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Aproximacion conceptual a la contratacion estatal en Colombia

RESUMEN

Uno de los conceptos de mayor complejidad en el ambito normativo colombiano es el
contrato administrativo estatal, en ocasiones distorsionado en su interpretacion. El presente
ensayo tiene como objetivo analizar la concepcién tedrica de la contratacion administrativa
estatal en Colombia. En su cumplimiento se desarrollé6 un estudio de revision bibliografica,
sustentado en los métodos de investigacion: exegético, historico-ldgico y hermenéutico, asi
como la técnica de analisis de contenido. Entre los principales resultados se significan: 1)
recuento normativo de la contratacién estatal mediante la sistematizacién de los cuatro
principales estatutos de contratacién publica de finales del siglo XX, edificados, la gran
mayoria de ellos, por potestades extraordinarias que tanto la Constitucién Politica de 1886
como la de 1991 le confirié al presidente de la Republica, siendo la Unica excepcion el actual
Estatuto General de la Contratacién de la Administracién Publica; 2) analisis de las etapas
de formacion de contrato estatal; 3) descripcion de la tipologia de contrato estatal expuesta
en la Ley 80 de 1993 y 5) explicacién de la liquidacién del contrato estatal.

Palabras claves: contratacion estatal, etapas, tipologia, caducidad, licitacién, liquidacion
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Conceptual approach to state contracting in Colombia

ABSTRACT

One of the most complex concepts in the Colombian regulatory field is the state
administrative contract, sometimes distorted in its interpretation. The objective of this essay
is to analyze the theoretical conception of state administrative contracting in Colombia. In
its fulfillment, a bibliographic review study was developed, supported by research methods:
exegetical, historical-logical and hermeneutical, as well as the content analysis technique.
Among the main results are: 1) normative account of state contracting through the
systematization of the four main public contracting statutes of the late 20th century, built,
the vast majority of them, by extraordinary powers that both the Political Constitution of
1886 as that of 1991 conferred on the President of the Republic, the only exception being
the current General Statute of Public Administration Contracting; 2) analysis of the stages
of state contract formation; 3) description of the typology of state contract set forth in Law
80 of 1993 and 5) explanation of the liquidation of the state contract.

Keywords: state contracting, stages, typology, expiration, tender, liquidation

—_—== 0 ====
Abordagem conceitual da contratacao estatal na Colombia

RESUMO

Um dos conceitos mais complexos no campo regulatério colombiano é o contrato
administrativo estatal, por vezes distorcido na sua interpretacdo. O objetivo deste ensaio é
analisar a concepgao tedrica da contratagdo administrativa estatal na Colémbia. Para sua
realizagdo, foi desenvolvido um estudo de revisdo bibliografica, apoiado nos métodos de
pesquisa: exegético, histérico-ldgico e hermenéutico, bem como na técnica de anadlise de
contelido. Entre os principais resultados estdo: 1) relato normativo da contratagdao estatal
por meio da sistematizacdo dos quatro principais estatutos da contratacdo publica do final
do século XX, construidos, em sua grande maioria, por poderes extraordinarios que tanto a
Constituicao Politica de 1886 como a de 1991 conferido ao Presidente da Republica, sendo a
Unica excecdo o atual Estatuto Geral da Contratacdo da Administracdo Publica; 2) analise
das etapas de formacdo dos contratos estaduais; 3) descricdo da tipologia do contrato
estadual prevista na Lei 80 de 1993 e 5) explicacdo da liquidagdo do contrato estadual.

Palavras-chave: contratacao estatal, etapas, tipologia, vencimento, licitacdo, liquidacao

====0====

INTRODUCCION

Hoy en dia uno de los conceptos de mayor complejidad en el ambito tanto estatal como
privado es el contrato administrativo, esto ocasiona distorsiones en su interpretacion y
consigo falencias en su aplicacion practica. Situacion que se mantiene a pesar de la
abundante bibliografia que estudia este fendmeno, Entre los autores nacionales que
abordan la tematica se encuentran: Rodriguez (2001), Ospina Mena (2021) y Rico Puerta
(2021), quienes desde diferentes perspectivas metodoldgicas aportan al ejercicio epistémico
de este constructo.
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Asimismo, Expdsito Vélez (2004), Davila Vinueza (2016) y Santofimio Gamboa (2017), en el
marco de la normativa administrativa colombiana, tratan de dar luz y esclarecer el concepto
de contrato a pesar de su complejidad y polisemia, otorgandole un caracter de régimen
juridico. De igual forma, Matallana Camacho (2015), a través de la propuesta de un manual
de contratacion de la administracion publica establece factores que viabilizan la
configuracién del contrato administrativo dentro del marco normativo del derecho
colombiano.

También, en el derecho foraneo, son importantes referentes, tanto tedricos como practicos,
las aportaciones de autores como Moderne y Delvolvé (1984), Brewer Carias (1986) y
Rivero (2019), quienes abordan la construccion epistémica del concepto contrato
administrativo. Otra de las aportaciones es la de Moreno Molina y Pintos Santiago (2018),
quienes enfatizan en la importancia de los contratos administrativos y la necesidad de
estipular las particularidades referentes a su aplicacion en cuanto a suministros, servicios vy,
concesiones de obras y servicios.

Por su parte Cassagne (2013) aporta un tratado general de los contratos pubicos; mientras
que Garcia de Enterria y Fernandez (2018) proponen un curso de Derecho Administrativo, y
De Laubadére (2022), un manual sobre Derecho Administrativo, en aras de contribuir al
mejor entendimiento y aplicacion de la contratacion publica en un marco juridico. En
particular, Dromi (2010) aborda la licitacion publica para la seleccién objetiva del contratista
como via para menguar la corrupcién en el ambito de la contratacién estatal.

