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Contencioso contractual en Colombia
Flexibilidad del control e inestabilidad del contrato

La presentacion del contencioso contrac-
tual suele hacerse a partir de las acciones
derivadas del articulo 87 del Cddigo Con-
tencioso Administrativo, explicando su
alcancey caracteristicas'. Es posible tam-
bién dar un panorama general a partir de
los temas del proceso contencioso admi-
nistrativo contractual: titularidad de las
acciones y legitimacidn en la causa, ac-
ciones contra actos contractuales, caduci-
dad de las acciones, nulidades contrac-
tuales, pretensiones. El profesor JaiME
ORLANDO SANTOFIMIO propone una clasifi-
cacion binaria: contencioso subjetivo, y
contencioso objetivo, a partir de las posi-
bles pretensiones en torno al contrato?.
El presente ensayo no pretende dar esa
idea de conjunto del contencioso adminis-
trativo contractual para el que es necesa-
rio un desarrollo significativo, sino enunciar
su desarrollo y perspectivas recientes, a
partir de las instituciones surgidas de la
Constitucion de 1991 y de su desarrollo
legislativo y jurisprudencial. La Carta de
1991 otorgo al juez un papel preponderan-
te, como garante y en cierta medida reali-
zador de la efectividad de los derechos
consagrados por ella y genéricamente del
derecho sustancial®, de tal suerte que la
concepcidon misma del juez se ve transfor-
mada; transformacidn ain mas significati-

va en el contencioso administrativo con-
tractual, por enfrentarse a ese hibrido in-
clasificable del contrato de la administracion
a medio camino entre las prerrogativas de
poder publico y el acuerdo de voluntades
fundado sobre la igualdad juridica de las
partes.

Nuestro contrato estatal, surgido de la Ley
80 de 1993 en plena eclosion del neolibe-
ralismo y la apertura de mercados de la pri-
mera mitad de los anos noventa, se debate
entre la nueva concepcidon anglosajona eco-
ndmica del contrato —que ve en €l ante todo
un instrumento de intercambio de bienes y
servicios—y la concepcidn clasica del con-
trato administrativo, en la que el contrato
es un vehiculo institucional a través del cual
la administracion logra la colaboracidon de
los particulares en los fines ptblicos, ase-
gurando su control con poderes especiales
derivados de su calidad de titular del inte-
rés general.

La dindmica del contencioso contractual
ve en ella reflejada esta tension, reforzada
por las transformaciones constitucionales,
todo lo cual incentiva una mayor flexibili-
dad del procedimiento, a veces para reali-
zar el fondo del negocio juridico y en otras
ocasiones para extender el control de su
regularidad. En esta proyeccidn, las con-
cepciones novedosas y el alcance de los
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cambios no estan aun decantados: la juris-
prudencia duda, avanza y retrocede, y con
ella las reformas legislativas. La inseguri-
dad juridica consecuente constituye tam-
bién una caracteristica del contencioso
contractual reciente. Esta actualidad pue-
de apreciarse a través de dos géneros del
contencioso contractual: el de ejecucion y
el de nulidad.

I. CONTENCIOSO DE EJECUCION

Entre las distintas pretensiones procesa-
les previstas por el articulo 87 del Codigo
Contencioso Administrativo (cca) parala
accion contractual dos tipos genéricos re-
velan transformaciones importantes: aque-
llas que plantean el incumplimiento de
una de las partes contratantes y las que se
encaminan a revisar el contrato.

A. INCUMPLIMIENTO

Tradicionalmente el contencioso origina-
do en el incumplimiento fue objeto de ca-
racteristicas particulares debido a la pre-
sencia de la Administracion, tanto por lo
que ella puede pedir al juez ante el incum-
plimiento de su contratista, como lo que
éste puede pedir por el incumplimiento de
aquélla. Los dos aspectos son objeto de
transformaciones.

1. Incumplimiento del contratista

En principio, el incumplimiento de una
parte da lugar para que la otra solicite al
juez su constatacion y lo condene al pago
de perjuicios subsiguientes*. En el contra-
to administrativo clasico el principio es
limitado, por cuanto la administracion tie-
ne poderes de vigilancia y control frente a
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su contratista, a los que no puede renun-
ciar. Estos poderes irrenunciables no cons-
tituyen s6lo un privilegio sino también una
responsabilidad para ella. La Administra-
cion no puede dejar de ejercerlos si las
circunstancias lo exigen, al punto que le
estd vedado acudir al juez para que éste
declare un derecho u obligacion, una san-
cidn o un estado de hechos que ella misma
podria haber efectuado de manera unilate-
ral y en fase administrativa. El juez tan
solo puede pronunciarse sobre la licitud de
los actos que la administracion profirid en
ejercicio de sus poderes. En estos aspec-
tos, el juez no define derechos y obligacio-
nes, sino controla la legalidad de los actos
de la administracion a través de los cuales
ésta ha definido unilateralmente derechos
y obligaciones.

Esta limitacion procesal, inherente a las
prerrogativas del acto administrativo que
nos venia del derecho francés, sufrié mo-
dificaciones importantes con la Ley 80. Si-
guiendo la concepcidn francesa, el contrato
administrativo tenfa implicitas prerrogati-
vas irrenunciables a favor de la adminis-
tracidn contratante, aiin cuando éstas no
fuesen previstas por las partes en el texto
del contrato. El antiguo estatuto contrac-
tual (Decreto-Ley 222 de 1983) establecia
que la calificacion del contrato adminis-
trativo contenia la aplicacion del titulo 1v
del estatuto que establecia las clausulas
exorbitantes de caducidad, interpretacion,
modificaciones y la terminacion unilate-
rales’.

La supresion de la dualidad de contra-
tos de la Administracion: contratos admi-
nistrativos y contratos de derecho privado,
contenida en el nuevo estatuto de la Ley
80 a favor de una sola categoria: el contra-
to estatal, introdujo una concepcion dife-
rente frente a las clausulas exorbitantes. El
legislador de 1993 restringid los poderes
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de la administracion contratante conservan-
do las clausulas exorbitantes obligadas tan
solo para los contratos que tuviesen un
vInculo directo con el servicio publico o
con la explotacion de bienes del Estado®.
Mas aln, las prohibid en los contratos
marcadamente comerciales o en los que las
prerrogativas fueron consideradas incon-
venientes’ y establecio tan solo su posibi-
lidad de inclusion en los contratos de
suministro y de prestacion de servicios (art.
14, num. 2, inc. 2.°).

En estas condiciones, el principio de
irrenunciabilidad de los poderes, restrictor
de las pretensiones de la Administracidon
contratante, se veria mitigado en la medi-
da en que, careciendo de sus prerrogativas
de declaracion unilateral de derechos y
obligaciones, la administracion habria de
acudir al juez para lograr estas declaracio-
nes. Ademas, la restriccidon de los poderes
no sdlo tuvo una expresion cuantitativa sino
también cualitativa. El legislador estable-
cid genéricamente unas finalidades espe-
cificas que habrian de guiar y legitimar su
ejercicio. El articulo 14 de la Ley 80 pres-
cribe en efecto que los poderes se ejercen
“con el exclusivo objeto de evitar la para-
lizacidn o la afectacion grave de los servi-
cios plblicos a su cargo y asegurar la
inmediata, continua y adecuada prestacion”.
Por consiguiente, si estos supuestos, reite-
rados por los articulos que describen cada
uno de los poderes exorbitantes®, no se pre-
sentan, la administracion no estara habili-
tada para ejercer sus prerrogativas fruto de
las clausulas exorbitantes y estara obliga-
da a acudir al juez para que resuelva el
diferendo que tenga con su contratista.

2. Incumplimiento de la Administracion

Bajo la influencia de la concepcidn fran-
cesa de la separacion de poderes, el dere-
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cho dministrativo establecio el principio
general seglin el cual el juez no puede
imponer un comportamiento a la Admi-
nistracion, lo que en materia contractual
constituye una diferencia frente al dere-
cho privado en el que, en virtud del articu-
lo 1546 del Cddigo Civil, cuando uno de
los contratantes no cumple con sus obli-
gaciones, “podréa el otro contratante pedir
a su arbitrio, o la resolucidon o el cumpli-
miento del contrato con indemnizacidn
de perjuicios”. Nuestra doctrina afirma
aln hoy que “el fin de la administracion
ptblica que es la satisfaccion del interés
publico, se opone a que el colaborador
privado puedaimponerle coercitivamente
la ejecucion de un proyecto que delibera-
damente ha optado no desarrollar, sin per-
juicio del derecho que le reconoce la ley
de obtener una justa y equitativa repara-
cion econdmica’™.

Pero es necesario aclarar cudl es el al-
cance de la prohibida accidon de cumplimiento
contractual. El ejemplo transcrito sobre la
oposicion a la voluntad de la Administra-
cion —argumento recurrente de la imperti-
nencia de la accidon— en realidad no parece
pertinente, en la medida en que parte de la
voluntad expresa de la Administracion de
terminar unilateralmente el contrato. Es decir,
que el diferendo no se refiere a un proble-
ma de incumplimiento por su parte, sino a
la posibilidad que tendria el contratista de
oponerse al ejercicio de un poder exorbi-
tante de resolucion unilateral del contrato.
Los eventos de incumplimiento de la Ad-
ministracion, que generarian una accion de
cumplimiento, excluyen entonces los com-
portamientos justificados de la administra-
cion contratante. Ejemplos de aquellos serian
el negarse a entregar a su contratista terre-
nos, planos, documentos o informacion im-
portante para la ejecucion del contrato;
incumplir sus obligaciones de colaboracion
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para completar la informacion necesaria para
hacer un estudio de consultoria encomen-
dado al contratista, la puesta a su disposi-
cion de personal administrativo prometido,
las gestiones para obtener una licencia ne-
cesaria para el contrato, la compra de terre-
nos para adelantar las obras igualmente a
su cargo, etc.

En la actualidad, bajo la Constitucidn de
1991 y la dinamica jurisprudencial, la res-
triccion por lo menos no parece tener la
misma significacion. No hay que olvidar su
origen completamente politico, surgido del
temor de los constituyentes francesas post
revolucionarios frente al poder de los tribu-
nales provinciales del antiguo régimen, quie-
nes con sus prerrogativas de inaplicacion de
las reformas reales contribuyeron a la caida
de la monarquia. Minimizando este origen
historico de la restriccion, se argumenta que
ella es inherente a la tridivision del poder.
Sin embargo, se omite que en la verdadera
cuna de la teorfa de la tridivision del poder,
esto es Inglaterra, asi como en la jurispruden-
cia del desarrollo equilibrado entre los pode-
res publicos de los poderes de Estados
Unidos, las 6rdenes a la Administracion son
corrientes y no parecen contrarias a la garan-
tia de independencia del poder ejecutivo.

Inclusive en Francia el principio es ob-
jeto de revision y restriccidon. Asi, la Ley
de 8 de febrero de 1995 dio a los jueces
administrativos la competencia para diri-
gir drdenes a la Administracion (astreintes)
con el objetivo de asegurar la ejecucion de
una sentencia'®. Asi, luego de haber obte-
nido la declaracion de nulidad de la deci-
sidon de suscribir un contrato de venta de
un inmueble municipal, acto separable por
esencia, los esposos Lopez afectados con
el acto anulado lograron que el juez orde-
nara al municipio contratante dar plena eje-
cucion a la sentencia de nulidad del acto
separable, instaurando la demanda de nu-
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lidad del contrato en un plazo perentorio
de dos meses''. En esta misma inspiracion,
la jurisprudencia ha restringido el viejo y
solido adagio del derecho administrativo
francés, seg n el cual “una obra pblica mal
instalada no se destruye”!?. Los tribunales
han ordenado la realizacion de obras so-
bre las construcciones publicas'?, su des-
plazamiento'* e incluso pura y simplemente
su demolicidon, cuando han sido construi-
das de manera irregular'®. Por su parte, el
Consejo de Estado ha establecido recien-
temente, en una posicion mas moderada pero
evolutiva del principio tradicional, que antes
de ordenar su destruccion, el juez ha de hacer
un balance entre los perjuicios y las venta-
jas generados por la obra irregularmente
implantada'c.

A esta realidad conceptual se suma la
preponderancia que ha tomado en el mun-
do el papel de los jueces como garantes de
los derechos de los individuos, en particu-
lar frente al poder del Estado, restringiendo
la sombra del temor sobre el gobierno de
los jueces. Nuestra Constitucion de 1991 se
orientd decididamente en esta direccion,
materiaizada en las distintas acciones cons-
titucionales que buscan dar efectividad a los
derechos consagrados por la Carta. Entre ellas
encontramos la accidén de cumplimiento a
través de la cual toda persona puede acudir
ante el juez administrativo para hacer efec-
tivo el cumplimiento de leyes o actos admi-
nistrativos'’. Es cierto que el precepto
constitucional tiene una restringida aplica-
cidn en los contratos estatales, no s6lo por
cuanto se dirige a los derechos y obligacio-
nes surgidos no del contrato sino de laley o
de un acto administrativo, sino también por-
que la ley que la reglament6 establecid, como
lo ha explicado la jurisprudencia, que la
accion tan solo procede frente a los actos
individuales comprensivos de una obliga-
cion expresa, clara y exigible, que haga po-



Benavides Contencioso contractual en Colombia

sible el mandamiento para su cumplimien-
to'®. No obstante, la accidon constitucional
es indicativa de la clara voluntad del cons-
tituyente de forzar comportamientos de la
Administracion.

Otras acciones constitucionales como la
tutela o la accion popular, de cuyas impli-
caciones contractuales nos ocuparemos mas
adelante, son de entera aplicacidn en mate-
ria contractual y legitiman poderes al juez
para que ordene comportamientos concre-
tos a la administracion contratante, incluso
mediante medidas cautelares adoptadas con
la admision de la demanda, tendientes a
amparar los derechos fundamentales de los
contratistas o de terceros (accion de tutela)
o los derechos colectivos (accion popular).

