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RESUMEN

En el mundo de la actividad precontractual y contractual del Estado se pueden
presentar una serie de eventos generadores de dafios a los particulares que
pretenden celebrar o celebran contratos con la Administracién. Estos dafios
deben ser reparados, razén por la cual la jurisprudencia del Consejo de Estado,
jugando un papel estelar en la evolucién de esta disciplina, ha desarrollado
una serie de criterios para definir qué, cémo y cuédnto se repara; papel que se
busca estudiar en este escrito abordando los grandes dafios que se presentan
o que hasta el momento se han identificado por parte de la jurisprudencia.
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Liquidation of Damages in Pre-contractual and
Contractual Liability of the State

ABSTRACT

In the course of the State's precontractual and contractual activities a series
of events can cause damage to individuals contracting or aspiring to pass a
contract with the Administration. Since these damages must be repaired, the
jurisprudence of the Colombian State Council has developed a series of criteria
for available remedies to proceed. This paper studies the role of the Colombian
administrative judge in the definition of these criteria by approaching the most
common damages and remedies in both precontractual and contractual stages.

Keywords: Responsibility, Public Contract, Jurisprudence, Precontractual Da-
mages, Contractual Damages, Appraisal of Damages, Liquidation of Damages.

INTRODUCCION

El fundamento constitucional en nuestro ordenamiento juridico del deber de
reparar, en cabeza del Estado, el dafio causado por la accién u omisién de sus
agentes tradicionalmente ha sido desarrollado, estudiado y entendido en materia
de responsabilidad extracontractual de la Administracién?, no siendo ello asi
en los eventos de responsabilidad contractual del Estado, toda vez que poco
o nada indaga la jurisprudencia en relacién con el fundamento constitucional
de la responsabilidad en dichos casos®. Pues bien, el articulo 90 constitucional*

2 De esta afirmacién dan cuenta un sinntimero de fallos de la Seccién Tercera del Consejo
de Estado, en materia de reparacién directa, en los cuales se da un amplio tratamiento al
fundamento convencional y constitucional de la responsabilidad del Estado, como: Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, expediente 18.274,
sentencia del 18 de febrero de 2010; expediente 29.810, sentencia del 26 de febrero de
2014; expediente 26.011, sentencia del 6 de junio de 2013; expediente 30.600, sentencia
del 20 de octubre de 2014; expediente 22.269, sentencia del 24 de marzo de 2011; expe-
diente 20.747, sentencia del 30 de marzo de 2011; expediente 18.986, sentencia del 25 de
julio de 2011; expediente 31.084, sentencia del 13 de junio de 2013; expediente 30.536,
sentencia del 8 de noviembre de 2016; entre muchas otras.

3 Pues bien, en materia de controversias contractuales, se encuentran: Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, expediente 21.588, sentencia del
7 de marzo de 2002; expediente 13.412, sentencia del 9 de octubre de 2003; expediente
15.157, sentencia del 4 de febrero de 1999; expediente 15.940, sentencia del 24 de enero
de 2011; expediente 17.663 del 7 de febrero de 2011; expediente 51.018, sentencia del 5
de octubre de 2016; entre muchos otros.

4 Constitucién Politica, articulo 90: "El Estado responderd patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omisién de las autoridades
publicas”.
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no discrimina entre responsabilidad contractual o extracontractual, razén de
sobra para entender que este es también el fundamento de la responsabilidad
derivada del ejercicio contractual del Estado®, como bien lo ha confirmado la
jurisprudencia constitucional®.

Asf las cosas, vale la pena destacar que, en el actual derecho de la responsa-
bilidad, se habla de la figura de la reparacién integral como un concepto més
amplio que envuelve el concepto de indemnizacién; aquella incluye una serie
de categorias adicionales, pues de la mano de la jurisprudencia internacional,
especialmente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos’, el concep-
to de reparacién integral se ha enriquecido constantemente, al punto de ser
reconocidas cuatro modalidades de reparacién, a saber: i) el restablecimiento
de las cosas a su estado anterior, ii) la satisfaccién a las victimas, iii) sanciones
internas o garantfas de no repeticién, y (iv) la indemnizacién?®; siempre de
conformidad con el dafio causado a la victima que pretenda su reparacién®.

5  Enel mismo sentido: AipA PaTRICIA HERNANDEZ Sitva, “La responsabilidad contractual del
Estado: ¢Una responsabilidad sin imputacién?”, Revista de Derecho Privado, n.° 14, Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2008. Disponible en linea: http://revistas.uexternado.
edu.co/index.php/derpri/article/view/554/524 [revisado el 29 de agosto de 2017].

6  Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996: "el articulo 90 no restringe esta respon-
sabilidad patrimonial al campo extracontractual sino que consagra un régimen general,
por lo cual la Corte no considera de recibo el argumento segtn el cual la nocién de dafio
antijuridico no es aplicable en el &mbito contractual. Por el contrario, para esta Corpo-
racién el inciso primero del articulo 90 consagra la clausula general de responsabilidad
patrimonial del Estado y comprende por ende no sélo la responsabilidad extracontractual
sino también el sistema de responsabilidad precontractual (derivado de la ruptura de la
relacién juridico-administrativa precontractual) asf como también la responsabilidad pa-
trimonial del Estado de cardcter contractual”.

7 ANDRES Javier RousseT Siri, “El concepto de reparacién integral en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Revista Internacional de Derechos Humanos, n.° 1,
2011, Corte Interamericana de Derechos Humanos: Disponible en http://www.corteidh.
or.cr/tablas/usuario/frank/30948.pdf [consultado el 19 de septiembre de 2017].

8 JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, El concepto de convencionalidad. Vicisitudes para su construccién
sustancial en el sistema interamericano de Derechos Humanos. Ideas fuerza rectoras, Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2017, pp. 566-573.

9  Naciones Unidas, Documento A/CN.4/96, “La responsabilidad del Estado”, informe pre-
parado por F V. Garcia-AMADOR, relator especial, texto original en espafiol. Disponible
en: http://legal.un.org/ilc/documentation/spanish/a_cn4_96.pdf [consultado el 18 de
septiembre de 2017], p. 206.; en el mismo sentido DIEGO ALEJANDRO SANDOVAL GARRIDO,
"Reparacién integral y responsabilidad civil: El concepto de reparacién integral y su
vigencia en los dafios extrapatrimoniales a la persona como garantia de los derechos de
las victimas”, Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, n.° 25, julio-
diciembre, 2013, pp. 235-271.
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Se trata, sin lugar a dudas, de un principio de orden convencional'’, cons-
titucional'' y legal'®. Tanta importancia ha tenido la figura de la reparacién
integral, que incluso un sector de la doctrina afirma, al definir la responsa-
bilidad, que su concepto y su alcance se encuentran ligados a la reparacién
del dafio'?; y hay quienes postulan esta figura como elemento sustancial de la
responsabilidad de los Estados en el ambito internacional*. A su vez, se en-
cuentran quienes propenden por un entendimiento de la reparacién integral
dirigido a todos los procesos de responsabilidad civil °.

