los contratos estatales,
inicialmente sujetos al Cédigo Civil —que eran de competencia de la Corte Su-
prema de Justicia—, se les incorpor6 la cldusula de caducidad venida del derecho
publico. M4s tarde, ya en el régimen posterior al Decreto 528 de 1964, cuando
la competencia se trasladé al Consejo de Estado, el pais adopté la distincién cldsica
entre los contratos de derecho publico y los contratos de derecho privado de la Ad-
ministracién contenida en el Decreto Ley 222 de 1983.

A pesar de la intencién de separar la contratacién del Estado en dos catego-
rfas claramente identificadas y auténomas, atin en ese periodo fueron frecuentes
los desacuerdos sobre el manejo doctrinal y jurisprudencial de los actos expedidos
en una y otra situacién, entre otras razones por la renuencia de la Administracién
a renunciar a sus potestades publicas, y aceptar el juego del régimen privado en
sus acuerdos contractuales. Esto llev6 a una confusién persistente, que nunca fue
resuelta mientras duré la vigencia del decreto ley mencionado.

Mis tarde, con la adopcién en el pafs de una nueva orientacién en materia

econémica, dirigida a la insercién en el comercio mundial y al estimulo de la

44



REGIMEN JURIDICO DE LOS ACTOS EXPEDIDOS POR ENTIDADES PUBLICAS CON REGIMEN ESPECIAL...

inversién extranjera, se considerd que era prudente facilitar y hacer més 4gil la
contratacién de los entes estatales. Se hizo evidente que el Estado, en su misién
de interés general, utiliza relaciones bilaterales para camplir sus fines, por lo que
se pretendié idear un estatuto universal con el minimo de derecho publico co-
mn a todos los contratos del Estado. Tal fue la pretension del legislador de1993
al expedir la Ley 80 de ese afio.

No obstante, por multiples razones, pronto se vio la necesidad de establecer
regimenes exceptuados del Estatuto General que poco a poco se fueron multipli-
cando hasta formar un espacio juridico muy amplio, que es, precisamente, al que
se refiere la sentencia de unificacién que es el objeto principal de este estudio.

En ciertos casos, los regimenes de derecho privado se han justificado por la
necesidad de establecer una ejecucién mds fluida que la de los contratos de natu-
raleza administrativa, con sus pesados controles de gestién y multiples exigencias
formales, o bien con fundamento en razones de competencia en el mercado, como
el espacio en que se mueven las empresas de servicios publicos (Esp). Se alegan
igualmente motivos de importancia politica o social, que se verfan mejor servidos
por medio de las técnicas de la administracién empresarial moderna.

A tiempo que el legislador establecié que determinados contratos que cele-
brarfan las entidades ptblicas se rigieran por el derecho privado, dispuso igual-
mente que los actos expedidos en desarrollo de estos fueran también del mismo
derecho. Tal es el caso de la Ley 142 de 1994, que consagré un régimen privado
para los contratos que celebren las empresas de servicios ptblicos domiciliarios, y
cuyo articulo 32 sefialé que los actos de estas se regirfan “exclusivamente por las
reglas del derecho privado”.

Sin embargo, las consecuencias de esta concepcién legislativa no han sido
suficientemente esclarecidas por la doctrina. Y el tratamiento que les dan a sus
actos las empresas del Estado regidas por el derecho privado ni es claro ni es con-
secuente. Bajo la estrategia de expedir “resoluciones”, con frecuencia se manejan
sus actos como si, en lugar de acomodarse a la naturaleza del contrato, se tratara
del ejercicio de potestades pablicas claramente excluidas de este.

Justamente, frente al silencio casi absoluto de la doctrina, y a la confusién
generalizada que existe al respecto, la jurisprudencia lidera hoy el proceso de es-
clarecimiento, ofreciendo respuestas a partir de su labor de unificacién. Se trata
entonces de aportar la necesaria claridad y concrecién sobre la materia, aunque
como se verd al estudiar la sentencia de este ensayo, dejando todavia zonas oscuras

en la definicién del tema.
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LA SENTENCIA DE UNIFICACION DEL 9 DE
MAYO DEL 2024 (EXP. §3962)

En esta sentencia de unificacién, el Consejo de Estado fallé en apelacién el recur-
so presentado por el contratista AG Consultores Ambientales Ltda. contra la de-
cisién del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que declaré la nulidad
de la resolucién por medio de la cual la Empresa de Servicios Pablicos de Aseo de
Cali (Emsirva ESP) resolvid, a su vez, el recurso de reposicién interpuesto contra
el presunto acto administrativo que liquidé el contrato, por haber sido expedido
sin competencia temporal.

La Sala Plena indicé que cuando una entidad estatal sometida al derecho
privado celebra un contrato regido por esas normas, es admisible pactar cldusu-
las que otorguen facultades unilaterales a la entidad estatal. Estas facultades no
provienen de una prerrogativa legal, sino de la autonomfa de la voluntad; por lo
tanto, si la entidad las usa, lo hard por medio de actos contractuales de derecho
privado y no de actos administrativos. Ello implica que resulta improcedente ele-
var una pretension de nulidad para desvirtuar la presuncién de legalidad. Por tal
motivo, habrd de ventilarse la discusién mediante el medio de control de contro-
versias contractuales en orden a establecer si el ejercicio de la facultad unilateral
satisfizo los alcances de las cldusulas convenidas para su implementacién o estas
fueron desbordadas o inobservadas!.

El Consejo de Estado, en su decisién, {ij6 las siguientes reglas de unificacién:

Salvo las excepciones legales, los actos juridicos adoptados por los prestadores de ser-
vicios pablicos domiciliarios con motivo de su actividad contractual, {sic} no son ac-
tos administrativos y se rigen por la normatividad civil y comercial, asi como por las
reglas atinentes a su régimen especial. Por tal razon, para controvertirlos a través del
medio de control de controversias contractuales, el demandante no tiene la carga de
solicitar su anulacién.

En los asuntos pendientes de solucién bajo los que se hubiere solicitado la nu-
lidad de tales actos por considerarlos actos administrativos, no podrd declararse la
inepta demanda ni los jueces pueden inhibirse de emitir una decisién de fondo. En
garantia del derecho de acceso a la administracién de justicia y la aplicacién del prin-
cipio #ura novit curia, se debe adecuar e interpretar la demanda y reconducirla para

fallarla de fondo, conforme a la presente unificacién.?

1 C.E, Sec. Tercera, Sent. dic. 12/2022, Exp. 66729. M. P. Alberto Montafia Plata.
2 C.E, Sec. Tercera, Sent. may. 9/2024, Exp. 53962. M. P. José Roberto Sdchica Méndez.
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De esta manera, la motivacién del Consejo de Estado para tomar la decisién

estuvo basada en que

e las empresas de servicios publicos en el marco de su contratacién estdn
sometidas al #égimen de derecho privado y a la ley especial de los servicios piibli-
cos domiciliarios (Ley 142 de 1994),

e como consecuencia del régimen, cuandoquiera que la entidad ejercite
una facultad unilateral lo hard de conformidad con la estipulacién con-
tractual y no en el ejercicio de una prerrogativa del poder otorgada por la
ley; y

® los reproches que se hagan respecto de los actos emitidos en el dmbito
contractual se deberdn controvertir via el medio de control de controver-

sias contractuales.

En el caso concreto, consideré que las “resoluciones” expedidas por Emsirva
ESP constitufan manifestaciones de la voluntad que no tenfan la naturaleza de
actos administrativos sino de actos juridicos contractuales, frente a los cuales
no era predicable la presuncién de legalidad, ni los demds atributos de los actos
administrativos.

En desarrollo de su decision, la Sala, ateniéndose a las estipulaciones del con-
trato, neg6 las siplicas del actor pues estimé que no habfa lugar a considerar que
la ESP habfa incumplido el acuerdo negocial ni en el ejercicio de la facultad unila-
teral ni en el de las demds obligaciones. En consecuencia, precisé que tampoco
prosperaba la pretensién de liquidacién judicial del negocio juridico, pues la rea-
lizada por Emsirva, desde la misma perspectiva privada, no era susceptible de re-

proche alguno. También neg6 las demds pretensiones de la demanda.

LA SENTENCIA Y LA NATURALEZA DE LOS ACTOS UNILATERALES
EMITIDOS POR ENTIDADES SOMETIDAS AL DERECHO PRIVADO

En un principio, el Consejo de Estado sostenia que las entidades sometidas al de-
recho privado no podfan incluir cldusulas unilaterales en sus contratos por falta
de habilitacién legal®. No obstante, esa postura cambié y se estimé que era vali-
do que estas entidades incluyeran cldusulas accidentales que otorgaran facultades

unilaterales, como la imposicién de multas, cldusulas penales o la terminacién

3 C.E., Sec. Tercera, Sent. sept. 9/2013, Exp. 25681. M. P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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unilateral del contrato. Ello porque la autonomia de la voluntad permite que las
partes gestionen sus intereses, siempre y cuando respeten los limites establecidos
por las normas imperativas, el orden publico, las buenas costumbres y el prin-
cipio de buena fe objetiva, entre otros®.

Como lo expresa el propio Consejo de Estado:

Cuando una entidad estatal celebra un contrato que se rige por las normas del dere-
cho privado, es legalmente admisible que se pacten cldusulas cuya ejecucién corres-
ponda a una de ellas, aunque el ejercicio de tales facultades no tenga origen en una
prerrogativa atribuida por ley a la contratante, sino en la libertad contractual en la
que se fundamentd dicho acuerdo, de modo que si la entidad materializa las atri-
buciones unilaterales pactadas a través de estos, se trata de actos contractuales y no

administrativos.’

A partir del reconocimiento de la validez de tales cldusulas, el Consejo de
Estado ha sostenido que los actos que por ellas se dictan son de naturaleza priva-
da, se rigen por el régimen juridico de los contratos y no implican el ejercicio de
funciones administrativas®.

Es necesario advertir que la sentencia que se comenta fue objeto de algunos
salvamentos de voto, que plantearon tanto cuestiones relacionadas con la natura-
leza de los actos expedidos por las entidades estatales sujetas al derecho privado
en desarrollo de sus actividades como en relacién con los efectos pricticos de la
decision para los contratistas. Algunos de esos planteamientos se recogen en este
escrito por considerarlos pertinentes y oportunos’.

En relacién con este punto, en uno de los votos disidentes de la ponencia
aprobada se argumenté que los actos emitidos por una entidad sometida al ré-
gimen privado son verdaderos actos administrativos, por cuanto se ajustan a la
definicién de estos como “una manifestacién unilateral de la voluntad de la Ad-
ministracién puablica directamente encaminada a producir efectos de creacién,

modificacién o extincién de situaciones juridicas”®.

4 C.E, Sec. Tercera, Sent. jun. 19/2019, Exp. 39800. M. P. Alberto Montafia Plata.

C. E., Secc. Tercera, Subsec. A, Sent. jul. 19/2017, Exp. 57934.

Auto S-701 de 23 de septiembre de 1997, citado en C. E., Sec. Tercera, Sent. jun. 19/2019, Exp.

39800. M. P. Alberto Montafia Plata. En igual sentido, véase C. E., Sec. Tercera, Sent. jul. 9/2021,

Exp. 50289. M. P. Martin Bermtidez Mufioz y C. E., Sec. Tercera, Sent. nov. 23/2022, Exp. 66700.

M. P. Alberto Montafia Plata.

7 Salv. de voto, Martin Bermtdez Mufioz, C. E., Sec. Tercera, Sent. may. 9/2024, Exp. 53962; Salv.
de voto, Fredy Ibarra Martinez, C. E., Sec. Tercera, Sent. may. 9/2024, Exp. 53962.

8  Salv. de voto, Fredy Ibarra Martinez, C. E., Sec. Tercera, Sent. may. 9/2024, Exp. 53962.

N
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Al respecto, cabe sefialar que en la concepcién tradicionalmente sostenida
por la jurisprudencia de lo contencioso administrativo se requiere que el acto ad-
ministrativo sea dictado en el ejercicio de “funciones administrativas”, circuns-
tancia que, en el caso concreto, es precisamente lo que no se cumple’.