En Colombia en 1993 el Congreso promulgd la Ley 80 sobre la contratacidon estatal. La que
ha sido modificada y adecuada a la realidad del pais en varias ocasiones a través de las
leyes: 1150 de 2007, 1474 de 2011, 1778 de 2016, 1882 de 2018, 2014 de 2019, 2022 de
2020, 2040 de 2020 y 2069 de 2020, situacién que exige la constante actualizacion de los
servidores publicos para evitar posibles incorreciones en su aplicacién.

De igual forma, es importante dominar la tipologia de los contratos estatales que hacen
parte del actual Estatuto de Contratacion de la Administracién Publica (ECAP), que requiere
de las definiciones de las categorias que contempla la Ley 80, en especial las que conforman
el régimen mixto que abordan las disposiciones civiles y comerciales, y que hacen de él un
estatuto complejo.

En este contexto, el presente estudio tiene por objetivo analizar la concepcién tedrica de la
contratacién administrativa estatal en Colombia. El trabajo abarca los cuatro principales
estatutos de contratacién publica generados a finales del siglo XX. Se realiza un recuento
normativo de la contratacion estatal, luego se analizan las etapas de formacién del contrato
estatal, exponiendo la tipologia expuesta en el Estatuto General de la Contratacion de la
Administracién Publica (EGCAP) y finalmente se explica la liquidacion del contrato estatal.

METODOLOGIA

Para dar cumplimiento al objetivo planteado se desarroll6 un estudio de revision
bibliografica, para lo cual se cumplieron los siguientes pasos:

Paso 1. Después de determinado el tema y objetivo del estudio se realizoé la blusqueda y
recuperacion de documentos (Constituciones Politicas del pais, leyes, decretos, sentencias,
etc.) y materiales bibliograficos (libros, articulos cientificos, tesis de grado, etc.) de diversos
repositorios de universidades nacionales y extranjeras, asi como de bases de datos
especializadas en el tema con el apoyo del buscador electrénico Google Académico. Se
emplearon entre otras palabras clave: contratacion estatal, tipologia contractual, caducidad,
clausulas exorbitantes, licitacion publica, liquidacion del contrato.
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Paso 2. Seleccion de los documentos y materiales bibliograficos siguiendo los criterios de
actualidad y cientificidad; asi como atendiendo a la relevancia e interés para el
cumplimiento del objetivo propuesto.

Paso 3. Analisis, sistematizacién, interpretacion, cotejo y sintesis de los textos contenidos
en los documentos y materiales bibliograficos seleccionados. Para el examen de las normas,
decretos, resoluciones, sentencias, etc. se utilizd el método exegético; asimismo, fue
empleado el método histérico-logico para el estudio de los componentes histdricos de la
Contratacién Estatal y su evolucién en el tiempo. De igual forma, se recurrid al método
hermenéutico y a la técnica de analisis de contenido para el estudio de los materiales
bibliograficos.

Paso 4. Con las sintesis confeccionadas y auxilio de la aplicacion EndNote se cred una base
referencial de autores, a partir de la cual se elabord el discurso escrito, se realizo la
fundamentacién tedrica y se construyod el cuerpo de conclusiones del ensayo.

DESARROLLO

Conceptualizacién de la contratacion estatal

La doctrina administrativista plantea que el concepto “contrato administrativo” tal como se
entiende hoy, no es exactamente la expresién correcta, pues debe existir un rango
diferenciador entre el contrato de los particulares y del Estado, dada la funcidén publica que
presta la identidad a éste.

En consideracién de Gordillo (1998, p.2), “no cabe hablar de contrato administrativo sino de
acto administrativo bilateral; otros se inclinan por considerar que se trata de una cuestion
semantica, susceptible de ser contestada de una u otra manera (...)".

Superando la complejidad del uso de la expresién “contrato”, y entendiendo su acepcion
como acto administrativo publico o estatal, es importante identificar la caracteristica
esencial del contrato del Estado, siendo sin ninguna duda, la vinculacion al interés publico
su raiz fundamental, conforme a los fines que debe prestar a la comunidad como se puede
ver en la Carta Magna colombiana del 91, donde son fines esenciales del Estado:

servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de
los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la
participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica,
politica, administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de
un orden justo (Const., 1991, art 2).

El Decreto Ley 1670 (1975), es uno de los antecedentes del actual Estatuto de Contratacion
Estatal (ECE), se traté de las primeras elaboraciones republicanas que ha tenido nuestro
pais en contrataciéon estatal. Estaba dirigido para la celebracién de contratos con entidades
de orden central nacional (ministerios y departamentos administrativos); también de orden
descentralizados como los establecimientos publicos, las empresas industriales y
comerciales del Estado, y las sociedades de economia mixta en las que la nacion, tuviere
mas de noventa por ciento de su capital. Se edificaba en este primer decreto los participes
de la contratacion administrativa, al igual que las inhabilidades, incompatibilidades,
delegacion y modalidades de seleccién. Asi dicho decreto estipulaba (i) la contratacién por
acto administrativo del presidente, (ii) la licitacion publica o privada, (iii) la contratacion
directa.

Es de resaltar las cldusulas obligatorias exorbitantes en este decreto, asi era forzoso en los
contratos administrativos relativos a la caducidad administrativa, otra de sus caracteristicas
era la clasificacion de contratos administrativos, y segin su objeto, los contratos podrian ser
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de: a) obras publicas, b) suministros, c) compraventas o permuta de inmuebles, d)
arrendamiento, e) prestacién de servicios, f) venta de bienes muebles, g) donaciéon y h)
recuperacion de bienes ocultos (Ley 1670, 1975).