Pese a lo anterior, es una realidad en nuestro ordenamiento nacional que,
definitivamente en materia contractual, la indemnizacién de los perjuicios
ocasionados sigue siendo la principal forma de reparacién a las victimas de la
responsabilidad civil contractual del Estado, que en su mayoria de veces re-
sultan siendo los contratistas de la Administracién. Tal afirmacién se hace no
por el hecho de estar asf consagrado en una norma, ni mucho menos, como en
otros ordenamientos juridicos'¢, sino porque asi resulta de la dindmica social
que reclama un mayor enfoque al contenido econémico de la reparacién en
estos casos.

Por lo anterior, se hace relevante analizar de qué manera la jurisprudencia
ha decidido indemnizar en los casos en los cuales ha declarado dicha respon-
sabilidad. Para ello es necesario identificar, en primer lugar, los dafios que
pueden ocasionarse en el marco de la actividad precontractual y contractual
del Estado, pues como lo reclama un importante sector de la doctrina, este, el
dafio, es el elemento fundamente de la responsabilidad'”.

10 BREWER-CARIAS Y SANTOFIMIO GAMBOA, Control de convencionalidad y responsabilidad del Estado,
Bogoté: Universidad Externado de Colombia, 2013, p. 239.

11 Ibidem, p. 239. El cual se desprende de la cldusula del Estado Social de Derecho.

12 Ley 446 de 1998, articulo 16: “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administra-
cién de Justicia, la valoracién de dafios irrogados a las personas y a las cosas, atenderé los
principios de reparacién integral y equidad y observaré los criterios técnicos actuariales”.

13 WiLLIaM BARRERA MUROZ, “¢Responsabilidad derivada exclusivamente del incumplimien-
to?", en ALBERTO MONTANA PLATA Y JORGE VAN RINCON CORDOBA (editores académicos),
Contratos priblicos: Problemas, perspectivas y prospectivas. xviil Jornadas de Derecho Administrativo,
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2017, pp. 873-910.

14 JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, El concepto de convencionalidad. Vicisitudes para su construccién
sustancial en el sistema interamericano de Derechos Humanos. Ideas fuerza rectoras, Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2017, p. 566.

15 Sobre el tema puede verse: JusN CARLOS HENAO, “Las formas de reparacién en la responsa-
bilidad del Estado: hacia una unificacién sustancial en todas las acciones contra el Estado”,
Revista de Derecho Privado n.° 28, Bogoté: Universidad Externado de Colombia, 2015, pp.
277-366.

16  Eneste sentido puede consultarse, GENEVIEVE VINEY, Tratado de Derecho Civil. Introduccién a la
responsabilidad, Bogotéd: Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 246.

17 JuaN CarLOS HENAO, El dafio. Andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado
en derecho colombiano y francés, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 35.
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En este punto, es importante destacar que la identificacién de los dafios
debe hacerse sin perder de vista su concepto como lesién a un interés juridicamente
tutelado'®, lo cual excluye necesariamente cualquier consideracién a la conduc-
ta que pueda llegar a generar tal lesién, aspecto clave para la lectura de este
andlisis, toda vez que mediante el estudio de la jurisprudencia sobre el tema
se busca identificar cuél es el derecho vulnerado en cada evento; dejando a un
lado las figuras, comportamientos u omisiones que dieron lugar a la lesién, pues
consideramos que el estudio de las mismas corresponde hacerlo en sede del
juicio de responsabilidad propiamente dicho, concretamente en la imputacién.

Acto seguido, se estudiaran las decisiones més relevantes en el punto de la
liquidacién de los perjuicios para cada uno de los dafios que se logren iden-
tificar en el 4mbito descrito, siendo esta la base para la identificacién de las
férmulas que en este documento se proponen como reglas jurisprudenciales
de liquidacién de perjuicios en materia contractual y precontractual, haciendo
énfasis especial en los conceptos bésicos, que son, en tltimas, las verdaderas
bases de esta materia, en la medida en que sin esta claridad resultarfa infruc-
tuoso este estudio.

Asf las cosas, es pertinente reiterar que es presupuesto para los eventos
aca descritos que se hubiese declarado la responsabilidad civil del Estado en
cada uno de estos casos, razén por la cual prescindiremos de entrar a analizar
titulos de imputacién de responsabilidad o eventos en los cuales se establecen
reglas para llevar a cabo el juicio de responsabilidad; todo lo anterior, debido
a que, se reitera, se trata de un estudio delimitado a la tasacién de los dafios
y la liquidacién de los perjuicios, de donde se colige, es necesaria la previa
declaratoria de responsabilidad.

1. EVENTOS RECONOCIDOS POR LA JURISPRUDENCIA
DEL CONSEJO DE ESTADO COMO POSIBLES
GENERADORES DE UN DANO RESARCIBLE EN MATERIA
PRECONTRACTUAL

La etapa precontractual de la contratacién estatal, como lo expone el profesor
Gonzélez, se corresponde con un verdadero proceso administrativo'?, proce-
sos que tiene como gufa necesaria los principios de libertad de concurrencia,
igualdad, publicidad, transparencia, buena fe y buena administracién, entre
otros’. Pues siendo ello asi, existen derechos de los oferentes o proponentes

18 Ibidem.

19  Epcar GoNzALEZ LOPEZ, “Los derechos y los deberes de los oferentes en el proceso de se-
leccién”, en ALBERTO MONTARA PLATA Y JORGE IVAN RINCON CORDOBA (ed.), Contratos piiblicos:
Problemas, perspectivas y prospectivas. xviil Jornadas de Derecho Administrativo, Bogota: Universidad
Externado de Colombia, Colombia, 2017, pp. 241 a 283.

20  Ibidem.
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en un proceso de seleccién, cuya vulneracién o desconocimiento son genera-
dores de responsabilidad precontractual del Estado.

