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Premisa: La concesién no es una esencia, sino una existencia histérico-juridi-
ca. I. La Constitucién Politica de 1843. A. Decreto del 21 de abril de 1847.
B. Decreto del 8 de junio de 1847. C. Decreto del 4 de junio de 1850. II. La
Constitucién Politica de 1853. III. La Constitucién Politica de 1863. A. Ley
94 de 1870. B. Ley 69 de 1871. C. Ley 5.2 de 1876. D. Ley 49 de 1884. IV.
La Constitucién Politica de 1886. A. Ley 104 de 1892. B. Ley 18 de 1905.
V. A manera de conclusién. A. Mecanismos de seleccién del contratista.
B. Derechos y obligaciones del concesionario. C. Los poderes exorbitantes
de la administracién.

RESUMEN

El presente estudio tiene, por tnico propdsito, realizar una aproximacién
histérica a los modelos concesionales en Colombia a partir de sus mas im-
portantes y palmarios desarrollos encontrados en leyes, decretos y contratos
celebrados bajo la vigencia de las constituciones politicas de 1843, 1853, 1863
y 1886, con el fin de evidenciar la manera en que la construccién juridica de
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esta figura en el derecho colombiano comenzé sobre las instituciones pro-
pias del derecho comtn y se consolidé posteriormente bajo el espectro del
derecho administrativo.
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THE CONCESSION: PAST AND PRESENT. REVIEW OF
THE CONCESSIONAL MODELS OF THE FIRST EPOCH OF
INSTITUTIONAL LIFE

ABSTRACT

The aim of the present study, is to make an historic approach of the most
important concessional models in Colombia during the first years of its ins-
titutional life under de constitutions of 1843, 1853, 1863 y 1886, in order to
show the way in which the juridical construction of this public contract in
Colombian law begun on the basis of the private law institutions and ended
beneath the spectrum of the administrative law.
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PREMISA: LA CONCESION NO ES UNA ESENCIA, SINO UNA
EXISTENCIA HISTORICO-JURIDICA

En palabras de GASPAR ARINO, el contrato administrativo “no es una esencia,
sino una existencia bistérico-juridica” debido a que rebasa por completo cualquier
intento de valoracién en abstracto, en la medida en que su cardcter dindmico
responde al entorno ideolégico y politico que lo circunde en un determinado
momento?.

La mise en ouvre de la anterior afirmacién se percibe con mayor intensidad
tratdndose de la concesién administrativa puesto que, a nuestro juicio, su cariz
proteiforme o variable impide que sea estudiada en abstracto y sin conside-

2 Cfr. GASPAR ARINO ORTIZ. "El enigma del contrato administrativo”, en Revista de Adminis-
tracion Piiblica, n.° 172, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007,
pp. 92y ss.; id. Teoria del equivalente econémico de los contratos administrativos, Madrid, 1EA, 1968,
pp. 209 y ss.; id. "Estudio introductorio”, en La configuracién del contrato de la administracion
piiblica en derecho colombiano y espaiiol, andlisis de la seleccién de contratistas, Bogoté, Universidad
Externado de Colombia, pp. 52-53.
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racién alguna a las condicionantes histérico-materiales que han marcado su
génesis y que la caracterizan, en nuestros dias, como una tipologia contractual
propia de la administracién publica®. Muestra de ello es que en los albores de
nuestra vida institucional el reglamento contractual de la concesién adminis-
trativa, como método de privatizacién de la gestién de un servicio piblico*-°
cuyo objeto contractual pertenece al dominio exclusivo del derecho publico?,
se regulaba paradéjicamente por medio de las instituciones y formas propias
del derecho comun, lo cual se explica en razén a que el contrato de la admi-
nistracién publica no ha gozado siempre de la sustantividad que ostenta en
nuestros dfas y cuyo asidero positivo reposa en lo que el profesor EXPOSITO
VELEZ denomina la “zona comtn” de la contratacién estatal”.

Conviene recordar a este respecto que la sustantividad del contrato esta-
tal se caracteriza, a juicio de ARINO, por la existencia de normas que resulten
aplicables ante el silencio de las partes, en particular ante situaciones de pre-
rrogativas de una de ellas, lo cual es, en principio, incompatible con el derecho
privado®. Por su parte, CASSAGNE sefiala que el contrato administrativo, como

3 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 9 de febrero de 2006,
rad. 1674. "[... ] Una de tales creaciones contractuales propias del derecho piiblico estd integrada por el
conjunto requlatorio expreso del contrato de concesién, respecto del cual no se encuentra normatividad en los
campos civil y comercial, de manera que constituye un contrato tipico del derecho administrativo que, por su
contenido  fines, envuelve un interés piiblico superior a los demds contratos estatales. En otros términos, todos
los contratos celebrados por entidades piiblicas son estatales, y por ello conllevan un interés piblico evidente,
pero en el caso del contrato de concesion, por ser la ley administrativa la que lo define, enuncia sus caracte-
risticas y le da reglas especiales, entre ellas una suerte de delegacion a los particulares para cjercer funciones
administrativas o para explotar servicios ptiblicos o bienes de uso piiblico, lo convierte en un contrato estatal
por excelencia, o en la terminologia anterior, de naturaleza tipicamente administrativa, cuya consecuencia
es que a ¢l le es inberente un interés piiblico de grado superior frente a las demds clases de contratos”.

4 SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO BAQUER. “Reflexiones sobre las privatizaciones”, en Revista
de Administracion Piblica, n.° 144, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
1997, p. 15.

5 ARINO ORTIZ. Principios de derecho piiblico econdmico, modelo de Estado, gestion piiblica, regulacién
econdmica, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2008, p. 482.

6  De manera contundente, MARIENHOFF sefiala que el contrato de concesién de servicios
publicos es, por antonomasia, un contrato administrativo propiamente dicho, pues dicho
tipo contractual no es susceptible de ser utilizado entre particulares. MIGUEL S. MARIENHOFF.
Tratado de derecho administrativo, t. 111-A, 4.* ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, pp. 45-46.

7 EXPOSITO VELEZ sostiene que el contrato de la administracién ptblica es objeto de ciertas
regulaciones especiales que lo hacen diferente de los contratos de derecho privado; como
lo son las causales de inhabilidad y de incompatibilidad para contratar, la capacidad de
las entidades contratantes, los procedimientos de seleccién de contratistas y la inclusién
de cléusulas excepcionales al derecho comtin. JuAN CARLOS EXPOSITO VELEZ. La configura-
cién del contrato de la administracion piblica en derecho colombiano y espaiiol, andlisis de la seleccion de
contratistas, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2003, pp. 531 y ss.

8  Cfr. GaspAR ARINO ORTIZ. "Estudio introductorio”, La configuracion del contrato de la adminis-
tracion piiblica en derecho colombiano y espaiiol. .., cit., pp. 60-61, “[...] Este régimen se caracteriza
por una mayor elasticidad interna, por una especial proteccion del fin piblico que se busca (que pasa por
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categoria dogmatica del derecho publico, responde a la idea de un mecanismo
que salvaguarde los derechos de los particulares que presten su colaboracién
al Estado en el cumplimiento de la misién que éste tiene respecto de la satis-
faccién del interés general. En esa medida, la finalidad pudblica que persigue el
contrato administrativo se proyecta, por una parte, como factor diferenciador
del contrato de derecho privado, y por otra, como factor determinante de su
régimen sustantivo por medio de instituciones propias como el ius variandi, los
poderes exorbitantes y el equilibrio financiero, entre otros®.

