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Doctor .

GUILLERMO BAENA PIANETA

Director del Centro de Investigaciones Juridicas
Facultad de Derecho de la Universidad de Cartagena
Ciudad '

Sefior Director:

El "Centro de Investigaciones Juridicas 'de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Cartagena”, me disigndé como
asesor de la' tesis, que para optar el titulo de abogado,
debian realizar los estudiantes de pre-grado., MARINA MEDOZA
DE MERLANO y:FELIPE SANTIAGO PEREZ DIAZ. .

Los citados .estudiantes seleccionaron como tema de trabajo
final, el 'de "CONTRATOS ADMINISTRATIVOS", el cual es por
demas. candente’ vy de palpante actualidad e importancia, pues
en ultimas, atn no se ha marcado en forma definitiva la
frontera entre ese estudio y el an&logo de Derecho Privado.

Del detenido estudio que se le haga al trabajo, se concluye
que, no se limita a recopilar cita de textos legales que
lo contienen, sino que presenta un verdadero criterio anali-
tico, que escrutan los distintos aspectos de la Contratacién
particularmente en Colombia. '

Asi las cosas, considero que el trabajo presentado satisface
a plenitud los requisitos académicos de la facultad, para
que MARINA MENDOZA DE MERLANO y FELIPE SANTIAGO PEREZ DIAZ,
reciban el tituleo de abogado.

Cordialmente,
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Doctor

GUILLERMO BAENA PIANETA

Director Centro de Investipgacicnes
Juridicas, Facultad de Derecho
Presente.

Sefor Director:

Usted me ha designadc segundo examinador del proyecto de tesis
presentado por los epresados Marina Mendoza de Merlano y Feli

pe Santiago Pérez Diaz, titulado CONTRATOS ADMINISTRATIVQS,

el cual he leido detenidamente y en virtud de ello expreso mis
opiniones al respecto.

Realizan sus autores un recorrido sintetizado sobre aspecios

que sirven de base al tema central como son: Las fuentes de
las obligaciones;del acto jurldloo y el cantrato, presentando
un enriquecide conjunto de opinicnes sobre los diversos aspec
tos de los temas mencionados, que demuestran el interés en -

presentar un trabajo que explique los antecedentes mediatos

e inmediatos que precedieron al Contrato Administrativo.

Al analizar los aspectos relacionados con el Contrato Adminis
tratlvo, logran un decantado estudio sobre todos los temas de
drden contractual que se derivan o que inciden en la problemd
tica mencionada.

Fn verdad, presentan los aspirantes a grade un enfoque que ade
mds de hacer amena la lectura, expresan en forma detallada y
seria, argumentos, criterios, doctrinas y fundamentos que pene
de presente el esfuerzo por preducir un trabajc propio, exclu
vendo al mdximo la influencia que produce la lectura de teitds
blbllograflcos

Prestan una gran colaboracién a la tem&tica de la contratacidn
administrativa, al esbozar un pliego de modificaciones al De
creto Nacional #222 de 1983 con ideas prdcticas que indican
una gran preocupaclon, no sélo por agilizar la administracidn
piblica sinc también para ahorrar ingentes sumas de dinerc con
procedlmlentos que consideran obsoletos, al proponer la aboli
cién de la licitacidn, tanto piblica como privada.

Por los conceptos emitidos sobre el trabaje camentado, solici
to a usted que adelante los trdmites conduncentes para obtener
del Consejeo de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, le
imparta su aprobacidn.



Debo agregar, que los aspirantes a optar el titulo, son
dos brillantes egresados que honraran con su presencia
el ejercicio de la profesién de Abogado.

Atentamente, .
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INTRODUCCION

El objetivo del presente trabajo es hacer un estudio de
las normas que han regulado los contratos administrati
vos que celebra la administracién; comenzando nuestro es
tudio con la Ley de 1941 hasta el actual Estatuto Contrac

tual que es el Decreto Ley 222 de 1983.

Para realizar éste estudio hemos dividido éste trabajo en
nueve (9) «capitulos a lo largo de los cuales tratamos
los siguientes temas: En el capitulo primero (1) reali
zamos un resumen sucinto de cuales son las fuentes de las
obligaciones a través de las diferentes escuelas que han
existido hasta llegar a la posicién contemporénea;hacien
dole las respectivas criticas a cada una de las escuelas
que han existido. Ya que como quedari desarrollado enes
te capitulo, una de las fuentes de las obligaciones en to
das las corrientes que han existido es el Contrato; por
lo cual todo contrato que celebre la administracién gene
ra una serie de derechos y obligaciones a cargo de las

partes que intervienen en la relacién contractual.

11
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En el capitulo segundo (2°) se hace un estudiode lacla
sificacidén del Acto Juridico y del Contrato. Es importan
te estudiar la clasificacidén de los contratos, ya que de
cada tipo de contrato produce efectos juridicos que no se
dan en los otros, y para saber en qué clasificacién quedan
incluidos los contratos administrativos, quedando estos en
los contratos de adhesidén debido a que la administracidén
establece a través del pliego de condiciones todos los re
quisitos del contrato que proyecta celebrar, no pudiendo
el posible contratista discutir las condiciones de éste
contrato por lo cual algunos autores le niegan la calidad
del contrato a éste acto, por la carencia de una autono
mia de la voluntad por parte del contratista en discutir

el contenido del contrato.

Para otra corriente si hay contrato administrativo lo que
pasa es que este queda ubicado dentro de la categoria de
contrato de adhesidn, ya que el contratista al aceptar la
propuesta de la administracién contenida en el pliego de
condiciones esté manifestando su querer de celebrar el con

trato.

En el capitulo tres (3) bajo el titulo de los contratos
administrativos y la doctrina, se estudian las diferentes

concepciones que han existido a nivel doctrinal que niegan




la existencia del contrato administrativo como ente inde
pendiente considerandolo como un contrato que se regula
por las normas de derecho privado. Y las doctrinas que
han existido que defiendan la existencia propia del con
trato administrativo hasta llegar a la corriente é teoria
de la cldusula exorbitante que defiende la existencia del
contrato administrativo y por la cual se considera que un
contrato es administrativo si en el se pacta la cléiusula
exorbitante por medio de la cual la administracién queda
facultada 6 con poder que no existe a nivel de la contra
tacién privada. También se tratan dentro de éste capitu
lo 1los elementos esenciales del contrato los no esencia
les y las caracteristicas principales de los contratos ad

ministrativos.

En el capitulo cuarto (4°) bajo el titulo el contrato
administrativo en la jurispruedencia forénea y nacional;
se estudian entre otros puntos por qué es importante de
terminar si un contrato es administrativo 6 no, cuales
son los criterios que existen en la jurisprudencia ford
nea a este respecto para determinar si un contrato es ad
ministrativo 6 no y establecer que influencia han teni
do en nuestra legislacidn esos criterios; la posicidn
adoptada por el Consejo de Estado en reciente jurispruden

cia sobre el régimen de contratacidén administrativa.

M
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En el capitulo quinto (5°) con el titulo Historia Legis
lativa de los ‘Cohtratos Administrativos, se hace un re
sumen sucinto de las diferentes normas que se han expedido
para regular el régimen de la Contratacién Administrativa
estudidndose ademds dentro de cada legislacién los puntos
mis sobresalientes. Terminando nuestro Tesumen con la Ley
19 de 1982 por medio de la cual se le concedié faculta
des al ejecutivo para que expidiera un nuevo estatuto con
tractual; que es el actual Decreto Ley'222de 1983, Termi
nando éste capitulo con el estudio de los principios ge
nerales que regulan el régimen de la contratacidén adminis
trativa ya sea a nivel nacional, departamental 6 municipal
como son: la terminacidén, modificacidn e interpretacién

unilateral.

El capitulo sexto (6°) bajo el titulo del Contrato Ad
ministrativo seglin la Ley gira al rededor del actual Es
tatuto Contractual estudiéndose los siguientes puntos:
La capacidad requerida para poder contratar, cual es el
érgano competente para contratar, los antecedentes que
proceden a la celebracién del contrato, los medios de que
dispone la administracién para la escogencia del contra
tista, cuales son los medios de que dispone la adminis
tracién para poder celebrar el contrato, las garantias

que debe constituir el contratista, cuando se considera



perfeccionado el contrato administrativo, cuando hay 1lu
gar a la liquidacién del contrato. Presentamos dentro de
éste capitulo una critica al actual estatuto contractual

Y una propuesta para su modificacién.

En el capitulo septimo (7°) con el titulo Los Contra
tos Administrativos y los Contratos Privados de la Admi
nistracién, se estudia las diferencias que existe entre
los contratos propiamente administrativos y 1los contra
tos privados que celebra la administracién teniendo en
cuenta: los sujetos, los controles que existen en uno
y otro contrato, las normas que se le aplican al contra
to administrativo y al contrato privado de la administra
cién, terminando éste capitulo con un estudio de las di
ferencias que existen entre el contrato administrativoy
los contratos privados celebrados por los particulares
en los siguientes puntos: Por el régimen aplicable a
uno y otro contrato; por el érgano competente para cono
cer de los 1itigios que surgen en uno y otro contrato;
por las prerrogativas que goza las administracién y que

son extrafios en los contratos privados.

Finalmente en el capftulo ocho (8) bajo el titulo de
Clase de Contrato Administrativo se hace un estudio de

los diferentes tipos de contrato administrativo que pue
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da celebrar el ante pilblico, los diferentes criterios que
han existido para clasificar los contratos administrativos
asi como la posible contradiccién entre el Articulo 16 y el

80 del Decreto Ley 222 de 1983.
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1. DE LA FUENTE DE LAS OBLIGACIONES

1.1 TEORIA CLASICA Y MODERNA,

Los exponentes de la escuela cldsica acogieron en un prin
cipio, como fuente de las obligaciones dos (2) figuras
que fueron: el contrato y el delito. M4s adelante los
representantes de ésta escuela comprendieron que habia
obligaciones que tenian su nacimiento u origen en otras
instituciones no contempladas por ellos y fue asi como
GAYO presentd la siguiente divisidn que pasé a las Insti
tuciones de Justiniano: OBLIGATIONES QUAE EX CONTRACTU
VAUT QUASI EX CONTRACTU NASCUNTUR QUAE EX DELICTO AUT QUASI

EX DELICTU NASCUNTUR.

Como resultado de esta divisién dentro del contrato como
fuente de obligaciones quedaron comprendidos los negocios
celebrados con el acuerdo de dos 6 mids voluntades que in
tervenian directamente a constituirlos; dentro del cuasi
contrato se comprenden algunos negocios generadores de

obligaciones que no nacen del acuerdo de dos 6 mds volun

A%



tades sino de una sola voluntad; a la esfera de los deli
tos los actos lesivos en los que se establecia el dolo

como forma de culpabilidad y de los cuasidelitos que com
prendian aquellos actos cuya forma de culpabilidad es la

culpa.

Uno de los principales exponentes de la Escuela Moderna
fue POTHIER, que en su libro titulado 'Tratado de Obli
gaciones", establece como fuente de las obligaciones:
Obligaciones convencionales y obligaciones que se forman
sin convencién, como fuente de las obligaciones no conven
cionales establecia las que provenian del delito. Ya sea
que éste se produjera con intencién de causar dafio es de
cir, con dolo o por negligencia, imprudencia, violacién
de reglamento es decir, por culpa; los cuasicontratos, 6
actos puramente voluntarios y licitos no precedidos por

un acuerdo de voluntades y 1la Ley.

Esta clasificacién de los autores clésicos de las fuentes
de las obligaciones en delitos, cuasidelitos, contratosy
cuasicontratos las recogieron la mayoria de las legisla

ciones, entre ellas la Francesa, la que ademéds introdujo
la Ley como nueva fuente de las obligaciones, estructuran
dose asi una teoria moderna, la que a su vez distingue en

tre fuentes convencionales y no convencionales asi:



. Obligaciones convencionales: El Contrato.

Obligaciones no convencionales: Los Cuasicontratos,

el delito, los cuasidelitos y la Ley.

Nuestro C6digo Civil en forma mediata del Cédigo Civil
Frances de Napoledén y en forma inmediata del Cédigo Civil
Chileno de ANDRES BELLO, consagra como fuente de obliga
ciones las establecidas por la teorfia cldsica y moderna
en el libro IV titulo I Articulo 1494 gue a la letra
dice: '"Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las
voluntades de dos 6 mids personas como en los contratos §
convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que
se obliga, como en la aceptacién de una herencia o lega
do y en todos los cuasicontratos; y a consecuencia de un
hecho que ha inferido injuria &6 dafio a otra persona como
en los delitos, ya por disposicién de la Ley como entre

los padres y los hijos de familia'.

Hay que anotar que la definicidén dada por el Articulo

1494 del Cédigo Civil, no incluye como fuente de lasobli
gaciones el cuasidelito, pero esta omisién fue subsa
nada por el Articulo 34 de la Ley 57 de 1887, que susti
tuyé al Articulo 2302 del Cédigo Civil y en éste Articu

lo se establece como fuente de obligaciones lo siguiente:
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"Las obligaciones que se contraen sin convencidn nacen .6
de 1la Ley & del hecho voluntario de las partes. Las que
nacen de la Ley se expresan en ellas. Si el hecho de que

nacen es licito, constituye un cuasicontrato.

Si el hecho es culpable, pero cometido sin intencibn de
dafiar, constituye un cuasidelitc o culpa'.

A través de las definiciones de fuentes de las o¢bligacio
nes consagradas en el Articulo 1494 del Cédigo Civily el
Articulo 34 de la Ley 57 de 1887, quedaron consagradas
en el Derecho Positivo Colombiano las fuentes tradiciona
les de las obligaciones consagradas por el Cédigo Fran
ces de Napolebén, como son: El Contrato, el Cuasicontra

to, el Delito, el Cuasidelito y la Ley.

1.2 CRITICA A LAS TEORIAS CLASICAS Y MODERNAS.

A la teoria de la escuela clésica hay que anotarle que en
un principio establecia unicamente dos (2) fuentes de
obligaciones (contrato y delito) dejando por fuera in
finidad de situaciones generadoras de obligaciones. Es
ta misma teorfa introdujo mé; adelante otras dos (2)

fuentes de obligaciones como fueron el cuasicontratoy el

24
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cuasidelito y con el aporte de la escuela moderna de 1la
Ley como fuente de obligaciones quedaron estructuradas
las cinco (5) figuras & instituciones que hasta época

reciente se tuvieron como fuente de obligaciones,

Estas dos (2) teorias han sido criticadas en el senti
do de que se le ha dado en ellos mayor preponderancia a
las fuentes convencionales de las obligaciones como 1lo
son los contratos, relegando a un segundo plano a las
fuentes no convencionales, siendo que la responsabilidad
civil extracontractual, como fuente de obligaciones ha
tomado gran auge ocupando un primer plano superando al

contrato como fuente principal de obligaciones.

Tanto clésicoscomo modernos incluyenal cuasicontrato como
fuente de derecho siendo que como le anota el profesor
ANTONIO DE LA VEGA VELEZ, en su tratado Base del Derecho

de las Obligaciones: "El cuasicontrato no debe elegirse

en entidad independiente con rasgos constitutivos propios;

ya que esta creacién de los Romanos fue producto de una
época cientificamente superada. Se ha dicho, que la no
cién del cuasiconfrato, esté expuesta a impresiciones y
se presta a confusién, no responde a ninguna necesidad ac
tual, y por Gltimo debe su nombre a una aberrante contra

diccidén del lenguaje, pues el contrato es por definicidn



12

un acuerdo de voluntades que existe del todo 6 no existe

sin que sea dable concebir que pueda cuasi existir.

En consecuencia la desueta figura del cuasicontrato que
da absorvida en el derecho contemporéneo por dos (2) fi
guras vigorosamente eficaces, el acto jurfdico v el enri

quecimiento sin causa'.

El cuasidelito no tiene justificaciones en el derecho con
temporéneo como figura generadora de obligaciones, por

que su nocién se confunde con la del delito culposo, sien
do apenas una variedad del delito, no se justifica que se
tenga como una fuente separada de obligaciones y esta fi
gura y los delitos deben quedar cobijados en conjunto, co
mo una séla fuente productora de obligaciones bajo la de

nominacién de responsabilidad civil extracontractual.

1.3 POSICION CONTEMPORANEA.

La doctrina y la jurisprudencia contemporinea han estable
c¢ido cinco (5) fuentes de las obligaciones, abandonando

la posicién clisica y moderna.

Segln ésta modernisima concepcibn las obligaciones nacen:
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Del acto juridico, que comprende tanto la idea clasica
del contrato y el cuasicontrato, como la idea del ac

to voluntario de la escuela moderna.

Del acto ilicito, idea que comprende tanto los delitos
y cuasidelitos de la concepcién cliasica y moderna, co
mo en general todo acto que implique la violacidén de
una Ley propiamente dicha, como también la Ley creada

para cada contrato.

Del enriquecimiento sin causa, idea que abarca todeo 1u

cro que no tenga una justificacidén moral y legal.

Del abuso del derecho, en el que comprenden ciertos ac
tos que implican el ejercicio aparente de un derecho
anterior, pero que su ejercicio por ser abusivo, causa

realmente perjuicio injusto a alguien.

Dentro de ésta misma idea pueden incluirse también las
omisiones culposas: en virtud de ella constituyen fuen
te de una obligacidén la abstencién que causa 6 permite

causar un dafio a alguien.

La Ley, que sigue siendo fuente de las obligaciones co

mo lo fue en la clasificacibén moderna.

24
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Esta clasificacién es la mds completa y acertada de cuan
tas se han dado a través de las diferentes etapas del de
recho, ya que permite incluir todas las situaciones gene

radoras de obligaciones.



2. DEL ACTO JURIDICO Y EL CONTRATO

2.1 EL HECHO Y EL ACTO JURIDICO.

Hecho juridico es todo acontecer que produce efectos de
derecho, sin que por su existencia intervenga la voluntad
humana. Ejemplos de hechos juridicos, son el nacimiento,

la mayoria de edad, la muerte entre otros.

A su vez acto juridico es toda manifestacidén de la volun
tad tendiente a crear, modificar, extinguir, transferir,

transmitir derechos u obligaciones.

Atendiendo los dos (2) conceptos, el de hecho y el de
acto juridico, podemos distinguir que tanto el uno como
el otro tienen en comﬁn el producir una consecuencia de
derecho y como nofa diferencial cabe anotar el factor de
la intervencién de la voluntad, el acto juridico sdlo pue
de emanar de la voluntad humana, mientras que el hecho ju
ridico puede provenir de la naturaleza y de la voluntad

humana cuando esta no persigue un efecto juridico, seael

e



16 9%

caso de la comisidén de un delito y la agencia oficiosa.

2.2 CLASIFICACION DEL ACTO JURIDICO.

El acto juridico segln las voluntades que intervengan en

su formacién se clasifican en unilateral y bilateral.

Es unilateral, cuando en su formacién interviene una so

la voluntad.

Es bilateral, cuando en su formacibén intervienen dos (2)

voluntades como en la compraventa.

2.3 CONCEPTO DE CONTRATO.
Contrato es el acuerdo real de voluntades, dirigida a
crear obligaciones. De esta definicién concluimos que

para que haya contrato se requiere la presencia de dos

{2) requisitos.
Acuerdo de voluntades.

Crear obligaciones para una 6 mabas partes contratan
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tes.

Cuando se habla de acuerdo real de voluntades, quiere ello
decir, que las partes contratantes tengan la firme inten

cibn de obligarse, ya sea una 4 ambas partes contratantes.

El Articulo 1495 del Cédigo Civil dice: "Contrato & con
vencidén es un acto por el cual una parte se obliga para
con otra a dar, hacer 6, no hacer alguna cosa. Cada par

te puede ser de una 6 de muchas personas".

2.4 CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS Y SUS EFECTOS.

Los contratos se encuentran clasificados, tanto por el Cb
digo Civil, como por la doctrina. Nuestro Cédigo los cla

sifica en IOS‘Articulos 1496 a 1500.

Es importante la clasificacién de los contratos, porque de
cada tipo de contrato surgen consecuencia juridicas 6 se
producen consecuencias juridicas de importancia para cada

uno de elleos. Los contratos se clasifican:
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2.4.1 Unilaterales y Bilaterales 6 Sinalagmiticos.

El Articulo 1496 del Cédigo Civil dice: "El contrato es
unilateral cuando una de las partes se obliga para con
otra que no contrae obligacién alguna, y bilateral cuan
do las partes contratantes se obligan reciprocamente".
(En este Articulo se distingue entre contratos unilatera
les y bilaterales). Para saber si un contrato es bilate
ral 6 unilateral hay que tener en cuenta si al momento de
su perfeccionamiento genera obligaciones para ambas par
tes contratantes y dichas obligaciones se sirven recipro
camente de causas. El contrato seria unilateral, sial mo
mento de su perfeccionamiento sélo existe 6 produce obli

gaciones para una .sbla de las partes.

El interés principal de esta clasificacién reside en que
en los contratos bilaterales se dan ciertos fenémenos ju
ridicos que no se dan en los contratos unilaterales como
son: La condicién resolutaria técita en virtud de la cual
la parte contratante que ha cumplido, por razén del incum
plimiento de la otra parte puede solicitar la resolucién
6 el cumplimiento del contrato, en ambos casos con indem

nizacidn de perjuicios.

El Articulo 1546 del Cédigo Civil dice: "En los contra

29
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tos bilaterales va envuelta la condicién resolutoria en
caso de no cumplirse por uno de los contratantes lo pac

tado.

Pero en tal caso podrid el otro contratante pedir a su ar
bitro, 6 la resolucién & el cumplimiento del contrato con

. . . A - - - 1"
indemnizacidén de perjuicios'.

Los contratos bilaterales son susceptibles de la aplica
cién de la excepcién de contratos no cumplidos, en virtud
de la cual ninguno de los contratantes esta en mora dejan
do de cumplir lo pactado mientras el otro no cumpla o se
allane a cumplir en la forma y tiempo convenido. E1 Ar
ticulo 1609 del Cédigo Civil, preceptua 'en los contra
tos bilatera1e§ ninguno de los contratantes esta en mora
dejando de cumplir lo pactado mientras el otro no lo cum.
pla por su parte, 6 no se allane a cumplirlo en la forma

y tiempo debidos".

Es importante también esta clasificacidén para tener en
cuenta la teoria de los riesgos, es decir, quien debe so
portar la pérdida 6 deterioro de la cosa. Teoria esta
que esta consagrada en el Articulo 1607 y 1876 del Cédigo

Civil.
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2.4.2 Gratuito y Oneroso.

El Articulo 1497 del Cédigo Civil dice: "El contrato es
gratuito é de beneficiencia cuando sélo tiene por objeto
la utilidad de una de las partes, sufriendo la otrael gra
vamen; y es onerosos cuando tiene por objeto la utilidad
de ambas partes contratantes, gravéndose a beneficio del

otro'.

Para saber si un contrato es gratuito, se necesita exami
nar si ha existido, 6 no la intencién de donar, vale de
cir, el ANIMUS DONANDI y si éste se ha cristalizado en

una realidad.

Es 1mportante esta divisién por los siguientes aspectos:
los contratos gratuitos se celebran INTUITU PERSONAE no
asi los onerosos la Ley ordinariamente se muestra mis be
nigna para quien presta un servicio gratuito que para
quien reclibe los requisitos y beneficios del contrato;
respecto de la accién paulina son menos los requisitos
para su prosperidad en los contratos gratuitos; y los

contratos gratuitos nunca son comerciales.
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2.4.3 Conmutativos y Aleatorios.