En otro de los salvamentos de voto se argumenta que, dado que las entida-
des bajo el régimen privado —como las empresas de servicios pablicos en el caso
de la sentencia de unificacién— administran recursos publicos y sus decisiones
contractuales afectan el presupuesto, estos actos deben considerarse administrati-
vos, segun lo estipulado en el articulo 71 del Estatuto Organico del Presupuesto
(8oP)!9,

Es claro que la disposicién citada se limita a exigir certificado de disponibi-
lidad presupuestal a los actos administrativos sin pretender calificar como tales a
todas las actuaciones que afecten el presupuesto de las entidades puablicas. La de-
duccién, por ende, va mds alld de lo que pretende el Estatuto referido.

Finalmente, un tercer reparo a la sentencia de unificacién del Consejo de Es-
tado afirma que los actos de las entidades sometidas a un régimen especial estin
sujetos a los principios de la funcién administrativa y la gestién fiscal de con-
formidad con el articulo 13 de la Ley 1150 del 2007, Ello significarfa que la
entidad que emite el acto no actda como un particular, por lo tanto, este debe
considerarse administrativo.

Las entidades publicas sometidas a un régimen de derecho privado no ejercen
funciones administrativas por definicién, salvo en los precisos casos en que asi
lo disponga el legislador, como cuando ejercen potestades excepcionales. Ello no
impide que deban ajustar su actividad a los principios de la funcién administra-
tiva, que es lo que dispone la norma citada. Sin embargo, esto no convierte todos

sus actos en administrativos necesariamente.

9  C.E, Sec. Cuarta, Sent. oct. 12/2017, Exp. 19950. M. P. Stella Jeannette Carvajal Basto.

10 “Todos los actos administrativos que afecten las apropiaciones presupuestales deberdn contar con
certificados de disponibilidad previos que garanticen la existencia de apropiacién suficiente para
atender estos gastos.” EOP, art. 71.

11 “Art 13. Principios generales de la actividad contractual para entidades no sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Priblica. Las entidades estatales que por disposicion legal cuenten
con un régimen contractual excepcional al del Estatuto General de Contratacién de la Administra-
ci6n Puablica aplicardn en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal espe-
cial, los principios de la funcién administrativa y de la gestién fiscal de que tratan los articulos 209
y 267 de la Constitucién Politica, respectivamente, segiin sea el caso y estardn sometidas al régimen
de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacién estatal.”
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EFECTOS PRACTICOS DE LA SENTENCIA DE UNIFICACION

El primer efecto practico de la sentencia de unificacién es que deja abierta la po-
sibilidad de que cualquier acto emitido por una entidad estatal en ejercicio de
una potestad unilateral otorgada por el contrato se incluya en la regla de unifica-
cién. Ahora bien, otra cosa es que la facultad unilateral otorgada por el contrato
sea una cldusula contraria a las normas imperativas, el orden publico, las buenas
costumbres o la buena fe objetiva.

As{, como ya se menciond, la sentencia establece que los actos unilaterales
emitidos por una entidad estatal en contratos regidos por el derecho privado se
consideran actos contractuales en lugar de administrativos, pero no aclara cudles
decisiones o actos unilaterales se incluyen en esa categoria, lo que vuelve incierto
el alcance de la unificacién.

Por otra parte, la sentencia no explica cémo proteger al contratista cuando
la entidad sometida al derecho privado expide un acto unilateral bajo la aparien-
cia de un acto administrativo, aun cuando sea de naturaleza contractual privada.
Como la sentencia se circunscribi6 efectivamente a las cldusulas del contrato ce-
lebrado por AG Consultores Ambientales Emsirva ESP, y con base en tales esti-
pulaciones resolvié las pretensiones de la demanda, no se pronuncié de manera
efectiva sobre los hechos realmente ocurridos, como la expedicién de una resolu-
cién por parte de la empresa y sus consecuencias.

Porque lo cierto es que en eventos como este surgen importantes cuestiones de
orden practico: ;puede la entidad iniciar un proceso de cobro coactivo?, spuede la
entidad, basindose en el aparente acto administrativo, recurrir directamente a
la aseguradora para hacer efectivas las garantias?, ;c6mo puede el contratista cues-
tionar los actos que aparentan ser administrativos?, o ;cémo se pueden suspender
los efectos del acto que aparenta ser administrativo para evitar su ejecutoriedad?

Es importante sefialar que la sentencia de unificacién parece apartarse sin
justificacién de las soluciones adoptadas por la Seccién Tercera en casos similares.
En sentencias previas, para proteger al contratista de la ejecutabilidad de deci-
siones tomadas por las entidades de derecho privado bajo la apariencia de actos
administrativos, se resolvia declarar la nulidad del acto por falta de competencia.
Esta medida buscaba evitar que el acto fuera ejecutado, permitiendo su suspen-
sién provisional y su anulacion. En sentencia del 19 de junio del 2019, por ejem-

plo, se dispuso en el siguiente sentido:

La aproximacién que el juez de lo contencioso administrativo debe tener hacia la

actuacion desviada de la Administracién (o de particulares en ejercicio de funcién
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administrativa) estd dada, primero, por observar el ropaje que la entidad acogi6 para
calificar sus actuaciones, sumado al hecho de que el demandante, a su vez, se vio
compelido a atacar la conducta de la Administracién bajo el mismo vestimento que
ella le habia dado, esto es, como acto administrativo. Cuando la Administracién, o
los particulares en ejercicio de funcién administrativa, le han querido dar caracteristi-
cas de acto administrativo, sin estar legalmente habilitados para ello, esto es, cuando
han querido darle visos y el ropaje de acto administrativo a sus actuaciones, el juez
debe, en igual medida, aproximarse al andlisis como un acto administrativo.

De este modo, la jurisdiccién de lo contencioso administrativo debe conocer de
las decisiones unilaterales que afecten a un particular y que tengan la forma y el con-
tenido de un acto administrativo, esto es, que sean susceptibles de ser ejecutables,
como ocurre en sede de jurisdiccién coactiva o como sucede cuando se pretende ade-
lantar, con base en el mérito ejecutivo que prestan, un proceso de naturaleza ejecu-
tiva. La anterior situacién permite que estas actuaciones de la Administracién sean

demandables y anulables por la falta de competencia para su expedicién.'?

Es decir, para proteger al contratista de decisiones arbitrarias de la Admi-
nistracién que expida actos administrativos sin la correspondiente facultad legal
para hacerlo, el juzgador deberfa disponer la anulacién de estos actos por falta de
competencia y, en consecuencia, permitir la suspensién provisional de sus efectos
mientras se determina su legalidad.

Sin embargo, dado que la sentencia de unificacion les reconoci6 efectos a los
actos unilaterales emitidos por una entidad sometida al régimen privado que tie-
nen la apariencia de actos administrativos, al afirmar que estos deben interpre-
tarse como actos de derecho privado de acuerdo con las cldusulas del respectivo
contrato, se descartd la posibilidad de suspenderlos provisionalmente, precisa-
mente porque no tienen la naturaleza de actos de derecho publico.

No obstante, aunque no se puede solicitar la suspensién provisional basdndo-
se en el numeral 3 del articulo 230 del CPACA, si es posible salvaguardar al contra-
tista de los efectos de estos actos contractuales, que aparentan ser administrativos,
por medio de los numerales primero’ y quinto'* del mismo articulo. En estos
casos, el juez contencioso no suspenderia los efectos del acto, pero podria ordenar

que se mantuviera la situacién juridica que existia antes de su ejecucién. Ademds,

12 C.E, Sec. Tercera, Sent. jun. 19/2019, Exp. 39800. M. P. Alberto Montafia Plata. De igual forma
se decidi6 en C. E., Sec. Tercera, Sent. jul. 9/2021, Exp. 50289. M. P. Martin Bermtdez Mufioz.

13 “Ordenar que se mantenga la situacién, o que se restablezca al estado en que se encontraba antes de
la conducta vulnerante o amenazante, cuando fuere posible.” CPACA, art. 230, num. 1.

14 “Impartir 6rdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones de hacer o no ha-
cer.” CPACA, art. 230, num. 5.
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podria imponer una obligacién de no hacer, es decir, prohibir la ejecucién directa
de lo dispuesto en el acto mientras se resuelve la controversia.

Por otra parte, la Sala no establecid, para unificar la jurisprudencia, una re-
gla sobre el tratamiento de la pretensién de liquidacién judicial de los contratos
celebrados por entidades sometidas al derecho privado. Aunque el tema se traté
en las consideraciones de la sentencia, en el sentido de que este procedimiento de
naturaleza contable no es propio de los contratos de derecho privado, el punto no
se incluy6 en la seccién de unificacién, y en el caso concreto se desestimd la pre-

tensién de liquidacién judicial'.

APLICACION INADECUADA DE LA REGLA DE
UNIFICACION EN EL CASO CONCRETO

En la metodologfa utilizada en la sentencia de unificacién, primero se estableci6
la regla de unificacién y luego se resolvié el caso concreto. No obstante, la crea-
ci6én de reglas de unificacién deberfa ser una consecuencia directa de la resolucién
del caso concreto, no el resultado de una decisién previa sobre una postura juri-
dica. En otras palabras, la regla de unificacién deberfa surgir de la resolucién del
caso que se estd examinando, no de la intencién de fijar una posicién juridica.

Las sentencias de unificacién “tienen asimismo unas consecuencias juridicas
subjetivas, circunscritas al caso concreto; y unos efectos generales, con trascenden-
cia erga omnes, en cuanto definen el alcance y sentido en el que deben entenderse
y aplicarse las normas cuya interpretacién dio lugar a la eleccién del asunto como
objeto de unificacién”e.

En particular, en una de las aclaraciones de voto, el magistrado signatario ma-
nifesté que no estaba de acuerdo con que se unificara sobre asuntos que no surgen
del caso por decidir aun cuando sean problemadticos en la prictica, pues cuando
el juez “profiere una sentencia debe, antes que nada, resolver la situacién fdctico-
juridica que tiene en frente [por lo cuall {...]si el juez piensa en las reglas que
define, o crea, antes que, en la resolucién del caso, ese juez se estd apartando de su
labor primaria, original y principal: administrar justicia”!’.

En relacién con la aplicacién de las reglas de unificacién al caso concreto con-
sidera que estas no se aplicaron al caso objeto de examen. Por el contrario, pa-

recerfa que una vez que se enunciaron las reglas de unificacién, lo olvidaron por

15  Ibid.
16 C. E., Sec. Tercera, Sent. abr. 11/2024, Exp. 63571. M. P. Jaime Enrique Rodriguez Navas.
17  Acl. de voto, Alberto Montafia Plata, C. E., Sec. Tercera, Sent. may. 9/2024, Exp. 53962.
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completo y lo dejaron de lado a la hora de resolver la cuestién que fue sometida
a consideracién de la Sala. En igual sentido, se reproché que la sentencia, a pesar
de haber estudiado de fondo los incumplimientos, no dijo nada en relacién con la
validez del “acto juridico de derecho privado”, dejindolo incélume sin que frente
a este se hubiera hecho un minimo ejercicio de control de legalidad o de buena
fe objetiva.

Se sefial6 que, al negarse las pretensiones de la demanda, se dejaron con ple-
nos efectos los actos por medio de los cuales la ESP ejerci6 la facultad de liquida-
ci6én unilateral, terminé de manera anticipada el contrato, declar6 la ocurrencia
del siniestro e hizo efectiva la cldusula penal. Es decir, el Consejo de Estado, pese
a haber creado una nueva regla de unificacién en el sentido de considerar que los
actos emitidos por la ESP eran contractuales, omitié analizar: (1) si efectivamente
estaban pactadas las facultades unilaterales que ejercié le entidad, y (2) si, en caso
de haber sido pactadas, se ejercitaron en la forma prevista en el pacto contractual,
por cuanto ninguna pretensiéon del demandante estuvo dirigida a cuestionar la
naturaleza de la actuacién contractual.

En el caso concreto, entonces, la sentencia se abstuvo de analizar o controlar
el acto juridico a la luz de las normas de derecho privado porque “no elevé pre-
tensiones cuestionando el ejercicio de la referida facultad para declarar la termi-
naci6n anticipada del contrato”, ni elevé cargos distintos a la temporalidad de su
ejercicio, en lo que respecta a la declaratoria de efectividad de la cldusula penal y
a la declaratoria unilateral de la ocurrencia del siniestro. Pero ;c6mo podria ha-
berlo hecho, si lo que se estaba demandando era una “resolucién” y no un acto
contractual de derecho privado?