En estas cortas y modestas lineas demostraremos que, por el contrario, esa
“zona comun” brill6 por su ausencia durante la primera época de nuestra vida
institucional, toda vez que cada ley o decreto que se proferia con el fin de
construir una obra publica disponia un conjunto de requisitos que podriamos
calificar como un rudimentario pliego de condiciones donde se improvisaba
un precario mecanismo de seleccién del contratista o simplemente se prescin-
dia por completo de él, sin tener en consideracién ningtin tipo de principios
rectores de la actividad contractual del Estado, pues sencillamente éstos no
existian.

En efecto, podemos decir que la actividad contractual del Estado durante
nuestros primeros afios de vida como Reptblica se caracterizé por una gran
dosis de derecho privado o comtin y, sélo con el devenir se incorporaron de
modo aluvional las instituciones y los procedimientos propios del derecho
administrativo que nos llegaban de otras latitudes. Por ello es ampliamente
notorio el predominio del derecho comtn y de esa l6gica iusprivatista en los
contratos de la administracién publica de esa época, lo cual se percibe sin
mayor dificultad a lo largo y ancho de sus clausulados contractuales.

Ese proceso de recepcién gradual del derecho administrativo guarda una
estrecha similitud con lo que ocurrié en Espafia, pues como bien lo documenta
VILLAR PALASI de la mano de MARTIN-RETORTILLO, la expansién de la actividad
administrativa del Estado terminé por absorber y sobrescribir las técnicas
inspiradas en el derecho privado o comin empleadas hasta ese entonces para
regular muchos aspectos de su gestién'”.

Antes de abordar el estudio que aqui nos proponemos, consideramos nece-
sario realizar algunas precisiones conceptuales en torno a la concesién como
contrato y como método de gestién de un servicio piblico. Como lo relata
JEZE, otrora el derecho francés concibié a la concesién de servicio piiblico como

encima de la estricta relacién bilateral), por una mayor capacidad de decision para una de las partes —que
asume la potestad de direccion—a lo largo de la vida del contrato, por una mayor estabilidad y continuidad
de la relacion en cuanto tal y, finalmente, por una mayor proteccion de la institucion frente a terceros”.

9  Cfr. JuaN CARLOS CASSAGNE. El contrato administrativo, 2.* ed., LexisNexis-Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2005, p. 21.

10 JoSE Luis VILLAR PALASI. Lecciones sobre contratacidn administrativa, Madrid, Universidad Au-
ténoma de Madrid, 1969, pp. 15y ss.
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un mecanismo por medio del cual el Estado podia otorgar a un particular la
prestacion de servicios publicos de naturaleza econémica'!, en contraposi-
cién a la prestacién directa del servicio publico por parte de la administracién
publica bajo la modalidad de régie'?. Luego, la operacién del servicio ptiblico
impuso la necesidad de la construccién y puesta en marcha de infraestructuras
destinadas a su prestacién, con lo que se dio paso a la fusién de la concesién de
servicio piiblico con la concesién de obra piiblica (concession de travail public) bajo las
modernas modalidades “BOT" (built, operate and transfer), como lo documenta
LAUBADERE'3,

Ahondando un poco en el estudio de esta figura, encontramos que RIVERO
sefiala que la concesién de obra ptiblica (concession de travail public) implica que
el concesionario no se limita tinicamente a la operacién del servicio, sino que
él debe construir, a sus expensas, la infraestructura necesaria para la prestacién
del servicio. En consecuencia, la operacién de la infraestructura debe generar
los réditos necesarios para amortizar el costo de la construccién y generar
utilidades, de tal forma que cuando la concesién culmine la infraestructura,
se debe revertir al Estado. As{ las cosas, se dice que hay concesién de servicio
publica pura cuando no se requiere la construccién de ninguna infraestructura
publica para la operacién del servicio ptblico'*.

Por su parte, SANTOFIMIO GAMBOA, sefiala que la concesién administrativa
es un instrumento por medio del cual la administracién ptblica puede dispensar
o habilitar a los particulares mediante decisiones unilaterales o contratos, el
uso, goce o explotacién, a su riesgo y ventura, de bienes ptblicos, servicios
ptblicos e infraestructuras destinadas a la prestacién de éstos, manteniendo la
administracién, en todo caso, el control, vigilancia y direccién de la actividad

11 Cfr. GASTON JEZE. Principios gencrales de derecho administrativo, t. 11, 3. ed., Buenos Aires, De-
palma, 1949, pp. 71-72.

12 JEZE. Les contrats administratifs de I'Etat, des départements, des communes et des établissement publics, 5.2
ed., Paris, Marcel Giard, 1927, p. 55. “[...] lorsque 'administration exploite elle-méme le
service, lorsqu'elle fait fonctionner le service par ses agents, on dit qu'il y a exploitation
en régie, ou plus simplement régie. Si, au contraire, I'administration charge un individu,
une société de faire fonctionner le service public, de I'exploiter, on dit qu'il y a concession
de service public”.

13 Vid. ANDRE DE LAUBADERE, JEAN-CLAUDE VENEZIA e YVES GAUDEMET. Traité de droit adminis-
tratif, t. 1, 13.* ed., Paris, LGDJ, 1994, p. 70. “[...] d'une part, on n'a pas tout de suite apercu
que la concession pouvait porter sur la seule exploitation d'un service; au XIX®siecle on ne
la concevait encore que sous la forme et I'appellation de la ‘concession de travail public’
consistant dans la construction d'un ouvrage. A la fin du XIX*siecle, avec le développement des
chemins de fer, tramways, distributions du gaz et de l'électricité, la concession est plus facilement apparue
comme pouvant porter d la fois sur la construction de l'ouvrage et son exploitation (service public)" (énfasis
nuestro).

14 Cfr. JEAN RIVERO. Droit administratif, 13.* ed., Paris, Précis Dalloz, 1990, pp. 579-581.
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desplegada por el particular, todo lo cual se debera realizar de conformidad
con lo consagrado en el ordenamiento juridico-positivo'?.

Las formas concesionales enunciadas se encuentran consagradas en el ar-
ticulo 32.4 de la Ley 80 de 1993. Conviene dejar en claro desde ya que aqui
se abordaré tnicamente el estudio de las concesiones de servicios ptblicos y
de obra publica, dejando por fuera las concesiones de bienes publicos, aun
cuando, como se verd, todas llevaban insito un poco de todo, dada la impre-
cisién conceptual que predominé en esa época.