El Articulo 1498 del Cédigo Civil dice: "el contrato one
Toso es'cpnmutativo, cuando cada una de las partes se obli
ga a dar 6 a hacer una cosa que se mira como equivalente a
lo que la otra parte debe dar § hacer a su vez; y si el
equivalente consiste en una contingencia incierta de ga

nancia 6 pérdida, se llama aleatoria'.

Esta clasificacidén de contratos conmutativos y aleatorios

€s una subclasificacién de los contratos onerosos.

La regla principal para saber si un contratante es conmu

tativo 6 aleatorio es la siguiente.

Si al momento del perfeccionamiento del contrato cada par
te sabe lo que a la otra le corresponde entregar en cum
plimiento de su obligacién el contrato es conmutativo.

En los contratos aleatorios ninguna de las partes conoce
con exactitud al momento del perfeccionamiento del contra
to el monto de sus obligaciones, porque la obligacién de
una de las partes constituye un élea que puede ser favo

rable 6 desfavorable.

Es importante esta divisién porque en los contratos conmu



tativos se
me la cual
Civil ‘"el

que recibe

d4 una figura juridica como es la lesién enor
esta consagrada en el Articulo 1947 del Cédigo
vendedor sufre lesién enorme cuando el precio

es inferior a la mitad del justo precio de la

cosa que vende; y el comprador a su vez sufre lesién enor

me, cuando

el justo precio de la cosa que compra es infe

rior a la mitad del precio que paga por ella'.

La lesibn enorme sblo se d4 en 1los contratos conmutativos,

no se puede dar casi nunca en los contratos aleatorios ya

que en estos el dlea es de la esencia de ellos por lo tan

to la nocién de aleatoria rechaza la nocién de lesidn enor

me.

2.4.4 Contratos Principales y Accesorios.

Segln el Articulo 1499 del Cédigo Civil '"El contrato es

principal cuando subsiste por si mismo sin necesidad de

otra convencidn y accesorio, cuando tiene por objeto ase

gurar el cumplimiento de una obligacién principal, de ma

nera que no pueda subsistir sin ella'.

Es necesario aclarar que un contrato accesorio no requie

re solo de

otro contrato para subsistir, sino que 1o que
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requiere es de otra obligacidén. Los contratos accesorios
generalmente reciben el nombre de garantia 6 de caucién,
seglin 1o permite el Articulo 65 del Cédigo Civil que di
ce: Caucién significa generalmente obligacién que se con
trae para la seguridad de otra obligacién propia é ajena.
Son especie de caucidbn 1la fianza, la hipoteca y la pren

da'.

Es importante esta divisién y por demis légica, ya que lo
accesorio sigue la suerte de lo principal pero lo princi

pal no sigue la suerte de lo accesorio.

2.4.5 Contrato Consensuales, Solemnes y Reales.

El Artfculo 1500 del C8digo Civil dice: "El1 contrato es
real cuando para que sea perfecto, es necesario la tradi
cién de la cosa a que se refiere, es solemne cuando esta
sujeta a la observancia de ciertas formalidades especia
les, de manera que sin ella no produce ningﬁn efecto ci
vil; y es consensual cuando se perfecciona con el solo

consentimiento!,

Los contratos reales son aquellos que para que nazcan a

la vida juridica 6 se perfeccionen es necesaria la tradi

i
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cién de la cosa, el contrato es solemne cuando bara su

perfeccionamiento requiere el cumplimiento de formalida
des especiales sin las cuales no produce efectos juridi
cos. Estas solemnidades pueden ser fruto de imposicién
de la Ley, y entonces se llamansolemnidades legales 6 pue
den ser fruto del acuerdo de voluntades de las partes y
serdn solemnidades convencionales; el contrato es consen
sual cuando su perfeccionamiento no requiere de requisi

tos distintos a la manifestacién del consentimiento de

las partes contratantes.

Todo contrato requiere del consentimiento de las partes
contratantes, pero algunos se perfeccionan con eso solo

consentimiento como los consencuales.

2.4.6 Contratos Paritarios y Contratos de Adhesién.

Contrato Paritario es aquel que se celebra de 1gual a igual
y contrato de Adhesién e€s aquel que en algunas de las par
tes se adhiere a la voluntad de l1la otra que ya ha expre

sado sus estipulaciones en un provecto de contrato.

Los autores, como ya se expresb dicen que existe contra

to en los paritarios pero en los de adhesién no lo hay
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porque una parte no hace sino adherirse a la voluntad de

la otra.

El hecho de que exista contrato de adhesién no vulnera al
individualismo que estd consagrado en el Articulo 1612
del Cédigo Civil, lo que sucede es que los interpretes y
los jueces deben estudiar las cldusulas litigiosas y con
trarias a la parte unitaria en forma desfavorable a quien
la redacte y en favor obviamente de quien se vié en lane
cesidad de adherirse a ella con lo cual se esté expresan
do que en los contratos no se debe buscar un equilibrio
econdémico de los contratds sino equilibrio juridico; y
la parte que se adhiere a la voluntad de la .otra esté ha
ciéndolo libremente, vale decir que es libre 6 no contra

tar con ella.

2.4.7 Contrato de Ejecucién Instantdnea y de Ejecucién

Sucesiva.

Los contratos de ejecucibn instanténea producen todos sus
efectos en el momento de su perfeccionamiento es decir

cuando la obligacién que se crea se ejecuta con una sola
prestacién. Los de ejecucién sucesiva son aquellos cuyos

efectos se cumplen 6 se desarrollan en un tiempo determi
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nado, es decir cuando la obligacién tiene prestacién su

cesivas y repetidas.

Es importante esta clasificacién por lo siguiente: En
los contratos de ejecucidén instantédnea se d4 una figura
juridica que es la resolucién en virtud de la cual un con
trato deja de existir y las cosas vuelven al estado en
que estaban antes, es decir, la resolucién tiene =fectos
hacia el pasado y hacia el futuro, figura esta que no pue
de darse en los contratos de ejecucién sucesiva, en estos
se dd la resiliacibén que significa una nulidad hacfa el

futuro nunca hacia el pasado.

Tiene importancia esta clasificacién de los contratos en
la ejecucién instantdnea y de ejecucién sucesiva en rela
cién con los efectos de la nulidad y de 1la resolucién}mws
to que ellas no pueden borrar en forma retroactiva lo que

ya se ha prestado.y solo pueden obrar para el futuro.

Algunos autores sostienen que solo en los contratos de
ejecucidn sucesiva puede darse la teoriade la imprevisién
fendmeno que no sucede en los contratos de ejecucién ins

tantinea.
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2.5 LA CONDICION DE LA VOLUNTAD CONTRACTUAL.

La voluntad es la actitud 6 disposicién moral para querer

algo.

Hablamos de voluntad cuando la manifestacidn del querer

proviene de una sola persona, en tanto que si la manifes

tacién del querer proviene de dos 6 mis personas, estamos

en presencia de un acuerdo de voluntades conocido con el

nembre de consentimiento.

Para que la voluntad, &
tos juridico-es preciso

trascienda al campo del

Esta exteriorizacién de
debe ser sano, 6 lo que
los presupuestos que la

fuerza y el dolo.

el consentimiento produzca efec
que se exteriorice, es decir, que

derecho.

la voluntad y el consentimiento
es lo mismo debe estar exenta de

vician como son: el error, la

La voluntad, una vez exteriorizada en forma sana, es de

cir, libre de vicio, es

capaz por regla general, de crear

por si misma obligaciones. En esta concepcidén se basael

moderno principio de la

autonomia de la voluntad contra

puesta a la antigua concepcién del Derecho Romano que re
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vestia todos los actos de manifestacién de la voluntad de
formalidades indispensables para que de ella pudiera ema

nar obligaciones.

Este principio de la autonomia de la voluntad esta consa
grada en 1la mayoria de las legislaciones modernas, entre
nosotros la consagra el Articulo 1602 del Cédigo Civil
"todo contrato legalmehte celebrado es una Ley para los
contrataﬂtes, y no puede ser invalidado sino por su con

sentimiento mutuo o por causas legales",

Una de las principales aplicaciones de 1la autonomia de

la voluntad es la libertad contractual, que consiste en
la libertad de que gozan los particulares para celebrar
los contratos que deseen y determinar su contenido, efec

to y duracién.

Hoy en dia este principio ha sido limitado por las legis
laciones modernas que cada vez mis intervienen en la re
gulacién y direccién de los contratos, en lo atinente a

« A . . N . .« 2
su formacidn, duracidén y ejecucién.

En conclusidén en el derecho actual sipue imperando el prin
cipio de la teoria de la voluntad auténoma & autonomia de

la voluntad pero con muchas restriccidén, debido a que 1la
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influencia del contrato dirigido en las legislaciones es

cada vez mayor.

Si hablamos de esta clasificacibén de los contratos y sus
efectos en los contratos administrativos podemos llegar
a las siguientes conclusiones: que es un contrato bila
teral, onoroso, por regla general solemne, conmutativo,

principal; por regla general es de ejecucién instanténea
@ Nno ser que se trate de un contrato cuyo objeto es el

arrendamiento de un bien mueble o inmueble en cuyo caso

el contrato administrativo es de ejecucién sucesiva.

Pero la gran caracteristica del contrato administrativo
€S que es un contrato de adhesién, ya que el particular
que desea contratar lo que hace es adherirse a la velun
tad expuesta por la administracién enel pliego de condi
ciones; por lo cual para algunos es un contrato carente
de voluntad por parte del contratista: para otrosen el
contrato administrativo, si hay voluntad por parte del

contratista, pero esta se encuentra limitada, es decir,
regulada. El contrato administrativo es un contrato di

rigido.



3. LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS Y LA DOCTRINA

Cuando la administracidén plblica necesita para su propia
existencia y para satisfacer las necesidades de lo$ aso
ciados la colaboracibén indispensable de los particulares,
utilizando sus servicios personales, y las cosas de que
estos son propietarios, esta colaboracién la obtiene el
Estado en forma compulsiva 6 unilateralmente a través de
actos 6 hechos administrativos, & en forma voluntaria
cuando la prestacibén de los servicios & la entrega de las
cosas las obtenga con el consentimiento de los particula

res valiéndose de la celebracién de contratos.

El contrato administrativo se define como el celebrado
por una persona juridica piblica y sometido, en todo &
en parte, a reglamentaciones especiales diferentes de

las que rigen los contratos entre particulares.

La definicién de contratos administrativos ha sucitado
muchas polémicas, si nos vamos al Derecho Francés, se di

ce que hay contratos administrativos por determinacién de
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la Ley, cuando ella misma les otorga ese carécter. Pero
también son contratos administrativos los celebrados por
una persona pﬁblica y que reuna ademds, una de las dos
(2) condiciones siguientes: que tenga por objeto 1la
ejecucién de un servicio piblico é que contengan cliusu

las exorbitantes.

Como elementos esenciales del contrato administrativo te

nemos los siguientes:

Sujeto, uno de los cuales debe ser la administracién

piblica 6 un ente pablico.

Competencia y capacidad.

Consentimiento 6 voluntad.

Forma.

Objeto 6 contenido.

Causa & motivo presupuesto 6 determinante.

Régimen juridico especial de derecho pGblico que rige

el contrato, traducido en la posibilidad para la admi
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nistracién pablica de su modificacién unilateral, de
su ejecucidén directa, de su rescisibén directa y unila

teral y de su interpretacidén unilateral.

Como elementos no esenciales y que son conocidos como an

tecedentes precontractual se han sefialado:

Plazo

Conmutabilidad.

Intransferibilidad.

Licitacidn.

Garantia y sanciones.

Como caracteristicas de los contratos administrativos se

han indicado principalmente:

Limitacién de la libertad de las partes, pues el fin

pGblico limita 1la autonomia de la voluntad de los 6r

ganos administrativos y asume frente a los particula

res, generalmente, la forma de un contrato de adhe

sidn.
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Desigualdad juridica de las partes provocada por la

subordinacién juridica del contratante frente a la ad

ministracidn.

Mutabilidad del contrato que debe adaptarse a las ne
cesidades pUblicas colectivas a medida que cambian las

condiciones existentes al momento de celebrarse.

Flexibilidad del contrato, lo que permite contemplar
a la vez la satisfaccién de las necesidades pGblicas

y los 1egitimos intereses del contratante:.

3.1 DOCTRINAS QUE NIEGAN LA EXISTENCIA DE LOS CONTRATOS

ADMINISTRATIVOS.

3.1.1 Doctrina Privada.

Para esta doctrina el contrato administrativo no existe
como ente independiente, ya que é1l estd regulado en to
30s sus elementos por normas de derecho privado, es decir,
que para la doctrina privatista los contratos administra

tivos son una especie de contratos privados.

dd
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3.1.2 Doctrina de la Unilateralidad.

Para esta corriente no existe el contrato administrati
vo, sino que este es un acto administrativo unilateral,
ya que es la administracién la que sefiala o formula las
propuestas & pérémetros dentro de los cuales se debe en
marcar los particulares cuando quieren tener la calidad
de contratados, no existiendo en ningdn momento un acuerdo
de voluntades que es piedra angular de todos los contra
tos. De esta suerte el contrato administrativo se viene

a convertir en un contrate de adhesién.

5.2 DOCTRINA QUE SOSTIENE LA EXISTENCIA DEL CONTRATO AD

MINISTRATIVO.
3.2.1 Criterio Subjetivo.
Segﬁn este criterio son contratos administrativos los que

celebra la administracién pidblica o los concluidos por es

ta cuando obra como poder plblico.
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3.2.2 Criterio de la Jurisprudencia.

Son contratos administrativos aquellos cuyo juzgamiento
corresponde a la jurisdiccidn contencioso administrativo,
ya por haberse pactado asi, ya por haberse resuelto este

jurisdiccionalmente.

3.2.3 Criterio Formal.

Son contratos administrativos los concluidos por la admi
nistracién plblica, siguiendo el procedimiento especial

de la licitacidn.

51499

3.2.4 Teoria del Servicio Phblico.

Los contratos administrativos son los celebrados por la

administracién para asegurar el funcionamiento de los ser

vicios pQblicos.
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3.2.5 Teoria de los Contratos Administrativos por Natu

raleza.

Para los sostenedores de la teoria de los contratos admi
nistrativos por su propia naturaleza, es necesario que el
contrato, por si mismo y por su naturaleza propia, sea

de esos que solo puede concluir una persona plblica.

3.2.6 Teoria del Fin de la Utilidad Pﬁblica.

Esta teoria es una superacidn de la teoria del servicio
piblico, lo determinante para establecer si un contrato
es administrativo, es tener en cuenta si este lleva con

sigo la prestacién de una utilidad pfblica.

3.2.7 Teoria de la ClAusula Exorbitante.

Todas las teorias anteriormente han quedado comprendidas
en la que consagran la cléusula exorbitante como factor
determinante para establecer si un contrato es adminis

trativo 6 de derecho privado.

En conclusién para esta teoria un contrato serd de dere
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cho administrative, si en é1 se pacta la cliusula exorbi

tante.

La clidusula exorbitante es aquella derogatoria del dere
cho com(n, es extrafia a los contratos entre los particu

lares.

4o



4. EL CONTRATO ADMINISTRATIVO EN LA JURISPRUDENCIA

FORANEA Y NACTIONAL

4.1 JURISPRUDENCIA FORANEA O EXTRANJERA.

Es importante establecer si un contrato es administrati

vo &6 de derecho privado por las siguientes razones:

Determinar qué organismo jurisdiccional tiene compe
tencia para resolver los problemas 6 controversias
que surgen entre las partes en la ejecucidén del con
trato; es deéir, si su competencia la tendria la ju
risdiccidén de lo contencioso administrativo, 6 1la ju

- . . » rd
risdiccidn comin.

Determinar qué régimen juridico se le aplica al con
trato, es decir si se le aplican normas del derecho
piblico 6 por el contrario se le aplican normas del

derecho privado.

qq



39

En el Derecho Francés se resblvian estos interrogantes
de la siguiente manera: analizando en un principio la
evolucidn del derecho administrativo y como es sabido
hay varias corrientes: desde el punto de vista del po
der utilizando para su expedicién; teoria esta que fue
expuesta y definida por los doctrinantes del siglo XIX,
y se consideraba que la administracién realizaba dos (2)
clases de actividades: actividades de poder 6 de autori
dad y actividades de gestidén. Las actividades de poder
6 autoridad, consistian en que los érganos del Estado,
actuaban por medio de 6rdenes, prohibiciones y reglamen
taciones unilaterales; cuando el Estado actuaba con ac
tos de poder 6 de autoridad debia aplicarséles a la admi
nistracién principios y normas especiales, es decir, el
derecho administrativo, y por ellodel litigioque de alli
surgfa, conocfa y era competente el consejo de Estado vy

los consejos de prefactura.

La actividad de gestibdn se definia como toda aquella que
realizaba el Estado sin utilizar su poder de mando, sin

utilizar la prerrogativa de las cuales estaba investido,
es decir, que el Estado actuaba de acuerdo con la activi
dad de gestién en una forma igual a como actuaban sus go
bernados. Como el Estado no ejercia ningﬁn poder de man

do, sino que por el contrario su actuacién era el produc
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to de un acuerdo de voluntades entre el Estado y sus go
bernados; en la época en la que esta reorfa tuvo vigen
cia, se consideraba que los contratos que celebraba 1la
administracién eran tipicos actos de gestibény por lo tan
to el régimen juridico aplicable a estos actos de gestidbn
de la administracién era el derecho privado y los 1liti

gios que surgian lo resolvia la justicia ordinaria.

Cuando el derecho administrativo era definido por la no
cién del servicio piblico y actos ajenos del servicio pu

blico.

Algunos fallos jurisprudenciales importantes de finales
del siglo pasado y comienzos del presente, como el famo
so Fallo Blanco del Tribunal de Conflictos proferido el
8 de Febrero de 1873 . "Que se atribuye el haber consagra
do si bien no por primera vez, si de manera clara y ex
presa el principio consistente en que la administracién
no puede regirse por los mismos principios vigentes para
las relaciones entre los particulares, sino que a ella
deben aplicarse principios propios y especiales, cuya
existencia, en definitiva, es la que justifica la identi
ficacién de una nueva rama juridica llamada derecho admi

nistrativo®.
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El Fallo Terrier del Consejo de Estado de 1903, estable
cid que la nueva nocién para definir el derecho adminis

trativo era el servicio pGblico.

Pero qué es el servicio pliblico? E1l concepto clédsico de
servicio plblico '"es toda actividad de una persona u or
ganismo pGblico tendiente a satisfacer una necesidad de

interés general'.

Se definia como actos de servicio pﬁblico aquellos que se
desarrollaban directamente con esta actividad y por lo
tanto las normas aplicables eran de derecho p@blicoy los
conflictos que surgfan debia conocer un organismo juris

diccional especial.

Eran actos ajenos al servicio pﬁblico todos aquellos que
realizaba el Estado y que no estaban relacionados con la
prestacién de un servicioe pﬁblico, a estos actos realiza
dos por el Estado, se le aplicaban normas del derecho pri
vado y los conflictos que surgian lo resolvia la jurisdic

s ’ >
c1on comun.

La nocidn del servicio plblico entrd en crisis a partir
de la Primera Guerra Mundial y como consecuencia de la

idea del intervencionalismo del Estado, es decir, que ya
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el Estado no era un Estado gendarme sino por el contrario
un Estado interventor en todas las actividades de sus go
bernados para conseguir el bien com(in de todos sus asocia
dos* también con el surgimiento de nuevos servicios de ca
rdcter econdémico que eran prestados por los particulares
y que el Estado asumid su realizacién a través de las em
presas industriales y comerciales del Estado y sociedades

de economia mixta.

La prestacién de servicios pGblicos por parte de los par
ticulares ya que el Estado no podia prestarlos todos, el
Estado debia buscar mecanismos para entrar a intervenir
en la prestacibén de los servicios pablicos que eran pres
tados por los particulares; uno de esos mecanismos de los
cuales se valid el Estado fue la figura de la concesidn,
en virtud de la cual el Estado encomendaba la prestacién
de un servicio pfiblico a un particular, otorgéndole la fa
cultad de remunerarse con los dineros recibidos de los

usuarios.

Todos estos fenémenos trajeron como consecuencia una de
marcacién dificil entre las actividades consideradas de
servicio pﬁblico y -las actividades privadas. Desde el
punto de vista juridico, se presentaron dos (2) movi

mientos en direccién opuesta; de un lado una penetracién
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del derecho privado en los servicios pGblicos, pués en
los nuevos servicios industriales y comerciales, por ser
actividades semejantes a la realizada por los particula
res se le aplican normas del derecho privado.
De otro lado una penetracién del derecho ptiblico en las
actividades de los particulares, pués cuando estos cele
braban en la prestacibén de un servicio plblico, quedaban

sometidas sus actividades a normas del derecho ptblico.

Esta.crisis del servicio pﬁblico trajo como consecuencia
que no existiera un criterio dGnico para establecer qué
régimen se aplica a los actos de administracidn y cual
era el érgano u organismo jurisdiccional que debia solu

cionar los conflictos que se presentaran.
En el Derecho Francés, se establecid el siguiente crite

rio para establecer si un acto de la administracién debia

ser considerado contrato administrativo.

4.1.1 Criterio Legal.

Consiste en que es la Ley que establece cuando hay con

tratos administrativos, bien sea porque lo califique co
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mo tal, 6 indirectamente, es decir, la Ley ordena que los
problemas que surjan en la ejecucién del contrato corres

ponda a la Jurisdiccién Contencioso Administrativo.

4.1.2 Criterio Jurisprudencial.

Dada 1la evolucién propia del derecho administrativo, este
es el criterio mds importante. Surgid este criterio debi
do a que la Ley no se referia directa é indirectamente a
los contratos administrativos. Para lograr la determina
cién 6 establecer si un contrato es administrativo 6 no

la jurisprudencia acudié a tres (3) elementos:

. Las partes del Contrato: Para que un contrato sea ad
ministrativo, se requiere que una de las partes sea

una persona péblica. .

. Objeto del Contrato: Son contratos administrativos
aquellos que tienen por objeto la ejecucién de un ser

vicio puablico.

Clausulas del Contrato: Un contrato es administrativo
cuando contenia una 6 mis cldusulas exorbitantes. Se

dice que una cldusula es exorbitante cuando es deroga
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toria del derecho comin, 6 lo que es lo mismo son aque
1las cldusulas que son extrafias a los contratos entre

los particulares.

De acuerdo con el Derecho Francés hay contratos adminis
trativos por determinacién de la Ley, cuando ell4 misma
le otorga ese cardcter & cuando ella establece que los
litigios que surjan de la ejecucién del contrato conoz
ca la jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, pero
también jurisprudencialmente son contratos administrati
vos los celebrados por una persona pGblica y que tenga
por objeto una de dos condiciones; la prestacidén de un

servicio pfiblico 6 que contenga cldusula exorbitante.

La doctrina Francesa no ha sido constante en la adopcidn
de una teoria uniforme para establecer cuando un contrato
de 1a administracién debia considerarse contrato adminis
trativo. Asi, por ejemplo, DUGUIT, considera que en sus
elementos esenciales, no podia establecerse ninguna dife
rencia sustancial entre el contrato de la administracién
y los contratos de derecho privado. Por otra parte, JEZE
estimaba que esta argumentacién contradecia los hechos
pués, consideraba, es la esencia de los contratos de la
administracién someterse a reglas especiales, ya que los

efectos no son los mismos en uno y otro.
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El Derecho Suizo fuertemente inspirado en el Derecho Ale
min, negaba la existencia de los contratos administrati

vos en el sentido Francés del término, porque la desigual
dad de las partes le parecia opuesta a la idea del contra

to.