La regla de unificacién se aplicé inadecuadamente porque, por un lado, no se
verificé que Emsirva ESP estuviera habilitada por el contrato para el ejercicio de
las facultades unilaterales que en efecto ejercitd, y por otro lado, no se verificé si
el ejercicio de dichas facultades se hizo conforme al contrato. Nada de lo anterior
se estudi6 porque la sentencia se abstuvo de interpretar la demanda como se orde-
n6 en la regla de unificacién, pues el demandante si aleg6 un problema de compe-
tencia de los actos demandados, que si bien fue estrictamente temporal, la regla
de unificacién habilitaba, en garantfa del derecho al acceso a la administracién de
justicia, adecuar la interpretacién de la demanda y el recurso de apelacién para
reconducirlos a un fallo de fondo.

En aras de la correcta aplicacion de la regla de unificacion, se pueden conside-
rar algunos escenarios. El primero de ellos se relaciona directamente con la regla
establecida en la sentencia del 9 de mayo del 2024, en virtud de la cual se indica
que “en garantia del derecho de acceso a la administracion de justicia y la apli-
cacién del principio iura novit curia, se debe adecuar e interpretar la demanda y
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reconducirla para fallarla de fondo”'®. Si bien esta se establece para los asuntos
pendientes de solucién bajo los que se hubiera solicitado la nulidad de actos por
considerarlos actos administrativos y no actos contractuales, también permite
que el juez interprete la demanda para que se estudie de fondo la validez de la
cldusula y su ejercicio aun cuando el demandante no hubiera elevado una pre-
tension al respecto.

En esta misma linea, el juez podria realizar una revisién de oficio de las cldu-
sulas pactadas por las partes que contengan facultades unilaterales. Esto permi-
tirfa evaluar la validez de dichas cldusulas y determinar si su ejercicio en el caso
concreto result6 en un incumplimiento contractual.

En la sentencia de unificacién se indicé que

la competencia atribuida al juez de segunda instancia acoge en su dmbito y di-
mensiones aquellos asuntos que guardan intima relacién con el thema decidendi de la
apelacion, esto es, los que se constituyen en presupuesto de andlisis para resolver la
censura y sin los cuales la decisién a adoptar {sic} resulta incompleta, incongruente,
o se omite simplemente de manera formal; todo lo cual redundarfa en una forma de

vulneracién del derecho de acceso a la administracién de justicia.!?

Por lo tanto, en funcién de esta misma argumentacion, el juez habria podido
examinar si las facultades unilaterales pactadas por las partes eran vilidas y, en
caso tal, si estas se habfan ejercido conforme al pacto contractual mismo.

Por Gltimo, para resolver el caso concreto objeto de la sentencia de unifica-
cién, la Sala deberfa haber examinado detenidamente el acto juridico para deter-
minar si en efecto se habfa ejecutado conforme a la estipulacién de las partes, e
incluso estudiar si, en efecto, las facultades unilaterales —como la liquidacién
o exigibilidad de la cldusula penal— habfan sido pactadas tal y como las ejerci6
la entidad.

SOBRE LOS ACTOS CONTRACTUALES DE ENTIDADES
PUBLICAS SOMETIDAS A REGIMENES EXCEPCIONALES
Con el fin de completar este capitulo, es importante hacer algunas precisiones

adicionales sobre la naturaleza de los actos contractuales de las entidades publi-
cas sometidas al derecho privado.

18 C. E., Sec. Tercera, Sent. may. 9/2024, Exp. 53962. M. P. José Roberto Sdchica Méndez.
19 Ibid.

54



REGIMEN JURIDICO DE LOS ACTOS EXPEDIDOS POR ENTIDADES PUBLICAS CON REGIMEN ESPECIAL...

Cuando un contrato con una entidad sometida al derecho privado incluye

una facultad unilateral a favor de esa entidad, el contratista puede solicitar la nu-

lidad de la cldusula si demuestra que esta es abusiva. La jurisprudencia y la doc-

tr

te

ina han explicado cudndo una cldusula puede considerarse abusiva:

(i) Es impuesta por quien detenta una posiciéon de dominio contractual [...} al adhe-
rente, sin que éste dltimo haya podido {...} negociarla, [...}. (ii) La cldusula genera
un desequilibrio normativo significativo en las contraprestaciones con el fin de ob-
tener una ventaja injustificada a favor una parte y en perjuicio de la otra. Es decir, la
cldusula genera un desbalance importante en la reciprocidad entre las obligaciones
y derechos que debe existir en cualquier tipo de relacién negocial?®. (iii) La cldusula
vulnera el principio de buena fe, es decir el deber de las partes, de actuar con trans-
parencia, honradez, lealtad, diligencia y responsabilidad al momento de incluir cldu-
sulas en el contrato, de tal suerte que las mismas no alteren el equilibrio del contrato
en perjuicio de los intereses de una parte.

[...

En conclusion, las cldusulas abusivas, {sic] son estipulaciones lesivas de la buena
fe, desproporcionadas, “irrazonables” y carentes de justificacién por la asimetria que
comportan en el equilibrio o paridad de la relacién al conferir a una parte en detri-
mento de otra, una ventaja excesiva e inmotivada [ ...} cuya apreciacién corresponde
al juzgador en el caso concreto segtn los principios que orientan el ejercicio de la
libertad contractual, los deberes, cargas, reglas generales y particulares del contrato

o relacién concreta, utilidad y funcién.?!

En este sentido, determinar si una cldusula que otorga una facultad unila-

ral a una de las partes es abusiva requiere una evaluacién caso por caso. Esta

evaluacion debe establecer si la cldusula causa un desequilibrio significativo en-

tr
la

re

e las partes, o si viola la buena fe objetiva. Para ello, se debe tener en cuenta
interpretacién completa del contrato, la funcién econémica de la cldusula, su

daccién y todas las circunstancias en las que se celebré el contrato.

20 Ernesto Rengifo Garcia, Del abuso del derecho al abuso de la posicion dominante (Bogota: Universidad

21

Externado de Colombia, 2009), 120, citado en Transportes Sensacion S. A. S. v. C. L. Prodeco S. A.,
Carbones de la Jagua S. A., Consorcio Minero Unido S. A. y Sociedad Portuaria Puerto Nuevo, laudo arbi-
tral (Cdmara de Comercio de Bogotd, 24 de enero del 2024).

Transportes Sensacion S. A. S. v. C. L Prodeco S. A., Carbones de la Jagua S. A., Consorcio Minero Unido
S. A. y Sociedad Portuaria Puerto Nuevo, laudo arbitral (Cdmara de Comercio de Bogotd, 24 de enero
del 2024).
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INDEMNIZACION DE PERJUICIOS POR EL EJERCICIO
ABUSIVO DE LA FACULTAD UNILATERAL

En algunos casos ocurre que una cldusula contractual que otorga una facultad uni-
lateral a una de las partes es vélida y no abusiva por s{ misma, pero se usa o aplica
de forma abusiva.

Las facultades unilaterales otorgadas por una cldusula contractual no son ab-
solutas ni se pueden usar de cualquier manera. La jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia ha indicado que existe abuso en el ejercicio de un derecho
cuando este se utiliza con la intencién de perjudicar a la otra parte, sin un interés
legitimo por quien lo ejerce, o cuando se usa de manera excesiva o para un pro-
pésito diferente al acordado??.

En estos casos, tal y como lo dispone el articulo 830 del Cédigo de Comer-
cio “el que abuse de sus derechos estard obligado a indemnizar los perjuicios que
cause”. Esto significa que el abuso del derecho genera responsabilidad; por lo
tanto, si una entidad regida por el derecho privado ejerce de manera abusiva una
facultad unilateral otorgada por el contrato, el contratista tiene derecho a solici-
tar la indemnizacién de los perjuicios causados por esta accién.

DECLARATORIA DE INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL
POR USO DE UNA FACULTAD UNILATERAL SIN LA
OBSERVANCIA DE LAS FORMAS PACTADAS

Como advirti6 la sentencia de unificacion, el contratista afectado por el uso de
una facultad unilateral en un contrato de derecho privado, cuando la entidad no
sigui6 los requisitos y procedimientos establecidos en el documento, puede so-
licitar la indemnizacién de los perjuicios sufridos. Esto se debe a que el incum-
plimiento de estos requisitos y procedimientos constituye un incumplimiento
del contrato®.

En este sentido, la demanda que presente el contratista debe estar enca-
minada a demostrar, primero, que la entidad ejercité la facultad unilateral en
contravia de lo pactado en el contrato; segundo, que el ejercicio sin la estricta
observancia de lo pactado le gener6 perjuicios; y, por dltimo, probar su cuantfa.
En suma, el ejercicio de la facultad puede ser cuestionado bajo los lineamientos
de la responsabilidad contractual.

22 csj, Cas. Civil, Sent. 11001-3103-027-2005-00590-01, sept. 16/2010, M. P. César Julio Valencia
Copete.

23 C.E., Sec. Tercera, Sent. jun. 19/2019, Exp. 39800. M. P. Alberto Montafia Plata. En igual sentido,
véase C. E., Sec. Tercera, Sent. nov. 23/2022, Exp. 66700. M. P. Alberto Montafia Plata.
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CONCLUSIONES

El Consejo de Estado unificé su jurisprudencia en el sentido de indicar que los
actos juridicos adoptados por entidades sometidas a un régimen exceptuado con
motivo de su actividad contractual no son actos administrativos, sino actos con-
tractuales que se rigen por la normatividad civil y comercial.

Segin la sentencia de unificacién, para impugnar dichos actos contractuales
el demandante debe acudir al medio de control de controversias contractuales y
demostrar que la entidad ejercié la facultad otorgada por el contrato de forma
contraria a este, lo que dio lugar a un incumplimiento. El demandante no podra
solicitar la nulidad del acto toda vez que el juicio de legalidad es propio de los
actos administrativos y no de los actos contractuales.

La sentencia de unificacién establecié que no se puede demandar la nulidad
de un acto de una entidad sometida al derecho privado en ejercicio de una facul-
tad unilateral, incluso si la entidad lo presenta como un acto administrativo. Esta
decisién cambi sin razén aparente la solucién que venia otorgando el Consejo de
Estado, que en sentencias previas habfa permitido la nulidad del acto aparente-
mente administrativo por falta de competencia. Dicha postura permitfa la sus-
pensién provisional de los efectos del aparente acto administrativo y evitaba que
la entidad ejecutara su decisién de forma directa.

La modificacién de la que trata el punto anterior presenta dificultades pric-
ticas significativas frente a la proteccién de un contratista a quien la entidad le
aplica una facultad unilateral pactada en el contrato, bajo el ropaje de acto admi-
nistrativo, pretendiendo, por ejemplo, que se ejecute la decisién directamente.
En estos casos, se propone retomar la solucién estipulada por el Consejo de Esta-
do en las sentencias previas a la unificacién, asi como suspender los efectos del
acto solicitando las medidas cautelares de las que tratan los numerales 1y 5 del
articulo 230 del cpACa.

Por tltimo, se resaltaron algunas soluciones propias del derecho privado que

permiten:

e atacar la validez de la cldusula contractual que otorga la facultad unilateral
si se cumplen los requisitos para que esta se considere abusiva;

e solicitar la indemnizacién de los perjuicios causados por el ejercicio abusivo
de la facultad unilateral; y

e solicitar la declaratoria de incumplimiento del contrato porque la facultad
unilateral se ejercité en contravia de lo pactado, y ello a su turno causé

perjuicios.
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Para garantizar la correcta aplicacién de las reglas de unificacién creadas por
el Consejo de Estado se requiere de un enfoque flexible por parte de los jueces,
que permita una interpretacién adecuada del caso concreto para derivar de él la
regla de unificacién, no al contrario. El acceso a la administracién de justicia debe
ser una garantia que también se debe asegurar en las sentencias de unificacion,
reconduciendo la accién del actor y ddndole real aplicacién al principio iura novit
curia.