Bajo esta premisa, realizaremos un approach histérico a los modelos conce-
sionales en Colombia a partir de sus méas importantes y palmarios desarrollos
encontrados en leyes, decretos y contratos celebrados bajo la vigencia de las
constituciones politicas de 1843, 1853, 1863 y 1886, con el fin de eviden-
ciar la manera en que la construccién juridica de esta figura en el derecho
colombiano ha sido el fruto de una necesidad constante en nuestra historia;
la operacién de servicios publicos y la provisién de obras publicas para ello
y cémo el Estado, con miras en atender dicha necesidad, opté por promover
la colaboracién de la iniciativa privada encausada a través de la concesién en
sus diversas modalidades.

Debemos advertir al lector que este escrito corresponde a un avance in-
vestigativo que comprende tinicamente las leyes y los decretos que hemos
encontrado en el Diario Oficial desde 1847 hasta 1905, y, por tanto, las con-
clusiones que formulamos al final, son apenas parciales y se circunscriben a
lo que aquf se ha expuesto. Desde ya anunciamos que nos encontramos pre-
parando la investigacién final que comprenderd las leyes y los decretos en la
materia desde 1847 hasta nuestros dias.

[. LA CONSTITUCION POLITICA DE 1843

Como lo sefiala el profesor SANTOFIMIO GAMBOA, la Constituciéon de 1843
acogi6 la politica de otorgar estimulos a la iniciativa privada bajo la misma
linea que se venia forjando desde la vigencia de la Constitucién de 1832, pa-
ra lo cual dispuso en el numeral 13 de su articulo 67 que era de competencia
del Congreso conceder, por tiempo limitado, privilegios exclusivos y demés
incentivos convenientes con el fin de promover la realizacién o mejora de
empresas u obras publicas que resultaren interesantes a la Nacién'®.

Cabe recordar que, bajo una perspectiva politico-econémica, el gobierno
de ToMAS CIPRIANO DE MOSQUERA (1845-1849) fue decisivo para la consoli-

15  Cfr. JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. El contrato de concesién de servicios piiblicos. Cohe-
rencia con los postulados del Estado social y democratico de derecho en aras de su estructuracion en funcion
de los intereses piiblicos (tesis doctoral), Getafe, Universidad Carlos 11l de Madrid, 2010, pp.
16-17.

16 Idem.
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dacién de los principios liberales referentes al manejo del Estado, en virtud de
los cuales éste debfia restringir, hasta donde fuere posible, su intervencién en la
vida econémica dejando las actividades productivas en manos de la iniciativa
privada. Asi pues, el Estado se debia limitar a impulsar la educacién ptblica
y el desarrollo de obras publicas, en particular la construccién y puesta en
marcha de vias de comunicacién tan necesarias en esa época'”.

A. DECRETO DEL 21 DE ABRIL DE 1847

Consecuente con lo anterior, por medio del Decreto del 21 de abril de 1847
el Congreso de la Nueva Granada concedié a todas las personas, nacionales
y extranjeras, que realizaran la construccién, reparacién, mejoramiento o
limpieza de alguna via provincial de comunicacién, el derecho a cobrar una
suerte de tarifa a los usuarios de dichas vias por un término de veinte afios a
manera de incentivo, para lo cual el interesado debia cumplir con el lleno de
los requisitos prescritos por este decreto.

Vale la pena resaltar el incipiente mecanismo de seleccién de contratis-
ta regulado por este decreto, que consistia en que la persona interesada en
realizar la construccién o mejora de la obra publica, debfa presentar ante la
gobernacién de la provincia respectiva un documento en el que se expusiera
la naturaleza de la obra, su extensién, el costo de construccién y la cuantia de
los derechos que pretendia cobrar como retribucién. Dicho documento debia
ser enviado por el gobernador al Concejo Municipal del cantén interesado
en la obra y a las personas inteligentes que creyere conveniente, y con base
en los informes allegados por ellos, proceder a la elaboracién del proyecto
de contrato. De esta manera, los Concejos Municipales y las personas inteli-
gentes fungian como una suerte de comités evaluadores de la conveniencia 'y
utilidad de las obras propuestas por los interesados.

La iniciativa privada desempefiaba un rol preponderante como requisito de
apertura del proceso de seleccién del contratista, toda vez que éste iniciaba
con la presentacién de la propuesta por parte del interesado, la cual, una vez
evaluada y aceptada por el Concejo Municipal y por las personas inteligentes,
se convertfa en un proyecto de contrato que debfa ser publicado con el fin
de que las demds personas interesadas en mejorar la oferta lo pudieren hacer,
dentro de un término no inferior a un mes. As{ pues, la administracién estaba
relevada, en principio, de la debida planeacién del contrato y la publicidad
GUnicamente se verificaba a partir del momento de publicacién del proyecto
de contrato.

17 Cfr. JORGE ORLANDO MELO. “Las vicisitudes del modelo liberal (1850-1899)", publicado
en Historia econdmica de Colombia, Bogota, Imprenta Nacional, 1997, p. 191.
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Vencido el término de publicacién, se procedia a celebrar el contrato con
la persona que hubiere ofrecido las mayores ventajas al Estado, sin perjuicio
de ser desechadas todas cuando el gobernador las estimare inconvenientes o
injustas. Aqui se puede advertir uno de los primeros vestigios del principio
de seleccién objetiva que hoy en dia rige todos los mecanismos de seleccién
del contratista regulados por el Estatuto General de Contratacién de la Ad-
ministracién Pudblica. Sin embargo, el procedimiento podia ser declarado
desierto por motivos de inconveniencia o injusticia de las propuestas, en una
clara expresién de discrecionalidad administrativa.

El contratista, por el solo hecho de acceder a los beneficios concedidos en
virtud del decreto, se obligaba a mantener la obra a su cargo en perfectas con-
diciones durante toda la vigencia del contrato y, al cabo de éste, a entregarla
en las mismas condiciones a la respectiva Camara Provincial. Aqui encontra-
mos un antecedente remoto de la cldusula de reversién en los contratos de
concesion, lo cual consideramos consecuente con los beneficios que le eran
otorgados al contratista por parte del Estado para obtener la amortizacién
del capital invertido y la obtencién de una eventual utilidad. Por lo demis, el
contratista Gnicamente podia acceder a los beneficios derivados de la explo-
tacién de la obra a partir del momento en que ésta fuere reconocida y apro-
bada por una comisién de inteligentes contratada para ello. Para asegurar la
eventual responsabilidad en la cual pudiere incurrir el contratista, se le exigia
dos fiadores personales “principales pagadores de mancomiin e insolidim”.

De otra parte, la ausencia absoluta del principio de planeacién acarreaba
en la practica el que la administracién quedaba relegada a un segundo planoy
como un simple convidado de piedra que se limitaba a aprobar lo que el pro-
ponente le presentaba, pues el particular tenfa plena libertad para configurar
los disefios de las obras y su extensién, as{ como también la elaboracién de la
proyeccién financiera de la concesién en la medida que €l era quien fijaba su
costo y el tiempo durante el cual pretendia cobrar la tarifa por su uso con el
fin de amortizar el capital invertido y obtener una eventual utilidad, lo cual
equivalia a dejar al libre arbitrio del particular la estructuracién del sistema de
retribucién sobre el cual se edifica, en tltimas, todo el modelo concesional.