El derecho civil precedia el régimen juridico de contra

tos del Estado.

4,2 JURISPRUDENCIA NACIONAL.

Hasta el afio 1964 existié en Colombia la tendencia a con
siderar los contratos de la administracién como de dere
cho privado. Y esto es asi, ya que la competencia para
resolver los litigios que surgian de la ejecucién de un
contrato celebrado por la administracién la tenia la justi
cia ordinaria. Articulo 73 del C6édigo Tontencioso Admi

Aistrafivo, Crdinal 1.

Pero por influencia del Derecho Francés, empezb a esta

blecerse, a controvertirseen la doctrina y en la jurispru
dencia el tema de los contratos administrativos, estable
ciéndose en la Legislacién Colombiana que esta podré ce

lebrar contratos administrativos como contratos de dere
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cho comfin, especialmente se aducia el hecho delque el Ar
ticulo 254 del C.C.A., exigfa la inclusién de la cléusu
la de caducidad en algunos contratos, concretamente en

los contratos de construccién de obras, prestacibn de ser

vicios y explotacibén de un bien del Estado.

Estas influencias tanto doctrinarias como jurisprudencia
les fueron acogidas por el Decreto Ley 528 de 1964. al
consagrar en su Articulo 30 y 32 del C.C.A., que la juris
diccién de lo Contencioso Administrativo, conocia de las
controversias relativas a contratos administrativoé cele
brados por las personas pGiblicas, con lo cual aceptd té
citamente que existian contratos administrativos y con

tratos de derecho comdn de la administracibdn.

Como el legislador no establecié qué contratosadministra
tivoscelebraba la administracién y por ende aplicarles
normas de derecho pﬁblico y las controversias que de ellos
surgian conoceria la jurisdiccién de lo Contencioso Admi
nistrativo, fue necesario trasladarse al Derecho Colombia
no la jurisprudencia y la doctrina Francesa, dando prela
cién a la existencia de cldusulas exorbitantes dentro del
contrato y especialmente a la inclusién de la cléusulade
caducidad, como criterio diferenciador de los contratos

administrativos.
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Esa concepcién del contrato administrativo se mantuvo afn
después de dictado los Decretos 1670 de 1975 y 150 de 1976

que contenfan el Estatuto contractual de la administracién.

Como causa remota de la no aplicacidn en Colombia de un
criterio legal para establecer qué contratos de la admi

nistracién tenian la categoria de administrativo es laca
rencia de un organismo jurisdiccional que conocia de las

controversias que surgian de la ejecucién del contrato.

Ya que en un principio el Consejo de Estado que fue crea
do por Bolivar en un principio como érgano consultivo del
gobierno mediante el Decreto del 30 de Octubre de 1817.
Es decir, que desde la creacidén del Consejo de Estado no
se le dié la facultad jurisdiccional, sino simplemente
era un érgano consultivo del gobierno 4 ejecutivo. Pos

teriormente desaparecid el Consejo de Estado.

Con la Constitucién de 1886, se le otorgé al Consejo de
Estado dos (2) funciones: como 6rgano consultivo del
gobierno y la de ser el Tribunal Superior de la Jurisdic

cibén de lo Contencioso Administrativo.

En el Siglo XX mediante Acto Legislativo N® 10 de 1905,

el Consejo de Estado fue nuevamente suprimido, sin que

59
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hubiera ejercido en la prdctica la funcién jurisdiccio

nal que se le habia asignado.

Con el Acto Legislativo N° 3 de 1910 que ordend 'que la
Ley establecerd y organizar4 la jurisdiccién Contencioso

-~ .
- K=

Administrativo",

.o N
Con el Acto Legislativo N° 1 de 1914, se establecié a ni
vel constitucional el Consejo de Estado con su doble fun
cibén: como cuerpo consultivo del gobierno y como tribu

nal de lo Contencioso Administrativo.

Quedé asi establecido en Colombia, al igual que el Dere

cho Francés, el sistema de la dualidad de jurisdicciébn.

Para resolver los problemas que se presentaran entre la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo y la juris
diccién ordinaria, se creé el Tribunal de Conflictos es
tableciéndose este en la forma Constitucional de 1954,

pero s56lo vino a crearse éste mediante el Decreto 528 de

1964.

Este organismo nunca cumplié la funcién para la cual ha

bia sido creado.
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La Reforma Constitucional de 1968, atribuyé ésta funcién
al Tribunal Disciplinario, érgano que la ejerce en la ac

tualidad.

El Consejo de Estado se ha pronunciado en diferentes pro

videncia sobre los contratos administrativos.

""Hasta la vigencia del Decreto Ley 528 de 1964, toda con
troversia contractual en que fuera parte del Estado, era

la competencia de la justicia ordinaria.

Desde el afio 1965 cuando la jurisdiccién de Contencioso
Administrativo aprehendié el conocimiento de las contro
versias surgidas de los denominados contratos administra
tivos, ha sostenido esta corporacidn que es requisitopre
vio para entrar a estudiar demandas relativas a contratos
celebrados por entes pﬁblicos, es necesario examinar ini
cialmente si las providencias que se acusan é los incum
plimientos etc... hacen relacién a contratos segﬁn la ju
risprudencia y la doctrina son denominados administrati
vos é de derecho pﬁblico 6 deben calificarse como contra
tos de derecho pfivado de los entes pliblicos, y esto en
razén de que la Ley, el Decreto 528 de 1964, solamente
otorga competencia a ésta jurisdiccidén para conocer de

las controversias relacionadas con los contratos adminis
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trativos. Por ésta razén ha dicho el Consejo de Estado
en providencia del 7 de Febrero de 1967, y de Noviembre
de 1967, 2 de Septiembre de 1968, 13 de Marzo de 1972,

que a partir de la vigencia de la denominada Reforma Ju
dicial, es preciso entrar a estudiar si el contrato que
origina la controversia es de los denominados contratos

administratives 6 es del mero derecho privado.

Si el convenio tiene la caracteristica del derecho pdbli
co podrd la jurisdiccidén Contencioso Administrativo apren
der su conocimiento, en caso negativo deberd declarar que
corresponde a la jurisdiccién ordinaria conocer de la 1i

tis.

Igualmente esta corporacién en providencia y en otras pos
teriores, entre las cuales cabe citar la del 17 de Octu
bre de 1974, ha puntualizado que debe entenderse por con

trato administrativo.

En las primeras providencias el Consejo de Estado, adop
td posiciones eldsticas en las cuales admitia dos (2)

criterios como diferenciadores de los contratos adminis
trativos: es el de las llamadas cléusulas exorbitantes
y el objeto inmediato el servicio pGblico. Finalmente,

el Consejo de Estado ha sostenido que el contrato admi
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nistrativo es el acto creador de obligaciones en el cual
el ente estatal hace prevalecer su poder phblico, es de
cir, utiliza ventajas & privilegios que usualmente no se
prestan en los contratos privados. Ese poder estatal es
t4 indicado por la insercién de las denominadas cléusu
las 6 privilegios exorbitantes. De alli que se diga que
un contrato no es administrativo porque contenga cléusu
las exorbitantes, sino que precisamente contienen esas

clidusulas por el hecho de ser administrativo.

Solamente cuando se este en presencia de contratos que
contengan privilegios exorbitantes para la administra
cién, 6 que de acuerdo con la Ley se encuentran incorpo
rados al contrato tales privilegios, podréd la jurisdic
cién Contencioso Administrativo, entrar a estudiar las

demandas presentadas".

En providencia proferida por el Consejo de Estado, este
ha definido el contrato administrativo asi: ‘'en un prin
cipio, siguiendo los doctrinantes clésicos, el Consejo
de Estado vinculd la nocién de contrato administrativo
al servicio pﬁblico, sosteniendo que administrativos eran
los convenios celebrados por la administracién para sa
tisfacer necesidades del servicio piblico. MAs tarde con

vencido de la insuficiencia de dicha nocidn, por suvague
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dad y amplitud, se dijo que el sblo hecho de celebrar un
contrato para un servicio, no convertian tal acto en con
venio administrativo; Posteriormente, y bajo la influen
cia de los tratadistas y la Jurisprudencia Francesa Con
temporinea, se expresd que contratos administrativos eran
el convenio celebrado por un ente pGblico que contenia
cléusulas exorbitantes. Por ello, debe definirse como ad
ministrativo el contrato en el cual la administracibn es
t4 obligada a utilizar ventajas derivadas de su privile
gio estatal, y que decida utilizar por la conveniencias

del servicio.

Las cldusulas exorbitantes son prerrogativas que indican
la marca administrativa 6 empleo de la potestad pablica
atribuida al Estado. El elemento exorbitante incluido

en un contrato demuestra el cardcter de pGblico del mis

mo.

El Consejo de Estado ha definido el contrato administra
tivo, como el convenio celebrado por la administracibn
en el cual, por mandato legal 6 por voluntad administra
tiva los entes pﬁblicos deben utilizar prerrogativas de
derecho plblico, indicadas & sefialadas por la insercidn
de las denominadas cléusulas exorbitantes y conocer de

las controversias surgidas, la jurisdiccién Contencioso
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administrativa'.

El Consejo de Estado, ha utilizado los siguientes crite

rios para saber si un contrato es administrativo 6 no.

4.2.1 Criterio de la Cléusula Exorbitante.

En el cual la administracién se reserva privilegios impo
niéndolos como poder y no obteniéndolo en calidad de con
traprestacién como cualquier contrato. Estas cldusulas
exorbitantes se entienden incluidas aunque las partes na
da digan al momento de celebrar el contrato, ya que es
un requisito de la naturaleza del contrato administrati
vo y por lo tanto le pertenecen sin necesidad de cléusu

la especial.
4.2.2 Criterio del Servicic Pdblico.
Son contratos administrativos aquellos que conllevan el

desarrollo de una actividad que significa prestacién di

recta o inmediata del objeto mismo del servicio pﬁblico.
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4.2.3 Criterio Legal.

Se entiende que 1la calidad de un contrato ha sido defini
do legalmente cuando la Ley lo llama civil 6 administra
tivo 6 cuando determina la jurisdiccibén competente para

conocer los conflictos que é1 origine.



5. HISTORIA LEGISLATIVA DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

El régimen de la contratacibén administrativa, .ha . sido

siempre reglado y comenzd su regulacién con la creacidén

de una institucidén jurisdiccional que en un principio no
tuvo como funcidn dirimir las controversias que se pre

sentaran entre la administracibén y los particulares.

Si se hace un estudio de los antecedentes del Consejo de
Estado, esta fue creada por primera vez en Colombia por
la Constitucién de 1830. Bolfvar mediante el Decreto del
28 de Agosto de 1828, en ejercicio de la dictadura insti’
tuyé el Consejo de Estado como cuerpo consultivo. Pero
era propiamente un Consejo de Gobierno, y no un Tribunal
Administrativo. Fue la Constitucién de 1830, donde se
constituyé el Consejo de Estado como cuerpo auxiliar de
la administracién, compuesto del Vicepresidente de la Re
pﬁblica, de los Ministros del Despacho, del Procurador

de la Nacidén y de doce (12) Consejeros.

La Ley 167 de 1941, reguld lo relacionado con el contra
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to administrativo del Articulo 242 al Articulo 260; en és
ta Ley no se determina qué contratos de 1a administracién
son administrativos, ni se establece las pautas para sa
ber qué contratos son administrativos; simplemente se le
dé competencia al Consejo de Estado, para conocer de los
litigios que se presenten por los contratos celebrados
por la administracifén; se establece la revisién de los
contratos celebrados por la administracién, por el Conse
jo de Estado y los Tribunales de lo Contencioso Adminis

trativo, teniendo en cuenta la cuantia del contrato.

Se establece la cléusula de caducidad en virtud de la

cual la administracién podrd dar por ‘terminade los con

tratos que celebre, obligéndoles a motivar su decisién.
El Articulo 254 establecia "En todo contrato celebrado
por la Administracidén Nacional, y que tenga por objeto
la construccién de obra, la prestacidn de servicio 6 la
explotacién de un bien del Estado, deben prefijarse cla
ramente los motivos que den lugar a la declaracién admi

nistrativa, de caducidad".

Como causales de caducidad, ademis de las que el gobier
no tenga por objeto establecer en orden de exacto cumpli-
miento del contrato, deben figurar precisamente las si

guientes:

6
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La muerte del contratista, si no se+ha previsto que el

contrato pueda continuar c¢on sSus SuUCesSOTes.

La incapacidad financiera del contratista, que se presu
me cuando 5e declara en quiebra judicialmente, 6 se le

abre concurso de acreédores'.

El Articulo 255 establecia: 'la declaratoria de caduci
dad deberd proferirse por el gobierno, por resolucién mo
tivada, en la cual se expresardn las causas que dan lugar

a ella'".

La Corte Suprema de Justicia en sentencia del 9 de Diciem
bre de 1936, estudié la naturaleza y efectos juridicos
de la cléusula de caducidad y dijo: "en principilo la ca
ducidad es la declaratoria que : una de las partes hace,
en virtud de estipulacidén, de que el contrato se termina
administrativamente, es una facultad indelegable del go
bierno, que la hace valer como parte contratante y como
entidad «de. derecho pGblico. Esta declaracidn cancela

el contrato, creando un verdadero estado de derecho.

Si la caducidad se mira desde el punto de vista del dere
cho privado, es alge asi como una causal de resolucién

estipulada expresamente en el contrato; y desde el punto
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de vista del derecho administrativo, ella surte 1los mis
mos efectos que la accidén judicial de resolucién del con
trato, pués lo termina. Esto es asi, porque su fisono
mia juridica, la caducidad en los contratos administrati
vos es equivalente a la condicién resolutoria expresa en
los contratos civiles comunes. En aquellos, la caduci
dad surge de la realizacién del hecho previsto en el con
trato, y en estos, del cumplimiento de la condicidén. En
ambos, sin embargo, conduce al mismo resultado, que €s

el de romper el vinculo contractual entre las partes.
Juridicamente la caducidad que declara la administracién
deja terminado los derechos del contratista, tanto los
personales como los reales,

Hay que tener en cuenta que la cliusula de caducidad no
tenia lugar en toda clase de contrato sinoenlos siguien

tes casos:

. En los que tenian por objeto la construccién de una

obra.
. En los de prestacidén de servicios.

. En los de explotacién de bienes del Estado.



60

No hay lugar a estipular la cldusula de caducidad en los

contratos de compraventa, permuta.

Mediante el Decreto ~ Ley 528 de 1964, expedido por fa
cultades que le confirié la Ley 27 de 1963, el gobierno
dicta normas sobre competencia y organizacién judicial
entre el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justi

cia.

Se crea el Tribunal de Conflictos, para dirimir los con
flictos de competencia que se presentan entre el Consejo
de Estado y la Corte Suprema de Justicia, entre otras fun
ciones. Tribunal que nunca cumplié 6 llevé a cabo 1las

funciones para la cualfue creado.

El estatuto bisico de la administracidén en lo referente
a la contratacién administrativa es la Ley 167 de 1941.
Con el Decreto 528 de 1944, lo que se quizo hacer fue un
repartimiento de competencia entre el Consejo de Estado

y la Corte Suprema de Justicia.

Mediante la Ley 28 de 1974, el Congreso de la Repfiblica
le concede facultades al ejecutivo, para que expida un Es
taturo Contractual acorde con la época. El ejecutivo en

desarrollo de estas facultades expide el Decreto Ley 150
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de 1976.

En el Articulo 1° de 1la Ley 28 de 1974, se establecib:
"Modificar las normas vigentes sobre formalidades, cliu
sulas y demis requisitos que deben cumplirse para la ce
lebracibn de contratos en la administracién central y

descentralizada.

Las normas que con este fin se dicten, tendr4n en cuenta
el valor y objeto del contrato, as{ como la naturaleza

de la entidad que lo celebra.

El Decreto Ley 150 de 1976, constaba de 204 Articulos,
contenia el Estatuto Contractual Nacional y en el cual
se desarrollaban los siguientes puntos: Alcance del Es
tatuto, formalidades, modalidades, autoridades del con
trato, cliusulas del contrato, tipos de contrato, sancio
nes, que comprende también responsabilidad, cobro de ga

rantias'y nulidades.

El Decreto Ley 150 de 1976, en su Articulo 49 amplia las
causales de nulidad que regulaba el Articulo 254 de la

Ley 167 del 1941. Dispone también que en las clausulas
de. caducidad deben preservarse los efectos que ella pro

duce y las prestaciones a que quedan obligadas las par
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tes; establece que la caducidad debe ser declarada porel
Juez de la entidad contratante, mediante resolucién moti
vada que debe expresar las causas en que se originé ésta
y ordenar hacer efectiva las multas y la cliusula penal

pecuniaria si fuere el caso.

Se establecen las cldusulas sobre proteccién administra
tivas que versan sobre la proteccién que la legislacidn
suele dar al interés plblico en juego en los contratos
tanto por los compromisos financieros que de ellos impli
can como por la necesidad de que la obra 6 el servicio
pactado se obtenga oportuna y eficazmente y son éstas

cléusulas la de garantia, multas y la cliusula penal.

La cldusula penal viene siendo una exigencia contractual
desde la Ley 53 de 1909, que con este estatuto se extien

de a todos los contratos, salvo al de emprestito.

Se establec%é la cldusula de sujecién a la Ley Colombia
na y a la jurisdiccién de los Tribunales Colombianos de
los contratos celebrados con personas extranjeras; en
ellos debe constar la renuncia a intentar reclamacién di
plomética en lo tocante a obligaciocnes y derechos resul
tantes del contrato, salvo denegacibn de justicia, que

no existe si ha podido hacer uso de los recursos legales

1
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ante los jueces.

Se establecib 1a'c1éusula compromisoria en todos los con
tratos que no exista disposicién en contrario a fin de

que arbitros nacionales, decidan las diferencias que se
susciten en relacidén con el contrato, ampliéndose asi la
autorizacién de la Ley 4 de 1964, que le reservaba a los '

contratos de obras ptiblicas.

El Consejo de Estade ha establecido en reiteradas juris
prudencias que el fallo de los arbitros siempre ha de ser

en derecho, y no en conciencia.

Con éste estatuto no se resolvif el interrogante existen
te de qué contratos eran administrativos y por ende si la
competencia para dirimir las diferencias que surgieran en
su ejecucién las tuviese el Consejo de Estado & los Tribu
nales de lo Contencioso Administrativo; es decir, no se
establecié en el estatuto qué contratos son administrati
vos y que contratos son de derecho privado de la adminis
tracién correspondiéndole esto a la doctrina y a la juris

prudencia.

Este estatuto tuvo vigencia hasta el afio 1983, y fué dero

gado por el Decreto Ley 222 de 1983 que es el actual Esta
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tuto Contractual de la administracibén. Este Estatuto fue
expedido por el ejecutivo por facultades que le did -el
Congreso mediante la Ley 19 de 1982 en su Articulo 10:
"Concédense facultades extraordinarias al Presidente de
la Repfiblica de Colombia por el término de un afic contado
a partir de la promulgacién de la presente Ley para lo si

guiente:

- De acuerdo con las siguientes disposicionesi generales

de la presente Ley:

Definir el régimen juridico a que queda sujeto los

contratos de obras accesorias de otros contratos.

Reclasificar y definir los contratos que celebren la
Nacién y demés entidades al Estatuto Contractual Ad
ministrativo, pudiendo sefialar régimen especial pa

ra ello.

Regular el sistema de los recursos dentro de lavia
gubernativa a que den lugar las decisiones adminis

trativas que se tomen en materia de contratos.

- Reformar el régimen de contratacién de la Nacidny sus

entidades descentralizadas previstas en el Decreto 150
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de 1976 y normas concordantes, sobre los siguientes

aspectos:

Régimen de capacidad, representacién, incompatibi

lidades o inhabilidades.

Régimen de delegacidédn de la facultad para celebrar

contratos.

Requisitos y formalidades para la celebracién, per

feccionamiento y ejecucién de los contratos.

Régimen de estipulaciones y cléusulas que debencon

tener los distintos contratos.

Régimen de garantia y sanciones, nulidades y liqui

dacibén de contratos.

Régimen de cuantias para la celebracién de contra

tos y revisién de los mismos.

Régimen especial de la gestién de la Contraloria
General de la Repfliblica en materia de contratacidn

administrativa.
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Régimen de proteccidén a la Industria Nacional.

- Reformar el régimen para ocupacibn, adquisicién y ser
vidumbre de inmuebles, uso 6 aprovechamiento de recur

sos desafectados del uso plblico.

Con base en esta facultades el Presidente de la Reptbli
ca, expide el Decreto Ley 222 que entrd a regir el 2 de

Febrero de 1983.

En el Articulo 1° del Decreto Ley 222 de 1983, se esta
blece el alcance & campo de aplicacién del Estatuto, es
decir a qué persona se le va a aplicar el Estatuto Con
tractual: '"se aplica este Estatuto a los contratos que
celebre la Nacibn a través de los Ministerios, Departa
mentos Administratives y los Establecimientos Pblicos.
a los que celebre la Superintendencia por conducto de

los Ministerios a los cuales se halla adscritos.

Se aplican también este Estatuto a las Empresas Indus
triales del Estado, Comerciales y Sociedades de Econo
mia Mixta en las que el Estado posea més de} 90% (No
venta por ciento) de su capital social, en lo referen
te a contratos de empréstito y de obras pﬁblicas yllos

demds que se refieran a estas entidades.
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Se establece también que el Estatuto Contractual se apli
card a los Departamentos y Municipios en lo referente a
los tipos de contrato, su clasificacién, efectos, respon
sabilidades y terminacién asi como a los principios espe
ciales que orientan los contratos administrativos, que
dando los Departamentos y los Municipios a través de las
Asambleas Departamentales y de los Concejos Municipales
respectivamente facultados para establecer su propio Es
tatuto Contractual, respetando los siguientes puntos:
Tipos de contrates, su clasificacién, efectos, responsa
bilidad y terminacién, as{i como los principios especia
les que orientan los contratos administrativos. Y estos
principios especiales son: La terminacidn unilateral,

modificacién unilateral y la interpretacién unilateral.

La terminacién unilateral del contrato estld regulada en
el Articulo 19 del Estatuto Contractual, y consiste esta
figura en que la administracién podrd dar por terminado
un contrato administrativo, mediante resolucién motivada
cuando graves motivos posteriores al perfeccionamiento
del contrato o sobreviniente dentro de su ejecucibn, de
terminen que es de grave inconveniencia para el interés
pﬁblico el cumplimiento del objeto del contrato. Contra
la resolucién que da por terminado un contrato adminis

trativo sélo procede el recurso de reposicién, sin perjui
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cio de las acciones administrativas que pueda intentar el

contratista.

Como condicibén de forma 6 procedibilidad para poder la ad
ministracidén dar por terminado unilateralmente un contra
to administrativo, se necesita consulta previa al Conse

jo de los motivos por los cuales la administracibén pueda
dar por terminado unilateralmente un contrato administra

tivo, estos son: Orden pliblico y coyuntura econémica.

El1 érden pﬁblico se define como la existencia dentro de
la sociedad 6 comunidad de los requisitos minimos necesa
rios para el desarrollo normal de la sociedad. Estos re
quisitos minimos necesarios son: La seguridad, la tran

quilidad y:la salubridad piblica.

Siempre que un contrato celebrado por la administracién
atente contra el 6rden pdblico, ésta podra darle por ter

minado unilateralmente.