Bajo este ambiente constitucional, pare-
ce imponerse una lectura diferente a la tra-
dicional del articulo 87 del Cddigo
Contencioso Administrativo sobre las ac-
ciones contractuales. Nuestras jurispruden-
cia'®, como nuestra doctrina®, han destacado
que el articulo no prevée ninguna accidon de
cumplimiento, lo que sumado a las tesis tra-
dicional de prohibicion de ordenes dirigi-
das a la Aministracion, harfa concluir que
la accidn de cumplimiento contractual no
es posible. Con todo, teniendo como teldon
de fondo la evolucidn en la materia, el refe-
rido articulo 87 no establece en realidad una
restriccion concreta. En sentido literal, el
articulo limitarfa la accion de cumplimien-
to tanto al contratista como a la administra-
cion, por cuanto establece que la declaracion
de incumplimiento hecha por el juez a soli-
citud de cualquiera de las partes, permite
proferir condena contra el responsable a in-
demnizar perjuicios. No obstante, comple-
menta esta disposicion previendo que pueden
hacerse otras declaraciones y condenas, con
lo que no estaria excluyendo la aplicacion
de la pretension de cumplimiento prevista
en el articulo 1546 del Codigo Civil*'.
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B. REVISION DEL CONTRATO

La revision del contrato realizada por el
juez bajo sus dos modalidades: revision
inicial (lesidén) y revision durante su ejecu-
cion (imprevision), pone en peligro su es-
tabilidad. Enunoy otro caso el juezremplaza
la voluntad de las partes en aras de una
mayor justicia o de la equidad del inter-
cambio econdmico a la base del contrato.
Laconcepcidn tradicional rechazatal enorme
y peligroso poder del juez. Frente a la
lesion, resuenan las voces de los defenso-
res a ultranza del liberalismo y de la
autonomla de la voluntad, para quienes
todo contrato libremente consentido es justo
sin importar su contenido?. El Codigo Ci-
vil recoge este espiritu restringiendo la
lesion al contrato de compraventa de
inmuebles?, y a condicion de una despro-
porcion muy significativa en su precio:
mayor o menor en 50% del valor real del
bien vendido*. Y frente a la imprevision,
sencillamente no la menciona®. El dere-
cho contempor-neo reaccion6 frente a la
injusticia del derecho civil tradicional y
nuestro Codigo de Comercio contemplo la
imprevision. No obstante, su aplicacion es
delicada. Si bien es cierto en virtud de ella
el juez tiene el poder de revisar el contrato
segun el articulo 868 de este Codigo™, el
legislador no le indico en qué sentido debia
revisarlo, acudiendo aun laconico pardmetro
de la equidad o a la medida extrema de re-
solucidn del contrato, sin indicar tampoco
en este evento como se distribuirfan las
cargas de su terminacion anticipada. Y en
realidad, la norma dificilmente podria dar
una solucidon concreta frente a las cargas
nuevas, no previstas por las partes, y cuya
reparticion entre éstas resulta mas o menos
arbitraria.

El contrato administrativo clasico dio un
instrumento particular al juez. Desde el fa-
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llo Gas de Burdeos de 1916, el Consejo de
Estado Francés, interpretando los principios
del contrato administrativo y la importan-
cia del servicio publico cuya continuidad es
indispensable, reconoce en estos eventos una
indemnizacidon compensatoria de las pérdi-
das al contratista, para evitar su ruina, que
en Gltimas lo llevarfa a la paralizacion del
servicio publico a su cargo?’. Pero incluso
esta solucion es doblemente restrictiva, no
solo por la rareza de los casos de imprevi-
sidn en paises en los que las clausulas contrac-
tuales dejan poco campo a lo imprevisible,
sino por la naturaleza temporal de la situa-
cion extracontractual. En efecto, el fun-
damento solidario de la indemnizacidon
reconocida al contratista hace que la admi-
nistracidon contratante reconozca las pérdi-
das transitorias, mientras se vuelve a las
condiciones originales del contrato. Pero si
el desequilibrio estructural del contrato se
perpetiia, el juez francés considera que el
Estado no tienen la obligacion de mantener
un servicio que se ha tornado definitivamente
deficitario. Es lo que ocurri6 en el caso de
los tranvias de la ciudad de Cherbourg, en
el que la aparicion de la competencia de los
buses a gasolina al comienzo del siglo xx
genero un desequilibrio definitivo en las fi-
nanzas del contrato de concesion de tran-
vias. El contratista aument6 al maximo
econdmicamente competitivo sus tarifas sin
que ello pudiese reequilibrar la economia
de su contrato. La era de oro del tranvia habia
llegado a su fin. En este evento, el juez ad-
ministrativo francés se enfrent6 al proble-
ma de nuestro juez comercial contemporaneo
ante la necesaria revision estructural del con-
trato. Su solucidn fue incitar a las partes a
renegociarlo bajo las nuevas bases definiti-
vas, para no remplazarlas imponiendo una
solucidn, renegociacidon sobre la que pen-
dia la amenaza de resolucion del contrato
por el mismo juez, en el evento de fracaso
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del arreglo directo, con las eventuales con-
denas indemnizatorias no sobre la base de
una particular distribucion de los riesgos,
sino del comportamiento leal de las partes
ante la necesaria renegociacion?.

Esta logica clasica del contrato adminis-
trativo cambid de manera importante entre
nosotros con el advenimiento de la Ley 80.
En primer lugar, los textos son contradicto-
rios. El articulo 27 sienta un principio de
ecuacion contractual segin el cual “en los
contratos estatales se mantendra la igual-
dad o equivalencia entre derechos y obli-
gaciones surgidos al momento de proponer
o de contratar, segin el caso. Si dicha igual-
dad o equivalencia se rompe por causas no
imputables a quien resulte afectado, las partes
adoptaran en el menor tiempo posible las
medidas necesarias para su restablecimien-
to”. Por consiguiente, el equilibrio finan-
ciero clasico, en favor exclusivo del
contratista, derivado del espiritu solidario
de la Administracion para con él, se trans-
forma en un equilibrio de la relacidon comer-
cial entre las partes, que puede ser tanto a
favor del contratista como de la adminis-
tracion contratante. En este sentido, el arti-
culo 4.° establece el derecho de ésta a
“solicitar la actualizacion o la revision de
los precios cuando se produzcan fendome-
nos que alteren en su contra el equilibrio
econdmico o financiero del contrato”. Sin
embargo, el articulo 3.° sobre las finalida-
des de la contratacion ptblica enuncia un
principio de garantia de beneficios, ofreci-
do al contratista®®, mientras que el articulo
5.° le garantiza tan s6lo una indemnizacién
hasta el punto de no pérdida, en caso de
imprevision®.

En medio de estas contradicciones, el
Consejo de Estado concluy6 que las finali-
dades indicadas en el articulo 3.° indicaban
que los intereses de las partes eran antagd-
nicos, “para la administracion: el logro de
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los fines esenciales del Estado; para el con-
tratista: la obtencion de un provecho eco-
némico™!' y por lo tanto, sobre la base de
esta distribucidn, habia que interpretar que
el punto de no pérdida al que se refiere el
articulo 5.° conllevaba en realidad una in-
demnizacion plena en la que se inclufa no
solo el daho emergente, sino también la
integralidad del lucro cesante®. Por su par-
te, la Corte Constitucional enuncio el prin-
cipio de la “garantia del patrimonio integral
de los particulares” sobre la base de los ar-
ticulos 2.° (finalidades del Estado), 13 (prin-
cipio de igualdad), 58 (derecho a la propiedad
privada) y 90 (principio de responsabilidad
de las entidades piblicas) de la Constitu-
cion, para concluir que en virtud de este
principio, todos los riesgos aparecidos du-
rante la ejecucion del contrato, y no previs-
tos por el contratista o imputables a él, habrian
de ser trasladados a la administracion con-
tratante®*. Tanto el juez administrativo como
el constitucional enunciaron asi una revi-
sion del contrato sistematicamente a favor
del contratista, a quien se aseguraria no sdlo
la intangibilidad de su remuneracidon, como
principio fundamental del contrato adminis-
trativo, sino también la de sus ganancias,
garantia exagerada, frente a toda la doctri-
nay jurisprudencia tradicional. Aunque cier-
tos tribunales de arbitramento han reconocido
que el traslado de riesgos no es automatico
para la Administracion™, el juez arbitral no
repara en condenar a la Administracion a
conservar contratos estructuralmente
deficitarios, asumiendo que ella esta en la
obligacion de soportar el déficit del contra-
to hasta su culminacion, lo que resulta
gravisimo cuando el contrato es de larga
duracion®.

No obstante, la jurisprudencia adminis-
trativa del Consejo de Estado ha revisado
su posicion inicial frente al tema, para acor-
dar una indemnizacion parcial a su contra-
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tista en caso de imprevision, limitada al daio
emergente cuando hay lugar a la imprevi-
sidn, acorde con la jurisprudencia clasica
del contrato administrativo y con el texto
de la Ley 80.

Por su parte, la doctrina resalta que en
los casos de impresion no dan lugar en es-
tricto sentido a una revision de los térmi-
nos del contrato, sino a una indemnizacion
a favor del contratista sin que haya verda-
dera responsabilidad?®, y previene contra los
poderes del juez en el redefinicion de las
clausulas del contrato®’. Pero en realidad,
si el desequilibrio estructural se perpetta,
como ha sucedido en muchos casos de las
concesiones viales, el juez se vera abocado
a revisarlo o a resolverlo [...] y en uno y
otro caso, las soluciones concretas, tanto de
nuevas clausulas como de indemnizaciones
eventuales, seran fruto de su creacion, puesto
que el derecho positivo no brinda solucio-
nes de principio. En ambos casos, la ausen-
cia de definicidn jurisprudencial genera
incertidumbre juridica.

II. CONTENCIOSO DE NULIDAD

Este contencioso pone en tela de juicio la
validez del contrato mismo o de los actos
que profiere la entidad contratante en uso
de sus potestades unilaterales antes del
contrato o durante su ejecucion.

A. NULIDAD DEL CONTRATO

El régimen de nulidades contractuales
presenta cierta ambivalencia en su dina-
mica: por un lado, el caracter ptablico de
la relacion tiende a aumentar el rigor de
los requisitos de validez del contrato, asi
como de los mecanismos para hacer efec-
tivo su control. Pero, por otro lado, la
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din'mica hacia el derecho privado y la
proteccidon de los intereses econdmicos
en juego propenden por la preservacidon
del vinculo contractual.

1. Extension de la nulidad
absoluta del contrato

En la integracion de la teoria general del
contrato al contrato estatal y de laregla del
articulo 13 de la Ley 80 sobre el régimen
juridico de los contratos estatales®®, el ar-
ticulo 44 de la Ley 80 remite a las nulida-
des del contrato civil y comercial®, pero
las complementa con otras especificamente
pablicas*, entre las cuales las siguientes
necesitan precisiones particulares con re-
lacion a sus implicaciones contenciosas:
En primer lugar, los contratos son nulos
por violacion del régimen de inhabilidades
e incompatibilidades. Las inhabilidades son
definidas por la jurisprudencia como “la falta
de aptitud o la carencia de una cualidad,
calidad o requisito del sujeto, que lo inca-
pacita para poder ser parte en una relacion
contractual con las entidades estatales™!, y
por la doctrina administrativa como “impe-
dimentos para ejercer una funcidn determi-
nada o para que una persona sea elegida o
designada para desempenar un cargo publi-
co, en razdn de intereses personales o por
la ausencia de calidad para el ejercicio del
cargo”*. Por su parte, las incompatibilida-
des son “las prohibiciones para realizar ac-
tividades o gestiones de manera simultanea
con el ejercicio de un cargo”. La necesa-
ria imparcialidad en los procedimientos de
formacion de la voluntad de la adminis-
tracidon contratante para la escogencia del
contratista hace necesario un régimen par-
ticularmente estricto*. La Constitucion se
habfa ya ocupado de reforzar el régimen de
incompatibilidades de los congresistas (arts.
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180y 181), estableciendo incluso que su vio-
lacion es causal de pérdida de la investidu-
ra (art. 183). La Ley 80 refuerza el régimen
de inhabilidades e incompatibilidades
especificamente contractuales, al punto de
establecer, por ejemplo, la prohibicion de
contratar con una sociedad andnima no abier-
ta en la que un accionista es cufiado de un
asesor de la entidad contratante®.

La segunda causal de nulidad de los con-
tratos estatales es la suscripcion del contra-
to contra expresa prohibicion constitucional
o legal. Una interpretacidn restrictiva —ne-
cesaria para la seguridad juridica— indica que
la disposicion se refiere a los contratos ex-
presamente prohibidos por la Constitucion
o la ley, como la enajenacion de bienes de
uso piblico*®. Pero algunos autores ven en
ella practicamente una equivalencia con la
ilegalidad. As{, JAIME ORLANDO SANTOFIMIO
considera que en la medida en que el arti-
culo 24 numeral 8 de la Ley 80 prescribe
que las entidades contratantes no actuaran
con desviacion o abuso de poder y les prohibe
eludir los procedimientos de seleccion ob-
jetiva 'y los demas requisitos previstos en el
estatuto, toda violacidén a una norma impe-
rativa es constitutiva de la causal de nuli-
dad del contrato*’. La jurisprudencia, por su
parte, ha declarado la ocurrencia de la cau-
sal, por ejemplo, cuando existen graves irre-
gularidades en el proceso de seleccion del
contratista®® o en un evento de violacion de
la prescripcion presupuestal que prohibia
celebrar contratos con recursos provenien-
tes de empréstitos cuando €stos no estuvie-
sen perfeccionados y desembolsados®, o la
que prohibe comprometer vigencias futuras™,
asi como la celebracion de un contrato de
venta de buses de una empresa oficial de
transporte urbano sin haber obtenido pre-
viamente autorizacion de la Direccion Ge-
neral de Aduanas para tal efecto, requisito
absolutamente indispensable para ello®'.
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Igualmente encuentra la ocurrencia de la
causal en la celebracion de una prorroga
de contrato violando el plazo m-ximo de
duracion del contrato establecido en la ley*.

Esta segunda causal es trascendente y
delicada, por cuanto la sancidon de la inva-
lidez del contrato se ve aumentada por el
deber de las entidades estatales contratan-
tes, y no simple posibilidad de terminar
unilateralmente el contrato cuando exista la
causal. La jurisprudencia® y la doctrina®
consideran que no se trata de un poder de
declaracion de nulidad, poder estrictamen-
te reservado al juez. Sin embargo, aunque
la terminacion unilateral no tiene la fuerza
de cosa juzgada de la declaracidon de nuli-
dad, el efecto inmediato es el mismo, por
cuanto se otorga a la entidad la competen-
cia para valorar y determinar unilateralmente
la ocurrencia de la causal, terminar el con-
trato y proceder a su liquidacion (art. 45),
siguiendo para este Gltimo paso las reglas
de indemnizacion en caso de nulidad abso-
luta del contrato (art. 48). Ello significa que
es la entidad quien tendra la valoracion de
la ocurrencia de la causal, poder cuya ex-
tension es dificil de definir por cuanto, si
bien la jurisprudencia no la asimila a sim-
ple ilegalidad del contrato, los ejemplos re-
seflados indican la diversidad de eventos
posibles.

Este poder de terminacion unilateral tam-
bién existe en caso de la ocurrencia de la pri-
mera causal resenada, esto es, la violacion del
régimen de inhabilidades o incompatibili-
dades, lo que implica igualmente una cali-
ficacion administrativa de su ocurrencia.

