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Presentacion de la Guia

1. Presentacion de la Guia

La funcién de intervencidn constituye al Ministerio Publico en un ente al
servicio de la funcion judicial, con autonomia vy, claro esta, con sujecién a la
Constitucién Politica y a la Ley. Lo anterior significa que, en ejercicio de esta
funcion de intervencion, el Ministerio Publico debe garantizar el cumplimiento
de los requisitos constitucionales en materia de procedimiento, conocido
como el debido proceso.

El Consejo de Estado asegura que la intervencion del Ministerio Publico, en
el proceso contencioso administrativo, es principal y relevante, de ahi que no
puedan restringirse sus facultades y, de esa forma, lo contempla el actual
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
cuando dispone que el Ministerio Publico ostenta tanto la condicion de parte
como la de sujeto procesal especial que, con especial y total autonomia,
defiende los principios de legalidad, de prevalencia del interés general y de
proteccion y garantia de los Derechos Fundamentales de las personas que
intervienen en los procesos.

El enfoque de esta guia se dirige a precisar aspectos constitucionales y
legales en materia de contratacion estatal, por ello se consider6 pertinente
tratar diferentes asuntos que son objeto de estudio dentro del ejercicio del
medio de control denominado controversias contractuales, el cual implica
juicios acerca de la existencia, incumplimiento o nulidad del contrato estatal,
asi como la declaratoria de nulidad de los actos administrativos
contractuales, su liquidacion judicial y otras declaraciones.

La metodologia dispuesta en esta guia permite aportar elementos que
orienten la funcion de intervencién siempre propendiendo por la proteccién del
patrimonio publico en respeto del principio de primacia del interés general y la
concrecion o materializacion de los Derechos Fundamentales de las personas que
intervienen en los procesos como partes o sujetos procesales. Aunque la
denominacion de la guia hace referencia a la intervencién ante el Consejo de
Estado, la construccion del presente documento permite que los funcionarios de los
distintos niveles de la Procuraduria, que ejercen funciones de intervencién en
asuntos contractuales, puedan acudir a las diversas tematicas tratadas para
orientar el ejercicio de sus funciones.
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Competencia de la Procuraduria General de la Nacion

2. Competencia de la Procuraduria General de la Nacion

SN

La Procuraduria General de la Nacion en consonancia con la atribucion que le brinda la Constitucion
y la Ley, es el 6rgano encargado de intervenir en los procesos y ante las autoridades judiciales o
administrativas, cuando sea necesario, en defensa del orden juridico, del patrimonio publico, o de los
derechos y garantias fundamentales, directamente por el Procurador General de la Nacion o por
medio de sus delegados y agentes.

Numerales 3, 4,5y 7, especialmente, del Articulo
277 de la Constitucion Poliica de 1991.

RSN

@ i NIVEL CENTRAL

Decreto Ley 262 de 2000
(Numerales 1, 6 y 7 del articulo 30)

7 Los procuradores delegados ejercen las siguientes funciones de intervencion judicial en procesos
contencioso administrativos como Ministerio Publico ante el Consejo de Estado, cuando sea necesario
para defender el orden juridico, los derechos y garantias fundamentales o el patrimonio publico.
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Resolucién 017 de 2000 (Articulos 8 y 23). El articulo 23 fue modificado por la

Resolucion 041 de 2020, que también modifica el articulo 5 de la Resolucion 194 de 2011.

Actualmente se encuentra asignada la funcién de coordinacion de las Procuradurias Delegadas que
actuan ante las diferentes Secciones y Subsecciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo y
la Sala Plena del Consejo de Estado a la Procuraduria Delegada para la Conciliacion Administrativa.

Las Procuradurias Delegadas Primera (ante la subseccion B), Cuarta (ante la subseccion A)
y para la Conciliacion (ante la subseccion C) ejercen las funciones ante la seccién tercera del
Consejo de Estado en asuntos que versen sobre controversias de naturaleza contractual.