Coyuntura Econdmica Critica, podemos decir que es la fal
ta de presupuesto,iliquidéz, estrechés econémica por la
cual esté pasando la administracién y que trae como cén
secuencia para esta el no tener los fondos disponibles

para la ejecucién de las tarecas u obligaciones que se ha
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propuesto realizar.

En firme la resolucibén que da por terminado un contrato

administrativo se procede a su liquidacién.

La administrécién no podri dar por terminado los siguien
tes convenios, acuerdos & contratos: Los convenios in
teradministrativos, los convenios celebrados con entida
des 6 instituciones financiera internacionales plblicas,
entidades gubernamentales de crédito extranjero y orga
n{smos internacionales, ni en los contratos de emprésti
tos; para que proceda la terminacidén unilateral en estos
contratos es necesario que exista estipulacién contrac

tual ¢ previo acuerdo de las partes.

Modificacién Unilateral: El Articulo 20 del Estatuto Con
tractual regula ésta figura 7y consiste en que la adminis.
tracién podré modificar por su propia voluntad, es decir,
unilateralmente los contratos que celebre cuando el inte
rés pliblico lo haga indispensable. La modificacibén uni

lateral esti sometida a las siguientes reglas:
- No podré modificarse la clase y objeto del contrato.

- Deben respetarse las ventajas econbmicas que se hayan
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otorgado al contratista.

- Deben mantenerse las condiciones técnicas para la eje

cucidn del contrato.

-+ Deben conservarse para ambas partes el equilibrio fi
nanciero del contrato, para lo cual se incluirén las

reglas necesarias en los pliegos de condiciones.

- Deben reconocerse al contratista 1os nuevos costos pro

venientes de la modificacién.

El procedimientoc a seguir para la modificacién del con

trato es el siguiente:

En los pliegos de condiciones deberdn contemplarse las
modificaciones de los contratos, y la manera de asegurar

el equilibrio financiero de los mismos.

Cuando las modificaciones unilaterales del contrato sean
por motivo de 6rden pGblico, la entidad ptiblica propon

dr4 al contratista el procedimiento para llevarla a efec
tos, la manera de acreditar les nuevos costos, 6 de dis
minuir los que no vayan a causarse, segfin el caso, median

te los estudios técnicos pertinentes.
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De la propuesta de modificacidén unilateral se levantaré
un acta. Si el contratista no acepta la propuesta de mo
dificacién unilateral y la entidad considera indispensa
ble para el interés pGblico y mejor cumplimiento del con
trato, introduéir las modificaciones, lo decidird asi
por medio de resolucibén motivada y en firme la resolucidn
se tendri como parte integrante del contrato y surtiré

efectos a partir de este momento.

Si en virtud de la modificacién introducida al contrato
se hace indispensable modificar los plazos de cumplimien
to selrealizaré y se reajustarin las fianzas. Cuando 1la
cuantia de la modificacibén sea 6 exceda de Cien Millones
de pesos ($100.000.000.00), no podrd dictarse sin pre

via consulta al Consejo Directivo seglin el caso.

El contratista podré desistir del contrato si la propues
ta 6 la resolucién de modificacién unilateral del contra
to apareciere que el valor del mismo aumenta 6 disminuye
en mhs del 20% del precio inicialmente pactado. El tér
mino para desistir del contrato es el que aparece en el
acta de modificacién, é dentro de los diez (10) dias

siguientes a la ejecutoria del acta § resolucidmy se pro

cederd a la liquidacién del contrato.
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No podrid hacerse modificaciones al contrato administrati
vo distintas de las que fueren contempladas como previsi

bles 6 posibles en los pliegos de condiciones.

La modificacién unilateral no procede contra los conve
nios u acuerdos internacionales, en los celebrados con
instituciones financieras internacionales pablicas, enti
dades gubernamentales de crédito extranjeras y organis
mos internacionales, ni en los contratos de empréstitos.
Para que pueda darse la modificacidn unilateral en estos
contratos es indispensable que se haya pactado en el con
venio 6 contrato & mediante acuerdo de las partes.
Interpretacibén Unilateral: regula en el Articulo 24 del
estatuto y consiste en que la entidad pﬁblica'contratan
te podr4 decidir la forma como el contrato debe continuar
y ser ejecutado, cuando surjan desacuerdos 6 discrepan
cias sobre la interpretacién de las cliusulas que puedan
traer como consecuencia la pardlisis del contrato 6 per

turbar la ejecucifén del mismo. 51499

El procedimiento a seguir es el siguiente: presentando
un desacuerdo 4 discrepancia en un contrato administrati
vo sobre alguna cldusula del contrato la entidad piblica

convocari al contratista y le expondrd su criterio de cb

o)
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mo debe interpretarse la cldusula del contrato para lame
jor manera de adelantar el cumplimiento del mismo. De es
ta reunidén se levantard un acta; sino se 1légaaun acuer
do, la entidad contratante seflalard la forma como el con
trato debe continuar y ser ejecutado, mediante resolucibn
motivada. Contra la resolucién podrd interpretarse el re

curso de reposicién.

En firme & ejecutoriada la resolucidn seguird el cumpli-
1,

miento del contrato conforme se disponga en la resolucién

motivada, sin perjuicio de las acciones Contencioso Admi

nistrativos que podri intentar el contratista.

La interpretacién unilateral del contrato a que estén fa
cultadas las entidades pGblicas no excluye el arbitramen
to que se pactd en el contrato, y se hari el arbitramen

to teniendo en cuenta el objeto de los mismos; el conjun
to de sus cléiusulas y los principios.de hermenéuticas le
gal; la finalidad del arbitramento es de interés péblico
y a través de é1 no podra introducirse modificaciones a

los contratos.

Cuando se pacte la figura del arbitramento, no podré acu
dirse a 81 sin que previamente se haya cumplido lo rela

tivo a la interpretacién unilateral y lo resuelto en és
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ta no podra ser objeto de arbitramento. Es decir, que
lo que decida la entidad pfiblica a través de la interpre
tacién unilateral del contrato no puede ser objeto de ar

bitramento.



6. EL CONTRATO ADMINISTRATIVO SEGUN LA LEY

6.1 CALIDAD DE LAS PARTES.

Es indispensable para que un contrato celebrado por 1a ad
ministracién adquiera la calidad de contrato administra
tivo, que una de las partes que lo celebre sea un ente
pGblico; es decir, una persona jurfdica de derecho pabli
co como la Nacién, Departamento, Intendencia, Comisaria,
‘Municipio 46 una entidad descentralizada por servicio co
mo un establecimiento p@iblico, una empresa industrial y
comercial del Estado 6 una sociedad de economia mixta. La
existencia de estos entes pﬁblicos no hay que probarla,
ya que su personeria juridica la adquieren por el solo
hecho de su ley de creacién, con excepcibn de las socie
dades de economfa mixta, en las cuales el Estado tengael
90% 6 mis del capital social; su existencia se prueba con

la escritura de constitucién debidamente registrada y la

Ley que ordend la participacién del ente pGblico en bsta

sociedad.
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El Decreto Ley 222 de 1983 en su Articulo 1° estableceel
campo de aplicacién del Estatuto Contractual; Articulo

que ya fue analizado en capitulos anteriores.

El ente ptblico celebra el contrato con una persona natu
ral 6 con una perSona juridica privada. Se exige como re
quisito previo que estén inscritos en el registro de pro

ponente.

Cuando el ente pfliblico celebra el contrato con una perso
na juridica privada, ésta deberd acreditar su existencia
y representacién mediante los documentos exigidos por la
Ley (Artfculo 7 del Decreto 222/83). La existencia Y

representacién de una sociedad privada se prueba con cer
tificado que expida la CAmara de Comercio que es el orga
niSmo facultado por el Estado para llevar el registro de
las sociedades que se constituyen y expidencertificacién

sobre la existencia y representacién de estas.

Si el ente plblico vi a celebrar el contrato 6 van a in
tervenir proponentes personas juridicas privadas extran
jeras, ésta deberé establecer una sucursal con domicilio
en el territorio Nacional, si el objeto del contrato es
de carécter permanente, o acredita en el pafs un apodera

do domiciliado en Colombia, debidamente facultado para
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presentar la propuesta, para la celebracidn y ejecucibn
del contrato, asi como también para representarla judi
cial y extrajudicialmente si el objeto del contrato es

ocasional (Articulo 7 del Decreto 222/83).

Se exige también como requisito para que las personas ju .
ridicas nacionales 6 extranjeras puedan presentar propues
ta y celebrar contrato con los entes pﬁblicoé, que estos
tengan un término de existencia 6 constitucidén por lo me
nos seis (6) meses antes de la fecha de apertura de la
respectiva licitacién 6 de la celebracién del convenio y
acreditar que su duracién no sea menor a la del plazodel

contrato y un afio més.

Cuando la administracifén celebra un contrato con una per
sona jurpidica privada extranjera y el objeto del contra
to es de carédcter permanente ésta deberé presentar la pro
puesta por conducto de su apoderado debidamente constituil
do siempre y cuando la propuesta no sea presentada perso
nalmente por su representante legal. Si el sujeto del

contrato es de carécter ocasional, la entidad extranjera
deberd mantener al apoderado, como minimo por el término
del contrato y seis (6) meses mids (Artfculo 7 del De

creto 222/83).
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6.2 COMPETENCIA.

El 6rgano competente para celebrar el contrato administra
tivo por parte de la administracién es su representante
legal quien debe abrir la correspondiente licitacidn cuan
do ésta lo requiere la Ley, recibir las propuestas y pre
vio estudio de estos celebrar el contrato; a no ser que
no se requiera 1icitacién, caso en el cual el representan

te legal de la administracién contratard directamente.

De conformidad con el Articulo 76 Ordinal 11, una de las
facultades del Congreso es conceder facultades al ejecutil
vo para la celebracién de contratos. Si no existe ésta

autorizacién, aprobarlos cuando éste lo celebre.

Al Presidente de la Repﬁblica conforme a 'ia' respectiva
Ley de autorizacién, corresponde celebrar los contratossen
que sea parte la Nacion. Pero al Presidente de la Rept
blica, puede delegar estas facultades en los Ministros,
Jefes de Departamentos Administrativos y en los Gobernado

res.

El Articulo 135 de la Constitucidén Nacional, faculta al
Presidente de la Repﬁblica para que realice esta delega

cibén; delegacién que podra ser en forma permanente 6 para
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casos concretos y también teniendo en cuenta la cuantia
del contrato. Es decir, que en el Decreto de Delegacibn
el Presidente podrd sefialar limites teniendo en cuanta su

cuantfa, objeto 6 naturaleza del contrato.

El Presidente podré delegar en los Ministros, Jefes de De
partamentos Administrativos y en los Gobernadores la fa
cultad de celebrar contrato en cuantia inferior a Cincuen
ta Millones de pesos ($50.000.000.00) 6 a Cinco Millo
nes de Dblares Estaudinense (US5.000.000.00) 6 su equiva
lente en otras monedas extranjeras. Cuando la cuantia del
contrato exceda de Cincuenta Millones de Pesos (50.000.000.00)
El 6rgano competente para celebrar el contrato a nivel Na

cional es el Presidente de la Reptiblica.

Cuando el contrato administrativo se celebre con cargo al
presupuesto de las Superintendencias, el érgano competen
te para adjudicarlo y suscribirlo es el Ministerio al cual

se encuentre adscrito la respectiva entidad,

Los contratos que celebren los establecaimientos pGblicos,
las empresas industriales y comerciales del Estado y las
sociedades de economia mixta, el 6rgano competente para

adjudicarlos y suscribirlos es el respectivo gerente, di

rector § presidente, teniendo en cuenta lo que disponen
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los estatutos y las normas organicas de estos organismos.

Antes de que el gerente, director 6 presidente de estas
entidades adjudique y celebre el contrato, la junta 6
consejo directivo de éstas entidades, deberd conceptuar
favorablemenfe respecto de la adjudicién de los contra

tos.

Los establecimientos pGblicos deberdn someter los contra
tos que celebren a la aprobacibn del Ministro‘.é Jefe
del Departamento Administrativo a cuyo despacho se hallen
adscrito; si dicho funcionario no fuere su representante
legal, cuando la cuantia exceda de Ciento CincuentaMillo
nes de Pesos ($150.000.000.00). .

El concepto del Consejo de Ministro y la revisidn de le
galidad del Consejo de Estado, solo se requerirdn cuando
la cuantia sea superior a Doscientos Cincuenta Millones

de Pesos ($250.000.000.00).

Las empresas industriales y comerciales del Estado y las
sociedades de economia mixta en las cuales el Estado po

sea el Noventa por Ciento (90%) 6 mis de su capital so
cial, los requisitos y las clausulas de los contratos que

celebren son las usuales, para los contratos entre parti
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culares., Con excepcibn de ciertos contratos que celebren
como prevee el Estatuto 222 de 1983, Articulo 248 y 257
del Decreto 222 de 1983.

6.3 ANTECEDENTES DE LA CONTRATACION.

Dentro de éste punto se van a estudiar los mecanismos de
los cuales dispone la administracibn para celebrar los

contratos.

El procedimiento a seguir para que la administracién pue

da celebrar un contrato es:

- Autorizacibn legal.

- Registro Previo.
Solicitud.
Clasificacidn.
Calificacién.

Inscripcidn.



- Escogencia del Contratista Mediante:

Licitacibén Pdblica.

Licitacién Privada.

Contratacién Directa.

Concurso de Méritos
La licitacién sea pliblica é privada debe cumplir los si
guientes pasos: Orden de apertura de la licitacién, ela
boracidén del pliego de condiciones, apertura de la lici
tacién, plazo de la licitacidn, cierre de la licitaciém,

estudio de la propuesta, adjudicacién del contrato y mi

nuta del contrato.
- Constitucién de Garantias.
Cumplimiento del contrato
Garantia de manejo y buena inversién del anticipo.

Garantizar la estabilidad de la obra 6 la calidad

del servicio.
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Garantizar el pago de salario, prestaciones socia
les e indemnizaciones del personal que haya de uti

lizarse para la ejecucién del contrato.

Garantizar el correcto funcionamiento de los equil

pos que deba suministrar & instalar.
- Perfeccionamiento del Contrato.
Revisién de los contratos por el Consejo de Estado.

Revisidn de los contratos por los Tribunales Conten

cioso Administrativos.

Del concepto del Consejo de Ministro.

La reserva Presupuestal.
- Liquidacién del Contrato.
El criterio que se tiene para saber cuando la administra
cién debe celebrar los contratos por escrito es la cuan
tfa de ésto; cuando la cuantfa del contrato sea 6 exceda

la suma de Trescientos Mil Pesos ($300.000.00) el con

trato debe celebrarse por escrito.

Q9
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En qué‘'consiste la Licitacién: La licitacibén es el pro
cedimiento mediante el cual previa invitacidn la entidad
contratante selecciona entre varias propuesta, en igual
dad de oportunidades; la que proponga mejores condicio
nes para contratar. Esta invitacién para contratar pue
de hacerse a un nﬁmero indeterminado de personas y enton
ces la licitacibn serd plblica es decir, que segln la in
vitacién se haga a un nimero indeterminado 6 determinado

de personas, la licitacién serd péblica 6 privada.

‘Para poder participar en una licitacién sea ésta plblica
6 privada, se necesita que los posibles contratantes es

tén registrados en el Registro correspondiente que se lla
ma '"Registro de Proponente§" y tiene como finalidad que
la administracién conczca de antemano cuales son las per
sonas naturales 6 juridicas que estén en condiciones de
celebrar contratos con ella. Este registro de proponen

tes se subdivide en: registro de constructores, para con
tratos de obras pﬁblicas, el registro de proveedores, pa
fa el contrato de suministro y compreventa de bienes mue
bles; y el registro de consultores, para celebrar contra

tos de consulta. No se necesita estar inscrito en el re
gistro de proponentes para celebrar cualquier contratocon
la administracién, sino ciertos tipos de contratos como

los ya citados.
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El registro comprende cuatro (4) etapas: La solicitud,
la clasificacién, la calificacién y la inscripcidn propia

mente dicha.

- La Solicitud: Se presenta en los formularios que para
el efecto distribuya la entidad y el interesado debe
ilenar éste formulario con los datos que se le piden;
en éste formulario deberin constar de manera clara Yy
precisa las pruebas, datos 6 informacién de cardcter

general 6 especial que se soliciten.

El Jefe de la entidad, mediante resolucidbn motivada,
estableceré la oportunidad en que pueda hacerse lapre

sentacién de los documentos anteriores.

- La Clasificacién: Consiste en determinar el grupo 6
clase que corresponda el solicitante, segﬁn la natura
leza y especialidad de los bienes 6 servicios que ofre
ce. E1l contratista puede ser clasificado en varios

grupos.

- La Calificacién. Consiste en determinar un puntaje 6
coeficiente que resulta de analizar la capacitad téc
nica, oportuna y financiera del solicitante, segﬁnlas

reglas 6 férmulas que establezca la entidad a través

46



de una resolucidén de caricter general.

Esta clasificacién y calificacidén tendrd vigencia de
veinticuatro (24) meses transcurridos los cuales pa
ra poder licitar, concursar 6 contratar, segin el ca

so, el interesado deberé presentar oportunamente los

docﬁmentos que la respectiva entidad considere necesa
riaspara conocer las calidades actuales del inscrito.
Esta clasificacién y calificacién en el respectivo re
gistro servirén para todas las propuestas que el 1ins

crito presente.

La Inscripcién. Consiste en declarar mediante resolu
cién motivada que el solicitante esté legalmente ins
crito en el registro de proponentes. Cuando la entidad
descubra alguna falsedad en los documentos que sirvie
ron de base para obtener la inscripcibn procederé a
cancelar dicha inscripcién ¢ informar a la autoridad
competente para la correspondiente investigaciénpenal

y disciplinaria.

El registro de propnenteses documento pﬁblico y por
tanto, cualquier persona puede solicitar que se le ex
pida certificacién sobre las inscripciones, califica

cién y clasificacién que contenga. Articulo 44 y 45
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del Decreto 222/83.

Los requisitos de la licitacibén se fundan en razones de
legalidad y conveniencia. Es requisito de legalidad por
que su ausencia en los casos que la Ley lo establece aca

rrea la nulidad del contrato celebrado.

Es requisito de conveniencia porque mediante éste proce
dimiento la administracién selecciona entre varias pro
puestas la que mejor le conviene, el Estado obtiene mejo
res condiciones de libre competencia y se garantiza la

imparcialidad en la adjudicacidn del contrato.

La licitacién se caracterizar por ser plblica, de libre
competencia, por la igualdad de tratamiento y oportuni

dad de los posibles contratantes.

El Consejo de Estado ha precisado el alcance juridico
de la licitacidén al declarar que 'la 1icitacién es la
Ley para la administracién", por lo tanto sus condicio

nes son inmodificables.

Una de las razones de la licitacibn es la preocupacién
de la Administracibén de proteger los intereses econdmi

cos, politicos, morales de la comunidad y que son limita
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ciones al poder discreccional de seleccidn.

Cuidndo hay lugar a licitacién PGblica? Hay lugar a lici

tacidén plblica en todos los casos en que no se permitala

licitacién privada 6 la contratacién directa, de acuerdo

con las normas establecidas en éste Estatuto (Decreto

222/83). Esta licitacién piblica se realizade la siguien

te manera:

- El

jefe del organismo respectivo ordenard su apertura

por medio de resolucidn motivada.

de
Te

€n

entidad interesada en contratar elabora un pliego
condiciones que contendri ademids de lo que conside
necesario para identificar la licitacién, contenga

forma expresa y completa.

Las especificaciones de los bienes, servicios y

obras del contrato proyectado.

lLa cantidad y calidad de dichos bienes 6 servicios

6 de la obra.

Las calidades que exijan a las personas que deseen

licitar.



89

El lugar, sitio, dia y hora en que abre y cierra

la licitacibn.

Las condiciones y formas de complementos por el
contratista y las modalidades y forma de pago;
cuando el pago deba hacerse con recursos del cré
dito, deberd consignarse expresamente que éste

se hard bajo condicibén y perfeccionamiento del
empréstito correspondiente, 6 la exigencia al pro

ponente de formular oferta de financiacién.

Las sanciones por incumplimiento de la propuesta

y la garantia de seriedad de la misma.

Término dentro del cual se hard la adjudicacién
una vez cerrada la 1icitacién y el plazo para la
firma del contrato una vez efectuado aquella, los
cuales deberin sefialarse teniendo en cuenta la na

turaleza y objeto del contrato.

La minuta del contrato que se pretende celebrar

con inclusién de las clausulas forzosas de Ley.

El nfimero minimo de participantes hdbiles exigido pa

ra que lalicitacibén no sea declarada desierta, el
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cual no podréd ser inferior a dos (2).

Criterios que se tendrdn en cuenta en la adjudica

- 2
cC1l0n.

La posibilidad de presentar propuestas alternati

vas.
La posibilidad de presentar propuestas personales.

La posibilidad de efectuar adjudicaciones parcia

les.

Dentro de los veinte (20) dias calendarios anteriores
a la apertura de la licitacién se publicardn por lomenos
dos (2) avisos, con intervalo no inferior a cinco (5)
dias calendarios, en uno 4 mds periodicos de amplia c&r

culacidén nacional.

Si la licitacién es internacional 6 su cuantia excede de
Quinientos Millones de Pesos ($500.000.000.00), dentro
de los treinta (30) dias calendarios anteriores a la
apertura, deberin publicarse cuando menos cuatro (4)
avisos con un intervalo entre cada aviso no inferior a

cinco (5) dias.
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El 4ltimo aviso deberad ser publicado con antelacidn no in
ferior a cinco (5) dias calendarios a la apertura de la

licitacidn.

El término comprendido entre la apertura y cierrede lali
citaciébn, se sefilalarid de acuerdo con la naturaleza y obje
to del contrato, y no podrid ser inferior a diez (10)

dias calendario. .

Las propuéstas se recibirén en sobres cerrados y selladés
dentro del plazo fijado por la licitacibén, los cuales se
depositarén en una urna cerrada y sellada la cual tendré
tres (3) cerraduras distintas; una llave la tendrid el
Jefe del organismo 6 su delegado, otra el secretario gene
ral de la entidad 6 su delegado y la Gltima llave la ten

dré el Auditor Fiscal de 1la entidad 6 su delegado.

Llegado el dia v la hora sefialada para el cierre de la 11
citacibén, en acto plblico, se abriran las propuestas res

pectivas; se levantaré‘un acta con la relacién suscrita

de los proponentes y de su valor, los que serdn numerados
y rubricados con la firma del Presidente de la Junta y de
licitacién 6 en su defecto del secretario general del or
ganismo de la junta de licitacidén y del auditor fiscal 8

sus delegados.

70}
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De las diligencias del cierre y sello de la urna y de la
apertura de la misma se levantardn actas que suscribirén
los miembros de la junta de licitacién y de los presentes

que lo deseen. Articulo 26 al 30 del Decreto 222/83.

El Consejo de Estado considera que la formalidad de la 1i

citacién pablica tiene dos (2) fines:

- Mejorar la situacién administrativa para la seleccién

del negocio mediante el concenso de gerentes.

- Quitarle a la contratacidén cualquier vicio de clandes

tinidad.