Asi mismo, se destaca la ausencia absoluta del principio de adjudicacién
compulsoria y de un pliego de condiciones o sus equivalentes donde la admi-
nistracién fijara de manera unilateral todas las condiciones para la presentacién
de las propuestas por parte de los interesados, de tal manera que el contrato
se perfeccionara con una simple aceptacién por parte del proponente.

No obstante, el decreto ordenaba la aplicacién y cobro de unas multas al
contratista en ciertos eventos de incumplimiento, la administracién quedaba
absolutamente desprovista de sus poderes exorbitantes de direccién debido
a que nada decfa acerca de la estipulacién de las cldusulas exorbitantes como,
por ejemplo, la de caducidad (que ya por esos dias se concebia en ciertos
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contratos de concesién de obra publica), en desmedro, por supuesto, de la
eficiente y continua prestacién del servicio ptblico.

B. DECRETO DEL 8 DE JUNIO DE 1847

El Decreto del 8 de junio de 1847 aprobé el contrato de concesién de obra
publica por medio del cual la Nueva Granada le concedié a la Compafifa de
Panami el privilegio exclusivo de construir y luego operar, a sus expensas,
riesgos y peligros, un camino de hierro que uniere a los dos océanos a través
del Istmo de Panama.

En virtud de este contrato el Estado se obligd, por medio de una cldusula de
exclusividad, a no hacer por si mismo o a conceder a un tercero la construccién
y explotacién de otro camino de hierro o carretero de macadams (carretera para el
transporte de carga pesada) que sirviera para comunicar los dos océanos por
medio del Istmo de Panama. Este privilegio no se circunscribia tinicamente al
camino de hierro, sino que también comprendia el derecho a utilizar todos
los puertos situados a lado y lado de éste que resultaren necesarios para el
fondeadero de buques y para el embarque y desembarque de las mercancias
destinadas a ser transportadas a través de él. Por su parte, el concesionario se
obligé a pagar a la Nueva Granada el 2% de las utilidades netas que percibiera
con ocasién de la explotacién del camino de hierro.

Una vez més, se advierte la ausencia absoluta del principio de planeacién
en la medida en que el contratista tenfa plena libertad para disefiar la ruta
del camino de hierro que le fuere més favorable, quedando a su eleccién los
puntos de partida y llegada que considerare mas ventajosos y favorables para
la entrada y fondeadero de los buques, y en general, para el establecimiento
de los puertos propiamente dichos, los embarcaderos, los puertos secos, los
atracaderos, las escalas, los almacenes, las estaciones, las posadas y los es-
tablecimientos de toda clase. Asi mismo, el contratista era libre de elegir el
método de construccién que estimare conveniente, con la tnica condicién
que el recorrido entre los dos océanos se hiciera en no mas de 12 horas y que
uno de sus puntos de llegada fuere Ciudad de Panam4.

Entre los numerosos y, a nuestro juicio, excesivos privilegios otorgados al
contratista figuraba el derecho de cobrar, en razén del uso del camino de hierro,
medios de transporte, puertos, escalas, almacenes y establecimientos de toda
clase, los derechos de transporte, de almacenaje y de peajes que se establecie-
ren, la concesién gratuita y a perpetuidad de todas las tierras necesarias para la
construccién del camino de hierro y sus obras conexas, la concesién gratuitay
a perpetuidad de hasta 150 mil fanegadas de tierra adicionales para facilitar el
desarrollo de actividades industriales por parte del contratista tendientes a la
colonizacién vy la calificacién de la Compafifa de Panamé4 como una empresa
de utilidad publica con todos los beneficios que ello implicaba.
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A nuestro modo de ver las cosas, el presunto riesgo y ventura que asumia
el concesionario en la construccién, puesta en marcha y operacién de la infra-
estructura y el servicio publico de transporte ferroviario quedaba reducido al
papel y resultaba, por tanto, nugatorio en la prictica, habida cuenta de que los
beneficios otorgados por el Estado a titulo de subvencién directa pecuniaria
y en especie eran de tal magnitud que, adem4s de desangrar el patrimonio
ptblico, terminaban por disfrazar groseramente un contrato de obra publica
como un contrato de concesién en la modalidad BOT que hoy conocemos,
cuando en realidad ello no era asi.

Se debe rescatar que en el mencionado contrato se pactaron las clausulas
de caducidad y reversién para, en cierta forma, contrapesar los escandalosos
beneficios que la administracién le otorgé al concesionario. Sin embargo, la
reversiéon operaba al cabo de los noventa y nueve afios que duraba el privilegio
concedido, lo cual de nada habria servido, pues vale recordar que el Canal de
Panamd inici6é operaciones en 1914 y eclipsé por completo al ferrocarril.

Para asegurar el cumplimiento de las obligaciones contraidas en virtud de
este contrato, el concesionario debia entregar a la administracién de hacien-
da en la capital de la Reptblica o consignar a 6rdenes de la Nueva Granada
en Europa, la suma de 600 mil francos como una suerte de garantia tnica de
cumplimiento que comprendia cualquier evento de incumplimiento de lo
pactado en el pliego de cargos. Dicha suma debfa ser restituida al concesionario
una vez se culminara la construccién del camino de hierro y se cumpliera a
cabalidad con todas las obligaciones a su cargo.

Dentro del clausulado del contrato encontramos dos estipulaciones muy
interesantes para la época en que se hicieron: la cldusula de caducidad y la
cldusula de reversién.

La caducidad estaba prevista como una “pena” que podia ser decretada por
el poder ejecutivo frente a ciertos eventos de incumplimiento del concesio-
nario, a saber: no iniciar las obras dentro del término de 18 meses contados a
partir de la aprobacién del contrato; no culminar las obras dentro del término
inicial de seis aflos o sus posibles prérrogas y el retraso en la construccién de
las obras. Una vez decretada vélidamente la caducidad, ésta tenfa como efecto
que el concesionario perdia la suma de 600 mil francos que habia entregado
como garantia de cumplimiento, tenfa que devolver todas las tierras que la
Nueva Granada le habia otorgado como beneficio, en el estado en que estuvie-
reny sin indemnizacién alguna, y el poder ejecutivo quedaba facultado para
suscribir el contrato en los mismos términos con el empresario que ofreciere
las suficientes garantias para su ejecucién.

La cldusula de reversién pactada disponia, por su parte, que el Gobierno
de la Nueva Granada, por el solo hecho de la expiracién del término de los
beneficios, quedaba subrogado de forma inmediata en todos los derechos del
concesionario, en la propiedad de los terrenos y de las obras construidas, pero
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s6lo hasta el monto de 25 millones de francos. El concesionario debia entregar
el camino de hierro y todas sus dependencias en buen estado.

En lo tocante a la solucién de las controversias suscitadas con ocasién de
la ejecucién del contrato, se estipulé la cldusula exorbitante de sometimientos
a las leyes y a la jurisdiccién nacional respecto de la inejecucién del objeto
del contrato y las obligaciones contenidas en el pliego de cargos (incluyendo
las clausulas exorbitantes de caducidad y reversién) y la inteligencia o inter-
pretacién del clausulado contractual. De igual manera, se pacté una cldusula
compromisoria que obligaba a convocar un tribunal de arbitramento para
dirimir todo lo relativo a la existencia, conservacién y permanencia de los
privilegios y sus derechos conexos.