La Procuraduria Delegada para la conciliacion Administrativa coordinara en cuanto al
reparto, gestion, seguimiento y designacion de agentes especiales, en materia de
intervencién, a las Procuradurias Delegadas que actuan ante las Secciones y
Subsecciones y la Sala Plena del Consejo de Estado.

Resolucion 371 de 2005, articulos 1°y 7°

Los Procuradores Delegados ante el Consejo de Estado intervendran obligatoriamente en los
procesos que se tramitan ante esa Corporacion en segunda instancia en las acciones de
controversias contractuales, cuando la cuantia de la condena sea igual o superior a mil (1.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

No sera obligatoria la intervencion cuando el Ministerio Publico ha expresado su concepto
reiterado sobre el mismo tema y la jurisdiccion de lo contencioso administrativo tiene unificada
jurisprudencia al respecto.

Sin perjuicio de los anteriores criterios obligatorios, los Agentes del Ministerio Publico podran
intervenir en todos los asuntos que se tramitan ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo en los términos descritos en el articulos 300 y s.s. del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, especialmente en aquellos casos que asi lo
ameriten en razon de su importancia juridica, trascendencia social o cuando lo determine la ley o
el Procurador General de la Nacion, con el propdsito de preservar el interés general, el
ordenamiento juridico, el patrimonio publico y los derechos y garantias fundamentales.



Resolucién 394 de 2005 (Articulo 1°)

Los Procuradores Delegados ante el Consejo de Estado intervendran obligatoriamente en los
procesos que se tramitan ante dicha Corporacién en los casos en que la Procuraduria General de
la Nacion sea parte demandada.

Figura 1. Grafica de Competencias de Procuraduria Cuarta ante el Consejo de Estado.
Fuente: Elaborado por Pardo (2020).
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3. Ruta para intervencion ante el Consejo de Estado en materia Contractual

Se declare la existencia o nulidad del contrato

‘_’g ar?:%%%., Se ordene la revision del contrato

Se declare el incumplimiento del contrato
Se declare la nulidad de los actos administrativos

Se condene al responsable a indemnizar los perjuicios
Se hagan otras declaraciones y condenas

Se solicite la liquidacion judicial del contrato

Excepto contra Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato

Nulidad absoluta o relativa del contrato a
partir de su perfeccionamiento. La nulidad
absoluta siempre que se encuentre vigente.

Contratos de ejecucion instantanea desde
que se cumplio o debi6é cumplirse el objeto

del contrato.
Dentro de los dos (2) afios
- contados a partir del dia : T
; Cuando? siguiente a la ocurrencia de los Contratos que no requieran de liquidacion,
¢ : motivos de hecho o de derecho desde la terminacion del contrato por
que les sirvan de fundamento: cualquier causa

Contratos liquidados de comun acuerdo por
las partes desde la firma del acta.

Contratos liquidados unilateralmente desde
la ejecutoria del acto administrativo que la
apruebe.

Confratos  aun sin liquidar desde el
vencimiento  del plazo para liquidarlo
bilateralmente acordado por las partes o en su
defecto los cuatro (4) meses fijados por ley,
mas los dos (2) meses que ftiene la
administracion para liquidarlo unilateralmente.

Cualquiera de las partes del contrato
¢Quién?
- El Ministerio Publico podra pedir que
se declare la nulidad absoluta del
contrato.

Figura 2. Control que implican controversias contractuales ante el Consejo de Estado.
Fuente: Elaboracion propia (2020).



El Consejo de Estado ha precisado las reglas procesales para la impugnacion,
por via judicial, de los actos precontractuales o previos a la celebracion del
contrato. La precision consiste en sostener que tanto el contencioso objetivo de
anulacion concebido para la revision de legalidad de actos administrativos -
generales o particulares, como el contencioso subjetivo de anulacién, el cual,
ademas de la revision de legalidad, permite el restablecimiento del derecho
vulnerado, se configuran en las idoneas para el enjuiciamiento de los actos que
se producen durante la actividad pre-contractual. Dentro de este contexto, el
Articulo 141 del CPACA recoge lo que la jurisprudencia desarrollé en cuanto a
la admision de demandas de nulidad o de nulidad y restablecimiento del
derecho contra diversos actos previos, tales como resoluciones de apertura de
licitacion, pliegos de condiciones, actos de adjudicacion, y aquellos por los
cuales se declara desierta la licitacion o el concurso, una vez expedidos dichos
actos y sin que se cuestionara, al mismo tiempo, el contrato derivado de ese
proceso de seleccion contractual.