Otra de las caracteristicas de este decreto ley, es que contemplaba las nulidades absolutas
o relativas del contrato estatal; asimismo, respecto a la liquidacidén del contrato, se procedia
cuando se hallaba ejecutoriada la providencia que declaraba la caducidad, cuando se hallaba
aceptada la renuncia que, del contrato hacia el contratista, ademas cuando se hallaba
ejecutoriada la providencia judicial que lo declaraba nulo, y cuando la autoridad competente
lo declaraba terminado.

Siguiendo la pista del objeto de estudio (la contratacién estatal), es importante sefialar que,
el Decreto Ley 150 (1976) fue promulgado un afo después del anterior, siendo presidente
de la Republica Alfonso Lépez Michelsen, quien lo promovid. Decreto que en gran medida
era una réplica del Decreto Ley 1670 de 1975; tiene su distincidn en las cuantias de los
contratos estatales, el obstaculo que se presenté fue mantener actualizado dicho decreto en
todos los afos.

Otros de los componentes histdricos de la contratacidon estatal, se encuentra en el Decreto
Ley 222 (1983), por el cual se expiden normas sobre contratos de la nacién y sus entidades
descentralizadas y se dictan otras disposiciones y en vigencia de la Constitucion de 1886,
con sus caracteristicas de centralizacion fuerte. Al respecto, Ospina Mena (2021) expresa
que:

el presupuesto general de la Nacién se manejaba desde el nivel central, razén por la
cual los estatutos contractuales anteriores a la ley 80 de 1993, fueron disefiados con
el proposito de que quienes contratan directamente fuera la Nacién o sus entidades
descentralizada por servicios (p. 86)

En consecuencia, se puede ver el uso de la delegacién tanto del citado decreto como de los
dos anteriores de 1975 y 1976. Es de resaltar que en éste tercer ECE tenia competencia la
nacion y sus entidades descentralizadas, dejando por fuera otras entidades de tipo
territorial, por lo que Ospina Mena (2021) afirma:

Cada uno de los organismos dispuestos a lo largo y ancho de la geografia, como
entidades territoriales y las descentralizadas, tenian su propio régimen de
contratacion que no necesariamente era el establecido en los decretos 1979 de 1975,
150 de 1976 y 222 de 1983, lo que llevaba a una inseguridad del régimen vy
entorpecimiento en la gestién contractual (p.87).

Esta delegacion generd la existencia de varios procedimientos para la adquisicion de bienes
requeridos por el Estado, complejizando la contratacion estatal.

Entre las caracteristicas del Decreto Ley 222 de 1983, ademads de su extension de 301
articulos, que lo diferencia del actual, es que clasificé lo que en su tiempo se denominaba
empleado oficial, para los efectos de dicho estatuto, como empleados publicos, trabajadores
oficiales y trabajadores de la seguridad social. También, se realizé la diferencia entre
contratos de naturaleza administrativa y los de derecho privado de la administracion.

En el citado decreto se clasifican los contratos de la siguiente forma: (i) Los de concesion de
servicios publicos. (ii) Los de obras publicas. (iii) Los de prestacion de servicios. (iv) Los de
suministros. (v) Los interadministrativos internos que tengan estos mismos objetos. (vi) Los
de explotacién de bienes del Estado. (vii) Los de empréstito. (viii) Los de crédito celebrados
por la Compariia de Fomento cinematografico -FOCINE-. (ix) Los de conduccién de correos y
asociacion para la prestacion del servicio de correo aéreo; y (x) Los que celebren
instituciones financieras internacionales publicas, entidades gubernamentales de crédito
extranjeras y los organismos internacionales con entidades colombianas, cuando no se les
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considere como tratados o convenios internacionales (Decreto Ley 222, 1983, art. 16).
Ademas, el mismo estatuto convenia que:

Son contratos de derecho privado de la administracién los demas, a menos que ley
especial disponga en sentido contrario, y en sus efectos estaran sujetos a las normas
civiles, comerciales y laborales, segun la naturaleza de los mismos, salvo en lo
concerniente a la caducidad (Decreto Ley 222, 1983, art. 16).

Otra de las caracteristicas es la jurisdiccion competente, ya que la naturaleza del contrato
administrativo determinaba la competencia para asumir el litigio en la jurisdicciéon de lo
contencioso administrativo, y las que se originaran en contratos privados, serian de
conocimiento de la justicia ordinaria.

Sin el animo de hacer extensiva la importancia provista por el tercer decreto estatutario de
contratacion estatal, es necesario sefialar adicionalmente sus caracteristicas por clausulas
excepcionales, al estipular:

Los contratos administrativos que se celebren con posterioridad a este estatuto, se
rigen por los principios de terminacién, modificacion e interpretacién unilaterales por
parte de las entidades publicas que los suscriban, conforme a las disposiciones
contenidas en los articulos siguientes (Decreto Ley 222, 1983, art. 18).

En la misma direccion la terminacion unilateral del contrato (art. 19), las modificaciones
unilaterales (art. 20), la interpretacion unilateral (art. 24), los requisitos del contrato
administrativos y de derecho privado (art. 25), las modalidades de seleccién, tales como la
licitacion siendo la general que prescribia: “licitacidon es el procedimiento mediante el cual,
previa invitacién, la entidad contratante selecciona entre varias personas, en igualdad de
oportunidades, la que proponga mejores condiciones para contratar” (Decreto Ley 222,
1983, art. 27), resaltando que existia una licitacion publica o privada que dependia de la
invitacién realizada, segun el articulo 28 del citado decreto. También, los criterios para la
adjudicacion debian hacerse, previo los estudios del caso en la que se estimara mas
favorable y estuviera ajustada al pliego de condiciones, asi lo estipulaba el citado decreto:

En igualdad de condiciones, debera preferirse la propuesta que ofrezca mejor precio;
en igualdad de precios, la que contemple mejores condiciones globalmente
consideradas; y en igualdad de condiciones y precios, se tendra en cuenta la
distribucion equitativa de los negocios (Decreto Ley 222, 1983, art. 33).