En fin, la Administracion puede de igual
manera terminar unilateralmente el contra-
to si se presenta la 4.* causal de nulidad de-
finida en el articulo 44 de la Ley 80, esto
es, cuando se declaren nulos los actos en
que se fundamente el contrato. La Ley 80
habfa previsto un régimen separado de nu-
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lidad de la adjudicacion y del contrato, lo
que generaba que la declaratoria de nulidad
de aquella no conlleva la invalidacidén de
éste. Coherente con esta concepcidn esta cau-
sal prevefa la nulidad del contrato en este
evento. Pero la Ley 448 de 1996, reformatoria
del procedimiento contencioso administra-
tivo, establecio que si el contrato ha sido
suscrito, los actos previos a su celebracion
tan solo seran demandables con la nulidad
del contrato. Sin llegar a crear una nulidad
automatica del contrato por la declaracidon
de nulidad de los actos previos, la restric-
cion procesal impone la doble impugnacion
de los actos y del contrato, con lo que se
refuerza la efectividad de la nulidad de éste
altimo®. Pero veremos como restringe la
impugnacion de los actos previos.

Desde otra perspectiva, la amplitud dada
por la Ley 80 a la legitimacion en la causa
para pretender la declaracion de la nulidad
absoluta del contrato constituye otra ma-
nera de reforzar el control. El articulo 45
dio caracter popular a la accion de nulidad
absoluta del contrato estatal, al establecer
que cualquier persona podia ejercerla, lo
que abrid el universo cerrado tradicional
del contrato —tanto ptiblico como privado—
en el que sdlo las partes y los directamen-
te interesados o el Ministerio Pablico, en
representacion de la sociedad, pueden cues-
tionar la validez del contrato. Ademas, la
Ley 80 restringid la posibilidad de sanea-
miento de las nulidades establecida en el
régimen comin, no s6lo para las nulida-
des relativas sino también para las absolu-
tas distintas de la causa y el objeto ilicitos™.
El articulo 45 prescribe que la nulidad ab-
soluta “no es susceptible de saneamiento
por ratificacion”.

2. Proteccion de la relacion contractual

Sin embargo, la amplitud de los controles
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de la Ley 80 tuvo frenos importantes por
laevolucion legislativa y jurisprudencial.

La primera, es la reforma de la Ley 466
de 1998. La accidn piblica de nulidad del
contrato ofrece a la sociedad un instrumento
de control de su licitud, pero al mismo tiem-
po crea una gran inseguridad juridica en-
tre las partes, quienes ven asi expuesta la
estabilidad del contrato a la critica de ter-
ceros. Por ello, el legislador de 1998 re-
torno a la restriccion de la legitimacion en
la causa de la posicion tradicional, que exige
un interés directo en el contrato para po-
der pretender su nulidad®’.

Ademas, modifico el régimen de cadu-
cidad de la accion, acortandolo de manera
significativa. Asi, los actos previos a la
celebracion del contrato tan sdlo son
impugnables ante el Contencioso Adminis-
trativo en el plazo de 30 dias, siempre y
cuando el contrato no se haya suscrito, como
ya lo habfamos anunciado. Y en cuanto a
la accidn de nulidad del contrato, también
redujo su término de caducidad a dos ahos
contados a partir de su perfeccionamiento.
Si el término de vigencia del contrato es
superior a dos afos, el término de caduci-
dad sera igual al de su vigencia, sin que en
ningln caso exceda de cinco anhos, conta-
dos a partir de su perfeccionamiento (art.
136 num. 10 lit. e cca) modificado por art.
44 Ley 446 de 1998). La Corte Constitu-
cional ha clarificado que este término se
aplica a los contratos adicionales o a las
modificaciones del contrato inicial a par-
tir del perfeccionamiento de las adiciones
o modificaciones, y no la del contrato ini-
cial®®,

La segunda forma de proteccion del con-
trato es el régimen de nulidades relativas.
El articulo 46 de la Ley 80 establece que
“los demas vicios que se presenten en los
contratos [distintos de los constitutivos de
nulidad absoluta] y que conforme al dere-
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cho comiin constituyen causales de nulidad
relativa, pueden sanearse por ratificacion
expresa de los interesados o por el trans-
curso de dos afos contados a partir de la
ocurrencia del hecho generador del vicio”.
Con todo, cabe preguntarse sobre el conte-
nido y alcance concretos de las nulidades
relativas en materia administrativa. Con re-
lacidn al particular contratista no existe di-
ferencia de la concepcion y régimen
establecidos por el derecho privado. Los
vicios de su voluntad o los problemas de
incapacidad relativa se rigen integralmente
por el derecho privado. Pero en el caso de
la administracidon contratante, la proteccion
de su voluntad no tiene los mismos alcan-
ces. El particular puede disponer libremen-
te de su consentimiento, lo que explica su
liberalidad para ratificar el negocio juridi-
co que naci6 con violacion de su consenti-
miento o con desbordamiento de su capacidad
juridica real. Por el contrario, la adminis-
tracion contratante no puede disponer libre-
mente de su voluntad, menos alin en materia
contractual en la que la formacion de ésta
obedece a un procedimiento reglado que se
impone a ella desde la estructuracion del
negocio hasta la seleccion de su contratis-
ta. ; Puede entonces ratificar su consentimien-
to validando fallas que han viciado el
procedimiento que la ley, o ella misma a
través del pliego de condiciones, conside-
rado ley de la licitacidon y del contrato®®, han
establecido como de obligatorio cumplimien-
to?

El Consejo de Estado ha permitido que
un municipio valide implicitamente un con-
trato de compromiso sucrito en nombre suyo
por un abogado sin poder para hacerlo. El
abogado tenia poder para adelantar una con-
ciliacion a nombre del municipio. Ante el
fracaso de las negociaciones conciliatorias,
las partes decidieron someter el caso a la
justicia arbitral, por lo que el abogado fir-
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md a nombre del municipio el correspon-
diente compromiso sin haber obtenido pre-
viamente la ampliacion de su poder.
Convocado el tribunal de arbitramento, el
municipio respondi6 la demanda con la de-
bida representacion. Aplicando razonamien-
tos de derecho privado sobre la naturaleza
de la relacion juridica asf creada, el Conse-
jo de Estado consider6 que el negocio cele-
brado sin poder para representar al municipio
(contrato de compromiso) quedd en estado
de pendencia, hasta que fue ratificado im-
plicitamente por el municipio al responder
la demanda en el tribunal de arbitramento.
La pregunta que queda en suspenso es si es
posible este razonamiento privatista aplicado
a la Administracion, cuando las reglas es-
pecificas disponen quién puede celebrar
contratos a nombre de ellas (art. 11) y los
procedimientos de habilitacion a otros, esen-
cialmente a través de la delegacion interna
de funciones (art. 12).

Recientemente la alta Corporacidon se
peguntd sobre la posibilidad de ratificar un
contrato de sociedad suscrito por un alcal-
de quien recibid tan s6lo posteriormente
la correspondiente habilitacion de su con-
cejo municipal®. ;Pueden asi subsanarse
incompetencias esenciales para la contra-
tacion administrativa, cuando son expre-
samente exigidas por la ley? ;Podrian
sanearse otro tipo de irregularidades de tipo
presupuestal, por ejemplo, obteniendo re-
servas o certificados para el gasto genera-
do por el contrato luego de su suscripcion?
En uno y otro caso, bajo la interpretacidon
jurisprudencial, estamos en presencia de
requisitos de perfeccionamiento del con-
trato y por consiguiente su omision no cons-
tituye un vicio de validez del contrato, sino
de existencia. Mas que saneamiento, ;po-
driamos concluir que se trata de una ratifi-
cacion, siguiendo el razonamiento privatista
del poder pendiente, antes expuesto?
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Pero ademas, si no se consideran como
requisitos de existencia sino de validez del
contrato, en principio ellas no darfan lugar
anulidades relativas, sino absolutas, no s6lo
por la interpretacion extensiva del Conse-
jo de Estado sobre la causal consistente en
suscribir contrato contra expresa prohibi-
cion legal (Ley 80, art. 44, num. 2), sino
por cuanto el régimen comn de nulidades
indica que es absolutamente nulo el con-
trato que “contraria una norma imperati-
va, salvo que la ley disponga otra cosa”
(art. 899 C. Co.). Ademas, sabemos que el
articulo 45 de la Ley 80 prohibi6 el sanea-
miento todas las nulidades absolutas.

Estas consideraciones restringirfan sustan-
cialmente el campo de aplicacion de las
nulidades relativas a la voluntad de la ad-
ministracidn contratante, en la medida en
que todas las normas reguladoras de la for-
macion de su voluntad son de obligatorio
cumplimiento, lo que incluye no sdlo lo dis-
puesto en las leyes y decretos, sino también
lo que la misma administracion ha estable-
cido en el pliego de condiciones.

Con el 4nimo de limitar el formalismo
del derecho administrativo y dar validez a los
compromisos adquiridos, podria seguirse un
criterio segn el cual la ratificacion es po-
sible sin no se violan principios esenciales
del procedimiento de contratacidn, en par-
ticular aquellos que garantizan la libre concu-
rrencia y ciertas reglas presupuestales basicas
que garantizan la elemental planificacion.
La jurisprudencia habria de definir este limi-
te ante lo esencial y lo “simplemente” legal.

En el mismo sentido, es dificil determi-
nar fiablemente el alcance de una disposi-
cion que, en loable espiritu de salvaguardia
de lo esencial, dispone que los vicios que
no constituyan causal de nulidad seran sa-
neados de oficio por la entidad contratan-
te®. En efecto, ;cuales son esos vicios en
el procedimiento licitatorio, caracterizado
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por etapas preclusivas que han de ser fija-
das por la administracion en los pliegos, y
en el que corregir errores puede significar
retrotraer etapas o alterar la estricta igual-
dad de los proponentes?

B. ACTOS CONTRACTUALES
1. Actos precontractuales

Después de la reforma del articulo 87 del
cca (Ley 446 art. 32), se disiparon en
principio las dudas y controversias sobre
el contencioso de los actos administrativos
que se refieren a los contratos, en particu-
lar 1a de identificar los actos separables de
los contractuales®. El nuevo articulo 87
distingue los actos previos a la celebracion
del contrato de los propiamente contrac-
tuales, proferidos en su ejecucidn. Contra
los primeros establecid de manera clara la
posibilidad de ejercer la accion puablica de
simple nulidad, que por su condicion de
contencioso objetivo no necesita legitima-
cion particular para su ejercicio, y la ac-
cion de nulidad y restablecimiento del de-
recho, que en su condicidn de contencioso
subjetivo si requiere probar que el actor
tiene un interés directo, y permite preten-
der, ademas de la nulidad del acto, la in-
demnizacion de los prejuicios soportados
en razon del acto ilegal.

No obstante, la amplitud de la accion de
simple nulidad fue reducida de dos formas
que ya hemos enunciado: por seguridad ju-
ridica del contrato, el legislador de 1998
disminuyd el término de caducidad general
de esta accion, de cuatro meses a treinta dias.
Y por otra parte, si antes de este lapso se
suscribe el contrato, las acciones contra los
actos previos tan so6lo podran ejercerse con-
juntamente con la accion de nulidad del
contrato.
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Hemos visto que la nulidad de los actos
previos, incluso la de la adjudicacion, no
genera automaticamente la del contrato,
aunque el articulo 44 de la Ley 80 estable-
cid que éste era una causal de anulacion
del contrato. En este sentido, la reforma
que exige demandar conjuntamente la nu-
lidad de los actos previos y la del contrato
es coherente. Sin embargo, ello restringe
sobremanera la posibilidad real de que ter-
ceros, no directamente interesados en el
contrato, provoquen un control de legali-
dad sobre los actos previos a través de la
accion de simple nulidad. Si el contrato es
suscrito poco tiempo después de la adjudi-
cacion de la respectiva licitacion, los ter-
ceros no podr-n demandar la nulidad de ésta.

A ello se suma que nuestro contencioso
contractual no prevé medidas cautelares efi-
caces contra los actos previos. El Consejo
de Estado ha dado a los distintos actos pre-
vios la calidad de actos administrativos y
no de simple tramite, lo que permite en prin-
cipio atacar el pliego de condiciones o tér-
minos de referencia® o el acto de apertura
de una licitacion® sin tener que esperar hasta
la adjudicacidén como acto de culminacion
del procedimiento de seleccidon del contra-
tista. Por consiguiente, es posible también
solicitar con la demanda de nulidad del acto,
su suspension provisional, como medida
cautelar sobre la que decidira el juez al pro-
nunciarse frente a la admision de la deman-
da. Pero esta medida no es efectiva: En primer
lugar, el Consejo de Estado es en extremo
exigente en la “manifiesta infraccion” de una
norma de mayor jerarquia, exigida por la
ley como requisito para el otorgamiento de
la medida cautelar®. En segundo lugar, lo
mas significativo es el tiempo necesario para
resolver sobre la medida cautelar. No so6lo
el tribunal de instancia puede tardar varios
meses, sino que ademas su decision es ob-
jeto de apelacion ante el Consejo de Esta-
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do, apelacion otorgada en el efecto
suspensivo®. Por consiguiente, se pierde el
objetivo de la suspension provisional que
es interrumpir los efectos del acto, es de-
cir, paralizar el procedimiento licitatorio e
impedir la suscripcidon del contrato cuyo
fundamento seria ilegal. Si la decision de
suspension del acto previo llega luego de
la suscripcidn del contrato, la medida ca-
recer- de efectos por cuanto éstos no pue-
den ser retroactivos y porque la medida no
se pronuncia de manera definitiva sobre el
fondo de su legalidad, para lo que hay que
esperar la sentencia. En estas condiciones,
no se materializa la causal de nulidad del
contrato.

Ante esta limitacion significativa del
contencioso tradicional, las acciones cons-
titucionales pueden brindar soluciones
importantes. Su alcance sin embargo pa-
rece incierto...

a. Accion de Tutela

Una de estas acciones es la de tutela, pre-
vista en el articulo 86 de la Carta para la
proteccion inmediata de los derechos fun-
damentales. Mediante procedimiento ex-
pedito e informal, cualquier persona pude
solicitar ante los jueces del lugar donde
ocurran los hechos la proteccion de un
derecho fundamental amenazado o vulne-
rado por la accion u omision de cualquier
autoridad pablica®’.