Asi, tradicionalmente, la jurisprudencia y la doctrina®! han reconocido y
liquidado cuatro eventos de dafios derivados de dicha actividad, a saber: i) la
privacién del derecho a participar en un proceso de seleccién transparente y
eficaz, ii) la lesién al derecho del proponente a que su oferta sea valorada, iii) la
vulneracién al derecho a ser adjudicatario, y iv) la lesién al derecho a suscribir
y/o a ejecutar el contrato, una vez adjudicado; los cuales se pasan a analizar.

1.1. LA PRIVACION DEL DERECHO A PARTICIPAR EN UN PROCESO
DE SELECCION TRANSPARENTE Y EFICAZ

Al respecto, la jurisprudencia de la Seccién Tercera ha puesto de presente que
es derecho del proponente participar en un proceso de seleccién objetiva del
contratista, una vez este se ha iniciado mediante la expedicién del correspon-
diente acto administrativo, pero no solo eso, ha dicho, asimismo, que este de-
recho implica que el proceso debe ser transparente y eficaz??, que de suyo debe
conducir a la adjudicacién vélida del contrato, ha destacado la Corporacién.
As{, en el expediente 16.209, el Consejo de Estado, al resolver las pretensiones
que versaban sobre un evento en el cual el proceso de seleccién de contratistas
no fue transparente y eficaz, consideré que dicha situacién imposibilitaba a
la entidad a realizar una seleccién objetiva valida; asi, concluyé que, en este
tipo de eventos, el rubro a indemnizar corresponde a los gastos en los que
incurrié el proponente para participar del proceso de seleccién determinado,
en el caso en comento, una licitacién publica.

Por lo anterior, liquidé el rubro correspondiente al dafio emergente, teniendo
en cuenta los gastos, debidamente acreditados, en los que incurrié el oferente
para la preparacién y presentacién de la oferta, para lo anterior, en el fallo
se hizo uso de la férmula aceptada por dicha Corporacién, para actualizar el
valor de los gastos al momento de la sentencia, asi:

A - VH x IPC Final
[PC Inicial

En donde,

21 Esta afirmacién y clasificacién se hace teniendo como base, mas no siguiendo al pie de
la letra, el documento realizado por la profesora Aida Patricia Herndndez Silva, para el
desarrollo del seminario de tasacién del dafio y liquidacién de perjuicios, dictado en el
marco de la especializacién en contratacién estatal en Cali, de la Universidad Externado
de Colombia.

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 3 de mayo de 2007, expediente 16.209.
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VA: corresponde al valor actualizado.
VH: corresponde al valor histérico.

IPC Final: corresponde al dltimo indice de precios al consumidor conocido al mo-
mento de proferir la sentencia.

IPC Inicial: corresponde al indice de precios al consumidor del mes en el cual se ge-
neré el gasto en el caso concreto.

Asi, para la jurisprudencia, en los eventos en los cuales el dafio corresponda
al acd analizado, el rubro a indemnizar son los gastos en los cuales incurrié
el oferente para la estructuracién de su propuesta, montos que deberdn ser
actualizados de conformidad con la férmula explicada.

1.2. LESION AL DERECHO DEL PROPONENTE A QUE SU OFERTA SEA VALORADA

Es presupuesto de los procesos de seleccién objetiva de los contratistas que se
garanticen las condiciones de igualdad y libertad econémica en el marco de los
mismos, presupuesto que implica una doble naturaleza, en la medida en que
se erige como deber de la Administracién "evaluar, calificar y ponderar”? las
propuestas presentadas, de conformidad con el pliego de condiciones; y cons-
tituye, a su vez, un derecho para el oferente que su propuesta sea analizada en
los mismos términos. De esta manera, en el expediente 21.324 del 12 de junio
de 2014, el Consejo de Estado, al resolver las pretensiones de un oferente cuya
propuesta fue rechazada debido a la ausencia de una formalidad, consideré
que dicho rechazo "limité de manera grave la participacién del proponente*,
dado que se vulneré el derecho del oferente a que su propuesta fuera evaluada y
calificada, de acuerdo con los criterios propios de dicho proceso de seleccién,
y por supuesto, de conformidad con el pliego de condiciones.

Para el efecto, el Consejo de Estado, en el caso mencionado, resolvié liquidar
el dafio irrogado al contratista, consistente en la no valoracién de su propuesta;
con base en la equidad, y apoyado en el arbitrio iudicis, determind, siguiendo el
parametro dado por el a guo, que debia reconocerse como indemnizacién del
dafio ocasionado, un porcentaje del valor de la propuesta presentada, el cual
estimé en el 10%?°, confirmando el monto de la condena en primera instancia,

23  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C, sentencia del 27 de abril de 2011, expediente 18.293.

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C, sentencia del 12 de junio de 2014, expediente 21.324.

25 Posicién reiterada en: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, sentencia del 15 de junio de 2000, expediente 10.963.
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no sin antes actualizarlo de conformidad con la férmula ya estudiada en el
punto inmediatamente anterior.

1.3. VULNERACION AL DERECHO A SER ADJUDICATARIO

La Seccién Tercera del Consejo de Estado, al resolver demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho en el marco del expediente 20.916% encontré
demostrado que, debido a la interpretacién errénea de una disposicién que
contenfa una sancién, esta fue impuesta de manera equivocada a uno de los
oferentes en el proceso de seleccién objetiva, razén por cual, al anular dicha
decisién, la parte demandante se situaba como la mejor propuesta. Asi, deter-
minado el dafio en el caso concreto, esto es, la lesién al derecho a ser adjudica-
tario por ser la mejor propuesta, la Corporacién procedié a liquidar el perjuicio
causado, el cual consideré que consistia en la utilidad®” que habria obtenido
de haberse celebrado el contrato, de acuerdo con la propuesta presentada.

La suma establecida como perjuicio por el Consejo de Estado, esto es, la
utilidad esperada®®, debe actualizarse de acuerdo con la férmula aceptada por
el Consejo de Estado para tal fin, que se reitera:

A - VH x IPC Final
[PC Inicial

En donde,

VA: corresponde al valor actualizado.
VH: corresponde al valor histérico.

[PC Final: corresponde al dltimo indice de precios al consumidor conocido al mo-
mento de proferir la sentencia.

IPC Inicial: corresponde al indice de precios al consumidor del mes en el cual se ge-
neré el gasto en el caso concreto.

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C, sentencia del 15 de noviembre de 2011, expediente 20.916.

27 Sobre el tema puede verse: AiDA PaTRICIA HERNANDEZ Sitva, “La lesién al derecho a ser
adjudicatario del contrato estatal. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo, Seccién Tercera, sentencia del 27 de noviembre de 2002, expediente n.° 13.792",
en ANDRES FERNANDO OSPINA GARZON (ed.), Los grandes fallos de la jurisprudencia administrativa
colombiana, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2013, pp. 183-199.