Otra de las modalidades contempladas en el ya citado decreto era el concurso de méritos,
donde estipulaba que los contratos de consultoria de cuantia igual o superior a cinco
millones de pesos deberan adjudicarse al proponente inscrito que demuestre estar mejor
calificado, ponderando ademas su capacidad técnica, experiencia y organizacién para el
servicio profesional de que se trate (Decreto Ley 222, 1983, art. 39). Es de resaltar que las
causales para declarar desierto los procedimientos se establecian de la siguiente forma:

(i) Cuando no se presente el nimero minimo de participantes que se haya
determinado en el pliego o invitaciéon. (ii) Cuando el procedimiento se hubiere
adelantado con pretermisién de alguno de los requisitos previstos en este estatuto o
en sus normas reglamentarias. (iii) Cuando ninguna de las propuestas se ajustare al
pliego de condiciones o a la invitacion. (iv) Cuando se hubiere violado la reserva de
las mismas de manera ostensible y antes del cierre de la licitacién o concurso. (v)
Cuando, a su juicio, las diferentes propuestas se consideren inconvenientes para la
entidad contratante (Decreto Ley 222, 1983. art. 42).

Respecto a la modalidad de contratacion directa, de acuerdo al citado estatuto, se
prescindia de la licitacion o concurso de mérito en veintiocho casos (Decreto Ley 222, 1983,
art. 43).
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Los contratos adicionales se contemplaban bajo el art. 58 del decreto. Las clausulas
obligatorias del estatuto, trataba sobre las obligatorias, tales clausulas propias, y las
relativas a: (i) caducidad administrativa, (ii) sujecion de la cuantia y pagos o las
apropiaciones presupuestales, (iii) garantia, (iv) multas, (v) penal pecuniario, y (vi)
renuncia a reclamacion diplomatica cuando a ello hubiere lugar (Decreto Ley 222, 1983, art.
60).

Estatuto General de Contratacidén de la Administracidén Publica

Es preciso definir la contratacion estatal en el marco actual del cuarto ECE en la vida
republicana de nuestro pais, hoy erguido a través de la Ley 80 de 1993. Para Santofimio
Gamboa (2017), a pesar de la complejidad y multiplicidad de criterios en su
conceptualizacion, lo define como:

todo negocio juridico, de contenido econdmico, consecuentemente oneroso,
celebrado, por regla general bajo los presupuestos del principio de igualdad, en aras
del interés publico o general, en el cual una de las partes es una entidad estatal, un
particular que cumple funciones administrativas en los término de la ley, o cualquier
otra persona que involucre en el mismo recursos publicos, y en razéon del cual se
generan, de manera discrecional, ponderada y previsiva, obligaciones por regla
general reciprocas, de dar, hacer o no hacer alguna cosa entre las partes
intervinientes, construyendo, regulando o extinguiendo entre ellas relaciones
juridicas patrimoniales individuales no generales, debidamente planificadas,
obligaciones que se miran equivalentes conforme a las previsiones objetivas iniciales
acordadas por las partes al momento de proponer o de contratar (pp. 623-624).

La definicidon de contratacion estatal de manera legal actualmente se encuentra en la Ley 80
(1993, art.32), donde se expresa:

Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que
celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho
privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la
voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacién (...)".

Ademas, conforme lo consagra el Codigo Civil (1873, art. 1546), la nocién general de
contrato se define como: “acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o
no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o de muchas personas”. Paralelo a ello,
el Cddigo de Comercio define el contrato como:

un acuerdo de dos o mas partes para constituir, regular o extinguir entre ellas una
relacién juridica patrimonial, y salvo estipulacién en contrario, se entendera
celebrado en el lugar de residencia del proponente y en el momento en que éste
reciba la aceptacién de la propuesta (Cédigo de Comercio, 1971, art. 864).

Los criterios que determinan la naturaleza y clasificacion de los distintos regimenes juridicos
del contrato estatal debido a la clasificacion mixta planteada por el art. 32 de la Ley 80 de
1993, hace necesaria la distincidon o determinacion de los criterios de identidad. En tal
sentido autores como Rodriguez (2011) y Ospina Mena (2021) considera que, los criterios
materiales, normativos u organicos son los que mas ha desarrollado la doctrina por la
compleja conceptualizacién del estatuto contractual del Estado.

Para Ospina Mena (2021, p.134), no se trata del criterio material el que determina si es un
contrato estatal o no, considera que el contenido de las clausulas excepcionales del contrato
estatal no es un elemento diferenciador para dar el apellido de estatal. Tampoco lo es el
criterio normativo; cuando en el contrato estatal confluyen los regimenes aplicables al
derecho publico y al derecho privado el régimen es mixto. Es el criterio orgdnico quien
constituye el elemento diferenciador del contrato estatal, toda vez que son las entidades
publicas las que firman el mismo, conforme lo estipula el articulo 2 del estatuto.
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La mixtura del contrato estatal, y la particularidad de la forma negocial del Estado,
conforme a los parametros de la Ley 80 de 1993, lleva a la clasificacién de los regimenes
aplicables a los contratos estatales y a los excluidos del mismo. Dentro de los primeros, se
encuentran los contratos que se rigen por el actual ECAP; y teniendo en cuenta el criterio
organico, que conforme al art. 2 del ECAP, es aplicable dicho régimen mixto.

Los contratos excluidos, también conocidos por la doctrina como regimenes exceptuados, en
los que no se aplican el estatuto y que son clasificados en dos subgrupos: (i) contratos que
son del régimen privado y (ii) contratos estatales con régimen especial.

