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Jose Luis BENAVIDES!

Este nimero de la Revista digital de Derecho Administrativo se estructura en torno
a dos temas genéricos, siempre presentes y de actualidad: la contratacién pd-
blica y la responsabilidad.

El primero se concentra en varios articulos que abordan fuentes renovadas
de la contratacién publica a partir de diversas perspectivas. Partiendo de las
fuentes generales, José Antonio Moreno desarrolla la construccién jurispru-
dencial europea de la teorfa de los principios generales de la contratacién
publica. Podria pensarse que el tema concierne tan solo los pafses europeos y
su dindmica de reforzamiento del derecho comunitario, pero el desarrollo de
este derecho, asi como la construccién y evolucién misma de la Unién Euro-
pea, ponen de presente los valores y las dindmicas globalizadas del derecho
de los contratos ptblicos. La contratacién publica constituye una herramienta
privilegiada para la participacién de empresas extranjeras en la actividad eco-
némica publica de los pafses, en particular para el suministro o abastecimiento
(como se dice en la actualidad) de insumos esenciales de funcionamiento de
las entidades publicas, bien sea en obras, servicios o bienes. No es entonces
una simple coincidencia que desde muy temprano la Unién Europea esta-
bleciera reglas para promover la participacién ampliada de las empresas en
los contratos putblicos de los distintos pafses. Las distintas generaciones de
directivas de la Comisién reflejan la evolucién de la construccién europea,
partiendo de la unién aduanera, para evolucionar hacia un mercado comtn y
luego la construccién de un mercado interno. El articulo nos presenta el gran
aporte de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea al
extender la aplicacién de principios esenciales de la contratacién al conjunto
de contratos de la administracién y no solo a los regidos por las directivas co-
munitarias, restringidas a ciertos contratos (compras) y bajo ciertos umbrales
de su valor. Los valores estructurantes del Tratado de la Unién Europea, como
la libre circulacién de mercancias y servicios, y la libertad de establecimien-
to, se proyectan as{ sobre los principios contractuales de seleccién objetiva,
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imparcialidad, no discriminacién, publicidad efectiva, transparencia, sanciones
por abuso de posicién dominante y acuerdos contrarios a la competencia. De
manera mas extendida, estos valores se proyectan a nivel mundial como parte
del proceso de globalizacién creciente del derecho al que es particularmente
sensible la contratacién publica. La dindmica europea en la que el juez ha sido
actor privilegiado, inspirando incluso la legislacién, como nos cuenta el autor
que ha ocurrido con las recientes directivas de 2014, tiene gran resonancia
entre nosotros, donde los valores ptblicos de todo contrato de la administra-
cién se refuerzan constantemente por nuestra jurisprudencia administrativa,
incluso en los contratos en los que el legislador ha decidido el régimen de
derecho privado.

Como parte de esta dindmica de internacionalizacion, Rogério Gesta y
Janrié Rodrigues Reck nos presentan las transformaciones del Estado de dere-
cho que llevaron a la ruptura con el sistema tradicional de fuentes del derecho
administrativo, inspirado en Latinoamérica por el derecho francés, en el que la
legitimidad de la administracién se deriva de la estricta habilitacién de su actuar
por el legislador. Esta concepcién formal del principio de legalidad, esencial-
mente piramidal, donde las producciones normativas se apoyan y justifican en
su subordinacién a normas superiores, encontré rupturas con las reformas es-
tructurales de los afios noventa, en las que las restricciones fiscales y el cambio
de modelo de relacién entre la administracién y los asociados, asf como la cre-
ciente crisis de la legitimidad del sistema representativo, han propendido por el
reforzamiento de fuentes normativas alternas, entre las cuales la regulacién tiene
un papel preponderante. Analizando la produccién normativa de las agencias
reguladoras en Brasil, los autores nos presentan el cambio conceptual frente a
la potestad reglamentaria limitada a las medidas necesarias para la ejecucién
de la ley. Los procesos de privatizacién de sectores publicos estratégicos, asi
como la admisién de iniciativa privada en servicios publicos esenciales, han
propendido por el surgimiento de las autoridades administrativas autarquicas,
cuya legitimidad se apoya en las decisiones técnicas y su composicién repre-
sentativa de los sectores concernidos por su regulacién, en particular empresas,
usuarios y la administracién misma que, en esta dindmica, aparece como un
actor mas en la actividad econémica. Este dinamismo también se refleja en las
nuevas aproximaciones a los procesos de contratacién. Auspiciadas en parte por
la necesaria agilidad para los Juegos Olimpicos y el Mundial de Fitbol, Brasil
implement6 diversos métodos de contratacién que, independientemente de las
criticas que suscité su aplicacién, reflejan tendencias contemporaneas sobre la
flexibilizacién y la implementacién técnica de instrumentos. De hecho, Brasil
habi{a estado ya a la vanguardia de la regulacién de las APP en América Latina
desde su ley especial de 2004.