No se debe dejar de lado que el juez tiene la competencia para revisar de ofi-
cio las cldusulas que contienen facultades unilaterales, a fin de determinar su va-
lidez y correcta aplicacién al caso concreto y garantizar un andlisis completo que
considere todas las dimensiones del conflicto. Finalmente, para resolver futuros
casos conforme a esta regla de unificacion, es esencial que el juez examine en deta-
lle los actos juridicos en cuestién y evalie si se ejecutaron conforme a lo pactado,
aun si las partes no cuestionaron de manera explicita las facultades unilaterales.
Esto serd particularmente relevante en el contexto actual, en el cual la jurispru-

dencia sobre la naturaleza y el control de estos actos hasta ahora se estd unificando.
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CAPITULO 3

TENSIONES ENTRE LAS REGLAS SOBRE
LA ASIGNACION Y LA COMPENSACION
DE LOS RIESGOS IMPREVISIBLES EN LA
CONTRATACION ESTATAL COLOMBIANA™ **

Santiago Vernaza Civetta

Este capitulo analiza posibles inconsistencias entre las reglas sobre asignacién y
compensacién de riesgos imprevisibles. Para ese efecto, presenta consideraciones
generales acerca del rol de los contratistas estatales en la prestacién de servicios
publicos y su relacién con la nocién de riesgo imprevisible. Después, analiza di-
ferentes interpretaciones de la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre c6mo
se compensa el riesgo imprevisible. Finalmente, destaca que algunas reglas de
compensacion del riesgo imprevisible —por ejemplo, por medio del desequili-
brio econémico del contrato— pueden ser inconsistentes con (1) las reglas sobre
asignacion de riesgos imprevisibles y (2) las reglas generales del derecho colom-
biano y estdndares internacionales sobre indemnizaciones y compensaciones en
disputas contractuales. Finalmente, este capitulo destaca otras interpretaciones
de las reglas de compensacién del riesgo imprevisible que son consistentes con
las reglas sobre su asignacién, con las reglas generales sobre indemnizaciones del

derecho colombiano y con los estindares internacionales en la materia.

INTRODUCCION

Varias disposiciones normativas relativas a la contratacién estatal colombiana es-

tablecen que el riesgo imprevisible no se puede asignar entre las partes'. Ademds,

Para citar este capitulo: https://doi.org/10.51573/Andes.9789587989571.9789587989595.3
Quiero agradecerle a Sofia Huertas por su apoyo en la investigacion para la redaccién de este capi-
tulo; a Rafael Rincén, Felipe Yamin y Juan Felipe Bonivento por sus valiosos comentarios y suge-
rencias; y a los editores por la invitacin a participar en este libro.

1 L. 1150/2007, art. 4; Departamento Nacional de Planeacién (DNP). (2011, 1.° de diciembre). De/
riesgo previsible en el marco de la politica de contrataciin piblica. Documento CONPES 3714. Bogotd, Co-
lombia: DNP.
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se ha sefialado que los contratistas particulares no deben asumir las consecuencias
de los riesgos imprevisibles, pues, en su condicién de colaboradores del Estado en
la prestacién de un servicio publico, no deben verse afectados por circunstancias
que estdn fuera de su control, que no estdn en condiciones de administrar y que se
materializan, precisamente, en la prestacién de ese servicio piblico®. En este sen-
tido, existen disposiciones legales en virtud de las cuales (1) los contratistas del
Estado no pueden asumir obligaciones ni riesgos indeterminados o indefinidos
—dentro de los cuales pueden caber los riesgos imprevisibles>—, y (2) son inefi-
caces las cldusulas contractuales y las disposiciones de pliegos de condiciones con
las que se pretenda imponer este tipo de obligaciones a un contratista estatal?.
Esta regla sobre la asignacién de riesgos imprevisibles puede ser inconsis-
tente con los criterios aplicados para su compensacién. Un sector de la jurispru-
dencia del Consejo de Estado y una parte de la doctrina han sostenido que los
riesgos imprevisibles Gnicamente se compensan a los contratistas del Estado por
medio de la teorfa de la imprevisién, como una manifestacién del desequilibrio
econémico del contrato’. En ese contexto, algunas sentencias han sefialado que
las compensaciones Gnicamente proceden cuando se verifica, mediante un and-
lisis “macroscépico” de la ejecucién del contrato correspondiente, que el con-
tratista obtuvo pérdidas contables por la ejecucién del contrato. Sin esa pérdida
contable, segtin estas sentencias, no se acreditarfa el requisito de gravedad o ma-
terialidad establecido en la ley para la configuracién del desequilibrio econémico
del contrato, o no habrfa una situacién de pérdida susceptible de compensacién.
La aplicacion estricta de esta interpretacién de la ley colombiana tendria como
resultado que (1) las reclamaciones por estos asuntos inicamente pudieran tra-
mitarse una vez finalizada la ejecucién del contrato, pues solo entonces podria
realizarse el andlisis “macroscépico” al que se ha referido este sector de la juris-
prudencia y la doctrina; y (2) la compensacién del riesgo imprevisible se sujetara

a aspectos diferentes a sus efectos econémicos —tales como el balance global de

2 Rodrigo Escobar Gil, Teoria general de los contratos de la Administracion piiblica (Bogota: Legis, 1999);

Raul Enrique Granillo Campo, Distribucion de los riesgos en la contratacion administrativa (Buenos

Aires: Editorial Astrea, 1990), 157-164; Miguel Marienhoff, Tratado de derecho administrativo, t. 1114,

4.2 ed. (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1998), 509-511.

L. 80/1993, art. 24, num. 5, ord. d.

Ibid. Refiriéndose a esta misma norma, aunque en relacién con otro de los supuestos de hecho que

genera la sancién de ineficacia, véase Concesiin Transversal del Sisga c. ANI, laudo arbitral, n.° 121233

(Cdmara de Comercio de Bogota [ccB} Centro de Arbitraje y Conciliacién {cacl, 8 de octubre del

2021).

5 Lo anterior, sin perjuicio de que ciertas sentencias del Consejo de Estado reconocen las diferencias
que existen entre la teorfa de la imprevision propia del derecho privado, contenida en el articulo
868 del Cédigo de Comercio y el equilibrio econémico del contrato estatal. Véase C. E., Sec. Ter-
cera, Sent. jun. 17/2024, Rad. 2008-00233. M. P. William Barrera Mufioz.

BENASH]
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la ejecucion del contrato, que involucra la materializacién de los riesgos asigna-
dos a ambas partes—.

La consecuencia prictica de esta interpretacion es que el riesgo imprevisible
se transfiera total o parcialmente a los contratistas particulares, al menos hasta el
monto de las utilidades que obtengan —o hasta el umbral que se requiera para
superar el minimo de “gravedad” de la afectacién del equilibrio econémico—.
Esto puede ser inconsistente con las reglas sobre asignacién de los riesgos impre-
visibles resumidas, que impiden su asignacién a los contratistas.

Sin embargo, existen otras interpretaciones de las reglas de compensacién
de los riesgos imprevisibles. Por ejemplo, sentencias recientes y un sector de la
doctrina sostienen que las entidades contratantes deben compensar el dafio emer-
gente que sufra un contratista particular por la materializacién del riesgo impre-
visible, interpretando de esta manera el término “punto de no pérdida” contenido
en la Ley 80 al referirse al desequilibrio econémico del contrato. Esta interpreta-
cién permite que (1) la compensacién de los riesgos imprevisibles pueda realizar-
se de manera oportuna, pues no se requiere finalizar la ejecucién del contrato para
definir si es procedente o no; y (2) la compensacién del riesgo imprevisible se re-
fiera inicamente a sus efectos econémicos, aislando otros asuntos de la ejecucién
del contrato. Ademids, el resultado de esta interpretacion es que sea el Estado,
no el contratista privado, el que asuma los riesgos imprevisibles. Este capitulo
propone que esta postura crea menos tensién con las reglas sobre asignacién del
riesgo imprevisible en la contratacién estatal colombiana.

Teniendo en cuenta lo anterior, en este capitulo se analizan las posibles incon-
sistencias que existen entre la asignacién de los riesgos imprevisibles en la contra-
tacién estatal colombiana, por una parte, y algunas interpretaciones sobre las
reglas de su compensacién, por la otra. Se propone que esa posible inconsistencia
se materializa en ciertas interpretaciones de la figura del equilibrio econémico
del contrato estatal, especificamente con interpretaciones del término “punto de
no pérdida” y la condicién de “grave” del desequilibrio econémico.

Para presentar los argumentos resumidos, en este capitulo se desarrollarin
los siguientes puntos: en la seccién “El riesgo imprevisible y el rol de los contra-
tistas estatales en la prestacion de los servicios piblicos” se expondrin las reglas
generales sobre el rol de los contratistas estatales y su concepcién como cola-
boradores de la Administracion en la prestacién de servicios publicos. En este
contexto, se explicardn las normas generales sobre la asignacién de los riesgos
previsibles e imprevisibles en la contratacién estatal colombiana.

En las secciones “Desequilibrio econémico de los contratos estatales ante ries-

gos imprevisibles: debates en torno a la definicién del ‘punto de no pérdida’™ y

63



CONTROVERSIAS ACTUALES EN CONTRATACION PUBLICA

“La ‘materialidad’ del riesgo imprevisible” se explicard que, a diferencia de lo que
ocurre con los riesgos previsibles —respecto de los cuales es claro que su mate-
rializacién conduce a la obligacién de la parte que asumid el riesgo de correr con
las consecuencias econémicas correspondientes—, la compensacién de los riesgos
imprevisibles por lo general requiere la materializacién de un desequilibrio eco-
némico del contrato para compensarse. Asimismo, en el marco de un desequili-
brio econémico, han existido diferentes interpretaciones sobre la procedencia y la
extensién de la compensacion a la que tiene derecho la parte afectada por la ma-
terializacidén de un riesgo imprevisible. Se expondrin las principales alternativas
que se han planteado en cuanto a la forma de compensar este Gltimo.

En el apartado “Dificultades de las reglas expuestas y la alternativa del dafio
emergente” se propondrd otra interpretacién de la compensacién del riesgo im-
previsible y se explicard por qué produce menos tensién entre la regla de compen-
sacién y de asignacién de los riesgos imprevisibles. También se explicard por qué
esta alternativa es concordante con los principios generales del derecho de dafios
contractual colombiano y con los lineamientos reconocidos a nivel internacional
en esta materia. En este sentido, se sugerird que la opcién que debe preferirse es
la que trata la materializacién del riesgo imprevisible como un titulo auténomo

que da lugar a una compensacion.

EL RIESGO IMPREVISIBLE Y EL ROL DE LOS CONTRATISTAS
ESTATALES EN LA PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS

Los contratistas estatales como colaboradores de la
Administracién en la prestacion de servicios publicos

La Constitucién de 1991 establece que el Estado debe garantizar la efectiva pres-
tacién de los servicios ptblicos, como una parte inherente de su finalidad social®.
El Estado puede celebrar contratos con particulares para que sean estos los que
se encarguen de esta funcién, siempre bajo su vigilancia’. En un sentido similar,
la Constitucién estipula que el Estado tiene el deber de planificar su actividad
contractual y administrativa para alcanzar sus fines, incluyendo la garantia en la

prestacién de los servicios publicos®.

6 Constitucién Politica de Colombia (C. N.), art 365.

Ibid.

8 C.N, art. 209. Véase C. Const, Sent. C-300, abr. 12/2012. M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
Sebastidn Conrad et a/., “La planeacién de los contratos publicos en didlogo de los sistemas: una

-
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Estas normas han sido analizadas extensamente por la doctrina. Se ha expli-
cado en reiteradas oportunidades que esta configuracién del Estado y de la Ad-
ministracién piblica corresponde a un modelo de Estado mixto. Por un lado,
encuentra fundamento en teorfas econémicas y politicas en virtud de las cuales el
Estado debe tener un rol protagénico en la direccién y planificacién de la econo-
mia y la vida social del pafs, tomando acciones positivas para garantizar un nivel
minimo de condiciones materiales de existencia a sus ciudadanos’. Al tiempo,
estd fundamentada en teorfas econémicas y politicas que sostienen que el Estado
debe fomentar la participacion activa de los particulares y de los mecanismos del
mercado liberal para que sean estos, y no el Estado, los que presten de manera
eficiente los servicios ptiblicos'®. Esta coexistencia de ideas politicas y econémi-
cas a nivel constitucional!! también se refleja en la contratacién publica, como lo
ha estudiado la doctrina nacional!?.