Asi, en una licitacion de obra publica
realizada en un municipio, la entidad con-
tratante quiso favorecer a la ingenieria lo-
cal a través del otorgamiento de puntajes
adicionales a los proponentes que tuviesen
domicilio en la localidad. Algunos candi-
datos residentes en los municipios vecinos
solicitaron a la entidad contratante la mo-
dificacidn de los pliegos para suprimir esta
ventaja otorgada a los ingenieros locales.
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Ante la negativa de la entidad, promovie-
ron una accion de tutela por violacidon del
derecho constitucional a la igualdad. La
Corte Constitucional considerd que efec-
tivamente el derecho a la igualdad se vela
afectado, pese a las intenciones loables de
la medida a favor del empleo y la industria
local®®. No obstante, no ampar6 el derecho
por no darse el requisito indispensable de
la accidon que le otorga un caricter subsi-
diario: la ausencia de una accidn ordinaria
para reclamar. Este requisito de la accion
de tutela, que busca evitar que el amparo
constitucional se convierta en una via al-
terna sistematica para todo evento, es ana-
lizado por la jurisprudencia en sentido
concreto en cada caso. El criterio general
indica que la tutela procede sdlo cuando
las acciones normales no tengan la efecti-
vidad suficiente para evitar la violacion
inminente del derecho fundamental® o in-
cluso como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable™.

Pero el analisis concreto no deja de ge-
nerar incertidumbre. En el caso resefiado
la Corte, considero, por ejemplo que exis-
tfa una via ordinaria suficientemente efec-
tiva: la suspension provisional. Con todo,
hemos visto sus limitaciones, que se ma-
nifestaron justamente en el caso revisado
por la Corte. Para solucionar esta limita-
cion, podria acudirse a la reglamentacion
de la tutela que contempla medidas provi-
sionales habilitadoras de una suspension
mas rapida del acto, por cuanto permiten
al juez disponer lo que considere “necesa-
rio y urgente para proteger el derecho” y
“no hacer ilusorio el efecto de un eventual
fallo a favor del solicitante”’!. La Corte ha
mostrado una concepcidn evolutiva frente
al alcance de esta disposicion. Inicialmen-
te considerd que la suspension provisional
estaba reservada al juez contencioso admi-
nistrativo en virtud del articulo 238 de la
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Carta’, pero luego admitid que la suspen-
sion se restringfa a los aspectos del acto
que vulneraban el derecho fundamental’,
para finalmente establecer a través de una
sentencia de unificacion que la proteccion
del juez de tutela era distinta de la del juez
administrativo. Mientras aquél sanciona la
violacion del derecho fundamental, éste
sanciona la ilegalidad del acto. Por consi-
guiente, las acciones podrian verse super-
puestas’™.

Esta flexibilidad connatural a la accion
de tutela no deja sin embargo de generar
riesgos de inestabilidad de las situaciones
juridicas. Los jueces de tutela han suspen-
dido, por ejemplo, procedimientos licitatorios
e incluso el acto de adjudicacion, que por
disposicion de la Ley 80, tendiente a brin-
dar seguridad juridica del contrato, es un
acto irrevocable para la administracion con-
tratante. La Corte Constitucional no ha re-
visado estas decisiones con el fin de unificar
la jurisprudencia, por lo que la inseguridad
juridica es doble. Por una parte, la tutela busca
una proteccion inmediata de los derechos
fundamentales y por ello se ejerce ante cual-
quier juez y de manera sumaria, con las li-
mitaciones de reparto de los asuntos que
establece el Decreto Reglamentario 1382 de
2000. Pero la calificacion de los derechos
fundamentales violados en el procedimien-
to de seleccidn de contratistas (igualdad, no
discriminacion, debido proceso administra-
tivo...) es materia técnicamente dificil, lo
que exige Optimamente un juez especiali-
zado y la valoracion significativa de prue-
bas. Bajo estas premisas, el control del juez
de tutela deberia limitarse a la sancion de
casos en los que es evidente la violacidon del
derecho fundamental, so pena de generar una
gran incertidumbre juridica. Y por otra parte,
como refuerzo de esta Gltima observacion,
la decision del juez de tutela debe ejecutar-
se inmediatamente por cuanto su apelacion
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y eventual revision de la Corte Constitucional
se concede en el efecto devolutivo™.

b. Accion popular

Una segunda accidén constitucional que
permite cuestionar los procedimientos pre-
vios a la celebracion del contrato es la
accion popular, consagrada por el articulo
88 de la Constitucidn Politica. Los consti-
tuyentes de 1991 se preocuparon particu-
larmente por la proteccidn efectiva de los
derechos consagrados por la Carta. Esta
accion corresponde a esta preocupacion.
Mediante ella, se protegen los derechos
colectivos, cuyo contenido es un tanto in-
cierto. La Carta enuncia algunos’, remi-
tiendo a la ley su complemento, ley que a
su vez enuncia otros, afirmando que la
enumeracion no es taxativa y ha de enten-
derse completada por aquellos consigna-
dos en los tratados internacionales y en las
normas que se llegaren a expedir’’.

Frente a la materia contractual, el Con-
sejo de Estado los ha concretado esencial-
mente en la moralidad™ y el patrimonio
publicos, la libre competencia, la seguri-
dad y salubridad. Ademas, la jurispruden-
cia ha explicado que, siendo su proposito
la proteccion de los derechos colectivos y
no los de las partes del contrato, indivi-
dualmente consideradas, no tiene por vo-
cacion definir derechos entre éstas o resolver
otros litigios entre ellas, de caracter eco-
ndémico, fruto del contrato o de su ejecu-
cion™. Pero aun asf, el campo de aplicacion
de la accion es muy amplio.

En primer lugar, porque la proteccion de
los especiales derechos colectivos y no de
los individuales hace que sea una accidon
principal y no supletiva, como la de tutela,
lo que permite ejercerla aun cuando existan
otros medios procesales e incluso cuando
éstos hayan sido ejercidos®. A ello se suma
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que el objetivo de la accion hace que sea
intemporal y por consiguiente no esta suje-
ta a caducidad alguna®'. La Ley 472 que la
reglamentd establecid que “cuando dicha
accidn esté dirigida a volver las cosas a su
estado anterior, el término para interponer-
la sera de cinco (5) anhos, contados a partir
de la accion u omision que produjo la alte-
racion”. Pero la Corte Constitucional declard
inexequible esta frase al considerar que el
caracter intemporal de la accion era inhe-
rente a su concepcidn constitucional®,

Y en segundo lugar, la concrecidon de los
derechos colectivos es siempre dificil. La
jurisprudencia tiene un rol determinante pero
de paulatina decantacion. Asi, el Consejo
de Estado ha considerado, por ejemplo, que
la moralidad ptblica no puede tener una
dimensidon subjetiva y que no ha de con-
fundirse con el vago interés general: el
derecho colectivo compromete el interés
general, pero no todo interés general
involucra un derecho colectivo®. La mo-
ralidad publica tiene una intima relacidon
con las finalidades de la Administracion,
en aplicacion del articulo 209 de la Cons-
titucion que orienta toda la gestion admi-
nistrativa, sin que pueda identificarse con
la ilegalidad®. En materia contractual, esta
finalidad esta especificamente definida por
el articulo 3.° de la Ley 80%.

Sobre esta base, los comportamientos
inmorales serfan cercanos a la nocion de
desviacion de poder, sin que pueda concluirse
que en todo caso en que ésta se presente o
en todo caso en el que no se cumplan finali-
dades de interés general, se viole un dere-
cho colectivo, dando lugar al ejercicio de
una accion popular. Asf restringida, la no-
cion sigue siendo imprecisa y por ello el
Consejo de Estado insiste en la necesidad
de analizar cada caso concreto. El alto tri-
bunal estima que la accion no remplaza a
las acciones ordinarias que tienen por obje-
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to verificar la legalidad de actos o contra-
tos. Sin embargo, es posible que el juez ve-
rifique esta legalidad si estd en juego un
derecho colectivo. El juez de la accidon po-
pular no puede por ejemplo arrogarse el
juzgamiento sobre la pertinencia de liqui-
dar una empresa de licores departamental
con fundamento en la proteccion del patri-
monio pblico®. Pero en el analisis de opor-
tunidad de adoptar una medida, la entidad
puede vulnerar un derecho colectivo prote-
gido por el juez. Asi, el Consejo de Estado
reconoce que la decision de conceder
contractualmente un acueducto municipal
involucra una valoracion de oportunidad en
la que el juez no puede tomar partido. No
obstante, la administracion ha de llegar a
esa decision luego de un anélisis exhausti-
vo a niveles técnico y financiero. Bajo es-
tas exigencias, el juez constitucional si puede
suspender una licitacion de concesion por
considerar que los estudios existentes no son
suficientes para llegar a una decision que
preserve el patrimonio pablico y ordenar
estudios para que la entidad pueda definir
el mejor esquema empresarial de gestion®’.
En la misma linea, el alto tribunal encuen-
tra que la decision de suscribir un contrato
de comercializacion para salvar una empresa
de licores es tema sujeto a un andlisis de
oportunidad que escapa en principio a su
control. Sin embargo, puede valorar las con-
secuencias concretas de la decision y el ba-
lance general de sus costos y beneficios. As{
encontrd que un contrato en particular cons-
titufa una amenaza para el patrimonio pa-
blico por cuanto no realizaba los fines de la
buena administracion. El incentivo despro-
porcionado entregado al contratista no era
razonable ni justificado. El juez decidio en-
tonces suspender la ejecucion del contrato,
mientras era resuelta una accidon contencio-
sa de nulidad instaurada contra él mediante
accion ordinaria®,.
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Pese a la sensacion de inseguridad juri-
dica, afirmada inclusive por un consejero
de Estado®, por cuanto las decisiones no
han sido homogéneas —ni siquiera sobre la
pertinencia de la accibn en materia con-
tractual— el analisis del conjunto de sen-
tencias revela una concrecion paulatina de
su alcance y prudencia del Consejo de Es-
tado en las decisiones de frenar un proce-
dimiento de contratacion. En este sentido
es significativo que, a diferencia de la ac-
cidn de tutela, la competencia de la accidn
popular, en materia administrativa, es de
la jurisdiccidn contencioso administrativa®
y por consiguiente especializada. M4s atin,
el reglamento interno del Consejo de Es-
tado atribuyd a su seccidn 111, especializa-
da en contratos estatales, la competencia
sobre las acciones populares relacionadas
con contratos y con la moralidad adminis-
trativa®'.

2. Actos durante la
ejecucion del contrato

Los actos contractuales tampoco revelan
en principio problemas significativos anivel
contencioso. Su caricter de actos adminis-
trativos proferidos en ejecucidon del con-
trato hace que su legalidad sea cuestiona-
ble por las partes mediante accion contrac-
tual®? antes de dos anos a partir de su
ejecutoria®®. Nuestra jurisprudencia, asi
como nuestra doctrina, no se han ocupado
de un tipo de actos separables, distintos de
los previos al contrato, frente a los que es
importante que se abra la posibilidad de
accidn por parte de ciertos terceros. Ejem-
plo de ellos son los actos que organizan el
servicio objeto del contrato de concesion y
que tienen incidencia no s6lo sobre el con-
trato sino también sobre los usuarios del
servicio. Estos actos de tipo reglamentario
podrian considerarse distintos de los de
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ejecucidn del contrato, en estricto sentido,
por cuanto su finalidad no es el contrato,
aunque lo afecten. Seria posible pensar
que no son objeto de una accidon contrac-
tual, sino de las generales de nulidad y
restablecimiento del derecho y por consi-
guiente habria que aplicar las reglas de
estas acciones, con la legitimacion en la
causa respectiva.

No obstante el terreno medianamente
pacifico sobre los actos contractuales, la
jurisprudencia ha desplegado una evolucidén
extensiva de su caracterizacion, lo que tie-
ne significativas consecuencias procesales.
Los actos contractuales platean la dificul-
tad de su identificacion, como actos espe-
ciales frente a los actos del contrato privado,
que otorgan prerrogativas a la Administra-
cidn sobre su contratista. Entre esos pode-
res se encuentran aquellos canalizados por
las clausulas exorbitantes que han caracte-
rizado al contrato administrativo, esto es,
las clausulas de caducidad (resolucidon san-
cion por incumplimiento grave y calificado
del contratista), terminacion, modificacion
e interpretacion unilaterales.

a. Las clausulas exorbitantes han de
estar contempladas expresamente

Pero cabe preguntarse: ;en qué consiste lo
exorbitante de estas clausulas? La expre-
sidn exorbitante sugiere que se trata de
poderes imposibles o ilicitos en las rela-
ciones entre particulares. Pero la jurispru-
dencia civil y comercial restringen este
alcance, puesto que en muchos casos son
poderes admitidos en cabeza de una de las
partes del contrato privado. Asf, la resolu-
cion unilateral en el contrato de obra civil®*
de los negocios de representacion, como el
mandato® o la agencia comercial®, la mo-
dificacion unilateral de los contratos labo-
rales (ius variandi); poderes complemen-
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tados por la amplitud de la autonomia de la
voluntad que permite a las partes consa-
grarlos sin que se consideren violatorios
del orden ptblico y de las buenas costum-
bres, como limitantes de la libre disposi-
cidn de intereses privados por las partes.

Estas condiciones hicieron que las clau-
sulas exorbitantes fuesen consideradas mas
como poderes excepcionales al derecho
comiin que como poderes imposibles o
ilicitos. En este sentido seria mejor su de-
nominacion en nuestra Ley 80, que remplazd
la expresion clausulas exorbitantes por clau-
sulas excepcionales al derecho comun (arts.
14 al 19). Pero en realidad, esta ley, que
entre sus motivaciones esenciales tuvo la
de restringir los poderes de la administra-
cion contratante, dio a estas clausulas un
caracter de ajenas a la relaciones contrac-
tuales entre particulares, reforzando nues-
tra concepcidn jurisprudencial sobre el
principio de prevision legal de todo poder
exorbitante de la Administracion.

En efecto, contrario a la jurisprudencia
francesa que califica de principio del contra-
to administrativo los poderes de resolucion
y modificacion unilaterales, independiente-
mente de que existan textos expresos que
los atribuyan a la administracion contratan-
te?”, nuestra jurisprudencia ha considerado,
después del primer estatuto contractual que
se ocupd de manera sistem-tica de los po-
deres unilaterales de la Administracion (Dto.-
Ley 222 de 1983), que éstos siempre han
de tener una habilitacion expresa por parte
del legislador. Por consiguiente, entre noso-
tros, las prerrogativas de poder piblico se
encuentran contractualizadas, en la medida
en que el Codigo Civil prescribe que los con-
tratos “obligan no solo a lo que en ellos se
expresa, sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obliga-
cion, o que por la ley pertenecen a ella” (art.
1603. Cursivas fuera del texto original).
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Como expresidn de este principio de
legalidad de los poderes, hemos visto como
la Ley 80 caracterizd las clausulas excep-
cionales por las finalidades especiales que
ha de buscar la administracion contratante
en su ejercicio. Asi lo expone con nitidez,
de manera genérica, el articulo 14 cuando
prescribe que ellas se ejercen “con el ex-
clusivo objeto de evitar la paralizacidon o
la afectacion grave de los servicios plbli-
cos a su cargo y asegurar la inmediata, con-
tinua y adecuada prestacion”, y de manera
particular los articulos que se ocupan de
cada una de ellas, a saber, la interpretacion®,
la modificacion® y la terminaciéon'® uni-
laterales, asi como la clausula de caduci-
dad''. Lo “exorbitante” de ellas no parece
entonces hoy su inherente desigualdad
jurldica a favor de la Administracidn, sino
la finalidad particular que tienen. Y en esa
medida constituyen un poder canalizado de
la Administracion que generar- la sancion
del juez administrativo cuando sean ejer-
cidas con desviacion, incluso cuando el fin
altimo sea licito.