El surgimiento de autoridades administrativas autarquicas, legitimadas en
razén de su peritaje econémico y técnico, a partir de los procesos de privatiza-
cién de sectores publicos estratégicos y liberalizacién de industrias en redes se
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registré en muchos pafses de Sudamérica siguiendo el modelo de las agencias
reguladoras estadounidenses. Como ocurrié en Brasil, el escrito de Orlando
Vignolo nos ensefia que el nacimiento de la Administracién puiblica regulatoria
en el Pertd se produjo para conciliar el ejercicio de las libertades econémicas
con otros imperativos de interés general. Si la proliferacién de estructuras de
regulacién suele justificarse en Latinoamérica por lo novedoso de las potes-
tades regulatorias, como algo intermedio entre la normatividad del Estado y
aquellas reglas que son propias o que pertenecen a los mercados, caracterizadas
por su caracter incitativo y de derecho blando, estas facultades no serfan nada
diferente, al menos para el caso peruano, a la adaptacién de la actividad de
policia administrativa a las circunstancias propias de los sectores liberalizados.

La presentacién de nuevas fuentes de normas contractuales se refuerza luego
con el articulo de Juan Carlos Morén, quien nos presenta las competencias
normativas de las autoridades administrativas en materia de contratacién en
el Perd. Aunque desde la constitucién politica se establezca la competencia
del legislador para la regulacién de principio en contratacién publica, lo que
significa una reserva de ley en la materia, la concepcién extendida de su desa-
rrollo permite una competencia normativa derivada bastante difusa. El autor
nos expone cémo la jurisprudencia ha establecido los limitantes concretos
a la apreciable discrecionalidad administrativa para definir el alcance de la
reglamentacién de la ley: el desarrollo legal no puede limitar derechos ni las
posibilidades de actuacién de los particulares o la misma administracién, re-
conocidos por el legislador. Sin embargo, las formidables competencias reco-
nocidas explicitamente por el mismo legislador, e incluso por los reglamentos
gubernamentales, a las autoridades administrativas contractuales hacen dificil
apreciar la operatividad real de esta limitante. El autor da cuenta de 20 subér-
ganos vinculados al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(0scE) a los que se reconocen competencias extendidas de emitir directivas,
documentos estandarizados y opiniones administrativas, todos, con caracter
vinculante, por disposicién de la misma ley. La habilitacién normativa en cas-
cada genera una formidable expansién reglamentaria de dificil control en la
que la legitimacién se fundamenta genéricamente en la necesidad de medi-
das concretas para la correcta ejecucién de la ley. Ademds, las competencias
regulatorias de este 6rgano rector de la contratacién se complementan con la
Central de compras PerdCompra. Concebida como institucién ejecutora de las
compras corporativas que le son confiadas por entidades ptblicas y la gestién
de los acuerdos marco, PeriCompra ejerce igualmente una importante com-
petencia reglamentaria en estas materias y por ello el autor realiza un anélisis
critico de regulacién de aspectos referidos a procedimientos de contratacién,
que incluso caben en ocasiones en el &mbito de los procedimientos generales,
definidos y reglamentados por normas generales no contractuales.