C. DECRETO DEL 4 DE JUNIO DE 1850

Mediante el decreto del 4 de junio de 1850 el Congreso de la Nueva Grana-
da aprobé el contrato de concesién de obra publica celebrado entre el poder
ejecutivo y el sefior John Lloyd Stephens para la construccién de un camino
de hierro entre los dos océanos a través del Istmo de Panama.

El contrato le otorgé al concesionario un privilegio de exclusividad por
el término de 49 afios para la explotacién del ferrocarril, contados a partir
del momento en que éste fuere abierto al publico. Sin embargo, el privilegio
también se extendia a la construccién de un camino de ruedas entres los dos
océanos o, por lo menos, hasta el rio Chagres. Asi mismo, resulta interesante el
hecho de que uno de los tantos beneficios consistia en otorgar al concesionario
la exclusividad de navegar a vapor en el rio Chagres y la operacién exclusiva
del servicio publico de transporte en ese rio, sin perjuicio de los buques a va-
por que ya estuvieren operando. El concesionario debia pagar anualmente al
Gobierno una suma no menor a 10.000 pesos y el 3% de las utilidades netas
que percibiera por concepto de la explotacién del camino de hierro.

Entre los demds exorbitantes beneficios figuraban el uso de los muelles
necesarios a lado y lado del ferrocarril, la concesién de tierras baldias a per-
petuidad, la calificacién de la empresa concesionaria como de utilidad ptiblica
y todos los derechos que ello entrafiaba, libertad de iniciativa para proponer
al Ejecutivo los proyectos de reglamento que estimare convenientes para la
correcta operacién del ferrocarril y la potestad de fijar las tarifas del transporte
de mercaderfas y pasajeros por el ferrocarril.

Desde la perspectiva de los mecanismos de financiacién, encontramos muy
cuestionable el que ciertos privilegios otorgados por el Estado al concesiona-
rio no guardaban ningtin tipo de conexién directa con el camino de hierro,
como por ejemplo el privilegio exclusivo de construir un camino de ruedas
entres los dos océanos o, por lo menos, hasta el rio Chagres, y la navegacién
y operacién exclusiva del servicio ptblico de transporte fluvial a vapor de
cosas y personas a través del mismo rio. Asi pues, lo que en el fondo otorgaba
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el Estado al concesionario a titulo de "auxilio” era un auténtico monopolio del
transporte ferroviario, terrestre y fluvial a través del Istmo de Panam4, con
todo el costo social y econémico que ello entrafiaba.

No siendo suficientes esos beneficios, mediante el decreto del 14 de ma-
yo de 1852 el Estado le otorgé al concesionario algunos terrenos de la isla
de Manzanillo en la bahfa del Limén y todas las playas que se encontraren a
lado y lado del ferrocarril en construccién para facilitar la construccién de
dependencias y demds obras conexas del ferrocarril bajo la condicién de que
una vez caducara el privilegio las islas y todas las obras que se hubiesen cons-
truido en ellas debfan ser entregadas al Gobierno.

De esta manera, el presunto riesgo y ventura que asumia el concesionario
resultaba de papel y la perversién del modelo retributivo sobre el que reposa la
esencia del contrato de concesién se erigia en la excusa perfecta para repartir
indiscriminadamente los recursos ptblicos a los particulares.

II. LA CONSTITUCION POLITICA DE 1853

Laley del 30 de abril de 1858 dispuso, en aplicacién de los articulos 10.° nume-
ral 13, 16 (numerales 1-3) y 29 numeral 10 constitucionales, que se donaria el
terreno necesario para la construccién de caminos puiblicos por tierras baldfas
a las personas que decidieren emprender la construccién de tales obras.

[1I. LA CONSTITUCION POLITICA DE 1863
A. LEY 94 DE 1870

La Ley 94 de 1870 autorizé al poder ejecutivo para celebrar un contrato con
el sefior Roberto A. Joy o, con cualquier otra persona que lo solicitare, con el
objeto de construir un muelle y unos almacenes de depésito en el puerto de
Santa Marta en los términos més convenientes para la Nacién.

En lo referente al mecanismo de seleccién del contratista, disponfa dicha
ley que se preferiria a aquella persona que se obligara, al mismo tiempo, a
establecer la navegacién en buques de vapor por las bocas del rio Magdalena
y Santa Marta.

Por demis, la ley guardé silencio absoluto sobre el contenido contractual,
los mecanismos de financiacién y los poderes de direccién y control de la
administracién.

B. LEY 69 DE 1871

La Ley 69 de 1871 ordend al Gobierno promover mejoras materiales en el te-
rritorio de La Unién, para lo cual ofrecié grandes beneficios a los proponentes
cuyas propuestas ofrecieren mayores beneficios y ventajas para la ejecucién de

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.° 5, PRIMER SEMESTRE/2011, PP. 153-174



La concesién: pasado y presente... 165

las obras de carécter nacional. Entre los beneficios figuraba que el Ejecutivo le
aseguraba al concesionario una utilidad del 7% anual sobre un millén de pesos
que excediere la inversién minima de ocho millones de pesos, el cual no podia
extenderse por més de 25 afios y caducaba si el concesionario reportaba una
utilidad igual a la asegurada durante un periodo consecutivo de cinco afios.
Resulta curioso e interesante el incipiente mecanismo de iniciativa privada
regulado por esta ley, en la medida en que fijé unos determinados requisitos
que debian cumplirse a cabalidad para acceder a los beneficios otorgados por
el Gobierno.

A diferencia de lo que ocurrié con el decreto del 22 de abril de 1847, la
Ley 69 de 1871 sustrajo de la iniciativa privada el disefio y la configuracién
de las especificaciones técnicas de la obra, asi como la elaboracién de la pro-
yeccién financiera de la concesién, para lo cual sefialé una serie de requisi-
tos que debfa observar el poder ejecutivo en la elaboracién de una suerte de
pliegos de condiciones o sus equivalentes como ley del contrato. El propio
articulo 12 sefialaba que el poder ejecutivo debifa elegir como su cocontratante
al proponente que ofreciera los mayores beneficios y ventajas para la ejecu-
cién de la obra, lo cual denota un incipiente proceso publico de seleccién de
contratista que se regfa por un documento expedido unilateralmente por la
entidad contratante donde se fijaban todos los requisitos y condiciones que
se debfan cumplir para ser adjudicatario.

Si bien del tenor literal de esta ley no se desprende el tipo contractual re-
gulado, nada impide colegir que no es otro que la concesién de obra publica,
pues se dan todos los presupuestos estructurales del sistema retributivo sobre
el cual gravita, como por ejemplo la concesién de tierras al concesionario a
titulo de subvencién directa en especie y el derecho a cobrar de una tarifa
por el uso de la obra hasta por el término de 25 afios con el fin de obtener el
retorno de la inversién hecha como una forma rudimentaria de lo que hoy
conocemos por peaje cldsico o duro.