La restriccion de los poderes de la Ad-
ministracion asi establecida por la Ley 80
cambiarian el papel del juez administrati-
vo, quien habria de controlarlas en dos as-
pectos esenciales: la verificacion de su
consagracidon expresa por la ley y el respeto
estricto en su motivacion a las finalidades
establecidas por el legislador. Sin embar-
g0, en uno y otro caso, la jurisprudencia
parece desbordar el espiritu del legislador.

El Consejo de Estado afirma genérica-
mente las finalidades particulares de las
clausulas excepcionales, pero de manera
concreta tiende a favorecer el refuerzo de
los poderes de la Administracion para la
realizacion de los fines pablicos. Ello es
latente en el tratamiento que ha dado al
ejercicio de la clausula de caducidad y de
las multas contractuales.
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b. Extension de la
clausula de caducidad

Atendiendo la finalidad particular de esta
cl-usula (art. 18) el juez deberia controlar
su aplicacidon por la entidad contratante
desde los puntos de vista temporal y
finalistico. Si el proposito de aquella es
evitar la paralizacion del contrato o del
servicio pablico concernido por el contra-
to, la sancidn del contratista se encuentra
subordinada a esta preocupacion esencial.
Lo queresultafundamental es remplazar el
contratista que con su grave comporta-
miento ha puesto en peligro la continuidad
del servicio. También es este riesgo para
los destinatarios del servicio ptblico, vin-
culado directa o indirectamente al contra-
to, lo que justifica excluir al contratista de
los contratos futuros de la Administracion,
a través de la gravisima sancidn accesoria
de inhabilidad para contratar con el Estado
por cinco afos (art. 8.°, num. 1. lit. ¢). Por
consiguiente, no parece tener sentido, o
concretamente el sentido impuesto por el
legislador a la clausula de caducidad, el
decretar ésta después del vencimiento del
plazo de ejecucion del contrato para el
contratista. Asf lo habfa enunciado clara-
mente la jurisprudencia al distinguir este
poder de otro, establecido por el antiguo
estatuto contractual de 1983, de declarar
unilateralmente el incumplimiento del con-
tratista, pero solo con el fin de hacer efec-
tiva la clausula penal del contrato'*?. Ha-
biendo desaparecido esta Gltima potestad
bajo la Ley 80, la jurisprudencia del Con-
sejo de Estado considero inicialmente que
la Administracion tan solo tenfa el poder
de declarar la caducidad del contrato an-
tes del vencimiento de su plazo de ejecu-
cion'®. Pero luego considerd que lo deter-
minante no era el plazo del contrato sino
su vigencia, no restringida a las obliga-
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ciones principales sino determinada por
el cumplimiento de todas y de las de las
dos partes, dentro de las cuales esta la de
liquidar el contrato. Asi concluy6 que el
poder de declarar la caducidad del contra-
to existia hasta la liquidacidn del contrato
y que bajo la Ley 80 no existia diferencia
entre este poder y la antigua declaracion
unilateral de incumplimiento!'®.

El control del acto contractual ejercido
por el juez parece asi modificado. La fina-
lidad particular de la caducidad se ve reem-
plazada por un poder otorgado por el juez a
la Administracion de sancionar el incum-
plimiento de su contratista, lo que no resul-
ta acorde ni con el texto ni con el espiritu
del legislador de 1993. Si el proposito de
éste era restringir los poderes administrati-
vos a lo estrictamente necesario para ase-
gurar la continuidad de los servicios ptiblicos
en juego con el contrato y recuperar para el
resto de aspectos el cardcter contractual de
los contratos de la Administracion'®, era
l6gico que excluyera la antigua prerrogati-
va de declaracidén de incumplimiento. Su
finalidad estrictamente patrimonial: hacer
efectiva la clausula penal, no revelaba un
peligro inminente para la continuidad de la
prestacion de un servicio pablico y por lo
tanto la administracion contratante, en un
plano de igualdad frente a su contratista,
habria de acudir al juez para que declarara
el pretendido incumplimiento.

c. Imposicion de multas contractuales

Una segunda manifestacion de los pode-
res de la administracidén contratante ex-
tendidos por el juez administrativo se ma-
nifiesta en la evolucidén jurisprudencial
sobre las multas contractuales. La Ley 80
tampoco las previo como clausula obliga-
da en los contratos estatales, como si lo
hacfa el antiguo estatuto. El Consejo de
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Estado considerd entonces que, siendo
una clausula exorbitante, era necesaria su
consagracion expresa en un texto legal.
Por consiguiente, en aplicacion del prin-
cipio de legalidad de las prerrogativas de
poder publico, habria que considerarlas
desaparecidas de los contratos estatales y
por ende, prohibidas'®. Pero luego esti-
mo que ellas en realidad no eran exorbi-
tantes en si mismas, por cuanto los codi-
gos Civil y de Comercio las prevén como
posibles. No obstante, lo que si resultaba
exorbitante era su aplicacion unilateral
por la Administracidon. Por ello, podrian
pactarse en el contrato estatal, pero la
Administracion estaria obligada a acudir
al juez para declararlas por cuanto ella
carecia de ese poder expreso y exorbitan-
te'”’. 'Y en un altimo estadio, la jurispru-
dencia modificd de nuevo su posicidn al
concentrar que la autonomia de la volun-
tad del derecho privado permite a las
partes regular contractualmente la impo-
sicion unilateral de las multas, creando un
dispositivo particular para hacerlo. Por
consiguiente, el interrogante sobre las
prerrogativas de la Administracion solo
se presentaria en el caso de ausencia de
dispositivo previsto por las partes en el
contrato. El Consejo de Estado encontrd
que en este evento la Administracion ten-
dria siempre la potestad de imponer di-
rectamente la multa. El fundamento no
serlauna habilitacion legal explicita, como
en el caso de las clausulas excepcionales,
sino la interpretacion de varias disposi-
ciones de la Ley de contratos, a saber, el
articulo 14, que les otorga la direccion
general del contrato y la responsabilidad
de ejercer el control y vigilancia sobre su
ejecucidn, el 3.°, que establece como fina-
lidad de la actividad contractual “el cum-
plimiento de los fines estatales, la conti-
nuay eficiente prestacion de los servicios
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publicos™ y el 77, que prevé la aplicacidon
de los procedimientos administrativos,
normas que se suman al poder genérico de
“autotutela declarativa” de derechos a fa-
vor de la Administracidén, contenido en
todo acto administrativo, y cuya consa-
gracidn positiva encuentra el Consejo de
Estado en el articulo 64 del Codigo Con-
tencioso Administrativo'%.

El Consejo de Estado abandonaba asi su
tradicion de la habilitacion legal expresa de
las potestades exorbitantes de la Adminis-
tracion, para fundarlas en nociones genera-
les cuyo alcance real incluso parece verse
desbordado. Por una parte, la normas del
Estatuto Contractual tan solo establecen
lineamientos generales que no conllevan en
si mismos poderes especificos. Las finali-
dades impuestas a la administracidon contra-
tante del articulo 3.° son derroteros que han
de guiar su comportamiento, sin que defi-
nan poderes particulares. Por su parte, la
direccion del contrato y la responsabilidad
de lograr sus cometidos, establecidas en el
articulo 14, tampoco definen, por su simple
enunciado, poderes concretos para lograr-
lo. Més alin, la lectura integral de la norma
pone de presente la restriccion de los pode-
res, por cuanto prescribe que como conse-
cuencia de la direccion general del contrato
y de las responsabilidades de control y vi-
gilancia sobre su cumplimiento, la adminis-
tracion contratante puede ejercer las clausulas
expresamente consagradas y con las finali-
dades precisas que hemos ya visto. Luego
son esos poderes especificos y no otros, los
que se encuentran habilitados por el legis-
lador. Y finalmente, el articulo 77 tan solo
remite a las normas de los procedimientos
administrativos'® y por consiguiente tam-
poco podria habilitar por si mismo los po-
deres de la entidad contratante.

Quedarfa entonces como fundamento real
el poder de autotutela declarativa, funda-
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do en el articulo 64 del Codigo Conten-
cioso Administrativo. Pero en realidad, este
articulo tan so6lo establece el efecto ejecu-
torio de todo acto administrativo, sin es-
pecificar qué tipos de actos tienen esta
calificacion, es decir, cuando estamos frente
a un acto administrativo y cudndo puede
proferirlos la Administracion. El articulo
no establece entonces origen o fundamen-
to de expedicidon de actos administrativos,
sino especifica los efectos de estos, una vez
identificados''’. Esta limitacion es normal
en un cddigo que se ocupa genéricamente
de los procedimientos administrativos y por
consiguiente no puede definir las abundantes
y dispersas normas sustanciales que con-
sagran poderes unilaterales de la Adminis-
tracion (sanciones policivas, disciplinarias,
permisos, derechos individuales, autoriza-
ciones, habilitaciones para ejercer activi-
dades u oficios, etc.). En el fondo, el poder
de la Administracion creado por el Conse-
jo de Estado se asentarla en el imperium
connatural a ella para lograr las finalida-
des definidas en la ley y la proteccion del
interés general, lo que genera poderes in-
definidos, asi como su real fundamento y
alcances, que abren la puerta a la inseguri-
dad juridica.

LaLey 80 de 1993 refleja las transforma-
ciones establecidas por la Constitucidon
de 1991 a la funcidn administrativa. Con
su proyeccidon de ley de principios y su
intento por armonizar la flexibilidad propia
del derecho privado con las finalidades de
interés general que habilitan y legitiman
prerrogativas de la Administracion, desa-
rrolla las aspiraciones de la Carta hacia la
modernizacidon del Estado, su eficacia, la
prevalencia del derecho sustancial y la
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garantfa efectiva de los derechos esencia-
les.

Pero la multiplicidad de valores que una
y otra enarbolan genera conflictos entre
antiguas y nuevas concepciones juridicas
que se materializan en el contencioso con-
tractual. El papel del juez se ve reforzado
doblemente: el régimen contractual, apo-
yado sobre principios, voluntariamente
omite su reglamentacion en muchos aspec-
tos. La jurisprudencia tiene la responsabi-
lidad de fijar el sentido y alcance de las
instituciones contractuales sin distorsionar
el espiritu de la ley ni ceder a la tentacion
de reglamentarla alli donde el legislador
quiso limitarse a enunciar principios. Y por
otro lado, el control extenso derivado de
la Ley 80, pero sobre todo de las acciones
constitucionales, flexibiliza la competen-
cia del juez e incentiva el concentrarse so-
bre lo sustancial, para hacer efectivos los
derechos, asi como las responsabilidades
atribuidas a los distintos actores de la acti-
vidad contractual.

En uno y otro campo, se perfila un cam-
bio en la funcion del juez por la mayor con-
crecion del derecho sustancial a través de
sus decisiones. El juez administrativo como
el juez constitucional tienen el papel esen-
cial de lograr este cambio, estructurando la
materializacion de las reformas en medio
de un minimo de seguridad juridica. Por el
momento el objetivo no parece alcanzado
plenamente.

En materia de incumplimiento, tanto de
la Administracion como del contratista, las
concepciones tradicionales de privilegios
de aquella limitan el poder del juez, quien
no puede declarar incumplimientos del
contratista cuando la Administracién lo
puede hacer por via administrativa, ni di-
rigir 6rdenes de cumplimiento a la Admi-
nistracion. El desarrollo politico y juridico
positivo restringe el fundamento de estas
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limitaciones del juez. Nuestra jurisprudencia
parece sin embargo anclada con las tesis
tradicionales del contrato administrativo.

Por el contrario, las transformaciones de
la Ley 80 sobre el equilibrio financiero del
contrato, en medio de un ambiente de pro-
teccidon a la inversion extranjera para los
proyectos publicos, incitaron posiciones
jurisprudenciales excesivamente protectoras
de los contratistas, que son objeto de re-
pliegue reciente a favor de las teorfas cla-
sicas del contrato administrativo. En este
ir y venir de posiciones queda sin resolver
el problema de fondo de la revision del
contrato, que concierne a los poderes del
juez, y la manera de desbloquear equitati-
vamente la relacidon contractual cuando
nuevos eventos la hacen insostenible.

En cuanto al contencioso de nulidad del
contrato, el régimen duda entre la exten-
sidn, un tanto populista, del control, abierto
atodos y sin limite de tiempo, y la necesa-
ria seguridad juridica de una relacidon que
puede involucrar importantes inversiones
tanto de la Administracion como del con-
tratista. En medio de esta dinAmica con-
trapuesta quedan por definir los limites de
las regularizaciones posibles de contratos
que nacieron viciados, teniendo en cuenta
la ausencia de un régimen de plena liber-
tad en el consentimiento de la administra-
cidn contratante.

Y frente a los actos previos, el conten-
cioso tradicional ha mostrado sus limites
en cuanto al control efectivo, y sobre todo
oportuno, de su legalidad, mientras que las
acciones constitucionales de tutela y po-
pular indican nuevas vias amplificadoras
de los poderes del juez, cuya aplicacion sin
embargo es delicada, ante el riesgo de abrir
una caja de Pandora.

En fin, la restriccion de las prerrogati-
vas de la Administracion de la Ley 80,
amplificadora de los poderes del juez por
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el mayor control de su ejercicio, se vio
desvirtuada por la jurisprudencia adminis-
trativa a favor del imperium de la admi-
nistracion contratante, apoyada en la
concepcion de sus poderes genéricos in-
natos, que las nuevas corrientes tienden a
suprimir a favor de la justificacion especi-
fica de toda prerrogativa administrativa.

La seguridad juridica exige que la ju-
risprudencia defina mas claramente sus li-
neas sopesando las consecuencias de sus
cambios para evitar soluciones puntuales
o contradictorias. Toda flexibilidad conlleva
finalmente una mayor prudencia y respon-
sabilidad en su ejercicio.
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siones son independientes. Las actuaciones seran
publicas y permanentes con las excepciones que es-
tablezcala ley y en ellas prevalecera el derecho sus-
tancial. Los términos procesales se observaran con
diligencia y su incumplimiento sera sancionado. Su
funcionamiento sera desconcentrado y autdnomo”.