En el mismo sentido, Ménica Safar nos presenta un anélisis critico de las
potestades reglamentarias de Colombia Compra Eficiente. Creada también
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como 6rgano rector de la contratacién publica y gestor de los acuerdos mar-
co, la agencia se amolda con dificultad a las nuevas dindmicas de fuentes
normativas por su anclaje en la concepcién tradicional de las tradicionales
instituciones administrativas. Pese a su denominacién de agencia, siguiendo
apelativo a la moda, Colombia Compra Eficiente estd concebida dentro del
modelo clasico de instituciéon descentralizada por servicios, adscrita al sector
central (Planeacién Nacional). Consecuentemente con su cardcter técnico,
la ley limita sus competencias a proponer politicas ptblicas en contratacién,
que serdn adoptadas por el Gobierno Nacional e implementadas luego por la
misma agencia. La dificil explicacién de competencias reglamentarias, bajo
esta concepcion, se ve distraida, sin embargo, por sus competencias ambiguas
para lograr eficiencia, transparencia y optimizar los recursos en materia con-
tractual, asi como la de implementacién de las politicas. La autora nos presenta
asi la reciente providencia del Consejo de Estado que reconoce competencia
a Colombia Compra Eficiente para la implementacion de los acuerdos marco,
aclarando que ello no constituye una habilitacién general para produccion
normativa ni el reconocimiento de competencia reglamentaria mediante los
distintos documentos que la agencia produce. No existiendo en Colombia la
previsién legislativa sobre el cardcter vinculante de la produccién de Colom-
bia Compra Eficiente, como se ha visto existe en Per(, el sistema colombiano
no define el sentido de la amplia y creciente produccién documental de la
agencia, con la inseguridad juridica que ello conlleva. En cualquier caso, no
parece admisible que sea la misma agencia la que defina cuéles de sus variados
tipos de documentos son vinculantes, como lo ha pretendido hacer mediante
un concepto administrativo que, paradéjicamente, de conformidad con una
larga tradicién en nuestro sistema administrativo, no es vinculante. La autora
sugiere y anticipa con este articulo la esencial inquietud sobre la ubicacién
institucional de los organismos rectores de contratacién, presentes en todos los
paises latinoamericanos, asi como la necesaria remodelizacién del sistema de
fuentes normativas en derecho administrativo, no solo por el reconocimiento
de nuevas fuentes, sino, sobre todo, por la necesidad de redefinir las jerarquias
normativas y la fuerza vinculante diferenciada. Como lo ilustra el articulo de
Regéio Gesta y Janrié Rodrigues Reck, la estructura formal jerarquizada de
las normas administrativas fundada en la legitimacién igualmente jerarqui-
zada y dependiente de las instituciones administrativas se ve profundamente
transformada por la dindmica de la regulacién y la presencia de autoridades
administrativas autarquicas y su produccién regulatoria, ampliada hoy con
las normas técnicas de derecho blando o soft-law. Nuestro sistema juridico
administrativo no parece enunciar subliminalmente estas tendencias, con-
servando las estructuras, valores y sistemas normativos tradicionales, lo que
limita sustancialmente la evolucién y genera inseguridad juridica.