28 Esta posicién fue acogida también en: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo, Seccién Tercera, sentencia del 12 de abril de 1999, expediente 11.344; Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, sentencia
del 7 de septiembre de 2015, expediente 45.047.
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Para el efecto, es importante destacar la regla aplicada en el fallo 24.560
del 22 de mayo de 20132% en el cual se reiteré la posicién frente a la tasacién
de los perjuicios derivados del dafio consistente en no adjudicar el contrato
a quien fuera la mejor propuesta, es decir, que como ya se vio, la indemniza-
cién debe corresponder a la utilidad esperada del contrato, de acuerdo con
la propuesta presentada. De la anterior referencia jurisprudencial se destaca la
manera en la que se analizé cual era el valor de la utilidad contenida en el
rubro del Aru de la oferta.

De esta manera, se llegé a la conclusién que si el rubro AlU estd compuesto
por tres factores, a saber, administracién, imprevistos y utilidades, lo esperable
es que cada uno de estos factores corresponda a un porcentaje igual el total del
rubro. Es decir, del monto total consagrado en la propuesta por concepto de
AlU, el Consejo de Estado entendié que una tercera parte de este correspon-
dfa a las utilidades que iba a percibir el oferente de haber sido adjudicatario y
posteriormente haber ejecutado el contrato.

1.4. LESION AL DERECHO A CELEBRAR Y/O A EJECUTAR EL CONTRATO,
UNA VEZ ADJUDICADO

Continuando con el orden 16gico del proceso de seleccién, el siguiente evento
que ha sido identificado por la jurisprudencia del Consejo de Estado como ge-
nerador de un dafio a quien en un momento fuera proponente y en este evento
es ya adjudicatario, hace referencia al hecho de no celebrar o suscribir el con-
trato, y/o al hecho de no permitir la ejecucién del contrato. Eventos estos en los
que el juez de lo contencioso administrativo ha sido particularmente estricto,
debido a arbitrariedad que ellos conllevan. Asi, en el expediente 22.827, el
Consejo de Estado determiné que el dafio consistente en la “privacién injusta
de la ejecucién de un contrato validamente celebrado” genera unos perjuicios
de orden material que deben ser resarcidos por la entidad demandada.

En estos casos, la Seccién Tercera del Consejo de Estado ha manifestado
que este tipo de eventos “es uno de los tipicos casos que genera responsabilidad
precontractual en cuanto al interés patrimonial negativo o de confianza™'; de
donde se colige que esta Corporacién entendié que en estos eventos solo se
indemniza, a diferencia del evento anteriormente expuesto, el interés negati-
vo, es decir, los gastos o pérdidas ocasionadas al confiar en la celebracién del

29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C, sentencia del 22 de mayo de 2013, expediente 24.560.

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C, sentencia del 18 de julio de 2012, expediente 22.827.

31  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C, sentencia del 18 de marzo de 2015, expediente 31.618.
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contrato, o los gastos de celebracién del contrato y pérdida de otras oportu-
nidades?®?.

2. EVENTOS RECONOCIDOS POR LA JURISPRUDENCIA
DEL CONSEJO DE ESTADO COMO POSIBLES
GENERADORES DE UN DANO RESARCIBLE, EN MATERIA
CONTRACTUAL

En el marco de la ejecucién de un contrato estatal pueden presentarse una
serie de eventos generadores de responsabilidad civil del Estado, pues es alli
en donde las partes interactdan y se relacionan con mayor intensidad, orien-
tados siempre bajo presupuestos de equilibrio, transparencia e igualdad entre
las partes en el contrato estatal®>. Asi, existe en la jurisprudencia un minucioso
trabajo de identificacién de eventos generadores de dafios que se ocasionan
en el ejercicio de la facultad contractual de la Administracién, los cuales se
analizardn en este capitulo, bajo la éptica de dos grandes dafios a saber, la
privacién del derecho a ejecutar el contrato y la lesién al derecho a ejecutar el
contrato en las condiciones pactadas, intentando asf dar al lector un esquema
general, pero concreto de el tema acé analizado.

Dicho lo anterior, es importante resaltar que en Colombia se analiza la
tasacién de los dafios y la indemnizacién de los perjuicios desde la conducta
de la Administracién que generé el dafio, por ejemplo, a partir de la teorfa de
la imprevisién y todo lo que ella conlleva, por lo cual se reitera lo manifes-
tado en la parte introductoria de este escrito, en el sentido en que lo que se
propone es un estudio desde el dafio o derecho lesionado, con independencia
de la conducta de la Administracién que pudo dar lugar a ella, como se pasa
a exponer a continuacion.

2.1. PRIVACION DEL DERECHO A EJECUTAR EL CONTRATO

Esta categoria incluye una serie de eventos en los cuales el resultado es la le-
sién al derecho a ejecutar el contrato que radica en cabeza del contratista, de
alli que las conductas desplegadas por la Administracién que puedan generar
este dafio resultan variadas, verbi gracia, la no entrega del anticipo®, no realizar

32 JAIME MENDIETA, “La culpa in contraendo. Historia, evolucién y estado actual de la cuestién”,
Revista e-Mercatoria, Bogota: Universidad Externado de Colombia, vol. 10, n.° 2, 2011, p.
45,

33 JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, Compendio de Derecho Administrativo. Parte General y Especial,
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2017 (en imprenta). Trabajo suministrado
por el autor.

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 29 de enero de 2004, expediente 10.779.
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los tramites administrativos que le correspondan?®, o no realizar prestaciones
iniciales que requiera el contratista para la ejecucién del objeto contratado®,
entre otras.

Sobre el particular, la Seccién Tercera del Consejo de Estado se pronuncié
en un evento de no entrega del anticipo, y definié expresamente este dafio
como el evento en el que:

un sujeto celebra un contrato, adquiere el derecho a ejecutarlo en las condiciones
pactadas y a obtener la remuneracién correspondiente. Y si la entidad incumple las
prestaciones a su cargo, de las cuales ademés pende la ejecucién del contrato, esta
privando al contratista —en forma injusta— del desarrollo de la prestacién debida,
lo que indiscutiblemente lesiona su derecho de crédito®”.