La administracién no puede rechazar sin razdén alguna a un
gerente que haya cumplido estrictamente el pliego de car
go 6 condicién, ni adjudicar el contrato a uno de los ge
rentes que no tenga derecho a ser llamado a la adjudica
cién, por no haberse allanado a las exigencias estableci

das en el pliego de condiciones. "

Como sabemos 1la Aﬁministracién es autdnoma en la determi
nacién de las condiciones de la licitacidn, ya que el con
tenido del pliego de condiciones le hace estar de manera

unilateral, es decir, que el pliego de condiciones contie
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ne una decisiédn unilateral de la Administracién. Por es
to se tiene establecido en la doctrina que el contrato
administrativo es un contrato de adhesibén, donde los ge
rentes & proponentes lo que hacen es adherirse a la pro
puesta de la administracién contenida en el pliego de con

diciones.

Cudndo hay lugar a licitacién privada. Hay licitacién

privada:

- Cuando en el registro de proponentes no figuren més
de cinco (5) personas en capacidad de celebrar el

contrato respectivo,

- Cuando ‘el contrato que se proyecta celebrar tiene por
objeto la impresién de estampillas, billetes naciona
les, otras especies timbradas representativas de valo
res y formatos para bono de deudas pﬁblica 6 para de

claraciones con fines tributarios.

- Cuando se trate de contrato para la adquisicién 6 per
muta de bienes muebles cuyo valor sea superior 6 igual
a Dos Millones de Pesos ($2.000.000.00), e inferior
a Siete Millones de Pesos ($7.000.000.00), 6 su equi

valente en moneda extranjera.
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- Cuando se trate de contratos de obras plblicas cuyo
valor sea igual 6 superior a Veinte Millones de Pesos
($20'000.000.00), e inferior a Cincuenta Millones de

Pesos ($50.000.000.00).

- Cuando se trate de la venta de armas y municiones de
guerra que se consideran inservibles, obsoletos y que
no sean susceptibles de conversién y utilizacién por

las Fuerzas Militares 6 por la Policfa Nacional.

- Cuando se trate de contratos de conduccidn de correos
cuyo valor oscile” entre Un Millén de Pesos ($1'000.000)

y Tres Millones de Pesos ($3'000.000.00).

El jefe del organismo respectivo ordenari su apertura por
medio de resolucién motivada. Expedida la resolucién,se
enviard a cada una de las personas en condiciones de ce
lebrar el contrato proyectado, solicitud para que formu

len propuestas y copias del pliego de condiciones, siguien
dose lo demds la regla de la licitaciém plblica. Artfcu

lo 31, 32 del ‘Decreto 222 de 1983.

Del Concurso de Méritos: Hay lugar al concurso de méri
tos en aquellos contratos de consultoria de cuantiaigual

6 superior a Cinco Millones de Pesos (§5'000.000.00), de

165
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beridn adjudicarse estos contratos mediante concurso de

méritos.

Este concurso de méritos consiste en la invitacién plbli
ca 6 privada, seglin lo determine el reglamento, para for
mular propuestas y deberé ser adjudicado al proponente
inscrito que demuestre estar mejor calificado, teniendo
en cuenta su capacidad técnica, experiencia y organiza
cién para el servicio profesional de que se trate tenien

do en cuenta la distribucién de los negocios.

Cuando su cuantia fuere inferior a Cinco Millones de Pe
sos ($5'000.000.c0) & el Consejo de Ministros lo comsi
dere conveniente, estos contratos podridn adjudicarse di

rectamente.

Cudndo se declara desierta la licitacién 6 el concurso
de mérito. E1 Articulo 42 del Decreto 222/83, establece
Que el Jefe del organismo contratante declarari desierta

la licitacidn cuando:

- No se presente el nlmero de participantes que se haya

determinado en el pliego 6 imitacidn.

- Cuando el procedimiento se hubiere adelantado con pre
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termicién de algunos de los requisitos previstos en

este estatuto o en sus normas reglamentaria.

Cuando ninguna de las propuestas se¢ ajusta al pliego

de condiciones 6 a la invitacién.

Cuando se hubiere violado la reservas de las mismas
de manera ostensible antes del cierre de la licita

cién 6 concurso.

Cuando a su juicio las diferentes propuestas se consi

deren inconveniente para la entidad contratante.

los puntos 1, 2,3 y 4 esta declaratoria deben hacerla

jefe del organismo mediante resolucién motivada.

sucitado controversia el hecho de que la administra

cién tenga que realizar estas licitaciones para poder

contratar. Hay quienes consideramos que este procedil

miento de la licitacidén debe suprimirse dando paso a que

la

administracién contrate directamente con é1 o los po

sibles contratistas, pudiendo inclusive adjudicar con

) . . .
tratos en parte, adjudicar contratos conjuntos a aquellas

personas que aparecen inscritas en el registro de propo

nentes.
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De conformidad con el Decreto 222 de 1983, hay lugar a
contratacién directa en veintiocho (28) «casos que estan
enumerados taxativamente en el Articulo 44 de éste Decre

to.

Consiste la contratacién directa en que la entidad pﬁbli
ca escoge libre y directamente a su contratista, sin ne .
cesidad de licitacién & concurso alguno. Esta forma de
contratacién es excepcional, ya que 5610 se dé en los ca
sos que establece el Articulo 44 del Decreto Ley 222 del
1983 y que la regla general es la licitacibén ya sea pﬁ

blica 6 privada.

6.4 ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO.

Son elementos esenciales del contrato admiﬂistrativo los
mismos requisitos que se exigen pafa los demés contratos
como son capacidad, consentimiento, objeto y cusa licita.
El Articulo 15 del Decreto Ley 222/83, establece que los
requisitos de capacidad, consentimiento, objeto y causa

se rigen por las normas del Cédigo Civil y disposiciones

reglamentarias.
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6.4.1 La Capacidad.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse
obligar por si misma, y sin el ministerio 6 la autoriza
cién de otra. En términos generales la capacidad es la
aptitud que tiene una persona para adquirir derechos ¥
contraer obligaciones. La regla general es que toda per

sona es capaz excepto aquella que la Ley declara incapaz.

Ademds de los incapaces hay otras personas que no pueden
celebrar contratos porque estan impedidas e inhabilita
das expresamente por la Ley. (En el régimen contractual
administrativo existen estas personas que se encuentran
inhabilitadas & impedidas para celebrar contratos con la
administracién, es decir estas personas no tiene capaci

dad para celebrar contratos administrativos).

El Artfculo 8 y 9 del Decreto Ley 222/83, establece el

régimen legal de inhabilidades y tiene su fundamento en
el Articulo 62 C.N. Este Artfculo de la Constitucibén Na
cional en su inciso 1°, establece: '"La Ley determinaré
los casos particulares de incompatibilidad de funciones;
los de.responsabilidad de los funcionarios y modo de ha
cerla efectiva; las calidades y antecedentes necesarios

para ¢l desempefio de ciertos empleos, en 1os casos no pre



99

vistos por la constitucién”. Articulo 8 y 9 Decreto Ley

222 de 1983, "No podrén celebrar contratos por si 6 por

interpuesta persona con las entidades a que se refiere

este Estatuto:

Quienes se hallen inhabilitados para ello por la Cons

titucidén 6 las Leyes.

Quienes por hecho de que fueron responsables dieron
lugar a la declaratoria de caducidad por parte de cual

quier entidad pilblica.

Quienes con anterioridad hubieran celebrado contrato

estindo inhabilitadospara ello.

Quienes con anterioridad a la apertura de la licita
cidén 6 concurso 6 a la celebracidén del contrato, se
gtn el caso no estuvieron inscritos cuando al presen

te estatuto 6 los reglamentos asi lo exigen.

Quienes en la fecha en que se haya de firmar el contra
to no se encuentre a paz y salvo con el Tesorero Muni
cipal, por concepto de impuestos de renta y complemen
tarios. Este Paz y Salvo, no se exigiré a apoderados

6 representantes legales de los contratistas.
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Quienes en sentencia judicial hayan sido condenados a
la pena accesoria de interdiccidn de derechos y fun
ciones plblicas; ésta inhabilidad se extenderd por el

mismo término de dicha sancibn.

Quienes hayan tenido el cardcter de miembro de la Jun
ta 6 Consejo Directivo en la entidad contratante. Es
ta inhabilidad tiene vigencia por un afioc 6 a partirde

la fecha del retiro.

El conyuge, compafiero 6 compafiera permanente y los
parientes de los empleados oficiales y de los miembros
de la Junta & Consejo Directivo de la entidad contra

tante.

Las sociedades en que los empleados 6 miembros de la
Junta 6 Consejo Directivo de la entidas contratante
tenga participacién en el capital & desempefien cargos

de direccién 6 manejo.

Las sociedades en las que el conyuge, compafiero 6

compafiera permanente, 6 los parientes de los empleados
6 miembros de la Junta 6 Consejo Directivo de la enti
dad contratante tenga conjunta 6 separadamente més del

50% del capital social 6 desempefien cargoschadireccién.
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Para efectos de esta prohibicién tiene en cuenta el paren

tesco hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de

afinidad y primero civil; y en cuanto a las sociedades se

excluye el caso de las sociedades an6énimas. E1 Articulol0
del Decreto Ley 222 de 1983, establece el régimen legal

de incompatibilidad: No podrén celebrar contratos con las

entidades a que se refiere el estatuto, po si 6 por inter

puesta persona:

- Los senadores y representantes principales desde el mo
mento de su eleccién hasta cuando cese su investidura
y los suplentes que hayan ejercido el cargo sin perjui

cio de las demés normas que reglamentan su actividad.

En caso de renuncia antes de terminarse el periodocons
titucional respectivo, esta incompatibilidad se manten
dr4 por un afio después de su aceptacién si faltare un

lapso mayor para el vencimiento del periodo.
- Los empleados Oficiales.

- Los miembros de las juntas 6 consejos directivos b ase
sores de organismos descentralizados mientras conserven
tal cardcter. Esta incompatibilidad solo existe respec

to de la entidad a la cual prestan sus servicios y los
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organismos del sector administrativo al que este ads

crito 6 vinculado.

Las sanciones que se han establecido a quien viole el 1é

gimen legal de inhabilidad e incompatibilidad son:

El representante legal de la respectiva entidad podrad dar
por terminado el contrato y proceder a su liquidacién en
el estado de ejecucibén que se encuentre, sin que haya lu
gar a reconocimiento 6 pago de indemnizacién alguna. La
entidad ademds hard efectiva la cliusula penal pecunia

ria pactada en el contrato.

Desde el punto de vista penal responderén por el delito
de violacidn del régimen legal de inhabilidades e incom
patibilidades, delito que se encuentra tipificado en el
Articulo 144 del Cédigo Penal Capitulo IV en el titulo
de los delitos contra la administracién plblica "El1 em
pleado oficial que en ejercicio de sus funciones interven
ga en la tramitacidén, aprobacién § celebracién de un con
trato con violacién del régimen legal de inhabilidades 6
incompatibilidades, incurre en arresto de uno (1) a cin
co (5) afios, en multa hasta de Cinco Millones de Pesos
e interdiccién de derecho y funciones pﬁblicasde seis (6)

a siete (7) afios.
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El Articulo 145 C.P. tipifica: "Interés ilicito en la ce
lebreacidén de contratos'" el empleado oficial que se in
terese en provecho propio 6 de un tercero, en cualquier
clase de contrato u operacidén en que deba intervenir por
razén.de su cargo 6 de sus funciones, incurrird en pri

sién de seis (6) meses a tres (3) afios en multa de Un
Mil a Quinientos Mil Pesos e interdiccibén de derechos y

funciones pliblicas de uno (1) a cinco (5) afios.

El Decreto Ley 222 de 1983, también establece una sancién
a los funcionarios que hayan celebrado el contrato y al
contratista, sancién que consiste en que responderdn so
lidariamente por los perjuicios causados, tanto a la en
tidad contratante como a terceros.

Cuando el contratista es incapaz tambiéﬁ se puede obtener

1a nulidad del contrato.
6§.4.2 El1 Consentimiento.

Es el acuerdo a que llegan las partes parala.celebracién
del contrato. La administraciédn manifiesta su voluntad
de contratar a través de la licitacibén mediante el plie
go de condiciones y a través de la contratacidén directa

y el contratista cuando presenta la propuesta para parti
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cipar en‘la licitacién é cuando la administracién le ma

nifiesta su voluntad de contratar con é1.

Los vicios de que puede adolecer el consentimiento son
el error, fuerza y dolo. El error es el conocimiento equi

vocado que se.tiene sobre alguna cosa.

El error se subdivide en error de derecho y error de he
cho. El error de derecho no vicia el consentimiento, ya
que la ignorancia de la Ley no sirve de excusa, esto de

conformidad con el Articulo 1509 C.C.

El error de hecho si vicia el consentimiento, pero cuan
do es esencial es decir, cuando recae sobre la especie

del Acto 6 contrato que se ejecuta 6 celebra. Articulo
1510 C.C. Este error es muy dificil que se presente en
los contratos administrativos, ya que a través de la 1i
citacibn se establece con claridad qué tipo de contrato

se requiere celebrar.

También el error de hecho vicia el consentimiento, cuan
do la sustancia 6 calidad esencial del objeto sobre qué
versa el acto 6 contrato. Este error tampoco vicia el

consentimiento, ya que en la licitacibén se establece con

claridad cual es el objeto del contrato que la adminis
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tracién desea celebrar. Articulo 1511 C.C.

El error de hecho personal. Este error de hechonovicia
el consentimiento sino cuando el contrato se celebra en
consideracién de la persona, es decir, cuando es entera

mente personal. Articulo 1512 C.C.

La fuerza es la violencia ya sea material & siquica que
se emplea contra una persona para que esta preste su con
sentimiento. El Articulo 1513 C.C., establece 'que la
fuerza no vicia el consentimiento sino cuando es capaz
de producir una impresién fuerte en una persona de sano
juicio, tomando en cuenta su edad, sexo y condicién. Se
mira como una fuerza de este género todo acto que infun
de a una persona un justo temor de verse expuesta ella,
su consorte 6 alguno de sus ascendientes 6 descendientes
a un mal irreparable y grave. Esta fuerza debe ser gra

ve, determinante e injusta.
6.4.3 El Dolo.
Es la intencién positiva de inferir, injuriar a la perso

na é a la propiedad de otro, es decir, que el dolo son

lias maquinaciones, arteficios, argucia de que sevale una
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parte para inducir a otra a contratar.

El Articulo 1515 C.C. "El dolo no vicia el consentimien
to sino cuando es obra de una de las partes y ademés cuan

do aparece claramente que sin el no hubiera contrato".

En los demis casos el dolo d4 lugar solamente a la -ac
cién de perjuicios contra la persona & personas que 1o

han propiciado 6 que se han aprovechado de él.

Si se presenta un vicio del consentimiento en un contra

to administrativo, se puede obtener su nulidad acudiendo '
ante la jurisdiccién de lo Contencioso Administrative,

la cual decidird si se presentd 6 no el vicio del consen

timiento.

6.4.4 Objeto y Causa Licita.

E1 Artfculo 1517 C.C. establece 'que toda declaracidn
de voluntad debe tener por objeto una 6 mds cosas, que se

trata de dar hacer 6 no hacer'.

El. objeto de un contrato es la prestacién ya sea de dar

4 hacer o no hacer a que se compromete el deudor. El ob
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jeto de un contrato administrativo egtaria representado
por la obligacién a que se compromete el contratista te

niendo en cuenta la clase de contrato que celebre.

El objeto del contrato debe ser licito, los Articulos
1521, 1522 y 1523 C.C. establecen los casos en que hay

un objetoilicito.

La causa del contrato también debe ser licita; la causa
son los méviles que inducen a las partes a contratar por
ejemplo por parte de la a@ministracién la prestacidn de
un servicio como puede ser la construccién de una carre

tera.

El Articulo 1524 C.C. 'mno puede haber obligacibn sin
causa real y 1icita; pero no es necesario expresarla.

La pura liberalidad 4 beneficiencia es causa suficiente.

Se entiende por causa el motivo que induce al acto 6 con
trato; y por causa ilicita la prohibida por 1la Ley,é con

tratia a las buenas costumbres & al orden péblico.

El Artfculo 78 del Decreto Ley 222 de 1983, establece las
causales de nulidad de los contratos administrativos. Nu

lidad que se puede obtener a través del procedimiento es
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pecial, establecido en el Articulo 217 al 220 del C.C.A.
Conocerd de esta demanda la Jurisdiccién de lo Contencio
so Administrativo; ya sea el Consejo de Estado 6 el Tri

bunal de lo Contencioso Administrativo, teniendo en cuen

ta la cuantia del contrato.

La nulidad del contrato administrativo la puede alegar
cualquier interesado en el contrato que ha celebrado la
administracién, las partes es decir las personas que han
celebrado el contrato 6 sus herederos por parte del con
tratista, los cesionarios es decir, aquellas personas a
las cuales se ha cedido la ejecucién del contrato 6 el
contrato mismo, tamhién puede pedir la nulidad del con

trato administrativo el Ministerio Piéblico.

Las causales que se pueden alegar para obtener la nulidad

del contrate administrativo son:

Cuando se celebra con personas afectadas por causa de
inhabilidades & incompatibilidades segln este Estatu

to.

Cuando contravengan normas de derecho piblico.

Cuando celebren contra prohibicién constitucional 6

M
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1egal.

. Cuando se hubiere celebrado por funcionarios que ca
rezcan de competencia é con abuso 6 desviacién de po

der.

Estas nulidades son absolutas y por lo tanto pueden ser
declaradas de oficios por la Jurisdiccidn de lo Conten
cioso Administrativo é por peticién de cualquier persona

que demuestre un interés legitimo.

Son causales de nulidad relativas por parte del contra

tista particular: 1la incapacidad, el error, la fuerza y
el dolo, la inexistencia de norma legal & estatutaria que
autorice la celebracién del contrato asicomo cualquiervi

cio u omisién que se presente en é1.

Estas causales de nulidad relativas deben ser alegadas
por una de las partes contratantes & por su heredero.
Pueden sanearse por ratificacién, expresa 4 tacita, de
las partes 6 por el transcurso del tiempo; necesiténdose
que transcurra por 1o menos cuatro (4) afios desde la

celebracidén del contrato.
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6.4.5 Cldusulas Obligatorias que deben Constar en todo

Contrato Administrativo.

. Todo contrato que celebre la administracién debe contener
las siguientes cléusulasz lLas relativas a caducidad admi
nistrativa, sujeccién de la cuantia y pagos a las apropia
ciones presupuestales; cléusula de gatantia; multa penal
pecuniaria y renuncia a reclamacién diplomidtica cuando a

ello hubiere lugar.

- La Cliusula de Caducidad: Es la estipulacidn mediante
la cual se otorga a los entes plGblicos la facultad de
dar por terminado un contrato cuando a juicio de 1los
mismos el contratista ha incurrido en una de las causa
les de incumplimiento de lo pactado 6 establecido en

la Ley.

La caducidad es accidn y efecto de caducar, perder su

fuerza obligatoria una Ley 6 un derecho.

Mediante esta clédusula el ente pliblico puede dar por ter

minado unilateralmente el contrato administrativo que ce

lebre invocando una cualquiera de las siguientes causales:

La muerte del contratista, si no se ha previsto que el
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contrato puede seguir ejecutdndose con los sucesores

de éste.

La incapacidad fisica permanente del contratista, cer

tificada por médico legista.

La interdiccién judicial del contratista.

La disolucién de la persona juridica.

La incapacidad financiera del contratista, que se pre
sume cuando se le declara en quiebra, se le abre con
curso de acreedores é es intervenido por autoridad com
petente; igualmente la entidad contratante puede con
siderar que hay incapacidad financiera cuando el con
tratista ofrece concordato preventivo, se retiraenel
pago de salarios 6 prestaciones sociales, es.embarga

do judicialmente.

Si a juicio de la entidad contratante del ~incumpli
miento de las obligaciones del contratista, se deril
van consecuencias que hagan imposible la ejecuciéndel

contrato & se causen perjuicio a dicha entidad.

o2
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La declaratoria de caducidad deberd proferirla el Jefe
del ente pfiblico contratante, mediante resolucién motiva
da invocando algunas de las cl4usulas anteriormente men

cionadas.

Esta resolucién se notificard presonalmente al contratis
ta. Si no se puede hacer la notificacidén personalmente,
se publicaré un aviso en un periodico de amplia circula
cibén, en el cual se insertard la parte resolutiva del ac
to administrativo que did por terminado el contrato admi
nistrativo. Contra dicha providencia sé puede interpo

ner el recurso de reposicidn dentro del término de diez

(10) dias siguientes a la notificacién personal 6 publi

cacidn segin el caso.

Los efectos que produce la invocacién por parte del ente

piblico de la cldusula de caducidad son:

- La terminacién vy 1iquidacién anticipada del contrato.

- La toma de la obra por parte de la entidad; los cuales
pueden seguir ejecutdndose por la misma entidad si el

contratista no se aviene a ello.

- La resolucibn ordenari hacer efectivas las multasyel
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valor de la cléusula penal pecuniaria y las garantias
que el contratista haya constituido en favor del ente

pablico.

Esta resolucidén presta mérito ejecutivo y se hace efec
tivo su cumplimiento mediante jurisdiccibn coactiva
contra el contratista y las p@rsonaé que hayan consti

tuido las respectivas garantias.

La cliusula de caducidad se entiende pactada en los
contratos en.que es obligatoria, aln cuando las partes

no lo consignen.expresamente,

La administracién no tiene necesidad de acudir al Juez
para decidir la terminacidén del contrato, pudiendo eje
cutar directamente la decisién. Articulo 61 al 65 del

Decreto Ley 222 de 1983.

Cldusula de la Sujeccidén a las Aprobaciones Presupues
tales: Cuando un contrato que celebre el ente pﬁbli
co afecta su presupuesto, deberd pactarse en el con

trato que las entregas del dinero a que queda obliga
da 1a entidad contratante, queda afectada a las apro
piaciones que de la misma se hagan en los respectivos

presupuestos, ya sea del presupuesto Nacional si la
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entidad contratante es nacional, departamental si la
entidad contratante es departamental 6 municipal si

la entidad contratante es municipal.

La entidad contratante ya sea del orden nacional, de
partamental 6 municipal queda obligada a incluir en su
proyecto de presupuesto que realiza anualmente la par
tida nécesaria para atender a la erogacién que conlle
ve la celebracién del contrato. Articulo 66 del De

creto Ley 222 de 1983.

Cliusula de la Obligacién de Garantizar el Contrato.
Todo contratista estard en la obligacién de constituir
una causidén en favor del ente pliblico que tiene por

objeto:
Garantizar el cumplimiento del contrato.
Garantizar el manejo y buena inversién del antici
po que le fuere entregado caso en el cual la garan

tia debe constituirse previamente a su entrega.

Garantizar la estabilidad de la obra y la calidad

del servicio.
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Garantizar el pago de salarios, prestaciones socila
‘les e indemnizaciones del personal que haya de uti

lizar para la ejecucibén del contrato.

Garantizar el correcto funcionamiento de los equi

pos que deba suministrar & instalar.

La urgencia de la constitucién de las garantias del con

trato nace del celo de asegurar que los dineros oficiales
cumplan con los fines de interés pdblico que motivaran su
recaudo, y también para asegurar que su existencia no de
penda del arbitrio particular que culpable o dolosamente

puede disminuirlosb agotarlos.

La razbén de orden pﬁblico ha creado la necesidad que un
organismo creado con criterios comerciales y técnicos,
asuma en subsidic del obligado principal la obligacidn
que contrae el contratista en virtud de la adjudicacién
del contrato, de participar en la contratacidn 6 bien por
la entrega ae dineros oficiales a titulo de anticipo del

contrato.