La inseguridad juridica que produce la descontrolada expedicién normativa
y el reformismo en materia de contratacién publica es sin duda un incentivo
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para las pricticas corruptas que con frecuencia observamos ocurren en ese
sector. Consciente de la necesidad de prevenir y atacar la corrupcién en el
sistema de compras publicas, el gobierno italiano opté por la transformacién
de la Autoridad para la Vigilancia de los Contratos Pdblicos en una Autoridad
Nacional Anticorrupcién. Como lo ensefia la investigacién de Gabriella Racca,
estos cambios en la estructura de la Administracién publica se inscriben en
las distintas estrategias sistémicas que las directivas europeas de 2014 buscan
disciplinar, de manera que se superen las colusiones, conflictos de intereses y
favoritismos que han obstaculizado la formacién de un mercado tnico europeo
de los contratos. Ademés de las funciones de vigilancia, a la nueva autoridad
le han sido atribuidas funciones que pueden ser calificadas como regulatorias,
sobre aspectos relacionados con los precios de referencia, costos estdndar y
sobre el anélisis y elaboracién de datos. Estas competencias normativas estdn
principalmente dirigidas a desarrollar capacidades y un profesionalismo téc-
nico en los funcionarios ptblicos que intervienen desde la definicién de las
necesidades hasta la terminacién de la ejecucién de los contratos estatales. Si la
colaboracién con particulares es un punto en el que se insiste para el ejercicio
de las competencias de policia que han sido atribuidas al nuevo organismo, la
coordinacién administrativa se muestra como el elemento determinante para
evitar que, en el ejercicio de sus funciones regulatorias, predomine la inseguri-
dad juridica de la que tanto se sirven quienes tienen la corrupcién como oficio.

Humberto Gosalbez-Pequefio cierra este grupo referido a la contratacién
ptblica con un articulo destinado a los origenes de la concesién de obras
ptblicas en el derecho espafiol en el siglo xix. El texto histérico no plantea,
evidentemente, el problema de fuentes contemporaneas de la contratacién
putblica. No obstante, la mirada hacia el pasado permite, como suele ocurrir,
proyectarse hacia el futuro. A pesar de que la doctrina ha puesto de presente
el importante antecedente romano de las concesiones administrativas?, las
particularidades de la concesién contemporanea de obras publicas y de in-
fraestructura se afincan fuertemente en la revolucién industrial y, por ello, el
recuento histérico de la legislacién sobre las concesiones ferroviarias espa-
fiolas resulta de particular interés. Los proyectos de infraestructura exigieron
movilizacién de importantes capitales y, por ello, resultaba precario dejar
la actividad a la simple iniciativa privada, como lo concibieron las primeras
leyes espafiolas de 1830, que se limitaron a autorizar a los privados la cons-
truccién y explotacién del ferrocarril. La evolucién normativa expuesta por
el autor también nos pone de presente el dificil equilibrio entre los intereses
comerciales del privado y el cumplimiento de los fines ptblicos del servicio.
A diferencia de Inglaterra, donde el origen del ferrocarril pudo apoyarse en la
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inversién privada, la ausencia de capitales importantes vinculados a la inversién
exigi6 en Espafia una segunda fase normativa, orientada hacia la financiacién
de proyectos por un tiempo determinado. Pero el dificil control de la realiza-
cién efectiva de proyectos por los privados, sin distraer los fondos puiblicos en
los afios cuarenta, generaria leyes de transicién para lograr la financiacién
de los proyectos iniciados, hasta la promulgacién de la primera ley general de
ferrocarril en 1855, con una verdadera concesién administrativa. La transi-
cién entre la iniciativa privada y la regulacién de la concesién, que incluso
exigia la intervencién del Parlamento en la atribucién del contrato, muestran
la necesaria modulacién y adaptacién especifica de la fuente juridica del con-
trato, como reflejo de las particularidades administrativas. La descripcién de
los origenes de esta concesién ferroviaria en Espafia nos pone de presente el
elemento constante de adaptacién a las exigencias de la administracién. La
necesidad de la fuerte presencia institucional, marcada por la caracterizacién
de la concesién administrativa, e incluso la participacién del Parlamento, per-
miten dimensionar hoy, en un ambiente distinto, tanto a nivel institucional
como econdémico y de participacién de los particulares, cémo ha sido necesario
remodelar la participacién del Estado en estos proyectos. En esta redefinicién
no solo interviene la limitacién de recursos ptblicos que incita de nuevo acu-
dir al capital privado, sino también una remodelacién de las relaciones con
los particulares, en la que la preponderancia absoluta de la administracién,
titular del interés general, cede ante la necesidad de ofrecer seguridad juridica
al inversionista y viabilidad financiera al proyecto. Las particularidades de las
asociaciones publico-privadas son reflejo de estos valores contemporaneos,
al estructurar de manera técnica los riesgos contractuales, dar prioridad a la
estructuracién financiera del proyecto y enmarcar estrictamente los poderes
de la administracién en el contrato.