Cabe resaltar que la administracién debfia sefialar en el pliego de condicio-
nes, o sus equivalentes, los eventos de “rescisién” o “caducidad” del contrato
a causa del incumplimiento de las obligaciones a cargo del concesionario.
Ahora bien, consideramos que la alusién hecha porlaley a la “rescisién” y a la
“caducidad” como sinénimos, es de suyo contradictoria, pues la doctrina de la
rescisién entrafia una sancién por culpa o falta cometida por el cocontratante,
mientras que la caducidad responde a eventos causados por el contratista que
dan lugar a la parélisis del servicio ptblico en perjuicio del interés general'®.

18  Cfr. MARIENHOFE. Tratado de Derecho Administrativo, t. 111-A, cit., pp. 403-410.
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C.LEY 5*DE 1876

La Ley 5.2 de 1876 autorizé al Gobierno para otorgar una concesién, previa
licitacién publica, hasta por 25 afios, para la construccién de un muelle de
madera en Tumaco.

El proceso de la licitacién pudblica a la que se alude, se iniciaba con la pre-
sentacién de las propuestas por parte de los interesados, que debfan ser pu-
blicadas en el Diario Oficial por un término de cuatro meses, vencido el cual
se procedia a celebrar el contrato con el proponente que hubiere ofrecido las
mayores ventajas a la Unién.

A nuestro modo de ver, este es un rudimentario antecedente del contrato
de concesién portuario regulado en nuestros dias porla Ley 1.2 de 1991, pues
reunia la mayoria de requisitos esenciales de este tipo contractual como la
caducidad y la reversién, comunes a otros contratos estatales. Sefialaba la ley
que los privilegios del concesionario “caducaban” si el muelle de madera dejaba
de prestar el servicio por un término de treinta dfas. Sin embargo, nada se dice
sobre el trdmite que debia agotarse para que la administracién declarara la
caducidad del contrato, ni tampoco si ello comportaba algtn tipo de sancién
adicional al concesionario.

El concesionario tenfa derecho a cobrar por el uso del muelle, lo que de-
nota un mecanismo de financiacién racional con el objeto de la concesién'y
respetuoso del patrimonio publico, lo cual en ese momento era extrafio de
encontrar. A cambio de ello se debfa pactar la cldusula de reversién en virtud
de la cual la propiedad del muelle debfa ser transferida al Estado una vez expi-
rada la vigencia de la concesién; esto era consecuente con las facilidades que
el Estado le conferia al concesionario para recuperar su inversién y percibir
una eventual utilidad.

D. LEY 49 DE 1884

La Ley 49 de 1884 aprobé la enajenacién a perpetuidad del ferrocarril y el
telégrafo de Bolivar construido entre Barranquilla y Puerto Salgar al sefior
Carlos Uribe.

Este contrato es un ejemplo palmario de la incoherencia e inestabilidad
juridica de los contratos celebrados por la administracién ptblica de ese tiem-
po, toda vez que bajo una compraventa de derecho privado se enajenaron
unos bienes destinados a la prestacién de un servicio publico, se contraté la
construccién de la prolongacién de la linea del ferrocarril y la de un muelle
ptblico, y se concedié la prestacién del servicio publico de transporte ferro-
viario de cosas y personas y la operacién del muelle como mecanismos de
financiacién de dichas obras. Dicho esto con otras palabras, se disfrazé una
concesién de obra publica de compraventa sin importar lo que ello pudiere
ocasionar en la practica, como, por ejemplo, dejar a la entidad contratante sin
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un mecanismo idéneo para dirigir y controlar la actividad de su cocontratante
por medio de las cldusulas exorbitantes ya concebidas tiempo atras en otros
contratos, verbigracia las cldusulas de caducidad y de reversién.

Resulta interesante el engranaje financiero de este contrato, pues en derre-
dor suyo se disefié todo el contenido obligacional a cargo del cocontratante
a partir de un esquema de pago por instalamentos que consistia en un precio
global de 684 mil pesos, que debia ser cancelado en cuotas semestrales a partir
del tercer afio contado desde el perfeccionamiento del contrato. La exonera-
cién del pago de cuotas durante los dos primeros afios estaba condicionada
a la obligacién del contratista de prolongar el ferrocarril hasta Puerto Belillo
y a construir un muelle de hierro que por su tamafio y solidez permitiera que
los més grandes vapores atracaran y descargaran sus mercancias, asi como la
construccién de unos almacenes para su depésito.

Como mecanismos de financiacién de las obras que debfan ser construidas
por el contratista, la administracién le concedié la prestacién del servicio pu-
blico de transporte ferroviario y el derecho a percibir una remuneracién por
el cobro de una tarifa a los usuarios del servicio, asi como a obtener el 60%
del derecho de muclle causado por el embarque y desembarque de mercancias en
el puerto de hierro construido.

El Estado podia imponerle multas al contratista a causa del retardo o incum-
plimiento en la ejecucién de sus obligaciones, siempre y cuando le garantizara el
derecho de audiencia. Aparte de este mecanismo, la entidad contratante estaba
desprovista de cualquier otro poder de direccién o control sobre la actividad
de su cocontratante, lo cual se debfa a que el tipo contractual empleado fue la
compraventa regida en su integridad por las normas del derecho comun.

Bajo esa l6gica de derecho privado se estipul6 un “derecho de rescate” en
cabeza del Estado por medio de un pacto de retroventa y de una condicién
resolutoria, con lo cual se buscé atender basicamente dos necesidades: por
una parte, recuperar la propiedad de los bienes enajenados y de adquirir la
propiedad sobre la prolongacién del ferrocarril y el muelle construido por
el contratista a través del ejercicio del pacto de retroventa en un término no
mayor de 20 afios so pena de caducidad del privilegio; y, por otra parte, la de
rescatar las obras en caso de incumplimiento de la obligacién de prolongar
el ferrocarril hasta Puerto Belillo y la construccién del muelle, en cuyo caso
la administracién podia adquirir, en cualquier momento desde el tercer afio
contado a partir del perfeccionamiento del contrato, la propiedad sobre el
ferrocarril original por la suma de 500 mil pesos.

Ahora bien, si se analiza detenidamente la incidencia del ejercicio de de-
recho de rescate por parte de la administracién sobre la estructura financiera y
obligacional del contrato, se advierte un desfase frente al evento de incum-
plimiento del contratista en la obligacién de construir las obras en un término
inicial de dos afios, pues dentro de dicho término el contratista estaba eximido
de realizar pago alguno, por lo cual al momento de ejercer el derecho de rescate
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(tres afios contados a partir del perfeccionamiento del contrato) la adminis-
tracién debia pagar al contratista la suma de 500 mil pesos, no obstante éste
s6lo habria pagado dos cuotas equivalentes a 200 mil pesos de un valor total
de 684 mil pesos.

Dicho con otras palabras, la administracién terminaba remunerando al
contratista con la suma de 184 mil pesos después del cruce de cuentas, a pesar
de que éste explotaba econémicamente el ferrocarril durante los dos afios ini-
ciales del contrato mediante el cobro de una tarifa a los usuarios del servicio
ptblico de transporte ferroviario que le era concesionado.