Los contratos del régimen privado son aquellos que se caracterizan por ser contratos (i)
excluidos de régimen privado sin facultad de utilizar clausulas excepcionales y (ii) con
facultad de incluir en sus contratos clausulas exorbitantes.

Los contratos excluidos de régimen privado, sin facultad de utilizar potestades o clausulas
excepcionales son aquellos que por su contextura constitucional contempla el ordenamiento
juridico, asi por ejemplo los érganos auténomos e independientes, como lo son los entes
universitarios, el Banco de la Republica, entidades descentralizadas por servicios que hacen
parte de la estructura del Estado, como lo es también Ecopetrol S.A, son régimen de
derecho privado, al igual que las entes universitarios, excepto lo que tiene que ver con
empréstito que seran sometidos al estatuto.

A diferencia del concepto anterior, los contratos exceptuados con régimen privado, con
facultad de utilizar prerrogativas o cldusulas exorbitantes, como ejemplo, las Empresas
Sociales de Estado (ESE), las Empresas de Servicios Publicos (ESP) al igual que las
Entidades Sin Animo de Lucro (ESAL), cuando hacen parte del negocio estatal.

Los cuatro principales estatutos de contratacion publica de finales del siglo XX fueron
edificados, la gran mayoria de ellos, por potestades extraordinarias que tanto Ia
Constitucién Politica de 1886 como la de 1991 le dio al presidente de la Republica, siendo la
Unica excepcion el actual EGCAP en el marco de la Decimosexta Carta Fundamental del Pais
como lo ha sefialado Valencia Villa (2012).

Tipologias del contrato estatal

El articulo 40 del actual ECAP deja abierta la posibilidad que las entidades estatales puedan
celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad, por lo que
autoriza la utilizacion de los contratos atipicos (o innominados) del derecho privado. La
filosofia y finalidad del contrato estatal es satisfacer las necesidades de los intereses
colectivos, y no individuales conforme a los pardmetros de la funcion administrativa (Const.,
1991).

Conforme a los pardmetros del actual ECAP, los contratos son tipicos o nominados propios
del estatuto, y otros que son propios de las instituciones privadas, siendo tipicos
(nominados) o atipico (innominados).

La doctrina trae ejemplos de contratos atipicos o innominados; al respecto Campillo (2006)
citado por Ospina Mena (2021), expresa que el Derecho moderno se refiere a los contratos
electrdnicos, la franquicia, el factoring, las alianzas estratégicas, los joint verture, el leasing,
y las demas formas que de una u otra manera establecen relaciones entre personas
naturales y personas juridicas.

Por las nuevas tendencias de la contratacion estatal y por su importancia, se resalta la
clasificacion que se ha denominado como contratos atipicos mixtos. Conforme al Ley 80
(1993, art.32), los contratos se clasifican: (i) de obra publica, (ii) de prestacion de servicios,
(iii) de consultoria, (iv) de concesidn y (v) fiducia publica y encargo fiduciario. A
continuacion, se describen en el cuadro 1.
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Cuadrol. Clasificacidn de los contratos estatales segun la Ley 80 de 1993

Tipo

Descripcién

Contrato de
obra
publica

Son contratos de obra publica los que celebren las entidades estatales para la
construccién, mantenimiento, instalacion y, en general, para la realizacion de
cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la
modalidad de ejecucion y pago.

Contrato de
consultoria

Son contratos de consultoria los que celebren las entidades estatales referidos a los
estudios necesarios para la ejecucion de proyectos de inversion, estudios de
diagnostico, pre factibilidad o factibilidad para programas o proyectos especificos, asi
como a las asesorias técnicas de coordinacion, control y supervision. También, son
contratos de consultorias los que tienen por objeto la interventoria, asesoria, gerencia
de obra o de proyectos, direccidén, programacién y la ejecucién de disefios, planos,
anteproyectos y proyectos.

Contrato de
prestacion
de servicios

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para
desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la
entidad. Estos contratos soélo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados. En ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni
prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.

Contrato de
concesion

Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el objeto de
otorgar a una persona llamada concesionario la prestacién, operacion, explotacion,
organizacion o gestidon, total o parcial, de un servicio publico, o la construccion,
explotacion o conservacion total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o
uso publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada
prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del
concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una
remuneracion que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacidén, o en la
participacion que se le otorgue en la explotacién del bien, o en una suma periddica,
Unica o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion
que las partes acuerden.

Fiducia
publica vy
encargo
fiduciario

Los encargos fiduciarios que celebren las entidades estatales con las sociedades
fiduciarias autorizadas por la Superintendencia Bancaria, tendran por objeto Ia
administracion o el manejo de los recursos vinculados a los contratos que tales
entidades celebren. Lo anterior sin perjuicio de lo previsto en el numeral 20 del
articulo 25 de la ley 80. Los encargos fiduciarios y los contratos de fiducia publica
so6lo podran celebrarse por las entidades estatales con estricta sujecion a lo dispuesto
en el presente estatuto, Unicamente para objetos y con plazos precisamente
determinados. En ningln caso las entidades publicas fideicomitentes podran delegar
en las sociedades fiduciarias la adjudicacion de los contratos que se celebren en
desarrollo del encargo o de la fiducia publica, ni pactar su remuneraciéon con cargo a
los rendimientos del fideicomiso, salvo que éstos se encuentren presupuestados. Los
encargos fiduciarios y los contratos de fiducia mercantil que a la fecha de
promulgacion de esta ley hayan sido suscritos por las entidades estatales,
continuaran vigentes en los términos convenidos con las sociedades fiduciarias.

Fuente: Ley 80 (1993, art. 32)

No obstante, a la descripcién del cuadro 1 resultan pertinentes algunas aclaraciones a luz de
nuevas disposiciones.