4. Codigo Civil, articulo 1546 y Codigo Conten-
cioso Administrativo (cca), articulo 87.

5. Decreto-Ley 222 de 1983: “Articulo 18. Apli-
cacidn de los principios de terminacion, modifica-
cion e interpretacion unilaterales. Los contratos
administrativos que se celebren con posterioridad
a este estatuto, se rigen por los principios de termi-
nacion, modificacidn e interpretacion unilaterales
por parte de las entidades pablicas que los suscri-
ban, conforme a las disposiciones contenidas en los
articulos siguientes”.

“Articulo 61. De la obligacion de pactar la cadu-
cidad. La caducidad sera de forzosa estipulacion en
los contratos que no fueren de compraventa de bie-
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nes muebles de empréstito. No serd obligatoria en
los contratos interadministrativos.

6. Ley 80 de 1993, articulo 14, numeral 2. Las
entidades estatales “... pactaran las clausulas excep-
cionales al derecho comin de terminacion, interpre-
tacion y modificacion unilaterales, de sometimiento
a las leyes nacionales y de caducidad en los contra-
tos que tengan por objeto el ejercicio de una activi-
dad que constituya monopolio estatal, la prestacion
de servicios publicos o la explotacion y concesion
de bienes del Estado, asi como en los contratos de
obra. En los contratos de explotacion y concesion de
bienes del Estado se incluird la clausula de rever-
sion [...] En los casos previstos en este numeral, las
clausulas excepcionales se entienden pactadas aun
cuando no se consignen expresamente”.

7. Idem, “Paragrafo. En los contratos que se cele-
bren con personas publicas internacionales, o de
cooperacion, ayuda o asistencia; en los interadmi-
nistrativos; en los de empréstito, donacion y arren-
damiento y en los contratos que tengan por objeto
actividades comerciales o industriales de las entida-
des estatales que no correspondan a las sefialadas en
el numeral 2 de este articulo, o que tengan por obje-
to el desarrollo directo de actividades cientificas o
tecnologicas, asi como en los contratos de seguro
tomados por las entidades estatales, se prescindir-
de la utilizacidon de las clausulas o estipulaciones
excepcionales”.

8. Articulos 15 (interpretacion unilateral), 16 (mo-
dificacion unilateral), 17 (terminacidn unilateral),
18 (caducidad y sus efectos).

9. RopriGo EscoBar GiL. Teoria general de los
contratos de la administracion publica, Bogota,
Legis, 1999, p. 277.

10. R. DeBBAScH. “Le juge administratif et
I’injonction: la fin d’un tabou”, jcp 1996.1.3924.

11. Conseso D Estapo francés. Sentencia del 7
de octubre de 1994, Eposos Lopez, Leb. p. 430, concl.
REMY SCHWARTZ.

12. Conseso pE Estapo francés. Sentencia del 7
julio de 1853, Robin de la Grimaudieére S. 1854, 1,
p. 213.

13. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE LIMOGES. Sentencia
del 7 de diciembre de 1995, Consorts Descat et
Calary de Lamaziére ¢/ Département de la Correze,
RFDA, 1996, p. 348; TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
Lyon. Sentencia del 4 de febrero de 1998, Marie-
Jeanne Guillot.

14. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE LYON. Senten-
ciadel 7 junio de 1996, Nameur, Dr. adm. 1998, n.°
495.

Revista Derecho del Estado

15. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NANTES. Senten-
cia del 25 julio de 1996, Derenne, req. n.® 96-56.

16. Conseso DE Estapo francés. Sentencia del 29
de enero de 2003, Syndicat départemental de
I’électricité et du gaz des Alpes-Maritimes et
commune de Clans, req. n.° 245239, note PIERRE
SABLIERE, AIDA, 2003, p. 784.

17. Constitucion Politica, articulo 87 y Ley 393
de 1997, por la cual se desarrolla el articulo 87 de
la Constitucidn Politica, articulos 1.°y 2.°.

18. Consejo DE EsTaDO, Seccidn 1. Sentencia del
9 de octubre de 1997, exp. acu-017; 13 de noviem-
bre de 1997, exp. acu-060; auto del 3 de diciembre
de 1997, exp. acu-002.

19. ConsEeso DE Estapo, Seccidn 1. Sentencias del
23 de septiembre de 1994, Agrecon, exp. 7990; 14
de septiembre de 2000, Carlos Garcia Tabares, exp.
13530; 1.° de marzo de 2001, Urias Velandia Poveda,
exp. 11480.

20. R. EscoBar GiL, ob. cit., p. 277.

21. cca, art. 87: “Cualquiera de las partes de un
contrato estatal podra pedir que se declare su exis-
tencia o su nulidad y que se hagan las declaracio-
nes, condenas o restituciones consecuenciales, que
se ordene su revision, que se declare su incumpli-
miento y que se condene al responsable a indemni-
zar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones
y condenas...”.

22. “Quien dice contractual dice justo”: formula
de FouILLEE, frecuentemente citada. FRANCOIS TERRE,
PHiLiPPE SIMLER € YVES LEQUETTE. Droit civil. Les
obligations. 6." ed., Paris: Dalloz, 1996, p. 24.

23. Codigo Civil: Art. 1946. “El contrato de com-
praventa podra rescindirse por lesion enorme”.

Art. 1949. Subrogado L. 57/1887, art. 32. “No habra
lugar a la accidn rescisoria por lesion enorme en
las ventas de bienes muebles, ni en las que se hubieren
hecho por ministerio de la justicia”.

24. Codigo Civil: Art. 1947. “El vendedor sufre
lesion enorme cuando el precio que recibe es infe-
rior a la mitad del justo precio de la cosa que ven-
de; y el comprador a su vez sufre lesion enorme,
cuando el justo precio de la cosa que compra es in-
ferior a la mitad del precio que paga por ella”.

El justo precio se refiere al tiempo del contrato.

25. De manera en extremo dréstica la Corte de
Casacion francesa fijo la jurisprudencia sobre la no
revision judicial del contrato en su célebre senten-
cia Canal de Craponne, del siglo xix (Cass. Civ. 6
de marzo de 1876. DP. 76,.1.193. Nota GiGouLOT,
S.76.1.161). Las convenciones al origen del litigio
fueron suscritas en 1560 y 1567. Ellas tenian por
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objeto el suministro de agua destinada a alimentar
los canales de irrigacion del valle de Arles a cam-
bio de una remuneracion que con el paso del tiem-
po se tornd irrisoria. En el siglo x1x la empresa que
explotaba el canal pidi6 judicialmente la revision
del contrato, argumentando la devaluacion de la mo-
neda y el aumento en la mano de obra que hacian
desproporcionada la tasa frente a los gastos de man-
tenimiento. A pesar de que la Corte de Aix-en-
Provence elevd la tasa establecida por el contrato,
la Corte caso la sentencia recordando la lapidaria
expresion del Codigo Civil, segiin la cual los con-
tratos son ley para las partes, de tal suerte que el
juez no puede revisar su contenido.

26. Codigo de Comercio, articulo 868: “Cuando
circunstancias extraordinarias, imprevistas o impre-
visibles, posteriores a la celebracion de un contrato
de ejecucion sucesiva, periodica o diferida, alteren
o agraven la prestacidon de futuro cumplimiento a
cargo de una de las partes, en grado tal que le re-
sulte excesivamente onerosa, podra ésta pedir su
revision. El juez procedera a examinar las circuns-
tancias que hayan alterado las bases del contrato y
ordenara, si ello es posible, los reajustes que la equi-
dad indique; en caso contrario, el juez decretard la
terminacion del contrato”.

27. ConsEelo DE Estapo francés. Sentencia del 30
de marzo de 1916, Gaz de Bordeaux, p. 125, concl.
CHARDENET; D. 1916, 3, 25; S. 1916, 3, 17, nota
HAuRrIEU, RDP, 1916-206 y 388, nota JEZE.

28. Conselo pE Estapo francés. Sentencia del 9
de diciembre de 1932, Cie. de tramways de
Cherbourg, S. 1933, 3, 18. Méas recientemente el
Consejo de Estado tuvo ocasidn de reiterar esta so-
lucion, en un contrato que tenfa por objeto el abas-
tecimiento de agua potable a un municipio. Debido
a la polucidn inesperada de la fuente utilizada por
el concesionario, éste tuvo que abastecerse de una
mas lejana, lo que signific6 un aumento importante
y definitivo de sus costos. Sentencia del 5 de mayo
de 2000, Commune de Staffelfelden, n.° 184722.

29. Articulo 3.°, inciso 2.%: “Los particulares, por
su parte, tendran en cuenta al celebrar y ejecutar
contratos con las entidades estatales que, ademas
de la obtencidn de utilidades cuya proteccion ga-
rantiza el Estado, colaboran con ellas en el logro
de sus fines y cumplen una funcidn social que, como
tal, implica obligaciones”.

30. Articulo 5.° num. 1: “... tendran derecho, pre-
via solicitud, a que la administracion les restablez-
cael equilibrio de la ecuacidon econdmica del contrato
a un punto de no pérdida por la ocurrencia de situa-
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ciones imprevistas que no sean imputables a los
contratistas”.

31. Conseso DE Estapo, Seccidn 1. Sentencia del
9 de mayo de 1996, saE, exp. 10151. En el mismo
sentido, Sentencia del 26 de febrero de 2004, Vi-
viendas y Constucciones de Hormigon Armado Ltda.
Hora Ltda., exp. 14043: “Para establecer el conte-
nido del concepto ‘equilibrio’ cabe tener en cuenta
lo que motiva a cada uno de los sujetos da la rela-
cion juridico negocial derivada del contrato esta-
tal; para el Estado, desarrollar los fines que nuestro
sistema juridico le atribuy6 fundamentalmente la
satisfaccion del interés pablico; para el particular,
obtener un lucro personal. El contrato estatal debe
entonces colmar las expectativas de uno y otro
cocontratante, para lo cual se ha previsto la conser-
vacion de la ecuacion financiera del contrato exis-
tente a la fecha en que surge la relacion juridico
negocial”.

32. Conseso DE Estapo. Sentencia del 9 de mayo
de 1996, citada.

33. CortTE CONSTITUCIONAL. Sentencia del 22 de
agosto de 2001, C-892/01.

34. Tribunal de arbitramento, Concesionaria vial
de los Andes S. A. vs. Invias, 29 de julio de 2004.
Tribunal de arbitramento, Aerocali S. A. vs. Uni-
dad Administrativa Especial de Aerondutica Civil
—UAEAC—, 5 de octubre de 2005.

35. Tribunal de arbitramento, Concesion Santa Mar-
ta Paraguachon vs. Invias, 31 de mayo de 2004.

36. Ampa PatriciA HERNANDEZ SiLva, “;Respon-
sabilidad contractual del Estado sin imputacion?”,
ponencia para las vi Jornadas de Derecho Constitu-
cional y Administrativo.

37. SaNtormmio. Ob. cit., p. 234.

38. Ley 80, articulo 13. “De la normatividad apli-
cable a los contratos estatales. Los contratos que
celebren las entidades a que se refiere el articulo
2.° del presente estatuto se regiran por las disposi-
ciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en
las materias particularmente reguladas en esta ley”.

39. Codigo Civil, articulo 1741: “Nulidad abso-
luta y relativa. La nulidad producida por un objeto
o causa ilicita, y la nulidad producida por la omi-
sidn de alglin requisito o formalidad que las leyes
prescriben para el valor de ciertos actos o contratos
en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la
calidad o estado de las personas que los ejecutan o
acuerdan, son nulidades absolutas.

Hay asi mismo nulidad absoluta en los actos y
contratos de personas absolutamente incapaces.

Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad
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relativa, y da derecho a la rescision del acto o con-
trato”.

Cddigo de Comercio, articulo 899. “Nulidad ab-
soluta. Serd nulo absolutamente el negocio jurldico
en los siguientes casos:

1.° Cuando contrarfa una norma imperativa, salvo
que la ley disponga otra cosa;

2.° Cuando tenga causa u objeto ilicitos, y

3.° Cuando se haya celebrado por persona absolu-
tamente incapaz”.

40. Ley 80, articulo 44. “De las causales de nuli-
dad absoluta. Los contratos del Estado son absolu-
tamente nulos en los casos previstos en el derecho
comin y ademas cuando:

1.° Se celebren con personas incursas en causales
de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la
Constitucion y la ley;

2.° Se celebren contra expresa prohibicion consti-
tucional o legal;

3.° Se celebren con abuso o desviacion de poder;

4.° Se declaren nulos los actos administrativos en
que se fundamenten; y

5.° Se hubieren celebrado con desconocimiento de
los criterios previstos en el articulo 21 sobre trata-
miento de ofertas nacionales y extranjeras o con
violacion de la reciprocidad de que trata esta ley”.

41. CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia del 26 de
septiembre de 1996, Maria Erly Garcia de Jaramillo,
C-489/96.

42. Conseio pE Estapo, Sala de Consulta y Servi-
cio Civil. Concepto del 29 de abril de 1998, Minis-
terio del Interior, rad. 1097-98.

43. Conseio pE Estapo, Sala de Consulta y Servi-
cio Civil. Concepto del 17 de mayo de 2001, Mi-
nisterio de Transporte, rad. 1346-01.

44. Santormio. Ob. cit., p. 265: “El régimen de
inhabilidades e incompatibilidades que establece el
ordenamiento juridico colombiano obedece a cla-
ras directrices constitucionales tendientes a romper
el principio de igualdad, limitando los derechos
politicos y negociales de todas aquellas personas
que, en virtud de sus especiales situaciones de ca-
racter individual, pueden eventualmente poner en
peligro los intereses generales y el bien coman, de-
positados en las entidades estatales”.

45. El articulo 8.° de la Ley establece las causales
de incompatibilidad e inhabilidad para contratar con
las entidades estatales y el 9.° los efectos de las in-
compatibilidades o inhabilidades sobrevivientes.

46. Constitucion Politica, articulo 63: “Los bienes
de uso piblico, los parques naturales, las tierras co-
munales de grupos étnicos, las tierras de resguardo,
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el patrimonio arqueologico de la Nacion y los de-
més bienes que determine la ley, son inalienables,
imprescriptibles e inembargables”. Sobre la interpre-
tacidn restringida, ver Luis GUILLERMO DaviLa
VINUELZA. Régimen juridico de la contratacion esta-
tal. Aproximacion critica a la Ley 80 de 1993, Bo-
gota, Legis, 2003, p. 543.