Dafio que, segtin la Seccién Tercera, debe repararse mediante el reconocimien-
to de los costos razonables —diligentes— en los que incurrié para comenzar la
ejecucion del contrato, partiendo de la buena fe*®, que como bien ha precisado
la jurisprudencia reciente de esta Corporacién debe ser objetiva®. Aclaré la
jurisprudencia que en este evento:

La obligacién que surge a cargo de la entidad incumplida no consiste en el pago
del valor del contrato, pues ello comportaria un pago de lo no debido, toda vez
que el contrato no se ha ejecutado y dicha suma esta definida en funcién de unos
elementos que no estarian configurados por la paralisis del contrato®.

Asimismo, se reiteré la férmula de actualizacién de capital, ya expuesta en
este escrito, en relacién con los gastos diligentes que se generaron para el

35 Como por ejemplo la obtencién de licencias para la ejecucién del contrato, en este sen-
tido ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccién C, sentencia del 16 de mayo de 2016, expediente 38.860.

36 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
B, sentencia del 31 de agosto de 2011, expediente 18.080.

37 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 28 de septiembre de 2006, expediente 15.307.

38 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 28 de septiembre de 2006, expediente 15.307.

39  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C, sentencia del 18 de julio de 2012, expediente 22.221; Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, sentencia del 8 de agosto
de 2012, expediente 23.044; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, Subseccién C, sentencia del 26 de noviembre de 2015, expediente 54.563;
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C, sentencia del 1° de marzo de 2016, expediente 47.145, entre otras.

40 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 28 de septiembre de 2006, expediente 15.307.
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contratista teniendo como finalidad la ejecucién del contrato, que como ya
se dijo, consiste en:

[PC Final

VA=VHx ——
[PC Inicial

En donde,

VA.: corresponde al valor actualizado.
VH: corresponde al valor histérico.

[PC Final: corresponde al tltimo indice de precios al consumidor conocido al mo-
mento de proferir la sentencia.

[PC Inicial: corresponde al indice de precios al consumidor del mes en el cual se ge-
nerd el gasto en el caso concreto.

2.2. LESION AL DERECHO A EJECUTAR EL CONTRATO EN LAS CONDICIONES
PACTADAS

Este dafio, tal vez el mas comun, tiene una estrecha relacién con el anterior, en la me-
dida en que en muchos eventos la conducta de la Administracién que genera el dafio
per se puede ser la misma. Sin embargo, en algunos casos la conducta puede derivar
en la produccién del primer evento explicado, y en otros casos, puede derivar en
la generacién de la lesién al derecho a ejecutar el objeto contractual en las
condiciones inicialmente pactadas en el contrato; evento en el cual, se agregan
conductas como la de no restablecer el equilibrio financiero*' del contrato*?

41 Sobre el tema puede verse: TOMAS DE LA QUADRA SALCEDO, “Equilibrio econémico. Teorfa
de la imprevisién, factum principis”, en BANDRES SANCHEZ-CRUZAT Y ALFONSO Parejo (dir.), Las
sentencias fundamentales del Tribunal Supremo en materia contencioso-administrativa, Madrid: Tustel,
2016; IsaBeL GaLLECO, “Circunstancias externas y reequilibrio econémico del contrato
publico. (Nuevas perspectivas?” Revista digital de Derecho Administrativo, n.° 15, Bogota: Uni-
versidad Externado de Colombia, 2016, pp. 115-142; JORGE ENRIQUE SANTOS RODRIGUEZ,
"Equilibrio econémico del contrato estatal. Fundamento. Teorfa de la imprevisién. Meto-
dologfa del restablecimiento. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, sentencia del 9 de mayo de 1996, expediente No. 10.151", en ANDRES
FERNANDO OSsPINA GARZON (ed.), Los grandes fallos de la jurisprudencia administrativa colombiana
Bogot4: Universidad Externado de Colombia, 2013, pp. 163-170; Jost Luis BENAVIDES, El
contrato estatal entre el Derecho Piiblico y el Derecho Privado, 2.% ed., Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2004; y SANDRA PaTRICIA VERANO HENAO, “La distribucién de los riesgos en
el contrato estatal y el principio del equilibrio financiero”, en ALBERTO MONTANA PLATA Y
JORGE IVAN RINCON CORDOBA (editores académicos), Contratos piiblicos: Problemas, perspectivas
y prospectivas. Xviil Jornadas de Derecho Administrativo, Bogota: Universidad Externado de Co-
lombia, 2017, pp. 551-589.
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que, como lo sostiene el profesor Santofimio*?, incluye la teorfa de la imprevi-
sién* ius variandi y el hecho del principe®, o bien también puede derivarse de
las demoras en la ejecucién del objeto del contrato*®, entre muchos otros. En
tltimas, el dafio que generan es el que estudiamos acé, pues no puede perderse
de vista que lo que se propone en este escrito es estudiar cual es el derecho
lesionado con la conducta de la Administracién, de donde se colige que, con
independencia del actuar del Estado, lo que estd en juego es la violacién al
derecho a ejecutar el contrato o a llevar a cabo la etapa contractual en las condi-
ciones en las que se celebré el contrato entre el particular y la Administracién.

As{, uno de los eventos més embleméticos que generan este tipo de lesiones
al derecho del contratista es la no entrega oportuna del anticipo?’, situacién
en la cual la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado*®, en

42 Aipa PatriciA HERNANDEZ Siva, “La responsabilidad contractual del Estado: ¢Una respon-
sabilidad sin imputacién?”, Revista de Derecho Privado, n.° 14, Bogot4: Universidad Externado
de Colombia, 2008. Disponible en linea: http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/
derpri/article/view/554/524 [revisado el 31 de agosto de 2017].

43 JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, Compendio de Derecho Administrativo. Parte General y Parte
Especial, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2017 (en imprenta). Sostiene que:
“el equilibrio econémico del Estado estd sujeto a la debida comprensién de la asuncién
por las partes de los llamados aleas normales u ordinarios derivados de la naturaleza y
caracteristicas de los objetos contratados y del &mbito de obligaciones y riesgos asumidos
por las partes, y por otra, de aquellos aleas anormales excepcionales de imposible visualiza-
cién o confrontacién a través de los canales y mecanismos ordinarios del contrato, siendo
estos tltimos, causa indiscutible de tratamiento a través de las normas preservadoras del
equilibrio econémico del contrato, de llegar a verse afectada la ecuacién equilibrante del
negocio respectivo dada su ocurrencia. Estos supuestos son tratados dentro de la 'teorfa
de la imprevisién™.

44  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C, sentencia del 24 de abril de 2013, expediente 24.637.