Contrato de obra publica

Recientemente en el contrato de obra publica, conforme a la ley 2020 (2020), se cred el
Registro Nacional de Obras Inconclusas, debido a la campante corrupcidén que perdura en el
pais en el ambito de la contratacion estatal. Es de resaltar que en la seleccidon objetiva del
contratista de obra publica puede realizarse mediante la licitacion publica, siendo la regla
general, existiendo excepciones. También se aplica mediante la seleccidn abreviada, cuando
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el valor de la obra estd en rango de la menor cuantia de la entidad estatal, ademas cuando
se esta frente a servicios para la defensa y seguridad del Estado.

Contrato de prestacién de servicios

Importante resulta indicar que se estd frente a la modalidad de contratacién directa,
conforme lo dispone el decreto 1082 (2015, art. 2.2.1.2.1.4.9):

Contratos de prestacién de servicios profesionales y de apoyo a la gestidén, o para la
ejecucion de trabajos artisticos que solo pueden encomendarse a determinadas
personas naturales. Las Entidades Estatales pueden contratar bajo la modalidad de
contratacion directa la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién a
la persona natural o juridica que esté en capacidad de ejecutar el objeto del
contrato, siempre y cuando la Entidad Estatal verifique la idoneidad o experiencia
requerida y relacionada con el area de que se trate. En este caso, no es necesario
que la Entidad Estatal haya obtenido previamente varias ofertas, de lo cual el
ordenador del gasto debe dejar constancia escrita.

Se debe esclarecer que siempre que se trate de servicios prestados a la administracion
como cumplimiento de un contrato diferente al de trabajo, se estd ante un contratista de la
administracion y no ante un servidor de ella (Rodriguez, 2011; Amaya Rodriguez, 2016).
Afirmacion que se desprende de la Constitucion al disponer que:

Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y
trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios [..] La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que
temporalmente desempeiien funciones publicas y regulara su ejercicio (Const., 1991,
art. 123).

Contrato de concesidn

Una de las definiciones del contrato de concesién, se encuentra en la Ley 105 (1993, art.
30), que expresa:

La Nacion, los Departamentos, los Distritos y los Municipios, en sus respectivos
perimetros, podran en forma individual o combinada o a través de sus entidades
descentralizadas del sector de transporte, otorgar concesiones a particulares para la
construccién, rehabilitacién y conservacién de proyectos de infraestructura vial. Para
la recuperacién de la inversion, la Nacion, los Departamentos, los Distritos y los
Municipios podran establecer peajes y/o valorizacion. El procedimiento para causar y
distribuir la valorizaciéon, y la fijacion de peajes se regula por las normas sobre la
materia. La formula para la recuperacion de la inversion quedara establecida en el
contrato y sera de obligatorio cumplimiento para las partes. La variacién de estas
reglas sin el consentimiento del concesionario implicard responsabilidad civil para la
Entidad quien, a su vez, podra repetir contra el funcionario responsable. En los
contratos que por concesion celebre el Instituto Nacional de Vias, se podran incluir
los accesos viales que hacen parte de la infraestructura Distrital o Municipal de
transporte.

De acuerdo a Pino (2005) citado por Ospina Mena (2021) resulta importante sefalar las
modalidades contempladas jurisprudencialmente para el contrato de concesién: (i)
concesiones para la prestacion de un servicio publico, (ii) concesidon para la construccion de
una obra publica y (iii) concesiones para la administracién y explotacién de un bien de
caracter publico, para la doctrina, existe una clasificacion mas extensa sobre la concesiéon de
obra, servicios publicos, bienes destinados al servicio publico o de uso publico de
monopolios, y bienes del Estado.

Encargos fiduciarios y fiducia publica
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La Ley 1150 (2007), modifico el contenido del art. 32 de la Ley 80 (1993), quedando de la
siguiente manera:

La seleccién de las sociedades fiduciarias a contratar, sea publica o privada, se hara con
rigurosa observancia del procedimiento de licitacion o concurso previsto en esta ley. No
obstante, los excedentes de tesoreria de las entidades estatales se podran invertir
directamente en fondos comunes ordinarios administrados por sociedades fiduciarias,
sin necesidad de acudir a un proceso de licitacion publica.

La fiducia que se autoriza para el sector publico en Ley 80 (1993) nunca implicara
transferencia de dominio sobre bienes o recursos estatales, ni constituird patrimonio
autonomo del propio de la respectiva entidad oficial, sin perjuicio de las responsabilidades
propias del ordenador del gasto. A la fiducia publica le seran aplicables las normas del
Cddigo de Comercio sobre fiducia mercantil, en cuanto sean compatibles con lo dispuesto en
esta ley. So pena de nulidad no podra celebrarse contratos de fiducia o subcontratos en
contravencion del articulo 355 de la Constitucién Politica del 91. Si tal evento se diese, la
entidad fideicomitente debera repetir contra la persona, natural o juridica, adjudicataria del
respectivo contrato.

Finalmente, el paragrafo 1 del inciso 5 del articulo 32 de la Ley 80 (1993) fue modificado
por la Ley 1150 (2007, art. 15) al estipular:

Los Contratos que celebren los Establecimientos de Crédito, las compaiias de
seguros y las demas entidades financieras de caracter estatal, no estaran sujetos a
las disposiciones del Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica y
se regiran por las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas
actividades. En todo caso, su actividad contractual se sometera a lo dispuesto en el
articulo 13 de la presente ley.

Etapas de formacion del contrato estatal

La actual reglamentacion del proceso y procedimiento de la contratacion estatal se
encuentra edificada bajo el principio de seleccion objetiva del contratista, y en el desarrollo
de este se emplean tres etapas: precontractual, contractual y post-contractual. Las que se
describen en el cuadro 2.