En cuento a los articulos relacionados con la responsabilidad, el de Felipe
Rusinque constituye un puente con la materia contractual, por cuanto tiene
como tema el establecimiento y la modificacién de tributos como eventos
susceptibles de alterar el equilibrio econémico del contrato estatal. A partir
de la jurisprudencia del Consejo de Estado, el autor describe los argumentos
de quienes aceptan y de aquellos que niegan la posibilidad de alterar el equi-
librio financiero por la adopcién de tributos que afectan la ejecucién de los
contratos. Siguiendo la concepcién actual del Consejo de Estado, el autor
acepta la posibilidad de alteracién del equilibrio bajo la teorfa de la imprevi-
sién, poniendo de presente aspectos que restringen su aplicacién efectiva como
la técnica de la previsién de riesgos contractuales y su distribucién entre las
partes, asi como las regulaciones especificas por parte del legislador, como la
que se dio con la reciente reforma tributaria, en lo referente a la definicién de
aplicacién del nuevo I1VA en los contratos suscritos por el Estado.
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También vinculado a la materia contractual, Maria Juliana Santaella aborda
el tema del dafio y la liquidacién de los perjuicios en la responsabilidad pre
contractual y contractual. Aclarando la pertinencia del principio constitucio-
nal de responsabilidad del Estado, enunciado por el articulo 90 de la Carta,
cuya cobertura general ha sido explicada por la Corte Constitucional en la ya
clasica Sentencia C-333/96, la autora resalta que el principio de la reparacién
integral del dafio no solo tiene base constitucional sino también convencio-
nal. A partir de esta presentacién general, la autora nos presenta las distintas
modalidades de dafio por la actividad precontractual, asi como los eventos
contractuales generadores de dafio resarcible.

Ya en el corazén de la problemética de la responsabilidad, el articulo de
Edgar Pérez y Alinda Nettel nos presenta el derecho minimo vital frente a la
inactividad administrativa para la proteccién de los derechos humanos. En €l
se plantea cémo la inactividad de la administracién ha sido concebida tradicio-
nalmente, en el derecho mexicano, desde el punto de vista del acto adminis-
trativo, bien sea a partir del silencio administrativo, que permite la actuacién
jurisdiccional, o desde la violacién al derecho constitucional de peticién, que
permite la accién de amparo, equivalente a nuestra accién de tutela. A partir
de la presentacién de un fallo judicial, los autores nos exponen una alternati-
va de enfoque, mediante las 6rdenes a la administracién de adoptar medidas
especificas administrativas para invertir recursos disponibles en la puesta en
funcionamiento de una unidad de tratamiento de pacientes de vViH. Esta medida
de activismo judicial refleja la caracterizacién de las nuevas visiones del dafio
y su reparacién, que no se satisfacen con una indemnizacién, sino buscan una
garantia efectiva de derechos fundamentales (y en ocasiones no fundamentales)
mediante 6rdenes explicitas a la Administracién.

El panorama variado que presentan los articulos de este ndmero de la re-
vista auspicia reflexiones desde distintos dngulos de estos dos temas clésicos
generales del derecho administrativo, no solo por el tratamiento especifico de
cada contribucién, sino también por las multiples sugerencias y perspectivas
que surgen del conjunto de los anélisis.
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