El Cédigo Civil en el Articulo 65 define lo que es una
causidén. '"significa géneralmente cualquier obligacibn

que se contrae para la seguridad de otra obligacién pro



116 A’)}I‘

pia & ajena. Son especie de causibén la fianza, la hipo

teca y la prenda.

En el régimen administrativo estas garantias podrin ser
constituidad en fianza de bancos 6 compafiias de seguros
cuya pdlizas matrices deberadn ser aprobadas por la Super

intendencia Bancaria.

Esta pblizas de garantia forman parte del contrato admi
nistrativo. La cuantia de la garantia la determinard el
ente pliblico, de acuerdo con reglamentacién de la Contra

loria General de la Reptblica.

La cldusula de garantia se entiende incluida & que hace
parte del contrato administrativo aunque las partes no
dejen nada sobre ésta ‘expuesto en los contratosde emprés
titos, en los de arrendamiento cuando la entidad pﬁblica
fuere arrendataria y en los interadministrativos en los

cuales ésta cléusula no es obligatoria.

Cuando el contratista se niega a constituir éstas cléusu
las de garantias, el ente plblico dar4 por terminado el
contrato cualquiera sea el estado de ejecucidn en que se
encuentre. Quedando el contratista sin derecho a pedir

indemnizacidén alguna por la terminacién del contrato. Ar
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ticulo 67 al 70 del Decreto Ley 222 de 1983.

- Cl4usula Sobre Multas: Mediante la cual se pacta que
la entidad contratante podri imponer multas en caso de
que el contratista incurra en mora 4 el imcumplimien
to parcial del contrato a la entidad contratante. Es
ta multa la impondr4d la entidad contratante, mediante
resolucibén motivada, la cual se notificard personal
mente al contratista. Contra ésta providencia proce
de el recurso de reposicién, recurso que deberi inter
ponerse dentro de los diez (10) dias siguientes a

su notificacibn.

En los contratos de empréstito, no habra lugar a la

inclusién'de ésta cléusula. Articulo 70 del Decreto

Ley 222 de 1983.

- (Cl4usula Penal Pecuniaria: En todo contrato que cele
bre la administracidn con excepcién de los emprésti
tos, deberé pactarse una cliusula penal, en favor de
la entidad contratante que se hard efectiva cuando la
entidad declare terminado el contrato por caducidad 6
por incumplimiento del mismo por parte del contratis
ta a titulo de indemnizacidén. La cuantia de la cléu

sula penal debe ser proporcionalmente al valor del con
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trato.

Cl4usula de Sujeccién a la Ley Colombiana y de la Re
nuncia a la *reclamacidén Diplomédtica: Esta cldusula
est4d reservada especialmente para aquellos contratos
que celebre la administracién con una persona extran
jera y en virtud de la cual se establece que los con
tratos que celebre la administracién con una persona
extranjera. quedaridnreguladospor la Ley Colombiana.
Por ende las reclamaciones a que habrfa lugar asi co
mo el reclamo de indemnizacién conocerd la jurisdic
cién de 1o Contencioso Administrativo y de todos los
litigios que surgen de la ejecucién § inejecucidn del
contrato que se celebre a persona extranjera. También
debe pactarse en todo contrato que celebre la adminis
tracién con una persona extranjera, la renuncia de és
ta a intentar cualquier reclamacidn diplomética en lo
relacionado a derechos y obligaciones que se deriven
del contrato, salvo el caso de denegacién de justicia.
Y ‘se considera que ésta no se presenta cuando el con
_tratista ha tenido oportunidad de ejercer los recursos
pertinentes y medios de accién que de acuerdo a la Ley
puede interponerse ante la Jurisdicciénvde lo Conten
cioso Administrativo. Articulo 74 del Decreto Ley 222

de 1983.
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Cldusula del Pago en Moneda Nacional 6 Extranjera.
Esta cldusula consiste en que la administracibn paga
r4 sus obligaciones de dinero contraido con el contra
tista en moneda nacional, salvo que el contrato esti
pule lo contrario. Si en el contrato se estipuld el
pago de obligaciones de dinero por parte de la adminis
tracidén en divisa extranjera se cancelarin en la divi
sa extranjera estipulada si esto es posible; si no e§
posible su pago en moneda extranjera, se cancelari en
moneda nacional al tipo de cambio vigente al momento

de hacerse el pago correspondiente.

Cuando la licitacién sea de carécter internacional;

los posibles contratistas que se presenten podrian se
fialar el valor de sus presupuestos en moneda extranje
ra. En éste caso cuando se realicen los pagos se haré
en moneda nacional utilizando la tasa de cambio vigen

te en el momento del pago.

De la Clausula Compromisoria: Salvo norma legal que
las prcohiba en los contratos administrativos que cele
bre la administracién, podrd estipularse la cléusula
compromisoria. Mediante ésta cliusula se establece
que todas las diferencias que surjan del contrato se

someten a la decisibén de arbitros nacionales; los cua
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les son nombrados conforme a las normas del Cédigo de Co

mercio.

El Cédigo de Comercio establece que los arbitros son tres
(3), uno designado por cada parte y el tercero designa
do por los arbitros nombrados por las partes en conflic
to. Este fallo de los arbitros como es légico es en de

recho y tiene fuerza vinculante.

La cléusula de caducidad no es susceptible de arbitramen
to, ni tampoco los principios especiales de los contratos
administrativos, como son la terminacién unilateral, in

terpretacibén unilateral y modificacién unilateral. Articu

lo 75 del Decreto Ley 222 de 1983.

Una vez que la administracién haya hecho el estudio de las
propuestas que se le presente en el caso de la licitacién
cuando ésta se realice, la administracién prbcede a adju
dicar el contrato al contratista que segﬁn la administra
cién esté en mejores condiciones de ejecutar el contrato.
El 6rgano competente para adjudicar contratos es el Jefe
del organismo correspondiente, previo concepto de la Jun
ta de Licitaciones y Adquisiciones 6 del Comité Técnico
del mismo. La adjudicacién se hace mediante resolucién

motivada, la cual se notificar4 al contratista personal
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mente y también se le comunicard a los no favorecidos den
tro de los cinco (5) dias calendarios contados a partir
de la expedicidén de 1la resolucién. Una vez notificadaes
ta resolucién al contratista, se procede a firmar el con
trato por las partes y se incluyen en €1 las cléusulas an
teriormente estudiadas y las especiales para cada tipode

contrato administrativo.

El contratista deberé firmas el contrato dentro del tér
mino que le sefiale la administracién y si no lo hiciere
podré la entidad contratante optar entre abrir una nueva
licitacién 6 adjudicar, dentro de los treinte (30) dias
calendario el contrato al contratista calificado en ter

cer lugar.

Cuando el contratista no suscribe el contrato que se le
ha adjudicado y ésta adjudicacién adquiera fuerza legal
despues de su ejecutoria ya que se hace irrevecable vy
obliga por ende a las partes contratantes, la entidad con
tratante retendrd en calidad de multa, el valor de depb
sito 6 garantia constituida por el contratista a favor
del ente pﬁblico contrafante, para responder por la serie
dad de la propuesta. Salvo que la no firma del contrato
se deba a fuerza mayor o caso fortuito debidamente com

probado, caso en el cual se procederd a firmar el contra
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to correspondiente mediante una prorroga del término para

la firma de éste.

6.4.6 Cuindo se Considera Perfeccionado el Contrato Ad

ministrativo,

Antes de entrar a responder éste iterrogante, debemos es
tudiar los requisitos que deben cumplirse en los contra

tos que celebre la administracibn y son:

Revisibén de los contratos por el Consejo de Estado.

- Revisién de los contratos por los Tribunales Adminis

trativos.
- Del Concepto del Consejo de Ministro.
- La reserva Presupuestal.

Revisién de los Contratos por el Consejo de Estado:
Los contratos que celebre la Nacién cuya cuantia sea
6 exceda de Cincuenta Millones de pesos ($50.000.000)
6 su equivalencia en moneda extranjera deben some

terse a la revisién del Consejo de Estado.
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Los celebrados por otras entidades pGblicas se so
meterdn a ésta revisién cuando asi lo disponga el
Estatuto 222/83., como es el caso de los contratos
que celebren los establecimientos pGblicos, ya que
se requieren revisién del Consejo de Estado cuando
su cuantia sea & exceda de Doscientos Cincuenta Mi
1lones de Pesos ($250.000.000.00), Articulo 252.
Si el contrato lo celebra una empresa industrial y
comercial del Estado 4 una sociedad de economiamix
ta, se exige ésta revisién cuando la cuantia del
contrato sea & exceda de Cuatrocientos Millones de
Pesos ($400.000.000.00). Esta revisidén del Conse
jo de Estado de: los contratos que celebre la ad
ministracién lo realiza a través de su sala de con
sulta de servicio civil y consiste en verificar si
hay 6 no autorizacibén para la celebracién del con
trato y que se han cumplido con todos los requisi
tos que exige el estatuto contractual para su cele

bracién.

Hay contratos que celebra la administracién y que
requieren aprobacién del Congreso, siendo éste un
requisito indispensable para la validéz de los con
tratos. Esta aprobacién por narte del Congreso se

requiere en dos (2) casos:
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Cuando no existe autorizacibén legal para su ce

lebracidn.

Cuando las estipulaciones del contratono seajus

tan a la Ley de autorizacién para sucelebracién.

Revisién de los Contratos por los Tribunales Adminis
trativos: Los contratos que celebre un departamento,
6 un municipio, intendencia ¢ comisaria, deberin ser
revisados por el Tribunal de lo Contencioso Administra
tivo; lo mismo que los contratos que celebren los orga

nismos descentralizados.

Por revisién del Orden Departamental 6 Municipal. Es
ta revisién teien por objeto certificar que exista or
den 6 autorizacién legal para su celebracién y que se
cumplieron todos los requisitos establecidos en el De

creto Ley 222 de 1983, y demds normas complementarias.

Concepto del Consejo de Ministros Todo contrato que
celebre la Nacién cuya cuantiasea & exceda de Cincuen
ta Millones de Pesos ($50.000.000.00), & su equivalen
te en moneda extranjera, requieren concepto. favorable
del Consejo de Ministros, previo el estudiode la Secre

tarfa Juridica de la Presidencia de la Reptiblica. Sin
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éste concepto favorable del Consejo de Ministros no que

da perfeccionado el contrato administrativo.

Registro Presupuestal: Estédn sujetos al registro pre
supuestal todo contrato que celebre la administracién

y consiste éste registro presupuestal:

Qué en el respectivo presupuesto de apropiaciones
del afio fiscal correspondiente existan partidas a
1lds cuales se pueda imputar el gasto que se proyecC

ta realizar dentro de esa vigencia.

Las partidas que deban abrirse con fondos provenien
tes de empréstitos, sbélo podrin efectuarse cuando
el contrato de crédito estuviese perfeccionadoy sus

recursos disponibles.

. Que las partidas presupuestales con las cuales debe
cubrirse el valor del contrato, en la respectiva vi
gencia fiscal, estén libres de compromisos en cuan
tias suficientes para atender la obligacién origina

da en el contrato proyectado.

La operaciédn del registro presupuestal compromete

una vez suscrito el contrato por las divisiones y
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secciones delegadas de la Direccién General de Pre
supuesto 6 por los funcionarios encargados de la

ejecucidn presupuestal.

Hecho el registro, las partidas correspondientes

sélo pueden destinarse al cumplimiento del contra
to para el cual se efectuaren. Si este no se hace
asi, el empleado oficial que disponga de ella come
te el delite de Peculado por aplicacidén oficial di
ferente, tipificado este delito en el Cbdigo Penal
bajo el titulo de los "Delitos contra la Adminis

tracidén Pablica'".

La reserva o registro presupuestal no es mis que
incluir dentro del respectivo presupuesto del ente
pﬁblico que va a celebrar el contrato las erogacio
nes que se deriven de éste dentro del respectivo
presupuesto 6 apropiacién fiscal del afio correspon
diente. Esto se hace con el objeto de que la admi
nistracién pueda cumplir cabalmente con las obliga
éiones que derivan del contrato y no se llegue a
una parélisis del mismo por no tener la administra
cién fondos correspondientes para cumplir con las

obligaciones contraidas.
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Cada vez que se realice una reserva presupuestal

los Jefes delegados de presupuesto 6 quienes hagan
sus veces, comunicaridn a la Contraloria General de-la
fRepﬁblﬁdﬁiloé registros que se realicen para que
esta entidad fiscal realice el control sobre estas
partidas que conforme a la Constitucién y a las Le

yes les corresponde.

El momento en el cual el contratista debe consti
tuir las garantias a que estd obligado es una vez
se obtenga el registro presupuestal correspondien

te.

Respondiendo al interrogante de Culndo se Considera Per

feccionado el Contrato Administrativo:

En el derecho privado los contratos que celebren las par
tes se considera perfeccionado y nacen a la vida juridi
ca con el solo acuerdo de voluntades, 3 no ser que la
Ley exiga otra solemnidad como es la escritura pGblica 6
que el centrato debe celebrarse por escrito con el cual

nace a la vida juridica con el cumplimiento de la solem
nidad de la escritura pﬁblica 6 del correspondiente es

crito.
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En el derecho administrativo el contrato administrativo
nace a la vida juridica es decir se entiende perfecciona
do: Con la ejecutoria de la Providencia expedida por el
Consejo de Estado que lo declara ajustado a la Ley, $ino
se requiere aprobacidén del Consejo de Estado, sino del
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, se entiende
perfeccionado el contrato con la ejecutoria de la provi
dencia que los declara ajustados a la Ley; é con la apro
bacién de las fianzas que establece éste Estatuto en su
Articulo 48, si no se requiere constitucién de fianza se
perfecciona el contrato administrativo con el correspon
diente registro presupuestal, si hay lugar a é1, 6 una
vez suscrito por las partes cuando no se presenten ningu

na de las circunstancias anteriores.

Para que el contrato pueda entrar a ejecutarse el Decreto
Ley 222 de 1983, establece en su Articulo 52, que unavez
perfeccionado el contrato, el contratista debe solicitar
por su cuenta su publicacién en el diario oficial. Este
requisito se entiende cumplido con el pago de los dere

chos correspondientes.

También debe el contratista para poder entrar a ejecutar
el contrato pagar los impuestos de timbre en la cuantia

que seflala la Ley dentro de los diez (10) dias sigulen
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tes a la fecha de perfeccionamiento del contrato.

6.5 LIQUIDACION DE LOS CONTRATOS.

La liquidacién es una especie de resumen 6 balance de la
ejecucién del contrato que se hace a su terminacién nor

mal 6 anticipada.

E1 Artfculo 283 del Decreto Ley 222 de 1983, establece

los casos en que se procede a la liquidacién de estos:

- Cuando se haya ejecutariado la providencia que decla

ré la caducidad.

- Cuando las partes den por terminado el contrato por
mutuo acuerdo, lo cual podria hacerse en todos los ca
sos en que tal determinacién no implique renuncia a
derechos causados & adquiridos en favor de la enti

dad contratante.

- Cuando se haya ejecutariado la providencia judicial

que lo declard nulo.

- Cuando la autoridad competente lo declare terminado
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unilateralmente conforme al Articulo 19 del Decreto

Ley 222 de 1983.

Ademis de los casos sefialados y si a ello hubiere lugar,
1os contratos de Suministro y de Obras PGblicas, deberén
liquidarse una vez que se haya cumplido 6 ejecutado las

obligaciones surgidas de los mismos.

La liquidacién de los contratos la realiza el Jefe de la
entidad contratante & su encargado, mediante resolucifn;
el contratista y en el evento en que éste se negare, el

interventor, 6 quien haga sus veces.

El acta de liquidacién del contrato se pondrd a disposi
cibén de la Contraloria General de la Reptiblica, para que
ésta entidad realice el control fiscal posterior. Esta

1iquidaci6n deberé constar en un acta, en la cual se de
terminarén las sumas de dinero que haya recibido el con
tratista y la ejecucidn de la prestacién a su cargo. Me
diante estas actas se determinarén las obligaciones a

cargo de las partes, teniéndose en cuenta el valor de

las sanciones por aplicar, 6 las indemnizaciones a favor
del contratista si a ello hubiere lugar, teniendo en cuen

ta lo pactado en el contrato.
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Si no hay acuerdo entre las partes por la liquidacién del
contrato, se tendrd por firme la liquidacién presentada
por la entidad contratante, mediante resolucidn motivada
que estard sujeta a los recursos ordinarios por via gu
bernativa, es decir, a los recursos de reposicidén y ape

lacibn.

En todo caso el acta final que contenga la liquidacidn
del contrato deber4d ser aprobada por el Jefe de la enti
dad pGblica contratante y presta mérito ejecutivo ante

la Jurisdiccidén Coactiva contra el contratista.

81 la liquidacién del contrato es anormal debido a culpa
imputable al contratista, se hacen ejecutivasen favor de
la entidad contratante, las cliusulas penal y de garan
tia que formen parte del contrato. Pero si la termina
ci6én del contrato es normal se levantar4nestas cldusulas

penal y de garanria que formen parte del contrato.



7. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS Y CONTRATOS DE DERECHO PRI

VADO.

7.1 CARACTERISTICAS DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS Y
DE LOS CONTRATOS PRIVADOS QUE CELEBRA LA ADMINISTRA

CION.

7.1.1 Por Los Sujetos.

Sobre este punto no existe diferencia porque tanto los
contratos administrativos propiamente dichos como en los
contratos privados que celebre la administracién intevie

nen como parte del contrato un ente publico.

7.1.2 Por Los Controles.

Cuando la administracién celebra un contrato hay que de
terminar & establecer si es un contrato administrativo

propiamente dicho & si es un contrato privado de la admi
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nistracién. Esto con el objeto de determinar por una
parte cual es el organismo jurisdiccional que conoceré
de cualquier litigio que surja entre las partes contra

tantes en la ejecucién del contrato 6 en su celebracidn.

Si el contrato que celebra la administracidén es un con
trato administratiyo propiamente dicho, estd sometido a
una serie de controles durante su celebracibny ejecucién.
Durante su celebracidn se exige por lo menos la aproba
cibén favorables del Consejo de Ministros cuando el con
trato es de carécter Nacional y su cuantia no exceda de
Cineto Cincuenta Millones de Pesos ($150.000.000.00),
llamidndose a este control que ejerce el Consejo de Minis
tros Control de Tutela. Como sabemos el control de Tute
la es el que ejerce el poder central sobre las entidades
y autoridades descentralizadas, tanto territorzales como
por servicio. Este control de tutela existe en los con
tratos administrativos propiamente dichos con mayor rigor

que en los contratos privados que celebra la administra

cibdn.

- Control Presupuestal: Este control lo ejerce princi
palmente el Ministerio de Hacienda y Crédito PuUblico
sobre la elaboracién y ejecucién de los presupuestos

de rentas y gastos de las entidades descentralizadas
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tanto territoriales como por servicio. Ya vimos en 10s
contratos administrativos durante su celebracién existe
un paso que es el de la reserva presupuestal por el cual
la entidad contratante debe incluir en su respectivo pre
supuesto del correspondiente afio fiscal el gasto que sig
nifica el incumplimiento de las obligaciones que se ha
contraido por la celebracidén del Contrato. Las entidades
descentralizadas deben enviar al Ministerio de Hacienda
y Crédito PGblico su respectivo presupuesto para que és
te proceda a elaborar el presupuesto nacional e incluir
las partidas que le corresponden a las entidades descen

tralizadas.

- Control Fiscal: Este cbntrol lo ejerce la Contralo
‘ria General é la Contraloria Departamental 6 .la Con
traloria Municipal segin que el contrato sea celebra
do por un ente pﬁblico nacional, departamental 6 muni
cipal, de la Repiblica y consiste este control en ve
rificar si el gasto corresponde a la Ley que 1o orde
né realizar. Este control que ejerce la Contraloria
General de la Repdblica, 6 1la Contraloria Departamen
tal 6 la Contraloria Municipal, es un control estric
tamente técnico, numérico, legal y no administrativo.
Es decir que la funcién de la Controlarifa eneste pun

to es verificar que los gastos que se ocasionancon la
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ejecucién del contrato son los previstos en la Ley, é
Decreto que ordend su celebracién. Este control exis
te antes de celebrarse el contrato, en la ejecucidn

del contrato y posteriormente a su terminacidn.

Control Jurisdiccional: Si el contrato es proplamen
te administrativo su control lo tiene la Jurisdiccién
de lo Contencioso Administrativo a través del Consejo
de Estado ; el Tribunal de lo Contencioso Administra

tivo.

Durante la celebracidén del contrato si su cuantia ex
cede § es de Cincuenta Millones de Pesos ($50.000,000)
debe ser revisado por el Consejo de Estado para esta
blecer su legalidad, es decir, que durante el procedi

miento de su celebracidén no se ha infringido la Ley.

Si el contrato administrativo 1o celebra una entidad
descentralizada ya sea territorial é por servicio su
revisidén le corresponde al Tribunal de lo Contencioso

Administrativo.

Todas las controversias que se. presenten entre las
partes contratantes durante la celebracidny ejecucidn

del contrato administrativo conocerid la Jurisdiccidn
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de lo Contencioso Administrativo y conoceri el Conse
jo de Estado 6 el Tribunal de lo Contencioso Adminis
trativo, teniendo en cuanta el ante publico que lo ce
lebre y la cuantia del contrato siguiendo el procedi
miento establecido en los Articulos 217 al 220 del C6

digo Contencioso Administrativo.

'3i el contrato que celebra la administracibn es priva
do conoce de los litigios que se presenten la Juris
diccién ordinaria salvo,que en este se haya pactado la
cléusula de caducidad, caso en el cual conocerd la Ju
risdiccién de lo Contencioso Administrativo. Articu

lo 17 del Decreto Ley 222 de 1983.

7.1.3 Por Las Normas Aplicables.

A los contratos propiamente dicho que celebre la adminis
tracidn se le aplican normas de derecho pGblico por tan
to son de forzoso cumplimiento. E1 Estatuto aplicablees
el Decreto 222 de 1983, y demds normas complementarias,
si el contrato que celebra la administracibén es de caTéc
ter privado se les aplica 1las normas de derecho privado
contenida en los Cédigos Civiles y de Comercio. Salvo

que en el contrato privado que celebre la administracién
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se haya pactado la cléausula de caducidad en el cual se le

aplica el estatuto contractual,

La sala de consultas y sérvicio civil del Consejo de Es
tado .en su sesién del dia 4 de Abril de 1984, presenta
las caracteristicas generales de la contratacidén en Co
lombia; y algunos rasgos del contrato administrativo:

"En Colombia se podria entender que el cardcter adminis
trativo de un contrato celebrado por organismos estata
les, resultaria de la concurrencia de algunas de estas

condiciones:

- Su origen que debe ser una autorizacidn legal, general
o espetifica, hadyase dado ella antes de.su celebracién

6 en forma posterior.

- La naturaleza de las partes contratantes & de una de
ellas, este es el que en todo contrato administrativo,

una al menos de las partes es un organismo Estatal.

- Por los requisitos formales necesarios para su perfec

cionamiento.

- La inclusién concurrente de estipulaciones & cliusu

las que se llaman forzosas en tanto son exigidas por

)
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la Ley como son: la cldusula de caducidad, cliusula

de sujeccién a las apropiaciones presupuestales, cléu
sula de garantia del contrato con el fin de garantizarel
cumplimiento del contrato, la estabilidad de la obra

6 la calidad del servicio, la del manejo y buena inver
sién del anticipo; las cliusulas sobre multas; clausu
las penal pecuniaria, cldusula de sujeccién a la Ley
Colombiana y de la renuncia a reclamaciones diplomé

ticas; de la cléusula compromisoria.