Cuadro 2. Etapas de formacién del contrato estatal

Etapas Descripcién

Precontractual La etapa precontractual, se caracteriza por su planeacion. Se parte de la necesidad
que tiene la entidad publica para luego determinar las modalidades de seleccion
respectiva. Es el principio de planeacion quien demarca la forma como debera actuar
la entidad publica en esta etapa, igualmente se debe a los principios de
transparencia, seleccion objetiva. Sobre estos principios se edifica el desarrollo de los
respectivos estudios previos, los pre pliegos y pliegos de condiciones definitivos. Las
tltimas reformas introducidas al ECE respecto a los pliegos o documentos tipos
fueron implementados mediante la Ley 1882 (2018), en lo que se busca poner fin a
uno de los problemas actuales del pais como es la corrupcién.

Segln la Ley 80 (1993, art. 30-1), el jefe o representante de la entidad estatal
ordenara la apertura del proceso licitatorio a través del acto administrativo. El acto de
apertura no debe ser confundido con el aviso de la convocatoria, pues este es
posterior a la convocatoria.

Conforme lo anterior, aunque no sea necesaria la convocatoria en la expedicién y
publicacion del respectivo aviso en el SECOP, no es odbice que se utilice dicha
plataforma en la seleccion de minima cuantia y contratacién directa, para garantizar
la aplicacion del principio de transparencia (Ley 80, 1993, art. 24).
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El acto administrativo contendra:
1. El objeto de la contratacién a realizar.
2. La modalidad de seleccion que corresponda a la contratacion.
3. El Cronograma.

4. El lugar fisico o electrdnico en que se puede consultar y retirar los pliegos de
condiciones y los estudios y documentos previos.

5. La convocatoria para las veedurias ciudadanas.

6. El certificado de disponibilidad presupuestal, en concordancia con las
normas organicas correspondientes.

7. Los demas asuntos que se consideren pertinentes de acuerdo con cada una
de las modalidades de seleccién (Decreto Ley 1082, 2015, art. 2.2.1.1.2.1.5).

Las audiencias publicas en la contratacion estatal tienen dos caracteristicas: (i) son
obligatorias por prescripcion legal y (ii) no obligatorias para la entidad publica puede
recurrir a la utilizacion de esta audiencia.

Contractual

Cumplido el procedimiento de la seleccion objetiva del contratista, y en especial, la
adjudicacién respectiva; el contrato estatal solo se perfecciona “cuando se logre
acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito” (Ley 80,
1993, art.41).

Esta etapa consiste en el desarrollo y ejecucion del respectivo contrato estatal, tanto
la firma del acta de inicio del contrato como el Registro Presupuestal, consistiendo
este Ultimo en el certificado de aprobacién del presupuesto cuyo cumplimiento es la
obligacion pecuniaria del contrato. Este registro conforme a los parametros del
articulo 41 de la ley 80 de 1993, no es un requisito de existencia de un contrato como
se ha indicado, es un requisito para su ejecucion.

La forma del contrato estatal deberd ser por escrito y no requiere elevarse a
escrituras publicas, excepto los que taxativamente sefiale el estatuto, asi como
dispone que, cuando los contratos estatales en los que se implique mutacién del
dominio o imposicion de gravamenes y servidumbres sobre bienes inmuebles, y
ademas conforme a las normas que asi lo exijan (Ley 80, 1993, art.34). No obstante,
pueden identificarse dos excepciones al contrato escrito, una de caracter legal y otra
de caracter jurisprudencial. Siendo la primera en la urgencia manifiesta y la
contratacion de minima cuantia conforme la ley 1474(2011, art.94 d), al disponer:
“La comunicacion de aceptacion junto con la oferta constituyen para todos los efectos
el contrato celebrado, con base en lo cual se efectuard el respectivo registro
presupuestal”. La urgencia manifiesta es una excepcion a la forma del contrato
estatal en la modalidad escrita y solemne, permitiendo a las entidades publicas su
consensualidad, esto por razones de inmediatez.

Respecto a los hechos cumplidos (elaboracién jurisprudencial conforme lo
denominado como actio in rem verso que constituyen otra excepcién a la forma del
contrato escrito, siendo la fuente la jurisprudencia.

Post-
Contractual

Esta etapa se caracteriza por la terminacion de la ejecucién del contrato o por
situaciones andémalas que obligan a su terminacién, por lo que se trata del
procedimiento posterior a la celebracion del contrato. Su origen se da por las
prerrogativas legales de las cladusulas exorbitantes o el mismo contrato estatal, por lo
que sus modalidades y formas de contrato se expresan por terminacion normal u
anormal. La terminacion normal es el cumplimiento del objeto de la contratacion
conforme a los parametros satisfechos por la entidad estatal, por el contrario, la
terminacion anormal se origina cuando no se cumple los convenios que originaron el
contrato mismo.

Entre las siguientes causales de los modos normales de terminaciéon de un contrato
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estan: a) cumplimiento del objeto; b) vencimiento del plazo extintivo de duracion del
contrato; c) terminacion o vencimiento del plazo extintivo convenido para la ejecucion
del objeto del contrato y d) acaecimiento de la condicidn resolutoria expresa, pactada
por las partes (Expediente 20968, 2012).

Respecto a las causales de los modos anormales estan: a) desaparicion sobreviniente
del objeto o imposibilidad de ejecucidon del objeto contratado; b) terminacién
unilateral propiamente dicha; c¢) declaratoria de caducidad administrativa del
contrato; d) terminacion unilateral del contrato por violacion del régimen de
inhabilidades o incompatibilidades; e) desistimiento -o renuncia-, del contratista por
la modificacion unilateral del contrato en cuantia que afecte mas del 20% del valor
original del mismo; f) declaratoria judicial de terminacién del contrato; y h)
declaratoria judicial de nulidad del contrato (Expediente 20968, 2012).