IV. LA CONSTITUCION POLITICA DE 1886
A. LEY 104 DE 1892

La Ley 104 de 1892 autorizé al Gobierno para contratar la construccién de
las obras que estimare convenientes para la prestacién del servicio puiblico
de transporte ferroviario, para lo que dispuso todo un esquema obligacional
y financiero estructurado a partir de un sistema de subvenciones y privilegios
otorgados por la Nacién a su cocontratante. Nada impide colegir que esta
ley regulaba un auténtico contrato de concesién de obra publica, puesto que
se verifican todos los elementos estructurales que la configuran y que hemos
reiterado en el presente escrito.

Las subvenciones directas como mecanismos de financiacién de la obra
consistian, por una parte, en que la Nacién le otorgaba al concesionario una
serie de auxilios pecuniarios proporcionales al trayecto de ferrocarril cons-
truido y a las condiciones climdticas y topograficas de la regién, y, por otra,
en la concesién de las tierras baldfas necesarias para la construccién del ca-
mino de hierro.

Aunado a las subvenciones directas, la Nacién le conferfa a su cocontra-
tante un conjunto de privilegios como la declaratoria de utilidad ptblica de
su empresa, la posibilidad de extender las lineas telegraficas y telefénicas que
llegare a necesitar, exenciones tributarias, exencién del pago de derechos de
aduana en la importacién de la maquinaria necesaria para la construccién
y explotacién del ferrocarril, la emisién de bonos de contenido crediticio
garantizados con el producto de su empresa, la posibilidad de “empefiar” su
empresa y la exencién del servicio militar obligatorio de todos los empleados
del concesionario, entre otros.

Salta a la vista el que entre los privilegios no figuraba la exclusividad de
ruta, es decir, que nada impedia que se construyera o se habilitaran otras vias
terrestres o acudticas que acortaran o penetraran la zona de privilegio. Ello
se traduce en que el riesgo comercial de la obra era asumido en su totalidad por
el concesionario y quedaba sometido, por tanto, a las leyes de la oferta y la
demanda.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.° 5, PRIMER SEMESTRE/2011, PP. 153-174



La concesién: pasado Yy presente... 169

Con todo, a juicio del Gobierno, se podia estipular, en lugar de las subven-
ciones anteriores, la garantia de un interés hasta del 7% anual sobre el capital
que invirtiera el concesionario, a razén de hasta 30 mil pesos en oro, o su
equivalente en moneda de curso legal, por cada kilémetro de via entregada al
servicio publico. Esta garantfa quedaba cancelada ipso facto en el evento en que
el concesionario obtuviere en tres afios consecutivos el interés garantizado.

La ley guardé silencio absoluto sobre el mecanismo de seleccién del contra-
tista. Al parecer, el contrato era celebrado sin agotar previamente un proceso
de seleccién regido por los principios de concurrencia y de seleccién objetiva
con todo lo que ellos imponen, pues la etapa de evaluacién de las caracteristicas
técnicas de la obra se efectuaba una vez el contrato se encontraba perfeccio-
nado por parte de una comisién técnica o por dos ingenieros designados para
tal efecto, quienes se encargaban de determinar si los planos se ajustaban a
las exigencias de la obra y a lo estipulado en el contrato, lo que fijaba previa-
mente el Gobierno en los términos mas convenientes para el interés general.

En lo tocante a la cldusula exorbitante de caducidad, se debe destacar que
es la primera referencia que encontramos sobre la declaratoria de caducidad
por via administrativa. La declaratoria de caducidad por via administrativa tenia
como consecuencia el que la empresa del concesionario, con todas sus anexi-
dades, pasaba a poder del Gobierno, pero se le reconocia al concesionario
una suma equivalente al capital privado invertido en la construccién de la in-
fraestructura, ello es, con la deduccién de lo proporcionado por el Gobierno
a titulo de subvencién.

Sin embargo, la sancién impuesta en virtud de la declaratoria de caducidad
se desfiguraba por completo, debido a que la indemnizacién correspondiente
comprendia, también, una cuota parte en las utilidades de la empresa durante
el tiempo que le faltare para culminar el privilegio, liquidada a prorrata de la
obra concluida; de esta manera indemnizaba el interés positivo (lucrum cessans)
del concesionario, lo que equivalfa a la propia ejecucién del contrato.

Por lo demads, la administracién se encontraba desprovista de cualquier
otro mecanismo exorbitante de direccién y control de la actividad de su co-
contratante, incluso se prescindié de la estipulacién de multas, lo cual ya se
concebia por esa época.

Resulta interesante el que para esa época se concibiera, asf fuera de ma-
nera rudimentaria, la distincién entre concesiones autofinanciables y concesiones
subvencionadas, siendo las primeras aquellas donde el retorno de la inversién
deviene exclusivamente de los privilegios otorgados al concesionario por la
administracién, y las segundas, aquellas donde la administracién concurre
activamente con el concesionario en la financiacién de las obras!®.

19 CORPORACION ANDINA DE FOMENTO. Financiamiento privado de infraestructuras. Estudio de alter-
nativas y de experiencias en materia de proyectos de Participacion Piiblico-Privada para América del Sur.
Sector Transporte.
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La ley es muy oscura y confusa frente a la distincién entre la concesién de
obra publica y el contrato de obra con todo lo que ello entrafia, principalmente
respecto de la titularidad de la prestacién del servicio publico de transporte
ferroviario y el modelo financiero del contrato.

Una vez expirado el privilegio, el concesionario podia usufructuar el fe-
rrocarril por un término de 25 afios, y durante ellos el Gobierno podia, en
cualquier tiempo, tomar la decisién de adquirir la empresa y el concesionario
tenfa la obligacién de venderla. Sin embargo, si se vencia dicho término y el
Gobierno no ejercia su derecho de compra, el concesionario debfa entregar
el ferrocarril al Estado sin ninguna indemnizacién. Entre los demds beneficios
otorgados al concesionario figuraban la exencién de impuestos y rentas y la
exencién del servicio militar para sus trabajadores. Resulta interesante que el
articulo 6.° sefiala que el Gobierno debia fijar con claridad los casos en que
procedia la caducidad del contrato y que se tenfa que estipular que ésta pro-
cedfa por via administrativa, en cuyo caso la empresa concesionaria y todos
sus bienes pasaban a estar en poder del Gobierno previo reconocimiento de
la inversién hecha en las obras.

B. LEY 18 DE 1905

La Ley 18 de 1905 aprobé un contrato de concesién de obra publica cele-
brado con el sefior Henry G. Granger para la construccién y posterior opera-
cién por un periodo de 99 afios de una linea de ferrocarril y sus dependencias
entre el Golfo de Urab4 o Darién y Medellin. En el contrato se pactaron como
beneficios a favor del concesionario la construccién y el uso gratuito de lineas
de teléfono y telégrafos, la exclusividad de las rutas por el tiempo pactado
en el contrato, las tierras de la Nacién necesarias para la construccién de las
obras, exencién de derechos de importacién y exportacién, exencién de ren-
tas e impuestos, exencién de prestacién del servicio militar obligatorio de los
trabajadores y operarios, uso exclusivo de las fuentes de petréleo disponibles
a diez kilémetros a cada lado de la via férrea, una subvencién de 30 mil pe-
sos oro americano por cada kilémetro de via férrea construido, entre otros.
Ademais, se estipul6 que el Gobierno podia comprar el ferrocarril y todas sus
dependencias en cualquier tiempo después de transcurridos los primeros 40
afios del contrato.