La contratacidén mediante licitacibn, es decir, con ba
se én la oferta hecha por la administracidnen un plie
go de cargos que contiene una serie dé condiciones in
modificables que son las futuras estipulaciones con
tractuales, convirtiendo el contrato administrativo

en un contrato de adhesidén por medio - del cual -el
contratista lo que hace es adherirse a las estipula
ciones contenidas en el pliego de condicionés sin gue que
pan por parte del contratista situaciones 6 modifica

. #
cilones a este,

La utilizacién por parte de la administracién’de pri
vilegios de poder pOblico, rompiendo la igualdad for
mal de las partes contratantes con el empleo de esti

pulaciones no usuales ni admisibles en los contratos
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privados.

Por razbén del interés pliblico envuelto en el contrato.
Estos privilegios son: la terminacién, modificacién
é interpretacidn unilateral por parte de la adminis
tracidén del contrato. La inclusibén de cléusulas exor

bitantes como es la de caducidad.

La calificacién que la propia Ley da al contrato como

administrativo, en forma directa é indirecta.

El Decreto Ley 222 de 1983 en su Articulo 16 determi
na qué contratos son administativos y cuales son de

derecho privado de la administracidn.

El objeto del contrato. El régimen determinante para
saber si un contrato es administrativo é privadode la
administracién son tres (3): el de la inclusidn den
tro del contrato de cldusulas exorbitantes; el de ser
vicio pﬁblico, el de las partes intervinientes en el

contrato y el de la definicién legal, criterios estos

que ya fueron explicados.
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7.2 DIFERENCIA DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS CON LOS
CONTRATOS DE DERECHO PRIVADO CELEBRADOS POR LOS PAR
TICULARES.

Existen difirencias muy marcadas tales como: Por el ré
gimen aplicable y el 4rgano competente para conocer de 1os

litigios que se presente.

Si el contrato es administrativo el régimen aplicable es
de derecho ptiblico y conoce de los litigios que se presen

ten la Jurisdiccidén de lo Contencioso Administrativo.

Si el contrato es celebrado por particulares el régimen
juridico aplicable es de derecho privado vy conoce de los
litigios que se presenten la Jurisdiccién comﬁn. E1 con
trato administrativo como hemos visto es un contrato de
adhesidn dénde el contratista lo que hace es adherirse a
la voluntad de la administracidén contenida en el pliego
de condiciones. Circunstancia ésta‘que-no se presenta
en los contratos celebrados por patticulares, ya que la
regla general es que las partes de comﬁn acuerdo estable
cen cual es el contenido de éste y las normas de derecho
privado lo que hacen es suplir la voluntad de las partes

en el caso en que estos guarden silencio.
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Por las prerrogativas de que dispone la administracién
como son la terminacién, modificacidén e interpretacién
unilateral por parte de la administracidn, circunstancia
ésta que no se presenta en los contratos qué celebren
los particulares ya que la parte que no esté conforme con
un contrato que celebre debe acudir a la Jurisdiccién co
mGn para obtener su terminacién, modificacibn e interpre

tacidn.

Una caracteristica esencial de los contratos administra
tivos es que son formales, es decir, solemnes ya que de
ben cumplir una serie de requisités para su celebracién
como son el de la licitacién, adjudicacién, reserva pre
supuestal, otorgamiento de garantia, revisidén de la Ju
risdiccidén de lo Contencioso Administrativo, requisitos
estos que sino se cumplen, traen como consecuencia que el
contrato no queda perfeccionado,en cambio en el derecho
privado las partes celebran el contrato por regla gene
ral con el solo acuerdo de voluntades y solo en.ciertos
casos se exige requisitos de que el contrato debe ser es

crito 6 elevarse el acuerdo a escritura ptblica.

En el régimen de contratacién privada lo normal es que
las partes establezcan el contenido del contrato; cuales

son las cldusulas que este tendr4d. En el régimende con
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tratacién administrativa no se di esto, ya que la adminis
tracién manifiesta a través de la licitacibén por regla ge
neral cual es el objeto del contrato, sus caracteristi
cas y la Ley establece las cldusulas obligatorias que de
ben llevar todo contrato; y si las partes guardan silen
cio con respecto a estas cliusulas, se entienden que for
man parte del contrato sin necesidad de estipulacién ex
presa. Todo esto nos lleva a concluir que el contrato
administrativo es un contrato de adhesién, ya que lo que
haceel ente privado es aceptar la manifestacidén de volun
tad qee hace la administracién en el pliego de condicio

nes.

Una figura juridica que se d& en los contratoes privados
y que es de poca ocurrencia en los contratos administra
tivos, es la teoria de la imprevisién. Esta teoria con
siste que cuando surgen hechos 6 circunstancias que modi
fiquen sustancialmente el equilibrio que debe existiren
todo contrato, siempre y cuando estos hechos no hayan si
do previsibles 6 previstos por las partes, para mantener
el equilibrio del contrato se debe procedera la reyiSién

de éste.

Aunque el principio . tradicional y legal es de que el

contrato es Ley para las partes contratantes, mediante la
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teoria de la imprevisién lo que se busca es que entre las
partes contratantes al cumplir las obligaciones emanadas
del contrato no les conlleve a sufrir perjuicios rompién
dose el equilibrio econdmico que debe existir en:.todo con

trato.

RIVERO establece que el fundamento de la teoria de impre
visién es el riesgo econdmico que sufre una de las par
tes, riesgo éste que puede ocurrir en el curso de laeje‘
cucibén del contrato, qué acontecimientos econdémicos ex
trafios a las voluntades de las partes imponganal contra
tista una sobrecarga ruinosa. RIVERO condiciona la apli

cacidén de ésta teoria a tres :(3) circunstancias:
- Que las partes no hayan podido preever razonablemente
los hechos que alteran las situaciones, dado su caréc

ter excepcional.

- Que tales hechos sean totalmente independientes de la

voluntad de las partes.

- Que provoquen una alteracidn en las condiciones de

ejecucién del contrato,

Para la Jurisprudencia Francesa la situacidén que resulta
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de 1la imprevisién, ¢s esencialmente temporal; si, por el
contrario, las condiciones adversas se vuelven permanen
tes las partes, pueden a su arbitrio, celebrar un nuevo
contrato sobre bases nuevas; é si es imposible, proceder
a la resolucién del contrato a peticién del particular

contratante mediante decisidén judicial.

En el derecho privado la teoria de la imprevisibn tiene
su aplicacién cuando se presenta una desproporcién en el
equilibrio que debe existir en todo contrato, pudiendo
la parte que sufre esta desproporcién, solicitar a la
otra parte la revisidn del contrato para acomodar este a

las nuevas situaciones que se presenten.

Si la otra parte no se allana a la revisién del contrato
la otra podré pedir la resolucidén del mismo teniendo en
cuenta el precepto constitucional 'no habri obligacio
nes irredemibles' es decir obligaciones que no se pue.
dan cumplir; y si circunstancias imprevisibles e impre
vistos alteran la ejecucién de un contrato rompiéndo el
equilibrio financiero de éste, lo légico es que Se proce

da a su revisién.

El Cédigo de Comercio en su Articulo 868 establece:

"cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas e im
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previsibles, posteriores a la celebracién del contrato

de ejecucién sucesiva, peribédica 6 diferida, alteren &
agraven la prestacidn de futuro cumplimiento a cargo de
una de las partes, en grado tal que le resulte excesiva

mente onerosa, podra esta pedir su revisién.

El Juez procederi a examinar las circunstancias que ha
yan alterado la equidad del contrato y ordenard, si es
posible los reajustes que la entidad indique, en caso
contrario, el juez determinard la terminacidén del contra

to.

Esta regla no se aplicarid a los contratos aleatorios ni

a los de ejecucidn instantdnea”

Esta norma contenida en el Cédigo de Comercio, se aplica
por analogia a todos los contratos privados de acuerdo
con la Ley 153 de 1987, que en su Arficulo 8 establece:
"Cuando no exista Ley exactamente aplicable al caso con
trovertible, se aplicaran las que regulen casos o mate

rias semejantes'.

En el régimen de la contratacidn administrativa la teo
ria de la imprevisidén también tiene su aplicacién, ya

que las partes del contrato de derecho privado de la ad
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ministracién en que se haya incluido la cléusula de cadu-
cidad, & de los contratos administrativos podrén acudir
ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, pa
ra que se proceda a la revisidn del contrato cuando cir
cunstancias imprevisibles e imprevistas rompan el equili

brio econdmico que debe exitir en todo contrato.



8. CLASES DE CONTRATOS ADMINISTRATIVOQS

Existen diversos criterios 6 formas para clasificar los
contratos administrativos; ya que estos pueden clasifi
carse teniendo en cuenta el objeto de su celebracidn en
contrato de obras pﬁblicas, de interventoria, compraven
ta, permuta, arrendamiento de inmueble, compra venta per
muta y arrendamiento de mueble, de suministro, de presta
cidn de servicios técnicos é profesionales, de emprésti
tos; también se puede clasificar los contratos de la ad
ministracién por la modalidad del pago. Para hacer ésta
clasificacibén se tiene en cuenta la forma del contrato &
la manera de desarrollarlo, pudiendo clasificarse los con
tratos administrativos a precio global, a precio unita
‘Tio, por administracién delegada, por reembolso de gastos

y por el sistema de concesién.

Existe también el criterio legal y jurisprudencial para
determinar que contratos que celebra la administracién

tienen la calidad de administrativos.
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El criterio Jurisprudencial consiste en que la misma Ju
risprudencia determine que contratos son administrativos.

Este criterio lo utiliza el Derecho Francés.

El criterio legal consiste en que es la legislacién de
cada Estado la que determina que contratos que celebre
la administracidén son administrativos, este es el crite
rio que adopta nuestra legislacidén ya que en el Articulo
16 del Decreto Ley 222 de 1983, se establece qué contra

tos son administrativos.

Parece existir contradiccion entre el Articulo 16 del De
creto Ley 222 de 1983, y el Articulo 80 del mismo Decre

to Ley, va que el Articulo 16 establece qué contratos son
administrativos, pero no debe entenderse esta enumeracidn
como una lista taxativa sino meramente enumerativa que
dando establecida ésta lista taxativa en el Artfculo

80 del Decreto Ley 222 de 1983, ya que desde éste Articu

lo se regula de manera especifica todos los contratos que

puede celebrar la administracidén y la forma como ha de

celebrarse el contrato. También puede interpretarse el
Articulo 16 y el 80 del Decreto Ley 222 de 19%3, con el;
en que mediante el Articulo 16 se establece de manera ge

neral qué contratos que celebra la administracidén son ad
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ministrativos, y en el Articulo 80, ya se regula de mane
ra especifica todo tipo de contrato que celebra la admi

nistracién.

8.1 CONTRATOS DE OBRAS PUBLICAS.

Estos contratos son los que celebra la administracién pa

ra la construccién, montaje, instalacién, mejora, céno:
S - - - 0

es, conservacion, mantenimiento y restauracidén de bienes

inmuebles de caricter plblico 6 directamente destinados

a un servicio piblico.

Segin su forma de pago los contratos de obras pGblicas

que celebra la administracidn son:

- Por un precio global y consisten en que el contratis
ta, a cambio de las prestaciones a que se compromete,
recibe como remuneracién una suma global fija en la
cual van incluidos sus honorarios. El contratista es
el UGnico responsable de lavincilaciénpersonal, de la
obtencidén de materiales, de la celebracién de subcon
tratos. Todo esto lo realiza el contratistaen su pro
pio nombre y por su cuenta y riesgo sin que el duefio

de la obra adquiera responsabilidad alguna.
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Por un precio unitario, determinando el monto de 1la
inversién. Son aquellos en que se pacta el precio por
unidades é cantidades de obra y su valor total es la
suma de los productos que resulten de multiplicar las
cantidades de obras ejecutadas por el precio de cada
una de ellas dentro de los limites que el mismo conve

nio fije.

E1l contratista es el Gnico responsable por la vincula
cién del personal, la celebracidén de subcontratos Yy
la adquisicidén de materiales. Todo esto lo realiza

el contratista en su propio nombre, cuenta y riesgo.

Por el Sistema de Administracidn Delegada: Son aque
1las en que el contratista, por cuenta y riesgo del
contratante, se encarga de la ejecucién del objetodel
contrato. Respondiendo el contratista por los subcon

tratos que celebre.

La entidad contratante suministrard al contratista los
fondos necesarios para el cumplimiento del contrato;

como son: pago de salarios, compra de materiales, ho
norarios del contratista. El contratista debe rendir
cuentas a la entidad contratante y a la Contraloria Ge

neral de la Repiblica,de todaslas operaciones que rea
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lice en cumplimiento del contrato.

Por el Sistema de Reembolso de Gastos y Pago de Hono
rarios: Consiste en que el contratista, con cargo a
sus propilos recursos, ejecuta las obligaciones a que
se comprometid y periddicamente seglin se haya pactado,
la entidad contratante le va reintegrando los gastos

comprobados y le paga los honorarios causados.

Mediante el Otorgamiento de Concesiones: Consiste en
que a una persona llamada concesionario, se obliga por:
cuenta y riesgo a construir, montar, instalar, mejo
rar, adicionar, conservar, restaurar 6 mantener una
obra plblica bajo el control del cedente a cambioc de
una- remuneracién que puede consistir en los derechos
-6 tarifas que con aprobacibén de la autoridad competen
te, cobre a los usuarios por un tiempo determinado, §
en una utilidad inica 6 porcentual que se otorga al
contratista 6 concesionario en relacién con el produc

to de dichos derechos & tarifas.

Existen también los contratos especiales y accesorios
de obras publicas. Los contratos especiales de obras
pGblicas: Consisten en la contratacidn de una obra

que incluye 1la financiacidén, la construccidén, el sumi
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nistro, montaije e instalaciénde equipo y maquinarias y
la obligacidén del contratista de entregar la obra en
funcionamiento. Deben ser autorizadas por el Consejo

de Ministros y adjudicados por medio de licitacién.

Los contratos accesorios de obras pGblicas, son aquellos
que deben celebrarse para la debida ejecucidén de otros

contratos que aparecen como principales.

Los contratos de obras plblicas estan sometidos a la si

siguiente regla:

Si su valor fuere de Dos Millones ($2.000.000.00) de
Pesos, a Veinte Millones ($20.000.000.00), no reque
rirdn licitacidén. Si fuere superior a Veinte Millo
nes de Pesos ($20.000.000.00) e inferior a Cincuen
ta Millones de Pesos ($50.000.000.00), requerirén

licitacidn privada. Y si su valor fuere superior a
Cincuenta Millones de Pesos ($50.000.000.00) reque

rirén licitacién péblica.

Si el valor del objeto del contrato que se proyecta
celebrar fuere inferior a Dos Millones de Pesos, no
habrd lugar a la celebracidén del contrato por escri

to. Y las obligaciones que nacen del contrato se re
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Conocen mediante resolucién motivada que se expedird

una vez recibidas las obras 6 trabajos.

8.2 CONTRATOS DE CONSULTORIAS.

Son los que realiza la administracién, cuando requiere
estudios para la ejecucién de un proyecto de inversién;
estudio de diagnéstico, proyectabilidad 6 factibilidad
para programas § proyectos especificos, asi como a las
asesorias técnicas y coordinacidn. Son contratos consul
torios los que tienen por objeto la intervencidn, la ase
soria en el desarrollo de otros contratos de consultoria
y la ejecucién de estudios, disefios, planos, anteproyec
tos, proyectos, localizacibn, asesorias, coordinacién 6

direccién técnica y programacidn de obras ptblicas.

E1l contrato de consultoria estd sometido a las siguientes

reglas:

Los contratistas deben ser seleccionados por concurso de
méritos, salvo cuando el valor del contrato sea inferior
a Cinco Millones de Pesos, cuando el Consejo de Ministros
lo autorice por conveniencia 6 cuando el concurso haya 51

do declarado desierto por dos veces consecutivas por razo
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nes ajenas a la entidad, casos en los cuales la contrata
cién podrd ser directa. En estos contratos puede pactar

se revisidén de precio.

8.3 CONTRATOS DE CONSULTORIA DE INTERVENTORIA.

Mediante el contrato de Interventoria, el Estado contro
la permanentemente la actividad del contratista no solo
en consideracidén a la cuantia del presupuesto entregado,

si no a la magnitud y técnica del contrato.

El contrato de interventoria es un contrato accesorio ya
que su existencia se subordina a la existencia de otro
contrato. Es un contrato sui generis, en cuanto al com

portamiento administrativo.

Este contrato que celebra la administracidén tiene por ob
jeto verificar la ejecucidn y cumplimiento de los traba
jos y actividades de los contratistas, Este interventor

podré ser un trabajador de la entidad contratante.

Pero podrd la administracién contratar ésta intervencién
con personas naturales & juridicas especializadas que po

seen experiencia en la materia y que estén calificadas,
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clasificadas y,régistradas como tales.

Este interventor en los contratos de Obras Pdblicas que
celebre la administracién, deberid ser Ingeniero 6 Arqui
tecto matriculado, con experiencia profesional no menor

de tres (3) afios. En los contratos que celebre la ad

ministracidén se determinarin cuales son las funciones del

interventor.

'No'pueden desempefiar el cargo de Interventor: El autor
del proyecto é disefio correspondiente, a menos que asi
lo exigiere la complejidad técnica de la obra, segﬁn ca
lificacidn escrita hecha por la entidad contratante,
Tampoco podra contratarse la interventoria con las per
sonas cuyo proyecto 6 disefio no se hubieren aceptado ni
con quien hubiere quedado en segundo lugar en la licita

cidn pilblica & privada.

Las personas naturales 0 juridicés que ejercen la inter
vencién serén civilmente responsables de los perjuicios
origihados en el mal desempefio de sus funciones, sinque
esto exima de responsabilidad al contratista. Todo 1o
cual se entiende sin perjuicio de las acciones penales a

que hubiere lugar.
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8.4 CONTRATO DE SUMINISTRO.

Son aquellos que tienen por objeto la adjudicacidn de bie
nes muebles por parte de l1a administracién en forma suce
siva y por precios unitarios. E1l valor de estos contra
tos debe establecerse en forma clara, 6 se fijaran las
bases que permiten determinarlo dentro de limites maxi
mos y minimos. Su duracién podrd ser de dos (2Z) afios,
gque pueden ser prorrogados hasta por un periodo igual; pue
de pactarse reajuste de precio segin la férmula que con

vienen las partes.

Se le aplican a éste contrato las normas que regulan el
contrato de compraventa de bienes muebles en lo tocante
a sus formalidades de celebracidén y escogencia del con

tratista.

8.5 COMPRAVENTA Y PERMUTA DE BIENES MUEBLES.

Este contrato tiene por objeto 1la adquisicién, por parte
de la entidad contratante del bien & bien mueble que re
quiere para su servicio 6 la transferencia de la propie
dad de 1la administraéién sobre bienes muebles, a cambio

de un precio.
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Para la celebracién de estos contratos deben tenerse en

cuenta las sigulentes reglas:

Si el valor es hasta Quinientos Mil Pesos, requieren pe
didos de funcionarios competentes y se.reconocerén con
tra factura de entrega entre Quinientos Mil Pesos y Dos
Millones de Pesos, requieren tres (3) cotizaclones vy
el contrato debe celebrarse por escrito; entre dos (2)
y Siete (7} Millones de Pesos, requieren la 1icitacién
privada y el contrato debe celebrarse por escrito; y si
el valor excede de Siete Millones de Pesos, requiere li
citaciones pfiblica y el contrato debe celebrarse por es
crito. Para la celebracién de estos contratos debe dar
sele preferencia a la industria nacional. La adquisi
cién de bienes podrd realizarse mediante permuta, consis
tente en que se podran dar bienes muebles en pago de los
que se adquieren para el servicio,previo avallio que efec

tuari la respectiva Junta de Licitaciones.

La administracién solo podrad vender los bienes muebles
que por su desgaste 6 deterioro no sean susceptibles de
utilizacidn en el servicio al cual se hallen destinados
y aquellos que no se requieran para el servicio. La ven
ta de estos bienes se hace por subasta publica que efec

tuaré el Banco Popular, salvo que la venta se realice en



159

tre entidades pfiblicas.

Si los bienes no se ofrecieron en venta, deberdnser tras
pasados al Fondo Nacional de Bienestar Social, u otras
entidades de derecho publico, a Juntas de Accibén Comunal
o a entidades de beneficencia., Pero si se trata de bie
nes muebles importados, proveidos & producidos no para
el servicio sino para ser dados en venta a personas 6 en
tidades privadas, estos se venden de acuerdo con las nor
mas que reglamentardn la compra venta de bienes muebles

entre particulares.

8.6 CONTRATO DE COMPRAVENTA Y PERMUTA DE INMUEBLES.

Estos contratos tienen por objeto la adquisicién por par
te de la administracidén de bienes raices que requieren
para su funcionamiento 6 la transferencia del dominio que
ella tiene sobre bienes que no requiera para su servicio,
recibiendo a cambio de esta venta un precio. Habri con
trato de permuta cuando la administracién recibe a cam

bio de la venta de un bien inmueble w otro bien.

El precio médximo y minimo de la compraventa que realice

la administracién serad el fijado por el avalilo dellnsti

/lb‘l



160

tuto Geogrdfico Agustin Codazzi, 6 de tres (3) peritos
en caso de que el aval(o del Instituto no se produzca en
un tiempo miximo de veinte (20) dias. No habfa lugar
a éste avalfio, cuando para el cumplimiento de sus funcio
nes, la respectiva entidad se dedique a la adquisicién 6

construccién de inmuebles que debia ser dado en venta.

Para que se perfeccione el contrato de compra venta de
be cumplirse el siguiente procedimiento: Celebrarsepre
viamente una promesa de contrato, con la cual se surte
el trémite administrativo; celebrado el contrato de pro
mesa de venta, se procede a otorgar la escritura pﬁblica
la cual se registraré en la Oficina de Registros de Ins
trumentos Pﬁblicos, procediendose después a la entrega
material del bien; el pago lo realizaré 13 admiristracién
previa presentacién de la cuenta de cobro, acompafiada de

copia de la escritura debidamente registrada.

Si el avalGo del bien ‘inmueble objeto de la venta no es
superior a Cinco Millones de Pesos ($5.000.000.00), 1la
venta podri hacerse directamente; si el aval@o de bien
inmueble es de Cinco Millones de Pesos ($5.000.000.00),
é se sobrepasa esta suma, la venta deberi hacerse previa
licitacién piiblica. El resto de adjudicacién con quécul

mine la respectiva licitacién para la venta debe insertar
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se en escritura plblica. La entrega material del bien es
efectiva una vez el comprador hubiere cancelado el precio

4 cuota inicial del convenio.

El contrato de permuta que celebre la administracién se

sujetard al contrato de compraventa.

8.7 CONTRATO bE ARRENDAMIENTO.

Mediante este contrato una de las partes, se obliga pro
porcionarle a la otra el uso y goce de una cosa durante
cierto tiempo y la otra parte a pagar como contrapresta

cibén, un precio determinado.

E1l contrato de arrendamiento puede celebrarlo la adminis
tracidén directamente 6 mediante licitacién piiblica, segln
que el bien objeto del arrendamiento sea mueble o inmue
ble por valor superior a treinta mil pesos. Este contra
to debe constar por escrito; el candn lo pagara el arren
datario por dias, quincenas o afios, segln hayan pactado

las partes.