47. Santormio. Ob. cit., p. 269.

48. Conskso DE EsTapo, Seccidn 11. Sentencia del
7 de septiembre de 1998, Ingenieria y Telemdtica
G&C Ltda., exp. 10660.

49. Conskso DE Estapo, Seccidn 11. Sentencia del
18 de noviembre de 1999, Humberto Ibdiiez Mufioz,
exp. 11442,

50. Conseso DE Estapo, Seccidon mi. Auto del 24
de julio de 2003, Eric Alberto Manotas Vdsquez,
exp. 23570.

51. Conseso DE Estapo, Seccion 1. Sentencia del
7 de octubre de 1999, Non plus ultra S. A., exp.
12387.

52. Conseso DE Estapo, Seccion 1. Sentencia del
24 de mayo de 2001, Consorcio de Ganaderos de
Santa Marta; Comité de Ganaderos de Santa Mar-
ta; Sociedad Comercial Ganadera del Magdalena
Ltda., exp. 12247.

53. Conseso DE Estapo, Seccion 1. Sentencia del
10 de julio de 1990, Macodin S. A., exp. 5782.

54. Consejo pE Estapo, Sala de Consulta y Servi-
cio civil. Concepto del 1.° de diciembre de 1999,
Ministerio de Transporte, rad. 1230; Luis GUILLERMO
DaviLa ViNugeza. Ob. cit., p. 106.

55. El articulo 32 de la Ley 466 de 1998 reformd
el articulo 87 del Codigo Contencioso Administra-
tivo, prescribiendo que “Los actos proferidos antes
de la celebracion del contrato, con ocasion de la
actividad contractual, seran demandables mediante
las acciones de nulidad y de nulidad y restableci-
miento del derecho, seglin el caso, dentro de los
treinta (30) dias siguientes a su comunicacidn, no-
tificacion o publicacion. La interposicion de estas
acciones no interrumpiré el proceso licitatorio, ni
la celebracion y ejecucion del contrato. Una vez ce-
lebrado éste, la ilegalidad de los actos previos so-
lamente podra invocarse como fundamento de nulidad
absoluta del contrato. La Corte Constitucional en-
contrd exequibles los apartes subrayados, median-
te sentencia C-1041/01 del 4 de octubre de 2001.

56. Codigo Civil, art. 1742. —Subrogado. L. 50/
36, art. 2.° “La nulidad absoluta puede y debe ser
declarada por el juez, aun sin peticion de parte, cuan-
do aparezca de manifiesto en el acto o contrato; puede
alegarse por todo el que tenga interés en ello; pue-
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de asf mismo pedirse su declaracidon por el Minis-
terio Pablico en el interés de la moral o de la ley.
Cuando no es generada por objeto o causa ilicitos,
puede sanearse por la ratificacion de las partes y en
todo caso por prescripcion extraordinaria”.

57. Codigo Contencioso Administrativo, articulo
87 (reformado por el art. 32 Ley 446 de 1998): “El
Ministerio Pablico o cualquier tercero que acredite
un interés directo podra pedir que se declare su nuli-
dad absoluta. El Juez Administrativo queda facultado
para declararla de oficio cuando esté plenamente
demostrada en el proceso. En todo caso, dicha de-
claracion solo podra hacerse siempre que en él inter-
vengan las partes contratantes o sus causahabientes”.

58. CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia del 5 de ju-
lio de 2001, C-709/01.

59. Juan Carros Exposito VELEZ. La configura-
cion del contrato de la administracion publica en
derecho colombiano y esparfiol, reimpresidn corre-
gida y aumentada, Bogot4, Universidad Externado
de Colombia, 2003, p. 453; Consejo be Estapo,
Seccion 1. Sentencia del 10 de agosto de 2000,
Promotora de Intercambio S. A., exp. 12964: “Las
reglas de juego de la licitacion son determinadas
por el pliego de condiciones el cual constituye ley
para las partes en virtud del denominado principio
de autonomia de la voluntad, rector del &mbito con-
tractual, y la entidad contratante no puede desco-
nocerlas ni modificarlas en perjuicio de las partes”.
Sentencia del 28 de abril de 2005, Wacolda Ltda.,
exp. 12025: “... los pliegos de condiciones o térmi-
nos de referencia son, de un lado, la ley del futuro
contrato que quedara por lo tanto enmarcado por
las estipulaciones que se anuncien desde el mismo
proceso licitatorio y debera interpretarse y ejecu-
tarse con apego a las mismas; y de otro lado, esos
pliegos son también la ley que rige el mismo pro-
cedimiento de seleccidn, puesto que contienen las
reglas a las cuales deben sujetarse durante el tr-mite
de la licitacion o concurso tanto los proponentes
como la misma entidad interesada en contratar...”.

60. Conselo DE Estapo, Seccion 1. Sentencia del
14 de abril de 2005, Electrohidrdulica S. A. Repre-
sentaciones), Conhydra S. A. E.S.P., Jaime Herrdn
Mesa Consultoria Ltda.y Ecoaseo S. A. E.S.P., exp.
25489.

61. Ley 80, articulo 49. “Del saneamiento de los
vicios de procedimiento o de forma. Ante la ocu-
rrencia de vicios que no constituyan causales de
nulidad y cuando las necesidades del servicio lo exi-
jan o las reglas de la buena administracion lo acon-
sejen, el jefe o representante legal de la entidad, en
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acto motivado, podra sanear el correspondiente vi-
cio”.

62. Ver evolucion normativa y jurisprudencial en
SaNTOFIMIO. Ob. cit., pp. 244 a 251.

63. ConsElo DE Estapo, Seccion 1. Auto del 2 de
febrero de 2001, Francisco Ignacio Herrera
Gutiérrez, exp. 18059: “Encuentra la Sala que la
accion de nulidad de los términos de referencia de-
mandados fue propuesta dentro del término previs-
to en el articulo 87 del cca. En efecto, el término
de caducidad de la accion de nulidad en contra de
actos proferidos antes de la celebracion del contra-
to, con ocasion de la actividad contractual, se debe
contar a partir del 24 de febrero de 2000, fecha en
que se comunico el Gltimo adendo de los términos
de referencia, de modo que, la demanda de nulidad
se presentd dentro de los treinta dias posteriores a
la comunicacion del acto, tal como lo dispone la
norma citada”. Auto del 29 de junio de 2000, Baupres
Ltda., Pilotos Prdcticos srp, exp. 16602: “el pliego
de condiciones por ser un acto precontractual, era
demandable, o en ejercicio de ‘la accidn simple de
nulidad’ o de la ‘nulidad y de restablecimiento del
derecho’”.

64. Conseio DE Estapo, Seccion 1. Auto del 6 de
agosto de 1997, Tolimense de Ingenieros, exp. 13495:
“Para la sala, aunque en principio podria sostener-
se que el acto de apertura de una licitacidon es de
mero tramite, no siempre deberd mantenerse este
calificativo, porque podran darse casos en los que
el acto, en lugar de limitarse a invitar a los intere-
sados que estén en un mismo pie de igualdad para
que participen en el proceso selectivo, restrinja in-
debida o ilegalmente esa participacidon. Evento en
el cual el acto asf concebido podra desconocer los
principios de transparencia e igualdad de oportuni-
dades y resultar afectado de desviacion de poder.

“En otras palabras, ese acto deja de ser asi un mero
tramite para convertirse en un obsticulo para la se-
leccion objetiva de los contratistas™.

Ver igualmente, Sentencia del 22 de julio de 1996,
Asempiiblicas, exp. 10780.

Constitucidn Politica: Articulo 238. “La jurisdic-
cidn de lo contencioso administrativo podra sus-
pender provisionalmente, por los motivos y con los
requisitos que establezca la ley, los efectos de los
actos administrativos que sean susceptibles de im-
pugnacion por via judicial”.

Cdodigo Contencioso Administrativo: Articulo 152.
Procedencia de la suspension. (Subrogado por el
art. 31 Dcto. Extraordinario 2304 de 1989) “El Con-
sejo de Estado y los Tribunales Administrativos
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podran suspender los actos administrativos mediante
los siguientes requisitos:

1. Que la medida se solicite y sustente de modo
expreso en la demanda o por escrito separado, pre-
sentado antes de que sea admitida.

2. Si la accion es de nulidad, basta que haya mani-
fiesta infraccion de una de las disposiciones invoca-
das como fundamento de la misma, por confrontacion
directa 0 mediante documentos pblicos aducidos con
la solicitud.

3. Silaaccion es distinta de la de nulidad, ademas
se debera demostrar, aunque sea sumariamente, el
perjuicio que la ejecucidn del acto demandado cau-
sa o podria causar al actor”.

66. Coddigo Contencioso Administrativo, articulo
155, inciso 2.°: “Contra el auto que resuelva la soli-
citud de suspension provisional, en los procesos de
que conoce el Tribunal en Gnica instancia, procede
el recurso de reposicion. En los de primera instan-
cia, el auto que decida la peticion de suspension pro-
visional es apelable en el efecto suspensivo para ante
el Consejo de Estado y la orden de suspension se
comunicara y cumplird, si fuere el caso, s6lo cuando
la decision del superior quede ejecutoriada”.

67. Constitucion Politica, articulo 86. “Toda per-
sona tendra accion de tutela para reclamar ante los
jueces, en todo momento y lugar, mediante un pro-
cedimiento preferente y sumario, por s{ misma o
por quien actlie a su nombre, la proteccion inme-
diata de sus derechos constitucionales fundamen-
tales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados
o amenazados por la acciéon o la omision de cual-
quier autoridad publica.

La proteccion consistird en una orden para que
aquel respecto de quien se solicita la tutela, actlie o
se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de inme-
diato cumplimiento, podra impugnarse ante el juez
competente y, en todo caso, éste lo remitird a la
Corte Constitucional para su eventual revision.

Esta accion solo procederé cuando el afectado no
disponga de otro medio de defensa judicial, salvo
que aquella se utilice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable.

En ninglin caso podréan transcurrir mas de diez dias
entre la solicitud de tutela y su resolucion”.

Decreto 2591 de 1991 (reglamentario de la tutela),
articulo 37: “Son competentes para conocer de la
accion de tutela a prevencion, los jueces o tribunales
con jurisdiccion en el lugar donde ocurriere la viola-
cion o la amenaza que motivaron la presentacion de
la solicitud”. El Decreto Reglamentario 1382 de 2000
establece reglas para el reparto de estas demandas.
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68. CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia del 17 de
abril de 1996, T-147/96: “El estatuto general de
contratacion pablica, esta llamado a imprimir ho-
mogeneidad al procedimiento contractual de las
diversas entidades del Estado, con el objeto de ase-
gurar los intereses generales que coinciden con la
eficiencia, transparencia y objetividad de la actua-
cidn publica. Estas notas exigen que a los propo-
nentes que participan en una licitacion se los trate
de manera imparcial, vale decir, que respecto de
ellos se mantenga el principio de igualdad. Por con-
siguiente, no puede una entidad del nivel munici-
pal, sin demostrar un interés legitimo fundado en
la Constitucidn, erosionar un elemento estructural
de una politica legislativa unitaria como es la de
resguardar la igualdad entre los aspirantes a con-
tratar con el Estado en cualquiera de sus miltiples
manifestaciones. Aqui la autonomfa territorial, en-
cuentra un Iimite insuperable”.

69. SanTormIo. Ob. cit., pp. 679y ss., describe la
evolucion jurisprudencial respecto a la exigencia.
Una posicion rigida exige la inexistencia de cual-
quier otro medio de defensa judicial (CORTE SUPRE-
MA DE JusTicia. Cas. Civil. Sentencia del 9 de
diciembre de 1991). La Corte Constitucional ha in-
sistido en el andlisis subjetivo y finalista que per-
mita determinar si el medio judicial existente es
suficientemente “efectivo para la proteccion de los
derechos de las personas” (CORTE CONSTITUCIONAL.
Sentencia del 17 de junio de 1993, T-222/93).

70. CorTE CoNsTITUCIONAL. Sentencia del 11 de no-
viembre de 1993, C-531/93: “la nocion de perjuicio
irremediable constituye un concepto abierto que pro-
porciona el mas importante elemento subjetivo a la
tarea constitucional del juez de tutela: juega un pa-
pel neurdlgico, pues gracias a €l se da vida al proce-
so y puede el juez darle contenido y sentido a su tarea
de proteccion efectiva de los derechos fundamenta-
les y ser el punto de confluencia del derecho y la
realidad, de cuya adecuada interrelacion depende la
justicia de la decision”. Citado por SANTOFIMIO. Ob.
cit., p. 699.

71. Decreto 2591 de 1991, articulo 7.°.

72. CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia del 3 de abril
de 1992, T-001/92.

73. CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencias del 26 de
mayo de 1993, T-203/93 y del 5 de octubre de 1994,
T-440/94.

74. CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia del 3 de fe-
brero de 1997, SU-039/97.

75. Decreto 2591 de 1991: “Articulo 27. Cumpli-
miento del fallo. Proferido el fallo que conceda la
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tutela, la autoridad responsable del agravio deber-
cumplirla sin demora.

Si no lo hiciere dentro de las cuarenta y ocho ho-
ras siguientes, el juez se dirigira al superior del res-
ponsable y le requerird para que lo haga cumplir y
abra el correspondiente procedimiento disciplina-
rio contra aquél. Pasadas otras cuarenta y ocho ho-
ras, ordenard abrir proceso contra el superior que
no hubiere procedido conforme a lo ordenado y
adoptaré directamente todas las medidas para el cabal
cumplimiento del mismo. El juez podra sancionar
por desacato al responsable y al superior hasta que
cumplan su sentencia.

Lo anterior sin perjuicio de la responsabilidad del
funcionario en su caso.

En todo caso, el juez establecera los demas efec-
tos del fallo para el caso concreto y mantendra la
competencia hasta que esté completamente resta-
blecido el derecho o eliminadas las causas de la ame-
naza”.

Articulo 31. “Impugnacion del fallo. Dentro de
los tres dias siguientes a su notificacion el fallo podra
ser impugnado por el Defensor del Pueblo, el soli-
citante, la autoridad pablica o el representante del
organo correspondiente, sin perjuicio de su cum-
plimiento inmediato.

Los fallos que no sean impugnados seran envia-
dos al dfa siguiente a la Corte Constitucional para
su revision.

Articulo 35. “Decisiones de revision. Las decisio-
nes de revision que revoquen o modifiquen el fallo,
unifiquen la jurisprudencia constitucional o aclaren
el alcance general de las normas constitucionales
deberén ser motivadas. Las demas podrén ser breve-
mente justificadas.

La revision se conceder: en el efecto devolutivo,
pero la Corte podra aplicar lo dispuesto en el articu-
lo 7.° de este Decreto” [Medidas provisionales para
proteger un derecho].

76. Constitucion Politica, “Articulo 88. La ley
regulara las acciones populares para la proteccidon
de los derechos e intereses colectivos, relaciona-
dos con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la
salubridad ptblicos, la moral administrativa, el am-
biente, la libre competencia econdmica y otros de
similar naturaleza que se definen en ella.