En este contexto, entonces, la Constitucién prevé que los particulares sean
colaboradores de la Administracién ptblica en la prestacién de los servicios pa-
blicos. En concordancia con esta visién, en la primera mitad de la década de 1990
se adelantaron multiples reformas legales que incorporaron esta concepcién sobre
el rol que la Constitucién previé que los particulares tuvieran en la prestacion de
servicios publicos. Por ejemplo, se expidieron (1) la Ley 100 de 1993, en materia
de salud y seguridad social; (2) la Ley 142 de 1994, en materia de servicios pu-
blicos domiciliarios; (3) la Ley 143 de 1994, en materia del servicio pablico de
energia eléctrica; y (4) la Ley 1.* de 1991, en materia de puertos. Todas estas not-
mas buscaron, en mayor o menor medida, liberalizar los mercados de los servi-
cios publicos para permitir que los particulares los prestaran bajo la planeacién,

la regulacién, la vigilancia y el control del Estado, y aplicando los mecanismos

comparacién entre el derecho colombiano, el espafiol y el alemdn”, en Fallos referentes en contrata-
cion estatal, editado por José Luis Benavides (Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2020).

9 José Luis Benavides, E/ contrato estatal, entre el derecho pitblico y el derecho privado (Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2004), 25-30.

10  Véase David Kennedy, “Law and the Political Economy of the World”, Leiden Journal of Internatio-
nal Law 26, n.° 1 (2013): 7-48, hteps://doi.org/10.1017/S0922156512000635; Hernando de Soto,
“The Missing Ingredient: What Poor Countries Will Need to Make their Markets Work”. Housing
Finance International, n.° 3 (1994); Jorge L. Esquirol, Las ficciones del derecho latinoamericano (Siglo del
Hombre Editores/Ediciones Uniandes, 2014), 279.

11 Véase, por ejemplo, Mauricio Cabrera, “Ni privatizacién ni estatizacién: la defensa del interés pa-
blico”, en Intervencidn del Estado en la economia colombiana (Bogotd: Comisién Presidencial para la
Reforma de la Administracién Piblica del Estado Colombiano, Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo, 1990).

12 Benavides, E/ contrato estatal, 25-30. Para un anélisis mds detallado sobre esta tensién, véanse Dun-
can Kennedy, Three Globalizations of Law and Legal Thought: 1850-2000 (Cambridge: Cambridge
University Press, 2000), 58 y Gerald Meier, Biography of a Subject. An Evolution of Development Eco-
nomics (Oxford: Oxford University Press, 2005).
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que este dispusiera para ese fin'?>. Como se ve, no se traté de un evento aislado,
sino de un esfuerzo sistemdtico por ajustar el ordenamiento colombiano a la nue-
va concepcién del rol de los particulares y del Estado en relacion con los servicios
publicos. Esta concepcidn, se insiste, se basa en la premisa de que fomentar la
participacién de los particulares permitirfa ampliar y profundizar la prestacién
de servicios publicos.

La Ley 80 de 1993 fue expedida especificamente en este contexto. Preci-
samente, su creacién se justific en la necesidad de alinear las normas sobre la
contratacién puablica con la nueva concepcién del Estado en relacién con los ser-
vicios publicos'. En consecuencia, la Ley 80 previé que el Estado tuviera un rol
preponderante en la ejecucién de los contratos estatales —asigndndole mayores
obligaciones (como la garantfa de los principios de transparencia, economia y
planeacién'®), mayores herramientas (como el ejercicio de facultades exorbitantes
y otras unilaterales cuyos alcances se profundizaron y aclararon en leyes posterio-
res)—, v, a la vez, propendi6 por una mayor igualdad entre las partes del contrato
estatal ', De esta manera, la Ley 80 de 1993 refleja las tensiones sobre el rol de
los particulares y el Estado en la prestacién de los servicios publicos (o, cuando
menos, la coexistencia entre diferentes posiciones sobre cudl deberfa ser ese rol).
En consecuencia, prevé simultineamente ciertas instituciones que se originan en
la preponderancia del rol estatal y otras que apuntan a la igualdad de las partes
contractuales, sobre la base de que esto permitirfa que la economia de mercado
fundamentara también la contratacién estatal.

De esta forma, la Constitucién y, en concordancia, la Ley 80 establecen que
los particulares son colaboradores del Estado en relacién con los servicios pabli-
cos bajo la direccién, regulacién, planeacién y vigilancia de las entidades respon-
sables del Estado.

13 Helena Alviar, coord., Nuevas tendencias del derecho administrativo (Bogota: Temis/Ediciones Unian-
des, 2016).

14 “Y si lo precedente fue una verdad a los pocos dias de haber sido expedido el Decreto-Ley 222 de
1983, ha cobrado mayor relevancia con la nueva normatividad, con una nueva Constitucion que ha
modificado postulados y principios y requiere nuevos conceptos de administracién y gobierno: de
un estatuto que refleje una nueva Colombia acorde con las nuevas tendencias. Por tltimo, indepen-
dientemente de la bondad conceptual y tedrica de la actual legislacion contractual pablica, a nadie
escapa que la misma no alcanza a lograr el objetivo de cumplir los cometidos estatales y obtener la
eficiente prestacién de los servicios a cargo de las entidades publicas” (L. 80/1993, Exposicién de
motivos).

15 Conrad er a/., “La planeacién”.

16 Benavides, E/ contrato estatal, 25-30.
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El riesgo imprevisible en los contratos estatales: su relacién
con la nocién de colaborador del contratista estatal

Las nociones sobre el rol del Estado y los particulares respecto de los servicios
publicos orientan y sirven de contexto a las normas sobre asignacién de riesgos
contractuales. Para exponer este punto, se hard una breve recapitulacién de qué
es un riesgo contractual y los aspectos generales de su regulacion en los contratos
estatales. Se sefialard cémo el contexto resumido en la seccién anterior sirve para
entender las normas sobre asignacién de riesgos contractuales.

El riesgo contractual es un hecho futuro e incierto que estd fuera del control de
las partes del contrato y puede afectar positiva o negativamente los costos y los
ingresos derivados de la ejecucién del contrato correspondiente. De esta manera,
los riesgos son una institucién juridica diferente a las obligaciones y su cumpli-
miento: las obligaciones tienen un objeto o una prestacién que cada parte debe
cumplir, mientras que los riesgos son circunstancias fuera del control razonable
de las partes cuya materializacién, por ende, no genera un incumplimiento con-
tractual'’. Sin embargo, los riesgos si estdn asociados a una obligacién sometida
a condicidn: la parte a la que se le asigna un riesgo contractual debe asumir las
consecuencias econémicas derivadas de la materializacién de ese riesgo, bien sea
reteniéndolas, o compensando a su contraparte para evitar que esta las asuma!'®.

Los riesgos son un elemento esencial de la contratacién estatal y tienen un
tratamiento especifico y detallado adicional al de la contratacién privada. La co-
rrecta asignacion de los riesgos contractuales es uno de los principales deberes
de la entidad contratante y de los estudios previos que esta debe adelantar para
determinar la viabilidad y la conveniencia de los contratos que aspira celebrar'?.
Ademds, como estdn directamente asociados a obligaciones dinerarias sometidas
a condicién a cargo del Estado, los riesgos contractuales son relevantes en el mar-
co del régimen de obligaciones contingentes de las entidades publicas y de sus
normas presupuestales’’. Teniendo en cuenta lo anterior, y ante la ausencia de
una regulacién especifica en la Ley 80 de 1993 sobre esta materia —que condujo
a multiples posiciones y debates jurisprudenciales— en Colombia se ha introdu-

cido una reglamentacién rigurosa y exhaustiva acerca de los riesgos contractuales

17  Alvaro Durén y Felipe Herrera, “El riesgo de disefio en los contratos estatales para la ejecucion de
obras”, en Contratos estatales, t. 11 (Bogotd: Grupo Editorial Ibdfiez/Universidad del Rosario, 2022).

18  Ibid. Véase Alvaro Durdn et al., “Propésitos y efectos de la asignacién de riesgos en contratos esta-
tales”, en Infraestructura y derecho (Bogota: Legis, 2017).

19  Gonzalo Sudrez, Estudios de derecho contractual piblico (Bogotd: Pontificia Universidad Javeriana,
2014), 1-48.

20 Véanse L. 448/1998 y D. 423/2001. Juan Camilo Restrepo, Derecho presupuestal colombiano, 2.* ed.
(Bogotd: Legis, 2014), 50-53.
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en la contratacién estatal?!. A continuacién, se exponen los aspectos generales de

esa reglamentacion que se destacan para este articulo.

21
22
23

24
25
26

27

29

e Los riesgos contractuales en la contratacion estatal se dividen, en térmi-
nos generales, en dos tipos: previsibles e imprevisibles. Los riesgos previ-
sibles son aquellos susceptibles de ser identificados de manera anticipada

a la firma del contrato, en condiciones de normalidad. Los riesgos imprevi-
sibles son los que no cumplen esa caracteristica®?.

e Losriesgos previsibles deben identificarse por medio de los estudios de via-
bilidad que realiza la entidad correspondiente?’. Estos estudios deben cu-

brir multiples dreas (ambiental, social, predial, técnica, financiera, redes,

geologia, etc., segtin el objeto especifico del contrato)®! y deben permitir

que la entidad celebre contratos viables, esto es, susceptibles de llevar-
se a cabo en los términos estructurados?’. Lo anterior, en el marco de la
obligacién de las entidades contratantes de garantizar la viabilidad de los
contratos que celebran. Asimismo, estos estudios permiten a los particu-

lares evaluar si estdn interesados en ser oferentes y contratistas del Estado

(y, si es asi, en qué condiciones econémicas)®C.

e A partir de lo anterior, los riesgos previsibles deben cuantificarse y asig-
narse entre las partes®’. La regla aplicable es que los riesgos previsibles
deben asignarse a la parte que, de acuerdo con los estudios mencionados,
estd en mejores condiciones de administrarlo y gestionarlo?®. La 16gica

subyacente es que asi el servicio pablico se prestard de la manera mds efi-

. , . . g
ciente en términos de calidad y costos®”.

José Luis Benavides, “Riesgos contractuales”, en Contrataciin estatal: estudios sobre la reforma del esta-
tuto contractual Ley 1150 de 2007 (Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2009).

Ibid. Véase DNP, Documento CONPES 3714/2011.

C. E., Sec. Tercera, Sent. feb. 8/2017, Rad. 2013-0717. M. P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
Véase C. E., La distribucién de riesgos y su armonizacién con el equilibrio financiero del contrato,
en Antologia. Jurisprudencias y conceptos del Consejo de Estado 1817-2017, Seccidn Tercera. T. 111A, 435.
L. 1682/2013, art. 10; L. 1508/2012, art. 11.1.

L. 80/1993, art. 25.12; L. 1508/2012, art. 11; L. 1682/2013, art. 12.

L. 1150/2007, art. 8. Sobre el alcance de esta obligacién de las entidades estatales, véase Concesidn
Transversal del Sisga ¢. ANI, laudo arbitral, n.° 121233 (ccB-CAC, 8 de octubre del 2021). Departa-
mento de Cundinamarca c. Concesionaria Panamericana, laudo arbitral n.° 1016 (CCB-CAC, 26 de enero
del 2011).

L. 1150/2007, art. 4. Véase Durdn ez al., “Propésitos y efectos”.

L. 1150/2007, art. 4.

Al respecto, la teorfa es que, en principio, las ofertas que realizan los contratistas del Estado in-
cluyen los costos asociados al cumplimiento de sus obligaciones y a la asuncién de los riesgos a su
cargo. De esta manera, al trasladar un riesgo a un contratista del Estado, la entidad no se estd “aho-
rrando” ese riesgo, sino que estd llevando a que el contratista incremente el valor de su oferta, pues
esta deberd ser suficiente para asumir ese nuevo riesgo. Teniendo en cuenta lo anterior, el andlisis
que la entidad debe realizar es si es mds barato que se le asigne un riesgo al particular, con el consi-
guiente incremento en su oferta econémica, o que lo retenga la entidad. Véase Concesidn Transversal
del Sisga, ¢. ANI, laudo arbitral, n.° 121233 (ccB-CAC, 8 de octubre del 2021).
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e Durante la ejecucién del contrato debe hacerse un seguimiento perma-
nente al estado de los riesgos contractuales y, como se sefald, en caso de
materializarse, sus efectos econémicos deben ser compensados o reteni-
dos segtn corresponda. Esta es la prestacién contractual especifica aso-

ciada al riesgo contractual.