45 JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, Compendio de Derecho Administrativo ..., op. cit., Sostiene
que: "El hecho del principe o FAIT DU PRINCE es, por antonomasia, un evento de ruptura
del equilibrio econémico del contrato en desmedro del contratista a causa de un hecho
imputable a la administracién contratante [...] de tal modo que represente una pérdida
significativa el contratista la ejecucién de las obligaciones a su cargo, y no cualquier sa-
crificio, toda vez que por medio de esta institucién no se busca asegurar al cocontratante
frente todo tipo de alea o contingencia que circunde las prestaciones de la relacién ne-
gocial, particularmente en aquellos contratos cuya ejecucién tiende a prolongarse en el
tiempo”.

46 En el mismo sentido, JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, Compendio de Derecho Administra-
tivo. Parte General y Parte Especial, Bogotéa: Universidad Externado de Colombia, 2017 (en
imprenta).

47 Ibidem, se lee: "En este sentido se pronuncié el Consejo de Estado frente a un caso en el cual
la entidad contratante incumplié con su obligacién de entregar al contratista el anticipo
pactado dentro del término supletivo previsto por el Cédigo de Comercio causando con
ello la ruptura del equilibrio econémico del contrato”.

48 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 29 de enero de 2004, expediente 10.779.
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un primer momento, se incliné por no reconocer intereses moratorios a favor
del particular que no recibié el dinero en el tiempo establecido, pues consideré
que no se trata de una suma que constituya pago de la obligacién, de donde
dedujo que la misma no debifa producir intereses, al respecto es importante
traer a colacién la consideracién del Consejo de Estado segtin la cual:

[L]a Sala infiere que, por tratarse de una suma de dinero que se entrega anticipa-
damente al contratista, no constituye una suma debida a titulo de pago, razén por
cual su falta de entrega oportuna no produce los mismos efectos que el no pago
oportuno de las actas parciales de obra, esto es, no determina la indemnizacién
de perjuicios propia de la privacién del pago de una suma de dinero, los intereses
moratorios.

Dicho en otras palabras, como el anticipo, tal como quedé pactado en este caso,
es una suma de dinero que no se transfiere al patrimonio del contratista a titulo
de pago, su falta de entrega oportuna no conduce a la condena de los reclamados
intereses moratorios.

Pese a lo dicho, la no entrega oportuna del anticipo podria causar perjuicios al
contratista, caso en el cual estaria obligado a demostrarlos para que procediera la
consecuente indemnizacién®.

Lo anterior, con fundamento en la distincién tradicional entre anticipo y pago
anticipado de las sumas de dinero que se entregan al contratista en el marco
de la ejecucién de un contrato estatal, visto desde la perspectiva de la titula-
ridad del dinero®.

Pues bien, esta posicién fue replanteada en la providencia proferida en
el marco del proceso 24.812, en la cual la misma Corporacién repensé la
postura enunciada y consideré que en la realidad de las cosas, los intereses
entendidos como los frutos del dinero se deben por el solo hecho de la mora,
y como fundamento de lo anterior destacé que, en primer lugar, el contrato
debe cumplirse en cuanto a sus elementos esenciales, naturales y accidenta-
les, estando la cldusula del anticipo en esta tltima categoria. Ademads, sefald
el Consejo de Estado, de acuerdo con la normatividad civil pertinente’®', que el
deudor se encuentra en mora con el retardo, destacando que la mora se da

49 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 29 de enero de 2004, expediente 10.779.

50 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 5 de julio de 2006, expediente 24.812. Posicién reiterada en: Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia del 28 de
febrero de 2013, expediente 25.199.

51 Cédigo Civil, articulo 1608: “El deudor estd en mora:

1) Cuando no ha cumplido la obligacién dentro del término estipulado; salvo que la ley,
en casos especiales, exija que se requiera al deudor para constituirlo en mora.
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por el incumplimiento de la obligacién de dar el anticipo pactado®?, y no por
el pago o no del contrato, resaltando también que la fuente de la mora es la
ley. Asi, concluyé que:

no parece razonable ni juridico sostener que la entidad estatal obligada por su
propia decisién al cumplimiento de un anticipo, pueda sustraerse a su compro-
miso sin ninguna consecuencia econémica y, que el contratista, deba soportar el
incumplimiento o sujetarse a la demostracién de un dafio diferente al perjuicio
recibido por la mora. Esta posicién fomenta el incumplimiento y lo deja impune®.

De esta manera, una vez establecida la procedencia de la mora por el in-
cumplimiento de la obligacién de pagar el anticipo, resultan necesarias unas
consideraciones en torno a la liquidacién de los intereses de mora, pero no
limitado a esta conducta exclusivamente, sino en general a la liquidacién de
dicha figura en los eventos en los que resulte procedente.

Pues bien, para ello resulta necesario recordar la evolucion de la juris-
prudencia al respecto, con el fin de contar con una claridad contextual de
la situacién, es asi como resulta de especial relevancia hacer referencia a la
posicién jurisprudencial sentada en el fallo 13.41254 en el cual el Consejo
de Estado, en el marco de la ejecucién de un contrato de obra, y resolviendo
las pretensiones respecto del pago de los intereses moratorios causados por
el retardo en el pago de unas cantidades de dinero por parte de la Adminis-
tracién, realizé un recuento jurisprudencial sobre la tasa de mora establecida
en el Decreto 222 de 1983 que no incorporaba la disposicion que trae la Ley
80 de 1993, articulo 4.°, numeral 8.°, y nos muestra®* como:

a. En un primer momento se reconoci6 el privilegio a la Administracién
de no pagar intereses de mora por el retardo en el pago de sumas de dinero a
particulares®®.

2) Cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de cierto tiempo y el
deudor lo ha dejado pasar sin darla o ejecutarla.
3) En los demés casos, cuando el deudor ha sido judicialmente reconvenido por el acree-
dor".

52 Enel mismo sentido: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, Subseccién B, sentencia del 28 de febrero de 2013, expediente 25.199.

53 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 5 de julio de 2006, expediente 24.812.

54 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 9 de octubre de 2003, expediente 13.412.

55 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 9 de octubre de 2003, expediente 13.412.