En lo relativo a la reversién, se pacté que una vez expirados los privilegios,
el ferrocarril y todas sus dependencias debfan pasar a propiedad del Gobierno
sin indemnizacién alguna. La caducidad del contrato podia ser declarada ad-
ministrativamente por el Ministerio de Obras. Resulta interesante el que, no
obstante el objeto del contrato era la construccién de un ferrocarril, el con-
cesionario también se obligé a construir un muelle de madera con capacidad
para recibir buques provenientes de alta mar en Ciudad de Reyes para facilitar
el embarque y desembarque de las mercaderias que fueren transportadas por
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el ferrocarril, al igual que un puente de acero sobre el rio Cauca para llegar

hasta Medellin.
V. A MANERA DE CONCLUSION

De todo lo dicho hasta aqui, podemos concluir que en los principales modelos
concesionales de nuestra primera época de vida institucional predominé la
inestabilidad, la incoherencia y la incertidumbre por la ausencia de normas
juridico-positivas que regularan con absoluta claridad los mecanismos de se-
leccién del contratista, los derechos y obligaciones del concesionario y los
poderes exorbitantes de direccién y control de la administracién; elementos
en los que la doctrina ha encontrado el asidero positivo de la sustantividad
del contrato de la administracién publica.

A. MECANISMOS DE SELECCION DEL CONTRATISTA

Sobre este aspecto debe advertirse que aun cuando cada ley o decreto regulaba
de forma auténoma su propio mecanismo, todos tenfan un comin denominador:
la ausencia absoluta de los principios de planeacién, economfia, transparencia,
publicidad, eficiencia y adjudicacién compulsoria como rectores de todo el iter
contractus del Estado. Lo anterior se traducia, ineludiblemente, en la ausencia
de un pliego de condiciones o sus equivalentes como ley del contrato donde
la administracién sefialara de forma unilateral los requisitos y condiciones que
debian cumplir las propuestas presentadas por los interesados.

Incluso, como ya lo expusimos, procesos de seleccién como el regulado
por el decreto del 22 de abril de 1847 le daban a la iniciativa privada un pa-
pel protagénico caracterizado por su amplia libertad en aspectos altamente
sensibles, pues era el interesado quien elaboraba a su arbitrio los disefios y
especificaciones técnicas de la obra, asf como la propia proyeccién financie-
ra de la concesién. Lo anterior también queda en evidencia con la facultad
que les otorgé el Estado a los cocontratantes encargados de la construccién
del camino de hierro destinado a unir los dos océanos por medio del Istmo
de Panami, toda vez que aquéllos gozaron de plena libertad para disefiar
la ruta del ferrocarril y la localizacién de todas sus obras y dependencias
conexas.

Con el devenir, aparecieron progresiva y timidamente normas positivas que
le ordenaban a la administracién la elaboracién de un documento que fungia
como pliego de condiciones o sus equivalentes y cuya confeccién se sujetaba
a una serie de requisitos y condiciones minimos que debfa contener dicho
documento como la ley del contrato. Ello se tradujo, a su vez, en sustraer de
la iniciativa privada y trasladar a la administracién la debida planeacién del
contrato orientada, por tanto, por el interés general.
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B. DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO

De una lectura transversal de los principales modelos concesionales utilizando
como criterio de anélisis la manera en que se estipulaban los derechos y las
obligaciones a cargo del concesionario, se colige un rasgo comtn: la abrupta
desproporcién entre los excesivos privilegios que el Estado le otorgaba al
concesionario a titulo de “auxilio”, lo cual en la préctica terminaba por hacer
nugatorio el riesgo y ventura, como elemento esencial de la concesién, que éste
debia asumir en la construccién y posterior operacién de la obra publica.

En efecto, las subvenciones directas hechas en especie por el Estado a los
concesionarios, como por ejemplo la concesién y donacién a perpetuidad de
tierras baldias y la concesién de recursos renovables y no renovables como los
yacimientos de petréleo en ciertos casos, aunadas a los exorbitantes periodos
de privilegios (25, 45 y hasta 99 afios) para el cobro de los derechos causados
por el uso de los servicios publicos concesionados y las obras publicas cons-
truidas para su prestacién, denotan con absoluta claridad la perversién del
sistema financiero retributivo sobre el cual se erige el modelo concesional.
Por ello, nos atrevemos a sostener que en esa primera época la concesién se
convirtid, lastimosamente, en el modelo predilecto para encubrir la irracional
reparticién de los recursos publicos a los particulares.

C. LOS PODERES EXORBITANTES DE LA ADMINISTRACION

Si hay un aspecto de los modelos concesionales en el que se percibe la absoluta
incoherencia normativa, es, sin lugar a duda, la manera en que se estipulaban
los poderes exorbitantes y excepcionales al derecho comtn de direccién y
control de la administracién sobre la actividad del cocontratante.

En un principio, el Legislador prescindié por completo de un mecanismo
exorbitante idéneo para que la administracién dirigiera y controlara la acti-
vidad del concesionario, por lo cual ésta carecia de una herramienta ttil para
asegurar la satisfaccién del interés general por medio de la correcta prestacién
del servicio publico.

Luego, aparecié la caducidad como “pena” que podia ser decretada por la
administracién frente a ciertos eventos de incumplimiento del concesionario
respecto de las obligaciones a su cargo, la cual, una vez decretada, generaba
consecuencias pecuniarias y habilitaba al Estado, en ciertos casos, para con-
tratar el mismo objeto contractual con otra persona que ofreciera las garantias
suficientes para asumirlo.

Sin embargo, la incoherencia e inconsistencia normativa llevé a que en
ciertos contratos se confundiera la caducidad con la rescisién como fenémenos
semejantes, cuando en realidad no lo son. En efecto, MARIENHOFF sostiene,
siguiendo a JEZE y LAUBADERE, que la rescisién entrafia una sancién por culpa
o falta cometida por el cocontratante, mientras que la caducidad responde a
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eventos causados por el contratista que dan lugar a la parélisis del servicio
ptblico en perjuicio del interés general.

El paso del tiempo y la madurez del Legislador trajeron aparejada una
regulacién positiva coherente de la caducidad. Ya en 1905, la ley comenzé a
sefialar que la administracién contratante debfa estipular con claridad los casos
en que procedia la declaracién de caducidad de un contrato, sus consecuencias
y la manera en que ésta podia ser declarada por via administrativa.

En leyes posteriores la caducidad abandoné, poco a poco, el casuismo
que la caracterizé en las primeras décadas de nuestra nacién y vigorizé los
supuestos genéricos de direccién y control en cabeza de la administracién,
con el fin de lograr la efectiva tutela del interés general mediante el asegu-
ramiento de la prestacién eficiente y continua del servicio ptblico por parte
del concesionario.
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