Todo lo anterior es aplicable respecto de los riesgos previsibles. Los riesgos
imprevisibles se analizan con base en consideraciones distintas, basadas en el
principio de que, por su propia naturaleza, no se pueden identificar, cuantificar
ni asignar entre las partes de un contrato’®. En este contexto, existen normas es-
pecificas que impiden que los contratistas particulares asuman los riesgos impre-
visibles. En particular, el articulo 24.5(d) de la Ley 80 prohibe que las entidades
contratantes dispongan cldusulas en virtud de las cuales los contratistas asuman
obligaciones de caracter indeterminado o de contenido ilimitado®!. En concor-
dancia con estas normas, la jurisprudencia y la doctrina han sefialado que los con-
tratistas particulares no pueden asumir los riesgos imprevisibles, precisamente
porque implicaria que un particular se vea afectado por situaciones que no puede
controlar ni administrar que se materializan en el marco de la prestacién de un
servicio publico, que, en primer lugar, es responsabilidad del Estado. Ademds,
le impondria a un particular una obligacién de cardcter indeterminado, pues la
extension econémica de un riesgo imprevisible es indeterminada por su propia
definicion.

En conclusidn, los riesgos son hechos futuros e inciertos que pueden afectar
los ingresos o los costos derivados de ejecutar un contrato. En la contratacién
publica colombiana se distingue entre los riesgos previsibles y los imprevisibles.
Los previsibles son aquellos susceptibles de anticiparse en condiciones de not-
malidad mediante los estudios que la entidad correspondiente debe realizar en
la fase precontractual para garantizar la viabilidad y conveniencia de un contra-
to. Los riesgos previsibles se deben asignar a la parte que esté en mejores condi-
ciones de administrarlos y gestionarlos, lo que quiere decir que deben asignarse
a la parte que mejor pueda mitigar las consecuencias econémicas derivadas de

su materializacién. La parte a la que se le asigna un riesgo tiene la obligacién

30 L.1150/2007, art. 4. Véase DNP, Documento CONPES 3714/2011. Asimismo, cabe resaltar que los
riesgos imprevisibles incluyen tanto aquellos que no se pueden identificar en el momento de cele-
brar el contrato como la materializacién imprevisible de riesgos efectivamente previstos.

31 L. 80/1993, art. 24.5(d). Véase Concesion Transversal del Sisga c. ANI, laudo arbitral, n.° 121233
(ccB-cAC, 8 de octubre del 2021). Departamento de Cundinamarca c. Concesionaria Panamericana, lau-
do arbitral, n.° 1016 (ccB-CAC, 26 de enero del 2011). C. E., Sec. Tercera, Sent. may. 7/21, Rad.
2009-0498, M. P. Marfa Adriana Marin.

69



CONTROVERSIAS ACTUALES EN CONTRATACION PUBLICA

contractual de asumir sus consecuencias econémicas. Los riesgos imprevisibles,
por otro lado, no se pueden cuantificar ni asignar entre las partes por su propia
naturaleza. Sin embargo, existen normas que especificamente impiden que se les
asignen a los particulares. Todo lo anterior, en el marco de, y en concordancia
con, los principios constitucionales y legales que definen el rol de los particulares
y del Estado en torno a los servicios ptblicos.

DESEQUILIBRIO ECONOMICO DE LOS CONTRATOS ESTATALES
ANTE RIESGOS IMPREVISIBLES: DEBATES EN TORNO A
LA DEFINICION DEL “PUNTO DE NO PERDIDA”

En esta seccidn se mostrard que ciertas interpretaciones de las reglas de compen-
sacién de los riesgos imprevisibles pueden ser inconsistentes con las reglas sobre
su asignacion. En particular, mientras que estas Gltimas impiden que se asignen
los riesgos a los contratistas, ciertas lecturas de las normas de compensacién con-
ducen a que, en la practica, se les trasladen a los contratistas (al menos en cierta
medida). Para efectos de explicar lo anterior, primero se hardn unas anotaciones
generales sobre el desequilibrio econémico y luego sobre cudles son las reglas de
compensacion que se han aplicado ante la materializacién de riesgos imprevisi-
bles en la contratacién estatal colombiana.

Desequilibrio econémico

La institucién juridica del equilibrio econémico se deriva de una especial con-
mutatividad que se les asigna a los contratos estatales®2. Esta institucién juridica
parte de que al celebrar un contrato estatal existe un equilibrio entre los riesgos,
las obligaciones y los derechos asignados a cada parte en el contrato’®. En con-
secuencia, las partes tienen el deber de realizar compensaciones a su contraparte
cuando, por hechos ajenos a las partes y que estas no tienen la facultad de con-
trolar, se materializa una afectacién “grave” de esa conmutatividad surgida en el
momento de la firma**. Esas compensaciones deben llevar a la parte afectada a
un “punto de no pérdida”, salvo que se materialice por ciertas circunstancias, en
cuyo caso las compensaciones deben incorporar también la utilidad que el con-
tratista particular dejé de percibir.

32 Libardo Rodriguez, E/ equilibrio econdmico en los contratos piblicos, 2.* ed. (Bogotd: Temis, 2021),
8-10.

33 Ibid.

34 lbid., 41-44.
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La jurisprudencia constitucional y contencioso-administrativa ha considera-
do que la institucién del desequilibrio econémico se fundamenta en el articulo 90
de la Constitucién y en los principios de compensacién y reparacién integral que
se derivan de este®”. Esto se debe a que, precisamente, un particular no debe asu-
mir consecuencias negativas, por fuera de su control, que se causen por la pres-
tacién de un servicio puablico cuya garantfa le corresponde al Estado, como se
explicé. Esta 16gica argumentativa, por ende, también se enmarca en el contexto
de la tensién constitucional sobre el rol de los particulares y el Estado en la pres-
tacién y garantfa de los servicios pablicos.

En términos generales, la jurisprudencia ha reconocido tres circunstancias en
las que puede ocurrir un desequilibrio econémico de un contrato estatal. En pri-
mer lugar, ante la ocurrencia de hechos imprevistos y ajenos a su control, lo que,
en muchos casos, se ha equiparado a la teorfa de la imprevisién contenida en el
articulo 868 del Cédigo de Comercio. En segundo lugar, ante la ocurrencia de he-
chos del principe. En tercer lugar, ante la variacién de las condiciones del contrato
por parte de la entidad contratante (iws variandi). Ademds, la Ley 80 establece que
los incumplimientos de la entidad contratante pueden conducir al desequilibrio
econémico del contrato®®. La jurisprudencia y la doctrina, sin embargo, han re-
chazado esta posibilidad®’.

A continuacién, se presentardn los términos generales de los requisitos de
cada causal de desequilibrio. Se explicard que la materializacién de riesgos impre-
visibles por lo general se ha estudiado por medio de la teorfa de la imprevisién y
cémo, con esto, en algunos casos se han impuesto requisitos adicionales a la ma-

terializacién del riesgo para que este sea compensado.

E! desequilibrio por teoria de la imprevision

Este tipo de desequilibrio econémico se ocasiona cuando ocurren hechos impre-

vistos o imprevisibles, posteriores a la celebracién del contrato, ajenos a las partes
u ici jecuci6 . u u inclu

e alteran las condiciones de ejecucion de este’S. Algunos autores incluyen en

este marco la obligacién de restablecer el equilibrio econémico cuando ocurren

35 C. Const., Sent. C-333, ago. 1.°/96. M. P. Alejandro Martinez Caballero. Existen debates alrede-
dor de si el articulo 90 de la Constitucién deberfa servir de fundamento a la responsabilidad con-
tractual del Estado, o si su alcance, al referirse al dafio antijuridico, se limita a la responsabilidad
extracontractual.

36 L.80/1993, art. 5.1.

37  Véase José Luis Benavides, “La nocién equivoca del equilibrio contractual”, en Libro en memoria del
prof. Dr. Luis Villar Borda, dirigido por Emilsen Gonzdlez (Bogotd: Universidad Externado de Co-
lombia, 2008).

38 Rodriguez, “El equilibrio econémico”, 132 y ss.
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eventos de fuerza mayor®”. En estos casos, la jurisprudencia ha sefialado que las
compensaciones a la parte afectada deben llevarla a un “punto de no pérdida”.
Este término, como se verd, ha tenido multiples interpretaciones en este contex-
to y es precisamente esta diversidad de interpretaciones la que da lugar al objeto

de este capitulo.

E! desequilibrio por hechos del principe

Este tipo de desequilibrio econémico se materializa cuando el Estado, median-
te normas de cardcter general, toma medidas que afectan el contrato®’. Existen
discusiones sobre si esas normas de cardcter general debe expedirlas la entidad
contratante o su superior jerdrquico: algunos autores sugieren que el hecho del
principe Gnicamente se materializa cuando la decision la toma la entidad con-
tratante o su superior jerdrquico, y en los demds casos deberfa aplicarse la teoria

41: otros plantean que el hecho del principe puede provenir de

de la imprevisién
cualquier entidad pudblica que expida una norma de cardcter general que tenga
incidencia en el contrato®?. Cuando ocurre un desequilibrio por hecho del prin-
cipe, la jurisprudencia de manera reiterada ha sefialado que la compensacién a la

parte afectada debe comprender los sobrecostos y la utilidad dejada de percibir®?.

E! desequilibrio por actuaciones unilaterales de la
Administracion (potestas variandi)

Este tipo de desequilibrio econémico ocurre cuando la entidad contratante ejerce
legitimamente sus facultades unilaterales y, al hacerlo, afecta la conmutatividad
del contrato™. En estos casos, al igual que con el hecho del principe, la compen-
sacién reconocida suele comprender los sobrecostos y la utilidad dejada de perci-

bir como consecuencia del desequilibrio®.

39  Luis Guillermo Davila, Régimen juridico de la contrataciin estatal 3.* ed. (Bogotd: Legis, 2017), 732.

40 Rodriguez, E/ equilibrio econdmico, 88 y ss.

41 Véase el comentario de Juan Carlos Expésito a la sentencia del Consejo de Estado, del 29 de mayo
del 2003 en Juan Carlos Expésito, “Alteracién grave que da lugar al desequilibrio econémico del
contrato. Diferencia entre el hecho del principe y la teoria de la imprevisién. Los tributos como
forma de ruptura del equilibrio econémico del contrato”, en Los grandes fallos de la jurisprudencia
administrativa colombiana, editado por Andrés Fernando Ospina (Bogotd: Universidad Externado de
Colombia, 2013), 171-180.

42 C.E., Sec. Tercera, Sent. jun. 28/12, Exp. 1996-1233. M. P. Ruth Stella Correo Palacio.

43 Véase C. E., Sec. Tercera, Sent. ago. 13/14, Exp. 2006-3354. M. P. Marfa Adriana Marin.

44 Rodriguez, E/ equilibrio econdmico, 55 y ss.

45 C. E., Sec. Tercera, Sent. ago. 13/14, Rad. 2006-3354. M. P. Marfa Adriana Marin.
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El riesgo imprevisible y el desequilibrio econémico

Teniendo en cuenta el contexto descrito, en esta seccién se expondran dos reglas
de compensacién que se han aplicado en la jurisprudencia del Consejo de Estado.
En primer lugar, se expondri la regla que aplic6 un sector de la jurisprudencia
que exigfa una pérdida contable en el “andlisis macroscépico” de la ejecucién del
contrato. En segundo lugar, una regla que se aplica actualmente, en virtud de
la cual el riesgo imprevisible se compensa siempre que sus consecuencias econé-
micas superen un umbral de materialidad. Finalmente, se presentardn algunas
inquietudes y retos que surgen de estas reglas de compensacién, de cara a la regu-
lacién sobre la asignacién de riesgos imprevisibles. En esta seccién se expondrd
otra alternativa, sugerida por algunos doctrinantes y decisiones arbitrales, segin
la cual debe compensarse el dafio emergente causado por un riesgo imprevisible.