El término de duracién del contrato no podrd exceder pa

ra bilenes muebles de dos afios y de cince afios para bie
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nes inmuebles, sin que haya lugar a prérroga del contrato
cuando venza dicho término, salvo que el objeto del con
trato recaiga sobre una zona finca, industrial o ‘comer

cial.

Mediante acto administrativo el Jefe de la entidad podré
reservar los inmuebles sobre los cuales tenga interés en
celebrar contratos de arrendamiento por un término de se

senta (60) dias, mientras se perfecciona el contrato.

8.8 (CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIO.

El objeto de este contrato es que el contratado ya sea
una persona natural o jurfidica desarrolle actividades re
lacionadas con la atencién de los negocios o el cumpli
miento de las funciones que desarrolle la entidad contra
tante. Cuando estas actividades no puedan cumplirse con per
sonal de laplanta, es decir, que laboren enla entidad contra
tante,. Entre los mis importantes contratos de prestacién
de servicios estén: Representacién Judial, Rendicién de
conceptos, edicién, publicacién, sistema de informaciény
servicio de procesamiento de datos, agenciamientos de:adua

nas, vigilancia, correo, mantenimiento, reparacién de

Ml
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maquinaria, equipos, etc.

Estos contratos no pueden celebrarse para el ejercicio
de funciones administrativas. Su término médximo de dura

cidén es de cinco (5) afios.

El contratista sélo tendrd derecho a los emolumentos ex
presamente convenidos, no pudiendose pactar el pago de

prestaciones sociales.

La entidad descentralizada contratante requiere autoriza
cién previa de la Presidencia de la Reptiblica expedida

a través de:losMinisterios § departamentos administrati
vos a la cual se halle adscrita o vinculada, excepto
cuando 1a cuantia del contrato es inferior a un millén

doscientos mil pesos ($1.200.000).
8.9 CONTRATO DE DONACION

Mediante este contrato los entés pOblicos adquieren el
dominio de bienes donados por personas capaces, segin las
leyes civiles gratuitaie irrevocablemente. Estas donacio
nes sélo pueden aceptarse cuando el ente pUblico no ad
quiera pér esa razén gravamen pecuniario o contrapresta

cién econdmica de ninguna clase, a menos que se trate del
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compromiso de construir una obra para el servicio o des

tinar el bien a los fines propios de ese servicio.

Cuando el objeto de la donacidén sean bienes muebles, el
contrato de donacidén se perfecciona con la entrega mate
rial y el 1evéntamiento y firma de un acta de entrega;
si el objeto del contrato de donacidén sean bienes inmue
bles, este se perfecciona con la elaboracidén de la co

rrespondiente escritura pdblica y su ulterior registro

en 1a Oficina de Registro de Instrumentos PGblicos.

El valor de la donacién es si se trata de bienes muébles
lo determina el ente piblico beneficiario; si el objeto
que se dona son bienes inmuebles su valor lo determina

r4d el Instituto Geogréfico Agustin Codazzi.

La persona natural que dona el bien no requiere de insi
nuaciédn judicial, es decir un permiso que dé la autori

dad civil competente.
8.10 CONTRATO DE RECUPERACION DE BIENES OCULTOS
Este contrato tiene por objeto la recuperacién de bienes

que los entes pUblicos han abandonado materialmente, €53

decir, han dejado de ejercer sobre ellos la posesidén ma

A
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material; bienes estos que son denunciados por los parti
culares, adjuntando la denuncia el correspondiente titu

lo de propiedad, obteniéndo por dicha denuncia una parti
cipacién sobre el valor del bien; participacibén ésta que
no podria ser superior al treinta por ciento (30%) del va

lor del bien.

El Articulo primero de la Ley 27 de 1935 establece:
"Bienes de la Nacibén, de los departamentos y de los muni
cipios, y pueden denunciarse como tal, a aquellos que ade
mis de estar simplemente abandonados en su sentido mate
rial por la entidad duefia de ellos, estin en condiciones
tales, que su caréicter de propiedad pablica se haya oscu
ro hasta el punto de que para que entren de nuevo a for
mar parte efectiva del patrimonio comdn de la Nacién, de
los departamentos 6 de los municipios, respectivamente,
haya necesidad de ejercer acciones en juicio'. El conse
jo de Estado ha sostenido que los elementos esenclales

constituyen el bien oculto son:

- Abandono material de un bien por la entidad ptGiblica

duefia de estos.

- Que el carécter de propiedad pﬁblica se haya hecho os

curo, 1o que vale decir controvertido 6 litigioso.
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- Que su reincorporacién al patrimonio piblico no puede
obtenerse si no mediante los recursos y acciones judi

cliales.

Para la celebracién de estos contratos, el ente phblico
requiere concepto previo de la Procuraduria General de

la Nacién, sobre la calidad de oculto del bien.

8.11 CONTRATOS DE CONCESION DE SERVICIOS DE TELECOMUNICA

CIONES.

Este contrato tiene por objeto el permitirle a personas

naturales é juridicas, en forma temporal, la explotacién
de frecuencias, bandas y canales, por lineas fisicaséde
radio que le pertenecen con 6 sin utilizacién de sus ins

talaciones.

Pueden ser de varias clases: Concesidén de servicios de
correspondencia pﬁblica y privada; concesibén de servicios
especiales de telecomunicaciones; concesién para presta
ciones del servicio de radiodifusibn, concesién de espa
cio de televisibén. Articulo 180 al 211 del Decreto Ley

222 de 1983.
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8.12 CONTRATOS DE CONDUCCION DE CORREOS Y DE ASOCIACION

PARA EL SERVICIO DE CORREO AEREO.

Este contrato tiene por objeto a que el contratista se
obligue para.conla administracién postal nacional, a re
cibir, recolectar y distribuir el correo nacional de co
rrespondencia ordinaria, certificada é asegurada, ya sea
por via aérea, maritima § terrestre, de un sitio a otro,
sometiéndose a los itinerarios, frecuencia, horarios es
tablecidos por la entidad contratante. Estos contratos,
se celebrardn mediante autorizacién de la Junta de la

Administracibén Postal Nacional.

Si el valor anual del contrato fuere inferior de la suma
de Un Millén de Pesos ($1'000.000.00), el contrato lo-
celebra la administracién directamente, previa la respec

tiva evaluacidn técnica.

Si su valor anual es superior 2 Un Millén de Pesos, e
inferior a Tres Millones de Pesos ($§.000.000.00), se
haréd por medio de la licitacién privada la adjudicacién

del contrato.

Si su valor anual es superior a Tres Millones de Pesos

($3.000.000.00), se adjudicard el contrato previa licita
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piblica.

Estos contratos tendrén un término de duracién de dos (2)

afios. Articulo 212 al 218 del Decreto Ley 22 de 1983.

8§.13 CONTRATOS DE EMPRESTITOS.

Tiene por objeto este contrato proveer a la entidad con
tratante de recursos en moneda nacional & extranjera con

plazo para el pago.

Pueden ser internos 6 externos; son internos los pactados
en moneda nacional 6 extranjera que Se paguen en pesos en
Colombia y bajo ninguna circunstancia afecten en forma di
recta la balanza de pagos de la Nacién Colombiana por au

mento de los pasivos en el esterior; y son externos todos

los demés.

A nombre de la Nacidn sélo podran ‘celebrar  contratos de
empréstitos: el Presidente de la Repﬁblica y, por delega
cibén de éste, los Ministros y Jefes de Departamentos Admi

nistrativos,

Los contratos de empréstito externo de la Nacién sélo re

querirén para su celebracidén y validéz:

A%
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- Concepto previo favorable del Consejo Nacional de Poli
tica Econémica y Social, solicitado por el Ministro §
Jefe del Departamento Administrativo correspondiente a
través del Departamento Nacional de Planeacién, para
obtener el cual se deberid aportar la justificacién téc
nica, aconémica y social del proyecto, su plan de fi
nanciacién por fuentes de recursos y el cronograma de

gastos en moneda local 6 extranjera.

- Producido el concepto anterior, autorizacién previa pa
ra iniciar gestiones al Ministro 6 Jefe del Departamen
to Administrativo, correspondiente otorgada - por . De
creto Ejecutivo Ordinario del Ministro de Hacienda vy
Crédito Pdblico, el cual serd proferide con fundamento
en el concepto del Consejo Nacional de Politica Econé

mica y Social.

- Concepto previo de la Comisidén Interparlamentaria del

Crédito Pﬁblico.

- Firma de la entidad prestamista y de la autoridad com

petente en los términos de delegacién Presidencial.

El contrato de empréstito externo de las entidades descen

tralizadas estin sometidas a una regulacidn especial con
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tenida en el Articulo 226 del Decreto Ley 222 de 1983.

El contrato de empréstito se perfecciona mediante su pu
blicacién en el diario oficial, requisito que se entien
de cumplido en la fecha del pago de los derechos corres
pondientes 6 de la orden impartida por el Ministerio de

Hacienda y Crédito.

La celebracién de los contratos de empréstito se somete
rén a la Ley Colombiana y a la Jurisdiccién de los Jue

ces Colombianos. Asi mismo los contratos celebrados en
el exterior que deben efectuarse en el Pais, se regirdn

por la Ley Colombiana.

La ejecucién de los contratos de empréstitos que deben
verificarse en el exterior podré someterse, en monto a
la Ley y Jurisdiccién, a lo que en ello se pacta. Podra
estipularse la cléusula compromisoria con el fin de some
ter a la decisién de 4rbitros las controversias que se
suciten durante la ejecucidn del Contrato & en relacién

con la misma. Articulo 239 del Decreto Ley 222 de 1983,
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8.14 CONTRATOS DE SEGUROS.

Son los que tienen por objeto garantizar una efectiva pro
teccién de los bienes y demds intereses patrimoniales de

las entidades pGblicas.

Se encuentran regulados estos contratos en el Cédigo de
Comercio, conteteniendo el contrato Ley 222 de 1983, al
gunos requisitos para su celebracidn; como son: debence
lebrarse con Compaﬁias de Seguros legalmente autorizadas

para funcionar en el Pais.

Cuando la cuantia 6 interés asegurable no exceda de Cien
to Veinte Millones de Pesos ($120.000.000.00), por ries
gos asegurables, se deberén contratar forzosamente con la
Compaﬁia de'Seguros La Previsora S.A;, que es una empresa
comercial del Estado, 6 en cuélquier otra Compaﬁia Esta
tal que se cree para tal efecto; estos contratos podrén
celebrarse en forma directa; en los demés casos deberéha

cerse por medio de licitacién pilblica.

Cuando hay 1icitacién pﬁblica y participe La Previsora
S.A., Compafiia de Seguro, ofreciendo igualdad de condicio

nes, deberd preferirsele.
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Corresponde a la Contralorfa General de la Repidblica, &
a la Superintendencia correspondiente, vigilar que los
contratos de Seguros que celebren los entes pﬁblicos, es
tén de acuerdo con lo que establece el Decreto Ley 222

de 1983.

8.15 CONTRATOS INTERADMINISTRATIVOS.

Estos contratos son los que celebran entidades pﬁblicas
entre si, se sujetarén ﬁnicam@nte a los requisitosyrfor
malidades que exige la Ley para la contratacién entre par
ticulares; es decir, el cumplimiento de los requisitos de
capacidad consetimiento, objeto y causa licita a la cele
bracién por escrito 6 escritura piblica cuando la Ley lo

determine asi, siempre y cuando no sean de empréstitos.

Pero en los contratos Interadministrativos debe pactarse
la sujeccién de los pagos a las apropiaciones presupues
tales, debe llevarse a cabo el registro prepuestal y or

denarse su publicacién en el Diario Oficial.



9. CONCLUSIONES

Desplies de haber realizado un amplio estudio de la norma
tividad que regula los trdmites a seguir en la contrata
cién administrativa, proponemos a continuacién las posi
bles modificaciones que se le puede introducir al actual
régimen contractual, Decreto Ley 222 de 1983, con el fin
de agilizar la ejecucién de los contratos consiguiendose

a la vez menos costos en su realizacidn:

. Eliminar el sistema de la licitacién sea esta pilblica
o privada, ya que desaparecerian una serie de trimites
que dentro de la contratacidén actual, tiene que reali
zar la administracién, los cuales traen como consecuen
cla una elevacién del costo total de obra que se de
sea realizar, como son los gastos de apertura de lici
tacién, cierre de la licitacidn, el favorecimiento pa
ra la adjudicacibén de los contratos, los gastos que
trae la ejecucién del contrato, que conllevan a que
este se establezca en favor del contratista una reser

va del capital para atender aumentos que se produzcan
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en el precio de los materiales la demora que ocasionan

los trimites de la licitacidn.

El sistema de la licitacién actual trae como consecuen:

cia que un contrato que celebre la administracién le
puede costar una erogacidén cuantiosa injustificada de
bido a que nadie va a celebrar un contrato que pueda
ocasionarle pérdida, por lo tanto los proponentes au
mentaradn los precios en las respectivas propuestas pa

ra no sufrir estas pérdidas.

El sistema de licitacién es inconveniente también por
que se presta a que el contratista interesado en que
se le adjudique el contrato, realice cualquier manio
bra, va sea legal o ilegal para resultar favorecidoen
la licitacién. Ademés es com@n la venalidad de las
personas que adjudiquen el contrato violandose el sis
tema existente para la escogencia del contratista, ya
que éste le adjudicard el contrato no al contratista
que se ajuste al pliego de condiciones sino al que le
ofrezca més dinero o cualquiera otra utilidad, también
es comﬁn la utilizacién por parte del contratista de
influencia de amigos que ocupan altos cargos con la
administracién, para conseguir que se le adjudique el

contrato quedando sin efecto la imparcialidad que se

A
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persigue con la adjudicacidén de los contratos, median
te el sistema de la licitacién, y el mérgen de influen
cia ante una junta, puede ser mayor que ante una de las

personas.

Cuando se presentan las respectivas propuestas, cada
contratista presentarid la suya inflada con el objeto
de poder compensar las pérdidas que tengan debido al
sistema iﬁfracionafio-a que estd sometido nuestra eco
nomia y poder asi obtener el contratista las ventajas
y los beneficios a que aspira con la celebracién del
contrato, teniendo la administracibén que soportar es
tas cargas y tener que realizar erogaciones cuantio
sas, la cuales se evitarian facultando a la administra
cibén para que escoja al contratista en forma directa,
quiere decir, la administracién al no ser cumplida en
sus pagos, tal como se pacta, implica que el contratista
para contrarrestar ese incumplimiento temporal, infle

sus valores.

Aplicando solamente el sistema de la cpntratacién di
recta y llevandose como es debido el registro de pro
ponentéi la Administracién celebrarfia los contratos
con aquellos contratistas que estén en mejor condicién

para cumplir con el objeto del contrato, para evitar
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parcialidad por parte de la administracién, cuando uno
de 1los contratista que eSte ejecutando un contrato
con la administracién, quede impedido o inhabilitado,
hasta que se agote la respectiva lista de proponentes,
y asi se evita como sucede hay el que una sola persona
esté ejecutando simultaneamente varios contratos con
la administracién, no dandosele participacién a todos
los posibles contratistas para que puedan celebrar con
tratos con la administracidén, a menos que se den fac

tores de ponderacién tal que deba repetir el mismo.

Todos estos interrogantes nos lleva a proponer la si

guientes reformas del Decreto Ley 22 de 1983.

Articulo 1°. Este Estatuto Contractual se aplicard a
los contratos que celebre la Naci6én a
través de los Ministerios, los Departa
mentos Administrativos, los Estableci .
mientos Pfiblicos, las Empresas Industria
les y Comerciales de 1 Estado y la Socie
dad de Economia Mixta en que el Estado
posea mis del 90% del capital social; a
nivel Departamental a los contratos que
celebre el Departamento y lo entres pi

blicos Departamentales; a nivel Munici

AP
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Articulo 2°,
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pal los contratos que celebre el Munici
pic y los entes pblicos Municipales.
Asi mismo los contratos que celebren las

Intendencias y Comisarias.

Se faculta a las Asambleas Departamenta
les vy a los Concejos Intendenciales, Co
misariales y Municipales para reglamentar

el presente Estatuto.

Son capaces para contratar y obligar por
ende a los entes piiblicos las personas
que segﬁn las Leyes lleven su representa
cibén; de parte de contratistas son capa
ces aquellas personas que mediante las
Leyes Civiles son capaces para contraer

deréchos y obligaciones.

Los contratos que celebre el Presidente
de la Repﬁblica como representante del
Estado, requierenconcepto previo favo
rable del Consejo del Estado, cuando la
cuantia del contrato exceda de Cincuenta

Millones de Pesos ($50.000.000.00).
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El Presidente de 1la Repﬁblica esta facul
tado para delegar en Ministros y Jefes de
los Departamentos Administrativos toda
clase de contratos teniendo en cuenta el
ramo de cada Ministerio o Departamento
Administrativo cuando la cuantia no exce

da de Treinta ($30.000.000.00).

Los organismos adscritos o vinculados a
la administracidén requieren conceptos pre
vios favorables del organismo al cual se
encuentra adscrito o vinculado cuando la
cuantia del contrato sea superior de Vein
te Millones de Pesos ($20.000.000.00).
i

Articulo 3°. Cuando los contratistas fueren personas
juridicas, deberdn acreditar su existen
cia y representacién, mediante los docu
mentos exigidos por la Ley. Si se trata
de persona juridica extranjera deberd te
ner una sucursal en el Territorio Colom
biano, teniendo en cuenta la regulacidn
que para cada efecto trae el Cédigo del

Comercio.
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Articulo 4°, Son inhabiles para celebrar contrato por
si o por interpuesta persona con la enti

dad a que se refiere este Estatuto:

1. Quien se halle inhabilitado por la

Constitucién & las Leyes.

2. Los contratistas que por hecho de que
fueron responsables dieron lugar a la
declaratoria de caducidad del contra
to por parte de cualquier ente pa

blico.

3. Quienes actualmente estén ejecutando
contratos con cualquier entidad pa
blica del orden Nacional, Departamen

tal y Municipal.

4. Quienes en sentencia judicial hayan
sido condenados a la pena accesoria
de intervencidén de derecho y funcio
nes pGblicas; esta inhabilidad se ex
tenderid por el mismo término de di

. N
cha sanciodn.
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5. Quienes hayan tenido el caricter
de empleado oficial o miembro de
la Junta 6 Consejo Directivo de
la entidad contratante duranteel
afic inmediatamente anterior al con

trato que se va a celebrar.

Existe incompatibilidad para celebrar
contrato cualquier ente phblico del 6r
den Departamental, Municipal & Nacio

nal, en las siguientes personas:

1. Los Senadores y Representantes
principales desde el momento de
su eleccidn hasta cuando cese su

~investidura y un afio después y
los Suplentes que hayan ejercido

el cargo.
2. Los empleados oficiales.

3. Los miembros de la Junta & Conse
jo Directivo o Asesores de Orga
nismos descentralizados mientras

conserven tal caricter.
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Articulo 7°.
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Son empleados oficiales para efecto de
este Estatuto los tenidos como tal por

el Articulo 63 del Cédigo Penal.

Los contratos celebrados con régimenlegal
de’. 'incapacidad inhabilidad e incompati
bilidad, cualquier persona puede solici
tar se decrete su nulidad ante la juris
diccidén de lo Contencioso Administrati&o
respondiendo el contratista y la persona
que firmbé el contrato con la administra
cibén solidariamente por los perjuicios
que le cause esta, ademds de las sancio

nes penales a que se hacen responsables.

Son contratos administrativos: De Obras
PGblicas, de Consultoria, de Suministros,
Compraﬁentas, Permutas, Arrendamientos de
Inmuebles, Compraventa y Arrendamiento de
Muebles de Servicio, Donacidn para recu
peracién de bienes ocultos, Concesibn de
Servicios Piiblicos, de Correo, Acufiacidén
de Monedas Metdlicas y Billetes, Empres
titos, Seguros, Los Insteradministrati

Vvos internos que tengan estos mismos ob
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Articulo 9°.

Articulo 10°.

182

jetos.

En todos estos contratos que celebre la
Administracidn a nivel Nacional, Departa
mental, Intendencial, Comisarial 6 Muni
cipal, se rigen por los principiosde ter
minacién, modificacién e interpretacién
unilateral regulado por el Decreto Ley

222 de 1983,

Todos los contratos que celebre la Admi
nistracién sea cual fuere su cuantia, de

berd constar por escrito.

Para la escogencia del contratista lo ha
ré l;eAdministracién en forma directa de
aquellos contratistas que se encuentren
inscritos en el registro de proponentes
que llevard el Departamento Administrati

vo de Contratacidn.

Toda persona que desee contratar con el
Estado debe solicitar para su inscripcidn
en el Departamento Administrativo de Con

tratacién, los documentos correspondien

AqL
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Articulo 12°

183

tes y este lo inscribiri en la lista co
rrespondiente, teniendo en cuenta la cla
se de servicio que ofrece, experiencia,

solvencia econbmica.

El Departamento Administrativo de Contra
tacidén una vez que el Contratista solici
te su inscripcién, procederi a estudiar
la, clasificarla y calificarla, teniendo
en cuenta los documentos que aporte el

solicitante.

La Administracién escogerd al contratis
ta teniendo en cuenta las listas que lle
vara el Departamento de Administracién
de Contratacién, en 6rden de prelacién
quedando el contratista elegido inhabili
tado para celebrar otro contrato con la
Administracidén, hasta tanto no se agote

la respectiva lista.

El procedimiento para que un contratista

pueda inscribirse es el sigulente:

Solicitar su inscripcién en el Depar

A9h
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tamento Administrativo, sea en su ofici
na principal que estard en Bogotd o en
cada una de las Capitales de Departamen
tos, Intendencias, Comisarias y Munici
pios. Presentada la solicitud ésta serd
estudiada v si resulta conforme a la Ley
se procederd su inscripcién dentro de la
calificacién y clasificacidén que le co

rresponde.

Para cada servicio que pueda ofrecer los
posibles contratistas se le abrir4 una

lista respectiva.

Cuando el contrato se dé en una entidad
descentralizada, ya sea Territorial 6 por
servicio, preferir4d aquel contratista que
se encuentre inscrito dentro de su respec
tiva jurisdiccibén salvo que éste se en

cuentre inhabilitado.

El Gobierno queda facultado para crearel
Departamento Administrativo de Contrata
cién, determinar sus funciones y reglamen

tar los mecanismos para obtener la inscrip

A4
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cién de los posibles contratistas.

Articulo 13°. El Departamento Administrativo de Contra
tacidén publicard mensualmente enLulﬁerié
dico de amplia publicacién nacional, ca
da una de las listas de los posibles con
tratistas con su clasificacién, califica
cién y b6rden de prelacién, también publi
card en un periédico de amplia circula
cién nacional la lista de los contfatis
tas que estén ejecutando contratos con
la administracidén y los que se encuen

tren inhabilitados para celebrar.

Pardgrafo: Los gastos que ocasionen estas publica
ciones son a cargo de los posibles con

tratistas.

Esta inscripcién tiene un término de un
afio y a su terminacién debe ser renobada
por el contratista sopena de quedar ex

cluido de la lista correspondiente.

Quedando en lo demids vigente las normas

del Decreto Ley 222 de 1983.
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Se debe por todos 1os medios lograr en el evento de
que no se pueda cambiar el actual Régimen, dar la agi
lidad a el actual Sistema de Contratacién Administra
tiva, procurando asi evitar las pérdidas ﬁue sufre la
administracidén cada vez celebre un contrato adminis

trativo.

Hoy en dia cuando se pregona por un Colombia eficien
te, se debe evitar tanto trimite que debe realizar la
administracién cada vez que celebre un contrato admi

nistrativo.
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