56 Corte Constitucional sentencia C-892 del 22 de agosto de 2001, citada en Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 9 de octubre
de 2003, expediente 13.412.
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b. A finales de la década de los setenta, la Sala de Consulta y Servicio Civil®”
entendié que nada impedia a las entidades pactar los intereses de mora, funda-
mentindose para ello, en el criterio del articulo 20 del Cédigo de Comercio,
y considerando que los contratos —incluidos los del Estado—, celebrados con
una empresa mercantil, deben regirse por el Cédigo de Comercio, por lo cual
era aplicable el articulo 884 de dicha codificacién.

c. Casi diez afios después, la misma Sala de Consulta y de Servicio Civi
consideré que, al no existir una autorizacién expresa en el régimen de con-
tratacién, las entidades no podian pactar intereses en los contratos adminis-
trativos; por lo cual ante el incumplimiento, el contratista debia acudir a las
autoridades judiciales con el fin de solicitar el reconocimiento de los perjuicios
causados por la mora.

d. En 1988, la Seccién Tercera del Consejo de Estado opté por la aplicacién
del articulo 1617 del Cédigo Civil y el articulo 884 del Cédigo de Comercio,
los cuales permitfan llenar los vacios de la legislacién especial. Concretamen-
te, en fallo del 13 de mayo de 1988% se determinaron las razones asi: i) las
normas que regulan los efectos de los contratos civiles se aplican a negocios
mercantiles, salvo que la ley disponga otra cosa (art. 822 del Cédigo de Comer-
cio); ii) nadie se puede enriquecer sin justa causa; iii) en los contratos sujetos
al derecho comercial se presume la onerosidad; iv) en los contratos bilaterales
se encuentra envuelta la condicién resolutoria técita, en caso de no cumplirse
lo pactado deberd indemnizar a la parte cumplida; y v) la indemnizacién se
deriva de cualquier tipo de incumplimiento (no haberse cumplido la obligacién,
haberse cumplido imperfectamente o haberse retardado su cumplimiento, de
acuerdo con el art. 1613 Cédigo Civil).

e. Posteriormente, la Seccién Tercera del Consejo de Estado®, una vez en
vigencia de la Ley 80 de 1993, consideré que la norma del numeral 8.° del
articulo 4 de esta ley debfa aplicarse también a los contratos regidos por el
Decreto 222 de 1983, aplicacién que justificé en razones de equidad.

158

57 Consejo de Estado, Concepto del 3 de junio de 1977. Consulta 1141 del 29 de marzo del
mismo afio, citado en Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, sentencia del 9 de octubre de 2003, expediente 13.412.

58 Consejo de Estado, Concepto del 10 de agosto de 1987. Consulta n.° 115, citado en
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 9 de octubre de 2003, expediente 13.412.

59 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del
13 de mayo de 1988, expediente 4303, citado en Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 9 de octubre de 2003, expediente 13.412.

60 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de octubre de
1994, expediente 8092, y en el mismo sentido Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, sentencia del 29 de abril de 1999, expediente 14.855, citados en Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 9 de
octubre de 2003, expediente 13.412.
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f. Nos muestra el precitado fallo la posicién de la Seccién Tercera que, el
17 de mayo de 2001[°!) ante el silencio de las partes en relacién con los intere-
ses de mora, reiterd la aplicacién del art. 4, numeral 8.° de la Ley 80 de 1993.

Hecho este anélisis, la Seccién Tercera®® consideré pertinente replantear
la posicién, y como argumentos del cambio jurisprudencial, los cuales se sin-
tetizan en este escrito, expuso:

a. La ultractividad de la ley, como efecto de su aplicacién en el tiempo, y
contenida en el articulo 38 de Laley 153 de 1887, establece que los contratos
se rigen por las normas vigentes al momento de su celebracién, salvo que se
trate del modo de reclamar en juicio los derechos que de él se deriven, o las
normas que sefialan penas para casos de infraccién de lo pactado, pues en este
Gltimo evento la infraccién serd castigada con arreglo a la ley bajo la cual se
hubiere cometido.

b. Por lo tanto, no puede aplicarse el articulo 4.°, numeral 8.°, de la Ley 80
para liquidar el interés de mora al incumplir un contrato celebrado en vigencia
del Decreto 222, a menos que el retardo propiamente dicho se haya dado en
vigencia de la Ley 80.

c. En el Decreto 222 no se incluyé una norma dirigida a regular el interés
moratorio, pero como se dijo en la sentencia del 13 de mayo de 1988, dichos
contratos no se regian integralmente por este decreto, pues este solo regulaba
aspectos tocantes con la naturaleza especial de los mismos (clausulas exorbi-
tantes, por ejemplo), asi, en relacién con los aspectos generales, debfan regirse
por las normas del derecho privado.

d. Una vez establecida la procedencia del derecho privado, se planteé la
duda entre aplicar el articulo 884 del Cédigo de Comercio o el articulo 1617
del Cédigo Civil, a lo cual se respondié afirmando que la legislacién comercial
es de caricter especial, y que la remisién del articulo 822 establece que dicho
Cédigo serd aplicable a menos que la ley establezca otra cosa. Entonces, cuan-
do el contratista sea comerciante o la actividad sea comercial, serd el Cédigo
de Comercio el aplicable, pero cuando sea entre particulares y no tenga la
actividad cardcter de comercial, serd el 1617 del Cédigo Civil.

e. Consideré la procedencia de los principios de buena fe y reciprocidad,
los cuales se encuentran fundados a su vez en los principios de justicia con-
mutativa, igualdad, y garantia de derechos adquiridos; los cuales rigen las
relaciones contractuales.

f.Y pordltimo, destacé que el articulo 177 del Cédigo Contencioso Admi-
nistrativo, vigente para el momento de proferirse la sentencia, establecia en el

61 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 17
de mayo de 2001, expediente 13.635, citado en Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 9 de octubre de 2003, expediente 13.412.

62 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 9 de octubre de 2003, expediente 13.412.
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inciso quinto que, durante los seis primeros meses siguientes a la ejecutoria, las
cantidades establecidas en sentencias proferidas en contra de entidades estata-
les devengarfan intereses comerciales; y que, vencido este plazo, devengarian
intereses moratorios, estos dltimos, dice el Consejo de Estado, no pueden ser
inferiores a los primeros, dado su cardcter sancionatorio.

Entonces, con base en lo anterior, concluyé la Sala que tratdndose de
contratos estatales celebrados antes de la entrada en vigencia de la Ley 80
de 1993, en los cuales las partes guardaron silencio sobre la estipulacién de los
intereses de mora y la persona afectada es comerciante o el acto es comercial,
se debe aplicar la tasa del articulo 884 de la legislacién comercial; pero si el
contratista no tiene la condicién de comerciante o la actividad no es comer-
cial, serd aplicable el art. 1617 del Cédigo Civil; o si el contrato se celebré
después de la entrada en vigencia de la Ley 80, o incluso antes, siempre que el
retardo haya sido con posterioridad a esta, la tasa aplicable seré la del numeral
8.°, del art. 4 de la Ley 80.