E! “andlisis macroscipico” de la ejecucion del contrato

En algunas sentencias, en particular entre el 2015 y el 2018 aproximadamen-
te, el Consejo de Estado interpreté la expresion “punto de no pérdida” con un
alcance exigente al analizar el desequilibrio econémico del contrato en el con-
texto de riesgos imprevisibles. En estos casos, el Consejo de Estado requirié un
“andlisis macroscépico” o “global” de la ejecucién del contrato para establecer si
el contratista habfa sufrido una “pérdida” contable en el marco del contrato. El
Consejo de Estado estableci6 en estas sentencias que, debido a que el contratis-
ta particular habfa obtenido utilidades como resultado global de la ejecucién del
contrato, no estaba en una situacién de “pérdida” susceptible de ser compensada
en el marco de un desequilibrio econémico del contrato. En este sentido, rechaz6
reclamaciones tanto por la falta de acreditacién de esa pérdida en el andlisis global
como por la acreditacién de una utilidad contable con las pruebas del proceso™C.
Debido a la importancia de estas interpretaciones para este capitulo, se ex-
pondrdn los hechos relevantes y la decisién de segunda instancia del fallo hito
que expuso esta posiciéon del Consejo de Estado, que es la sentencia del 19 de
julio del 2018 (Rad. 2013-182{57576}, M. P. Marta Nubia Veldsquez Rico).
En este caso, la Cdmara Colombiana de Infraestructura-Seccional Antioquia
presenté una demanda de nulidad simple en contra de unas circulares expedidas
por la Secretaria General del departamento de Antioquia, por medio de las cuales
se profirieron reglas sobre los requisitos para la formulacién de ofertas en proce-

sos de contratacién de la Gobernacién.

46 Para un recuento detallado de la evolucién jurisprudencial colombiana sobre la extensién de las
compensaciones en este contexto, véase Rodriguez, E/ equilibrio econdmico, 172-180.
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Las circulares demandadas establecfan, en resumen, lo siguiente: en los pro-
cesos de seleccion, los particulares debfan ofertar en anexos diferenciados los fac-
tores de administracién y de utilidad, por un lado, y el de imprevistos, por el
otro. Ademds, durante la ejecucién de los contratos, el pago del componente de
imprevistos no podia proceder de manera automdtica al contratista, sino que
debfa estar precedido de una demostracién de un desequilibrio econémico del
contrato®’.

De conformidad con estas circulares, para acreditar un desequilibrio econd-

mico el contratista debfa demostrar que

* el evento ocurrido superaba el “dlea contractual normal”;

e el evento no impedia la ejecucién del contrato, sino que lo hacia mds
oneroso;

e a pesar del evento, el contratista habfa continuado con la ejecucién del
contrato correspondiente; y

¢ el monto reclamado correspondia Gnicamente a una “ayuda en las pér-
didas”, ya que “por via de la teorfa de la imprevisién no deben cubrirse
todas las pérdidas sufridas por el contratante, sino las que sea menester
cubrir para que el dlea del contrato pase de un limite extraordinario o
anormal a un limite normal o comdn”.

En este contexto, las circulares sefialaban que “lo primero que debe hacer
el contratante es probar que sufre una pérdida verdadera. Si el sacrificio de que
se queja el contratante se reduce a lo que deja de ganar, la teorfa de la imprevisién
queda absolutamente excluida”.

Las circulares sostenfan que el rubro de imprevistos debfa destinarse Gni-
camente a la materializacién de riesgos imprevisibles que alteraran la ecuacién
econémica del contrato. Esta calificacién tenia dos consecuencias relevantes, se-
gun las propias circulares. En primer lugar, los presupuestos y los valores de los
contratos debfan calcularse sin considerar el rubro de imprevistos, cuyo monto
definitivo Gnicamente podria determinarse durante la ejecucién del contrato. Se-
gun las circulares, esto tenfa consecuencias presupuestales y tributarias relevan-
tes para la Gobernacién.

En segundo lugar, el pago del rubro de imprevistos debia estar sustentado
efectivamente en la materializacién de estos eventos, pues, en caso de que se paga-
ra sin dicho sustento, se estaria permitiendo que este rubro incrementara el valor
de administracién o de utilidad del contratista, cuando esa no era su finalidad.

47  Circ. 073/2013, Gobernacién de Antioquia, 5.
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La Cdmara Colombiana de Infraestructura sostuvo que esta regulacién sobre
el rubro de imprevistos en los contratos de la Gobernacién infringfa varias nor-
mas. En lo relevante para este capitulo, sostuvo que esta regulacién era contraria
a los articulos 27 y 28 de la Ley 80 de 1993, en concordancia con el articulo 4 de
la Ley 1150 del 2007, porque impedia que los contratistas incluyeran el factor
de imprevistos en la estructura de costos de sus propuestas. Este factor, de acuer-
do con la demanda, en realidad estd dirigido a administrar los riesgos previsibles
que debe asumir el contratista, no a situaciones imprevisibles, y en ese sentido se
calcula como un porcentaje de los costos directos presupuestados. En consecuen-
cia, impedir que los contratistas incluyeran el factor de imprevistos dentro de sus
ofertas conducia a que “el contrato nazca desequilibrado en la medida en la que
se les impide a los contratistas incluir en su estructura de costos un margen de
proteccién para los riesgos que se le trasladan y que no pueden ser estimados con
precisién al momento de presentar la propuesta”.

Con el fin de resolver el recurso de apelacién que la Cdmara Colombiana de
Infraestructura interpuso en contra de la decisién de primera instancia, que re-
chazé integralmente las pretensiones de la demanda, el Consejo de Estado planted
una serie de consideraciones en relacién con el equilibrio econémico del contrato,
el precio de un contrato estatal y la relacién entre esos dos conceptos y los riesgos

previsibles e imprevisibles. En resumen, el Consejo de Estado sefialé lo siguiente:

¢ el equilibrio econémico del contrato estd conformado por la correspon-
dencia entre los derechos y las obligaciones de las partes;

® en materia del precio —el derecho principal del contratista—, consider6
que este debe estar conformado principalmente por la expectativa sobre
los costos (por lo general diferenciados entre directos e indirectos) y la
utilidad, entendida como “la ganancia a la que se le hayan descontado
los costos y gastos asociados directa e indirectamente a la prestacién del
bien, servicio u obra objeto del contrato”;

® en cuanto a los riesgos previsibles, destacé que estos deben estar identi-
ficados, cuantificados y asignados a las partes en el contrato. En conse-
cuencia, la materializacién de un riesgo previsible no altera el equilibrio
econémico del contrato, sino que conduce a la obligacién de la parte que
lo asumié de afrontar las consecuencias econémicas correspondientes. Al
respecto, destac6 que dentro de los riesgos previsible es usual que exis-
ta un rubro de “imprevistos”, que se asigna a “gastos no controlables” y
que, en principio, hace parte de los costos directos que deben cubrir los

riesgos previsibles
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Al referirse a los riesgos imprevisibles, el Consejo de Estado sefialé que estos
se refieren tanto a las situaciones que no es posible prever como a la materializa-
cién desbordada de situaciones previsibles y asignadas entre las partes. Por ende,
resulta razonable que su materializacién no esté contemplada en el equilibrio eco-
némico del contrato y deba compensarse segtin las condiciones especificas en las

que se materialice, durante la ejecucién del contrato. En todo caso, destac6 que

No sobra indicar que son este tipo de riesgos los que, de llegar a acontecer, pueden
romper el equilibrio econémico del contrato y obligar a las partes contratantes, si
se cumplen los presupuestos de la denominada “teorfa de la imprevisién”, a adoptar
las acciones necesarias para restablecerlo, en particular si el mayor costo de ejecucién
del contrato consume en su totalidad y/o rebasa el valor de utilidad, caso en el cual
el restablecimiento debe estar orientado a reconocer Gnicamente dicho mayor costo y
no la utilidad adicionada al mismo, cuestién que corresponde precisamente al pun-
to de no pérdida. Esta Sala, ademds, ha sostenido que la prueba de la ruptura de la
ecuacién financiera del contrato impone el andlisis macrosc6pico o consolidado del
resultado econémico y no solo el de la cuenta o {tem que se alega como causa o fuente

del desequilibrio.

Teniendo en cuenta estas consideraciones, el Consejo de Estado determiné
que las circulares demandadas no infringfan las normas de la Ley 80 de 1993
sobre el equilibrio econémico de los contratos estatales, ni de la Ley 1150 del
2007 sobre la asignacién de riesgos previsibles, porque no impedfan que “los
proponentes formulen un precio que incluya sus componentes esenciales (cos-
tos y utilidad) ni tampoco que estos tengan en cuenta el impacto financiero de
las acciones necesarias para prevenir o administrar los riesgos previsibles que le
corresponda asumir al contratista”. En opinién del Consejo de Estado, las circu-
lares inicamente regulaban el tratamiento de riesgos imprevisibles, con lo cual
no afectaban las normas sobre el equilibrio econémico del contrato. Asimismo,
destacé que la ausencia de regulacién legal sobre los componentes de adminis-
tracién, imprevistos y utilidad (A1U) impedia considerar que una interpretacion
de lo que significa el rubro de imprevistos fuera contraria a la Ley 80 de 1993.

En esta sentencia, al analizar la validez de las circulares sefialadas, el Consejo
de Estado expuso de manera articulada la posicién respecto de los riesgos impre-
visibles que se presenta en esta seccién. Asf{, el Consejo de Estado concluy6 que
el riesgo imprevisible se compensaba Ginicamente cuando se acreditara un dese-
quilibrio econémico del contrato. En este contexto, consideré que Gnicamen-

te se podfa compensar el riesgo imprevisible cuando, ademds de demostrar la
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existencia de un riesgo imprevisible materializado, el contratista acreditara una
situacién de pérdida global. En este sentido, no resultaba suficiente demostrar
que un {tem especifico asociado a la ejecucién del contrato habfa presentado un
riesgo imprevisible.

Segin el Consejo de Estado, en estos casos el contratista tendria derecho a
ser compensado. La sentencia no es clara respecto de si la compensacién debe co-
rresponder al monto de la pérdida global o al de las consecuencias econémicas del
riesgo imprevisible. En esta sentencia, el Consejo de Estado reconoce que el rubro
de “imprevistos” suele concebirse para compensar riesgos previsibles, pero sefiala
que, ante una falta de regulacion legal, era vdlido que se le asignara una destina-
ci6én diferente (en el contexto de las circulares demandadas, a la compensacién del
desequilibrio econémico que se pudiera ocasionar por un riesgo imprevisible).

LA “MATERIALIDAD” DEL RIESGO IMPREVISIBLE

Existe una postura jurisprudencial adicional respecto de la compensacién del
riesgo imprevisible, segtn la cual este también se compensa Gnicamente cuan-
do existe un desequilibrio econémico del contrato. Para este efecto, si bien no se
considera un andlisis “macroscépico” como el expuesto en la seccién anterior, si
se exige un umbral minimo de afectacién econémica para que el contratista sea
compensado. En caso de que no se supere ese umbral, no habrd lugar a una com-
pensacién del riesgo imprevisible materializado.

Esta postura es predominante en la jurisprudencia actual del Consejo de Es-
tado. A diferencia de lo ocurrido con la postura jurisprudencial expuesta, no se
identificé una sentencia particular que exponga los elementos centrales de esta
posicién del Consejo de Estado. Por ende, a continuacién se destacan los elemen-
tos generales de esta posicion.

Primero, en todos los casos quien reclamaba una compensacién por un ries-
go imprevisible era el contratista. No se identificé ningdn caso en el que la en-
tidad contratante reclamara al contratista por la materializacién de un riesgo
imprevisible.

Segundo, la materializacién de un riesgo imprevisible requiere una reclama-
cién de desequilibrio econémico para poder ser compensada. Es decir, la juris-
prudencia no reconoce un titulo juridico independiente para que una parte de un

contrato estatal sea compensada por la materializacién de un riesgo imprevisible®,

48  Sobre los eventos que la jurisprudencia ha reconocido como potencialmente generadores de un dese-
quilibrio econémico, véase Rodriguez, E/ equilibrio econdmico.
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Sobre este punto, resulta relevante que la propia definicién de riesgo imprevisible
(hechos futuros e inciertos, por fuera del control razonable de las partes e imposi-
bles de prever en condiciones normales al momento de celebrar el contrato y que
pueden afectar los costos o ingresos derivados de su ejecucién) es practicamente
idéntica a la que la jurisprudencia le asigna a la teorfa de la imprevisién como for-
ma de materializacién de desequilibrio econémico del contrato estatal.