Articulo 4.° Derechos e intereses colectivos. Son
derechos e intereses colectivos, entre otros, los re-
lacionados con:

a) El goce de un ambiente sano, de conformidad
con lo establecido en la Constitucion, la ley y las
disposiciones reglamentarias;
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b) La moralidad administrativa;

c) La existencia del equilibrio ecoldgico y el ma-
nejo y aprovechamiento racional de los recursos
naturales para garantizar su desarrollo sostenible,
su conservacion, restauracion o sustitucion. La con-
servacion de las especies animales y vegetales, la
proteccion de areas de especial importancia ecologica,
de los ecosistemas situados en las zonas fronteri-
zas, asf como los demas intereses de la comunidad
relacionados con la preservacion y restauracion del
medio ambiente;

d) El goce del espacio publico y la utilizacidon y
defensa de los bienes de uso publico;

e) La defensa del patrimonio ptblico;

f) La defensa del patrimonio cultural de la Nacion;

g) La seguridad y salubridad pablicas;

h) El acceso a una infraestructura de servicios que
garantice la salubridad publica;

i) La libre competencia econdmica;

j) El acceso a los servicios piiblicos y a que su
prestacion sea eficiente y oportuna;

k) La prohibicion de la fabricacion, importacion,
posesion, uso de armas quimicas, bioldgicas y nu-
cleares, asi como la introduccion al territorio na-
cional de residuos nucleares o toxicos;

) El derecho a la seguridad y prevencion de de-
sastres previsibles técnicamente;

m) La realizacidon de las construcciones, edifica-
ciones y desarrollos urbanos respetando las disposi-
ciones juridicas, de manera ordenada, y dando
prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los
habitantes;

n) Los derechos de los consumidores y usuarios.

Igualmente son derechos e intereses colectivos los
definidos como tales en la Constitucion, las leyes
ordinarias y los tratados de Derecho Internacional
celebrados por Colombia.

Paragrafo. Los derechos e intereses enunciados en
el presente articulo estaran definidos y regulados por
las normas actualmente vigentes o las que se expi-
dan con posterioridad a la vigencia de la presente
ley”.

78. SErGI0 GoNzaLEZ REY. “La accion popular: me-
canismo judicial para la proteccion de la moralidad
administrativa en el derecho colombiano”, en Me-
moria del Congreso Internacional de Culturas y
Sistemas Juridicos Comparados, JORGE FERNANDEZ
Ruiz (coord.), Universidad Nacional Autdnoma de
México, 2004, pp. 443 a 465.

79. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA,
Seccion 11, subseccion C. Sentencia del 12 de julio
de 2004, José Libardo Rojas Malagon, rad. 04-0439:
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“Recuerda la Sala que las Acciones Populares no estan
instituidas para debatir intereses particulares en un
proceso contractual o desatar controversias que pue-
den examinarse en el curso del proceso contractual;
solo procede para examinar si con esa actividad se
hallan amenazados o vulnerados derechos colecti-
vos...”.

80. Conseso pe Estapo, Seccidn 1. Sentencia del
24 de mayo de 2001, AP-076/01. Seccion 1v. Sen-
tencia del 31 de mayo de 2002, Contraloria Gene-
ral de la Republica, AP-300/02.

81. Ley 472 de 1998, articulo 11. “Caducidad. La
Accion Popular podra promoverse durante el tiempo
que subsista la amenaza o peligro al derecho e inte-
rés colectivo”.

82. CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia del 14 de abril
de 1999, C-215/99: “La accion popular puede
promoverse durante el tiempo que subsista la ame-
naza o peligro al derecho e interés colectivo, sin li-
mite de tiempo alguno No obstante, encuentra la Corte,
que la excepcidn que en la misma disposicion se prevé
cuando la accion se dirige a ‘volver las cosas a su
estado anterior’, en cuanto establece un plazo de cinco
(5) afos para instaurarla, contados a partir de la ac-
cion u omisidon que produjo la alteracion, desconoce
el debido proceso y el derecho de acceso a la admi-
nistracion de justicia, de los miembros de la comu-
nidad que se ven afectados en sus derechos e intereses
colectivos. Carece entonces de fundamento razona-
ble y por lo mismo violatorio de derechos y princi-
pios constitucionales, el que a pesar de que exista la
probabilidad de subsanar y hacer cesar una situacion
que afecta derechos esenciales de una comunidad
presente o futura, se cierre la oportunidad para cual-
quiera de los sujetos afectados de actuar en su de-
fensa, al establecer un término de caducidad cuando
se demanda el restablecimiento de las cosas al esta-
do anterior a la violacion del derecho, mientras ello
fuere fisicamente posible”.

83. Conseso DE Estapo, Seccidn m1. Sentencia del
7 de octubre de 2004, Fernando Alberto Garcia Fo-
rero, AP-0336/04.

84. Conseso DE Estapo. Sentencia del 7 de abril
de 2005, Jorge Eliécer Quintana Sossa, rad. 13001-
23-31-000-2002-90074-01.

85. Articulo 3.° “De los fines de la contratacion
estatal. Los servidores pablicos tendran en conside-
racion que al celebrar contratos y con la ejecucion
de los mismos, las entidades buscan el cumplimien-
to de los fines estatales, la continua y eficiente pres-
tacion de los servicios publicos y la efectividad de
los derechos e intere ses de los administrados que
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colaboran con ellas en la consecucidon de dichos fi-
nes.

Los particulares, por su parte, tendrdn en cuenta
al celebrar y ejecutar contratos con las entidades
estatales que, ademas de la obtencidn de utilidades
cuya proteccion garantiza el Estado, colaboran con
ellas en el logro de sus fines y cumplen una fun-
cidn social que, como tal, implica obligaciones.

86. Consejo DE Estapo, Seccion 1. Sentencia del
19 de febrero de 2004, Luis Carlos Espaiia Gomez,
AP-52001-23-31-000-2002-00559.

87. Conskeso DE Estapo, Seccidn v. Sentencia del
24 de agosto de 2001, Procurador provincial de
Ibagué AP-100.

88. Conseso DE Estapo, Seccidn 1. Sentencia del
31 de octubre de 2002, Jesus Orlando Mejia Yépez,
AP-518.

89. ARIEL EDUuARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ, “Las ac-
ciones populares y la validez de los contratos estata-
les”, conferencia dictada en la Universidad Externado
de Colombia en agosto de 2003.

90. Ley 472 de 1998, articulo 15. “Jurisdiccion.
La jurisdiccidon de lo Contencioso Administrativo
conocera de los procesos que se susciten con oca-
sidn del ejercicio de las Acciones Populares origi-
nadas en actos, acciones u omisiones de las entidades
publicas y de las personas privadas que desempe-
fien funciones administrativas, de conformidad con
lo dispuesto en las disposiciones vigentes sobre la
materia.

En los demés casos, conocera la jurisdiccion or-
dinaria civil”.

91. Conskso pE Estapo. Acuerdo 005 de 2003.

92. BETANCUR JARAMILLO. Ob. cit., p. 505.

93. Cddigo Contencioso Administrativo, articulo
136 num. 10 (modificado). SanToFimIO. Ob. cit., p.
291.

94. Codigo Civil, articulo 2056. —“Habra lugar a
reclamacion de perjuicios, seglin las reglas genera-
les de los contratos, siempre que por una o por otra
parte no se haya ejecutado lo convenido, o se haya
retardado su ejecucion.

Por consiguiente, el que encarg6 la obra, aun en
el caso de haberse estipulado un precio nico y to-
tal por ella, podra hacerla cesar, reembolsando al
artifice todos los costos, y dandole lo que valga el
trabajo hecho, y lo que hubiere podido ganar en la
obra”.

95. Codigo de Comercio, articulo 1279. “Revo-
cacion total o parcial del mandato. El mandante podra
revocar total o parcialmente el mandato a menos
que se haya pactado la irrevocabilidad o que el man-
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dato se haya conferido también en interés del man-
datario o de un tercero, en cuyo caso so6lo podra
revocarse por justa causa’.

96. Articulo 1324. “Terminacidn del mandato. El
contrato de agencia termina por las mismas causas
del mandato, y a su terminacion el agente tendra
derecho a que el empresario le pague una suma equi-
valente a la doceava parte del promedio de la comi-
sion, regalia o utilidad recibida en los tres Gltimos
afos, por cada uno de vigencia del contrato, o al
promedio de todo lo recibido, si el tiempo del con-
trato fuere menor.

Ademas de la prestacion indicada en el inciso an-
terior, cuando el empresario revoque o dé por termi-
nado unilateralmente el contrato, sin justa causa
comprobada, debera pagar al agente una indemniza-
cion equitativa, fijada por peritos, como retribucion
a sus esfuerzos para acreditar la marca, la linea de
productos o los servicios objeto del contrato. La misma
regla se aplicard cuando el agente termine el contra-
to por justa causa imputable al empresario.

Para la fijacion del valor de la indemnizacion se
tendra en cuenta la extension, importancia y volu-
men de los negocios que el agente adelantd en de-
sarrollo del contrato.

Si es el agente el que da lugar a la terminacidon
unilateral del contrato por justa causa comprobada,
no tendra derecho a indemnizacidon o pago alguno
por este concepto”.

97. ConsElo DE Estapo francés. Sentencia del 2 de
febrero de 1983, Union des transporteurs publics
urbains et régionaux, Rec. 33; rRopr, 1984, p. 212, nota
AuBY, RFDA; ANDRE DE LAUVADERE. “Du pouvoir de
I’ Administration d’imposer unilatéralement des
changements aux dispositions des contrats adminis-
tratifs”, rop, 1954.

98. Articulo 15. “De la interpretacion unilateral.
Si durante la ejecucion del contrato surgen discre-
pancias entre las partes sobre la interpretacion de
algunas de sus estipulaciones que puedan conducir
a la paralizacidn o a la afectacion grave del servi-
cio publico que se pretende satisfacer con el objeto
contratado, la entidad estatal, si no se logra acuer-
do, interpretara en acto administrativo debidamen-
te motivado, las estipulaciones o clausulas objeto
de la diferencia”.

99. Articulo 16. “De la modificacion unilateral.
Si durante la ejecucidn del contrato y para evitar la
paralizacion o la afectacion grave del servicio pa-
blico que se deba satisfacer con él, fuere necesario
introducir variaciones en el contrato y previamente
las partes no llegan al acuerdo respectivo, la enti-
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dad en acto administrativo debidamente motivado,
lo modificar- mediante la supresidon o adicidon de
obras, trabajos, suministros o servicios”.

100. Articulo 17. “De la terminacion unilateral.
La entidad en acto administrativo debidamente mo-
tivado dispondra la terminacion anticipada del con-
trato en los siguientes eventos:

1.° Cuando las exigencias del servicio piiblico lo
requieran o la situacion de orden publico lo impon-
ga.

2.° Por muerte o incapacidad fisica permanente
del contratista, si es persona natural, o por disolu-
cion de la persona juridica del contratista.

3.° Por interdiccion judicial o declaracion de quiebra
del contratista.

4.° Por cesacion de pagos, concurso de acreedo-
res o embargos judiciales del contratista que afec-
ten de manera grave el cumplimiento del contrato™.

101. Articulo 18. “De la caducidad y sus efectos.
La caducidad es la estipulacion en virtud de la cual
si se presenta alguno de los hechos constitutivos de
incumplimiento de las obligaciones a cargo del con-
tratista, que afecte de manera grave y directa la eje-
cucion del contrato y evidencie que puede conducir
a su paralizacion, la entidad por medio de acto ad-
ministrativo debidamente motivado lo dar4 por ter-
minado y ordenara su liquidacion en el estado en
que se encuentre”.

102. Conseso pe Estapo, Seccidn 1. Sentencia del
29 de enero de 1988, Dario Vargas Sanz, exp. 3615.
Decreto-Ley 222 de 1983, articulo 72: ... en todo
contrato que no fuere de empréstito, debera estipularse
una clausula penal pecuniaria, que se hard efectiva
directamente por la entidad contratante en caso de
declaratoria de caducidad o de incumplimiento™ (cur-
sivas fuera del texto original).

103. Conselo bE Estapo, Seccidn 1. Sentencia del
20 de octubre de 1995, Skandia, exp. 7757: “una
vez finalizado el término contractual y agotada, por
lo tanto, la posibilidad de la declaratoria de caduci-
dad, solo el juez del contrato podra declarar el in-
cumplimiento del contratista”. En el mismo sentido,
Sentencias del 6 de julio de 1995, Helder Martinez
Naranjo, exp. 8126, y 20 de octubre de 1995, Victor
Camargo Escorcia, exp. 9847.

104. Conseso bE Estapo, Seccidn 1. Sentencia del
13 de septiembre de 1999, Consorcio Gabriel Galvis
Hazen and Sewyer, exp. 10264. Posicion confirmada
por las Sentencias del 9 de marzo de 2000, Consas
Ltda., exp. 10540; 24 de agosto de 2000, Javier
Montoyay Asociados Ltda., exp. 12082; 15 de marzo
de 2001, Microempresarios y Pequeiios Artesanos
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de Colombia, exp. 13352; Autos del 29 de junio de
2000, Héctor Hechavarria V.y Cia., exp. 16756,y
25 de octubre de 2000, Fundacion Alma, exp. 18599.

105. Exposicion de motivos del proyecto de la Ley
80 de 1993, en JAIME BETANCUR CUARTAS. Nuevo es-
tatuto general de la contratacion administrativa,
Bogota, Diké, 1995, p. 100.

106. Constso pE Estapo, Seccion 1. Sentencia del
10 de marzo de 1995, Relikassa Sistemas Ltda., exp.
3303.

107. ConsEejo pE Estapo, Seccidn ni1. Auto del 20
de febrero de 1997, Industrias Full S. A., exp. 12669.

108. Constjo pE Estapo, Seccidn 1. Auto del 4
de junio de 1998, Carlos Mario Hincapié Molina,
exp. 13988. En igual sentido, Auto del 14 de di-
ciembre de 1998, Instituto de Fomento Industrial
Concesion Salinas, exp. 14504.
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109. Articulo 77. “De la normatividad aplicable
en las actuaciones administrativas. En cuanto sean
compatibles con la finalidad y los principios de esta
ley, las normas que rigen los procedimientos y ac-
tuaciones en la funcion administrativa, seran apli-
cables en las actuaciones contractuales. A falta de
estas, regiran las disposiciones del Codigo de Pro-
cedimiento Civil”.

110. Codigo Contencioso Administrativo, articulo
64. “Caracter ejecutivo y ejecutorio de los actos ad-
ministrativos. Salvo norma expresa en contrario, los
actos que queden en firme al concluir el procedimiento
administrativo seran suficientes, por s mismos, para
que la administracion pueda ejecutar de inmediato
los actos necesarios para su cumplimiento. La fir-
meza de tales actos es indispensable para la ejecu-
cion contra la voluntad de los interesados”.