Habiendo expuesto la linea jurisprudencial inmediatamente anterior, resulta
pertinente referirnos al concepto del 9 de febrero de 2006 de la Sala de Con-
sulta y Servicio Civil del Consejo de Estado®?, y a un antecedente de este que
se encuentra en la sentencia del 21 de febrero de 2002, expediente 14.1124,
En el mencionado concepto, se hizo referencia necesaria al numeral 8.° del
articulo 4 de le Ley 80 de 1993 toda vez que consagra las medidas que
pueden adoptar las entidades para la consecucién de los fines propuestos en
dicha ley, y se destacé que en caso de no haberse pactado intereses morato-
rios, se aplicara la tasa equivalente al doble del interés legal civil sobre el valor
histérico actualizado. A su vez, se determiné que en casos en los que las sumas
se adeuden por un periodo de un afio o més, debe aplicarse a la suma debida
por cada afio de mora el incremento del indice de precios al consumidor del
afio anterior, es decir, por cada anualidad.

Ahora, al estudiar la finalidad de la norma, y de la lectura de la exposicién
de motivos, concluyé:

63 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 9 de febrero de 2006,
n.°1711.

64 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 21 de febrero de 2002, expediente 14.112

65 Ley 80 de 1993, articulo 4: "“De los Derechos y Deberes de las Entidades Estatales. Para
la consecucién de los fines de que trata el articulo anterior, las entidades estatales: [...]
8. Adoptaran las medidas necesarias para mantener durante el desarrollo y ejecucién del
contrato las condiciones técnicas, econémicas y financieras existentes al momento de
proponer en los casos en que se hubiere realizado licitacién o concurso, o de contratar en
los casos de contratacién directa. Para ello utilizardn los mecanismos de ajuste y revisién
de precios, acudirdn a los procedimientos de revisién y correccién de tales mecanismos
si fracasan los supuestos o hipétesis para la ejecucién y pactardn intereses moratorios”.
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a. La Ley 80 de 1993 en materia de intereses moratorios sigue la regla del
1617 del Cédigo Civil en el sentido de entender que los intereses moratorios
tienen un cardcter indemnizatorio, en aras de conservar el equilibrio del con-
trato, cuando la Administracién no paga oportunamente.

b. La tasa prevista del doble del interés legal anual es de cardcter especial
y supletivo de la voluntad de las partes.

c. La norma en estudio de car4cter general, es decir, aplicable a todos los
tipos de contratos estatales.

Y en relacién con la tasa del interés de mora, recordé la jurisprudencia en
torno a la aplicacién o no del articulo 884 del Cédigo de Comercio® en los
eventos de contratos de concesién, debido a la naturaleza de los concesiona-
rios, y concluyé que:

a. Es el numeral 8.° del articulo 4.° de la Ley 80 el supletivo de la voluntad
de las partes en ausencia de esta, y no el Cédigo de Comercio.

b. Tanto la Ley 80 como el Decreto 679 de 1994 son normas especiales y
acordes con la finalidad de la contratacién estatal, que deben aplicarse de manera
preferente a las normas civiles y comerciales, ante el silencio de las partes.

c. La tasa es la establecida en la Ley 80 de 1993, con independencia de la
naturaleza comercial o civil del contratista, o la naturaleza de la actividad.

d. Consideré que la Ley 80 de 1993 regulé integramente la institucién de
la mora.

Por las razones anteriores, consideré que la norma general aplicable a los
contratos estatales son el numeral 8.° del articulo 4 de la Ley 80 y el Decreto
679 de 1994, las cuales operan ante el silencio de las partes.

Pues bien, como el contrato de concesién es un contrato estatal y, como se
dijo, la norma estudiada es de caricter general, es decir, se aplica a todos los
contratos estatales, debe entenderse que siempre que se incluya una estipulacién
que remite a la ley para efectos de determinar la tasa de interés moratorio, se
estd refiriendo a la normatividad de la Ley 80 de 1993.

CONCLUSIONES

En materia de responsabilidad civil por la actividad contractual del Estado y
su etapa previa, se reitera, la jurisprudencia ha identificado un sinniimero de
conductas que generan dafios a los participantes en el proceso de seleccién y
en la ejecucién del contrato, pero como se explicé, lo que se pretende en el
presente estudio es desarrollar un nuevo esquema de dafios que, aunque no de
caricter definitivo, prescinda —para efectos de la liquidacién del perjuicio—
de la consideracién de la conducta de la Administracién. Fundamentado esto

66 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 9 de octubre de 2003, expediente 13.412.
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en una elemental razén, y es que, ya en punto de la etapa de liquidacién del
dafio en el juicio de responsabilidad, siguiendo los pardmetros del articulo
2341 del Cédigo Civil y del articulo 16 de la Ley 446 de 199617 la misma
debe responder al verdadero perjuicio irrogado, y no atender a consideracio-
nes propias del estudio de la responsabilidad, como lo son las conductas o los
titulos de imputacién del dafio al Estado.

Asf pues, se destacan de manera general las consideraciones tedricas, las
férmulas para liquidar los perjuicios derivados de los dafios, y las discusiones
y evolucién de la jurisprudencia al respecto, los cuales resultan de vital impor-
tancia ilustrativa al momento de estudiar el tema acé analizado; en la medida en
que son el marco de referencia para quienes pretenden la responsabilidad del
Estado y para quienes tienen en su cabeza la funcién de determinar la misma
y liquidar los perjuicios. Son, entonces, estos aspectos los que debe conocer
un estudioso de la responsabilidad civil contractual del Estado, en la medida
en que los conceptos fundamentales son la base de futuras —y muy probables—
modificaciones de la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado
sobre el tema; asi, esta evolucién ha sido un trabajo constante y juicioso de la
jurisprudencia, pero inacabado, en la medida en que el desarrollo jurispruden-
cial debe atender a criterios dindmicos que dependen, entre otras cosas, de la
actividad de quienes acuden a la Administracién de justicia.

Es la liquidacién de los perjuicios un tema que a simple vista no deberia
ofrecer mayores discusiones en la prictica, pese a lo cual se observa en el tra-
bajo realizado, que muchos aspectos responden a posiciones que podriamos
tildar de temporales. Pues bien, de las anteriores consideraciones surgen unas
dudas relevantes. ¢(Podriamos afirmar que en esta materia existe una vulneracién
al principio de seguridad juridica? ¢Es la intervencién legislativa una solucién
apropiada en la materia? ¢O podriamos pensar, tal vez, en una solucién juris-
prudencial que brinde seguridad a los particulares que reclaman la reparacién
del dafio imputable al Estado?
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