Tercero, la mayor parte de las sentencias consultadas sefiala que, en el marco
de una reclamacién por desequilibrio econémico ante la materializacién de un
riesgo imprevisible, la afectacién debe tener una materialidad especifica. Si bien
no se sefiala una regla general sobre cudl es esa materialidad, o criterios objetivos
para su determinacion, se estipula que el contratista no puede reclamar cualquier
efecto econémico derivado de un riesgo imprevisible*”.

Cuarto, existe una regla general en virtud de la cual la expresion punto de no
pérdida se equipara con los costos especificos asociados al riesgo imprevisible cuya
materializacién ocurrié. Esto es especialmente predominante cuando se trata de
contratos de obra, en los cuales, en todo caso, de cualquier compensacién se des-
cuenta el rubro de “imprevistos” del ATU que las partes hubieran pactado en los
contratos correspondientesso. Esto, como se vio en la seccién anterior, aunque
existen sentencias que reconocen que este {tem, a pesar de su nombre, estd desti-
nado a la compensacién de riesgos previstos.

De esta manera, existe una segunda posicion en la jurisprudencia del Consejo
de Estado sobre la compensacién del riesgo imprevisible, de acuerdo con la cual
este se compensaré en el marco de las normas sobre desequilibrio econémico del
contrato, y se legitima a la parte afectada (por lo general el contratista) a recibir
una compensacién equivalente a los costos asociados al riesgo imprevisible co-
rrespondiente. Si bien no hay criterios objetivos para determinar la “gravedad”
que se debe acreditar para compensar el riesgo imprevisible en este contexto, la
jurisprudencia ha establecido que la afectacién debe superar el monto de “im-
previstos” definido en los contratos de obra en los que se reconoce un concepto
de ArU.

49 C. E.,, Sec. Tercera, Sent. may. 6/2015, Rad. 1995-0271. M. P. Olga Mélida Valle de la Hoz (E),70.

50  Véase, por ejemplo, C. E., Sec. Tercera, Sent. dic. 10/2015, Rad. 2012-0012. M. P. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, 27; C. E., Sec. Tercera, Sent. ago. 21/2011, Rad. 1997-4390. M. P. Ruth Ste-
1la Correo Palacio, 45.
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DIFICULTADES DE LAS REGLAS EXPUESTAS Y
LA ALTERNATIVA DEL DANO EMERGENTE

Las diferentes opciones interpretativas expuestas tienen consecuencias distribu-
tivas’! que, a su vez, conducen a complejidades juridicas y conceptuales que re-
sulta relevante abordar.

En el primer caso, la compensacion estd desligada de las consecuencias es-
pecificas del riesgo imprevisible y se involucra la totalidad de la ejecucién del
contrato, lo cual incluye los efectos favorables y desfavorables de todos los riesgos
asumidos por ambas partes. En este sentido, los factores que contribuyen a la pér-
dida contable no necesariamente se asocian al riesgo imprevisible materializado.
Tampoco se considera la extension en la que la correcta o incorrecta administra-
cién de otros riesgos por cada parte puede incidir en la compensacién de riesgos
imprevisibles.

Esta regla de compensacién genera incertidumbre respecto de los efectos de
un riesgo imprevisible y, ademds, da lugar a multiples factores que dificultan su
compensacion. Entre otras, se destacan las siguientes interrogantes: ;Requiere
que la reclamacién se formule cuando finalice la ejecucién del contrato? Si no
es asi, ;como se puede realizar un andlisis macroscépico? ;Cémo inciden riesgos
diferentes en la pérdida contable y, por ende, en la situacién de pérdida contable
que se debe acreditar? En este sentido, ;qué tipo de andlisis sobre nexo de causa-
lidad se realizan para establecer el monto de la pérdida? ;El monto que se com-
pensa es el de la “pérdida contable” y no el del riesgo imprevisible materializado?

Esta situacidn, segtin cada caso concreto, puede tener un impacto favorable
o desfavorable para ambas partes. Si el monto de la pérdida contable es superior
al del riesgo materializado, esta regla de compensacién afecta a la entidad. Si es
inferior al monto del riesgo materializado, esta regla de compensacién afecta al
contratista. En ambos casos, asuntos que son ajenos al propio riesgo imprevisible
materializado influyen en el monto de compensacién.

Es precisamente por estas razones que reglas de compensacién como la des-
crita en este escenario son contrarias a los estdndares de reparacién y compen-
sacién generales del derecho colombiano —que exigen un andlisis cuidadoso

del nexo de causalidad y definen el monto por compensar a partir de los efectos

51 Con “distributivas” quiero decir que esas interpretaciones definen cudl parte de una relacién juridica
asume los costos o los beneficios derivados de las normas correspondientes. Véase Gustavo Pereira,
“Justicia distributiva, responsabilidad y compensacion”, Isegoria, n.° 27 (2002): 225-237, https://
doi.org/10.3989/isegoria.2002.i27.564.225-237.
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puntuales de un riesgo’>— y a los estdndares internacionales sobre compensa-
ciones e indemnizaciones, que también exigen andlisis precisos respecto de los
efectos econémicos de la situacién que genera la compensacién que se reclama’>.

En el segundo caso, segiin condiciones contractuales particulares, se estaria
ante una regla de compensacién que compartirfa el riesgo imprevisible entre la
entidad contratante y el contratista. Sin embargo, no es claro en qué extensién
asumirfa cada parte el riesgo imprevisible. Ademds, existen ciertos contratos en
los que las partes pactan un rubro de “imprevistos” y la jurisprudencia reciente
del Consejo de Estado ha establecido que para acreditar el requisito de la “ma-
terialidad” del riesgo imprevisible es suficiente con demostrar que este supera el
monto de ese rubro de “imprevistos”. Esta regla puede dar certeza sobre hasta qué
extensién asume cada parte el riesgo imprevisible. Sin embargo, segdn jurispru-
dencia anterior, el rubro de “imprevistos” en realidad existe para cubrir los ries-
gos previsibles, no los imprevisibles, con lo cual no hay una aplicacién uniforme
en la jurisprudencia sobre este concepto. Asimismo, esta regla es aplicable res-
pecto de un tipo especifico de contrato (los contratos de obra pactados con AIU),
por lo cual no es claro cémo se aplicaria a otro tipo de contratos de naturaleza
financiera diferente, tales como los contratos de concesién.

Esta postura jurisprudencial, ademds, clasifica el desequilibrio que se ocasio-
na por un riesgo imprevisible como una manifestacién de la teorfa de la impre-
visién contenida en el articulo 868 del Cédigo de Comercio. Sin embargo, este
articulo contempla una serie de requisitos adicionales a la sola ocurrencia de una

situacién imprevisible, incluyendo:

la excesiva onerosidad;
2. que se materialice en cierto tipo de contratos especificos (ejecucién suce-
siva) y no en otros (aleatorios o de ejecucion instantdnea) y, sobre todo,
3. que Gnicamente permite revisar o terminar el contrato respecto de situa-
ciones que no se hayan materializado al momento de la reclamacion, y

no permite reclamar afectaciones por eventos previos.

52  Véase C. E., Sec. Tercera, Sent. abr. 19/2024, Rad. 2008-0656. M. P. José Roberto Sichica Méndez,
13; C. E., Sec. Tercera, Sent. may. 16/2024, Rad. 2017-1428. M. P. José Roberto Sichica Méndez.

53  Clare Conellan, Elizabeth Ogre-Gross y Angélica André, “Compensatory Damages Principles in
Civil and Common Law Jurisdictions: Requirements, Underlying Principles and Limits”, en The
Guide to Damages in International Arbitration, 3.* ed., editado por John A. Trenor (Londres: Global
Arbitration Review, 2018). Véase también PwC, Damages Awards in International Commercial Arbi-
tration. A Study of 1IcC Awards (Londres: Queen Mary University, 2020).
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Este dltimo requisito incluso puede hacer incompatible la aplicacién de la
teorfa de la imprevisién con la compensacién del riesgo imprevisible, pues, apli-
cado estrictamente (como lo hace la Corte Suprema de Justicia®?), puede conducir
a que no se puedan compensar eventos ya materializados, y el riesgo imprevisible,
por definicién, tnicamente se puede compensar cuando se materializa. Es mds,
como se vio, ciertas interpretaciones de la institucién del equilibrio econémico
precisamente exigen que el contratista haya continuado la ejecucién del contrato
correspondiente. Por ende, pretender aplicar la teoria de la imprevisién para com-
pensar el riesgo imprevisible podria crear incongruencias de orden legal.

Las dificultades de las reglas expuestas se podrian superar con una regla de
compensacién diferente, en virtud de la cual se compense al contratista particu-
lar el dafio emergente ocasionado por la materializacién del riesgo imprevisible.
Esta posicién ha sido sugerida por otros autores’” y por algunas decisiones judi-
ciales’® y arbitrales®’.

En este contexto, valdria la pena evaluar el riesgo imprevisible como un titu-
lo juridico auténomo de compensacién o, incluso, como una manifestacién inde-
pendiente del desequilibrio econémico del contrato. Por su propia definicién, un
riesgo imprevisible no hace parte del equilibrio econémico de un contrato estatal;
en consecuencia, la oferta de un contratista jamds contempla la asuncién de las
consecuencias econémicas de su materializaciéon. En la medida en que los particu-
lares son apenas colaboradores de la Administracién pablica en la prestacién de un
servicio publico, no deberfan asumir las consecuencias de los riesgos imprevisibles
que se materializan. De esta manera, esta regla de compensacién es armdnica con
la regla sobre asignacién de los riesgos imprevisibles y su sustento conceptual.

Ademds, esta postura permite superar los retos juridicos expuestos. Primero,
porque desvincula los efectos del riesgo imprevisible de los demds factores asocia-
dos a la ejecucién del contrato y de pardmetros de materialidad subjetivos cuya
aplicacién préctica genera tensién con las reglas sobre asignacién de los riesgos

imprevisibles. As{, esta postura alinea esta regla de compensacion con las reglas

54  csj, Cas. Civil, Sent. feb. 21/2012, Rad. 2006-0537. M. P. William Namén Vargas.

55  Granillo Campo, Distribucion de los riesgos; Jaime Arancibia, “La mayor onerosidad fortuita en el
contrato de obra ptblica”, Revista de Derecho del Estado, n.° 56 (2023): 335-362. Véase Dévila, Ré-
gimen juridico, 734 (“Sin distingo alguno el hecho del principe, el ius variandi, la imprevision, las
sujeciones materiales imprevistas y el caso fortuito o fuerza mayor deben propiciar el reconocimien-
to de los mayores costos que hayan generado [...} El restablecimiento en provecho del contratista
implica todos los mayores costos porque solamente asi se cumple con la garantia legal que ampara
la utilidad perseguida con el contrato”.

56 C.E., Sec. Tercera, Sent. jun. 28/2012, Rad. 1996-1233. M. P. Ruth Stella Correo Palacio, 28.

57  Concesién Vias del Nus c. ANI, laudo arbitral, n.° 135526 (cCB-CAC, 7 de noviembre del 2023), 118.
Al respecto, véase también APP GICA S. A. vs. ANI, laudo arbitral, n.° 136972 (cCB-CAC, 24 de octu-
bre del 2023) para cuantificar el riesgo (no previsto) de elusién de ciertas estaciones de peaje.
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generales sobre compensaciones e indemnizaciones en disputas contractuales en
Colombia. Y segundo, porque elimina posibles inconsistencias que surgen entre
la aplicacién del articulo 868 del Cédigo de Comercio y la materializacién de
riesgos en el marco de un contrato estatal, al desvincular la teorfa de la imprevi-
sién de la compensacién de los riesgos imprevisibles.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, la regla de compensacién del riesgo
imprevisible en virtud de la cual el contratista debe recibir el dafio emergente
derivado de su materializacién es la que mejor se alinea con las reglas sobre asig-
nacién de este tipo de riesgo, con los estindares nacionales e internacionales sobre
compensaciones e indemnizaciones en disputas contractuales y con las normas so-

bre el desequilibrio econémico del contrato estatal y la teorfa de la imprevision.
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