Fuente: Expediente 20968(2012), Ley 80(1993), Ley 1474(2011) Decreto Ley (1082, 2015), Ley 1882(2018) y
Santofimio Gamboa (2017)

Liquidacion del contrato estatal

La liquidacidén del contrato estatal es un procedimiento en el que la entidad estatal y el
contratista cruzan las cuentas reciprocas. La liquidacion de los contratos estatales se define
como aquella actuacién posterior a la terminacion normal o anormal del contrato, o aquella
etapa del contrato que sigue a su terminacién, mediante la cual se busca determinar si
existen prestaciones, obligaciones o derechos a cargo o en favor de cada una de las partes,
para de esa forma realizar un balance final o un corte definitivo de las cuentas derivadas de
la negociacion, definiéndose quién le debe a quién y cuanto, bien por las partes de comun
acuerdo, por la administracién unilateralmente o en su caso por el juez; es decir para dar
asi finiquito, paz y salvo a la relacion (Santofimio Gamboa, 2007).

La reglamentacion de la liquidacion del contrato estatal se encuentra consagrada en el ECE,
donde se expresa que:

Los contratos de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecucion o cumplimiento se
prolongue en el tiempo y los demas que lo requieran, seran objeto de liquidacion.
También en esta etapa las partes acordaran los ajustes, revisiones y reconocimientos
a que haya lugar. En el acta de liquidacion constaran los acuerdos, conciliaciones y
transacciones a que llegaren las partes para poner fin alas divergencias
presentadas y poder declararse a paz y salvo. Para la liquidaciéon se exigira al
contratista la extensién o ampliacion, si es del caso, de la garantia del contrato a la
estabilidad de la obra, a la calidad del bien o servicio suministrado, a la provisién de
repuestos y accesorios, al pago de salarios, prestaciones e indemnizaciones, a la
responsabilidad civil y, en general, para avalar las obligaciones que deba cumplir con
posterioridad a la extincidon del contrato. La liquidacion a que se refiere el presente
articulo no sera obligatoria en los contratos de prestacion de servicios profesionales y
de apoyo a la gestién (Ley 80, 1993, art. 60).

Conforme lo precedente la liquidacidon del contrato estatal se divide en tres modalidades,
segln se describe en el cuadro 3.

Cuadro 3. Modalidades de la liquidacién del contrato estatal

Modalidad Descripcion

Liquidacion “... se hara de mutuo acuerdo dentro del término fijado en los pliegos de condiciones
bilateral del o sus equivalentes, o dentro del que acuerden las partes para el efecto. De no existir
contrato tal término, la liquidacidn se realizard dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la
estatal expiracién del término previsto para la ejecucién del contrato o a la expedicion del

acto administrativo que ordene la terminacion, o a la fecha del acuerdo que la
disponga” (Ley 1150, 2017, art. 11).
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Liquidacion Sefiala la doctrina que antes de la vigencia del articulo 60 de la Ley 80 de 1993 y del
unilateral del articulo 44 de la ley 446 de 1996, la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo
contrato de Estado ya tenia establecido que los contratos en que era necesaria la liquidacion,

debian ser liquidados dentro del término de cuatro meses, luego “Este criterio
jurisprudencial fue el que finalmente se convirtid en disposicidon legal al consagrar, de
un lado el articulo 60 de la Ley 80 de 1993 que los contratos debian liquidarse dentro
de los cuatro meses siguiente a su terminacion y al prever, de otro lado [...] que si la
administracién no lo liquidaba dentro de los dos meses que siguen al plazo
establecido legal o convencionalmente para ello, el interesado podia acudir para ese
efecto ante la jurisdiccién, dentro de los dos afos siguientes al cumplimiento de la
obligacién a liguidar (Santofimio Gamboa, 2017).

Liquidacion Se trata de la intervencion del juez administrativo que, conforme a las pretensiones

judicial

de la demanda y las excepciones propuestas por la parte demandada, tomara la
decisién final del litigio respecto a la liquidaciéon del contrato. Para llegar a este
estado significa que las partes no llegaron a ningln acuerdo, ni tampoco la entidad
estatal pudo resolver la situacion liquidataria de forma unilateral, conforme al actual
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Fuente: Ley 1150(2017) y Santofimio Gamboa (2017)

CONCLUSIONES

La revisién bibliografica realizada permite concluir que:

La concepcién tedrica de la contratacion administrativa estatal en Colombia resulta
un constructo complejo y de multiplicidad de criterios, que ha sufrido modificaciones
en el devenir de la normativa colombiana a través de decretos y leyes.

Los cuatro principales estatutos de contratacion publica de finales del siglo XX fueron
edificados, la gran mayoria de ellos, por potestades extraordinarias que tanto la
Constitucién Politica de 1886 como la de 1991 le otorgd al presidente de la
Republica, con la Unica excepcidén del actual Estatuto General de la Contratacion de
la Administracién Publica,

Conforme al Ley 80 de 1993, los contratos se clasifican: (i) de obra publica, (ii) de
prestacién de servicios, (iii) de consultoria, (iv) de concesion y (v) fiducia publica y
encargo fiduciario.

El procedimiento de Contratacion Estatal consta de tres etapas: 1) precontractual, 2)
contractual y 3) post-contractual.

La liquidacidon del contrato estatal puede estar dada de forma bilateral entre las
partes; unilateral y judicial.

Limitaciones y estudios futuros

La limitacion de este ensayo es propia de los estudios de revision al tener un alcance
descriptivo. Los autores se proponen continuar esta linea de investigaciéon y en un préximo
estudio abordar el impacto social del dominio de la contratacién estatal por parte de los
funcionarios publicos relacionados con este campo.
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