Figura 3. Temas de intervencion ante el Consejo de Estado en materia Contractual ante el Consejo de Estado.
Fuente: Elaboracion propia (2020).
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El objeto del contrato de prestacion de servicios
profesionales se encuentra determinado para el
desamollo de actividades identficables e
intangibles que impliquen el desempefio de un
esfuerzo o aclvidad, tendiente a satisfacer
necesidades de las entidades estatales en lo
relacionado con la gestion administrativa o
funcionamiento que ellas requieran, bien sea
acompafiandolas, apoyandolas o soportandolas,
con conocimientos especializados, siempre y
cuando, dichos objetos estén encomendados a
personas  consideradas  legalmente  como
profesionales.

Se caracteriza por demandar un conocimiento
intelectivo cualificado: el saber profesional.
Mientras que el objeto del contrato de
prestacion de servicios de simple apoyo a la
gestion se encamina al desempefio de
actividades intelectivas enmarcadas dentro de
un saber propiamente técnico; igualmente,
involucra actividades en donde prima el
esfuerzo fisico 0 mecanico, en donde no se
requiere de personal profesional (Consejo de
Estado, 2013. Sentencia de Unificacion
41719).

Figura 4. Objetos de los contratos de prestacion de servicios y de apoyo a la gestion.
Fuente: Elaboracion propia (2020).
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El Consejo de Estado es un juez
constitucional en abstracto, lo que no
habilita a la Corte Constitucional para
usurpar las competencias que el
constituyente le confirié expresamente.

En efecto, la accidn contra un decreto del
Gobierno  Nacional que posea las
caracteristicas prescritas en el numeral 2
del Articulo 237 de la  Constitucion
Politica y en el articulo 135 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo
contencioso  administrativo,  debe,
necesariamente, interponerse ante la
jurisdiccion  de  lo  contencioso
administrativo y solicitar la nulidad por
inconstitucionalidad de dicho acto, lo
contrario seria pretender subvertir el
orden previsto por el constituyente para
ejercer el control de constitucionalidad.

Figura 5. Capacidad para concurrir a los procesos judiciales de los consorcios y uniones temporales.
Fuente: Elaboracion propia (2020).



Ruta para intervencion ante el Consejo de Estado en materia Contractual

@ El enriquecimiento sin causay la actio in rem verso por obras sin mediar contrato

Por regla general, la actio in rem verso procede mientras medie contrato, de ahi que
no pueda ser utilizada para reclamar el pago de obras o servicios que se hayan
ejecutado en favor de la administracion sin contrato alguno o al margen de este,
eludiendo asi el mandato imperativo de la ley que prevé que el contrato estatal es

/ solemne porque debe celebrarse por escrito y, por supuesto, agotando, previamente,
los procedimientos sefialados por el legislador.

De manera excepcional y por razones de interés publico o general, resulta procedente la actio de in rem
verso cuando:

a. Se acredite de manera fehaciente y
evidente en el proceso, que fue,
exclusivamente, la entidad publica, sin
participacion y sin culpa del particular
afectado, la que en virtud de su supremacia,
de su autoridad o de su imperium constrifid
0 impuso al respectivo particular la
ejecucion de prestaciones o el suministro de
bienes o servicios en su beneficio, por fuera

del marco de un contrato estatal o con Q
=

b. En los que es urgente y necesario adquirir
bienes, solicitar servicios, suministros, ordenar
obras con el fin de prestar un servicio para
evitar una amenaza o una lesion inminente e
irreversible al derecho a la salud, derecho este
que es fundamental por conexidad con los
derechos a la vida y a la integridad personal,
urgencia y necesidad que deben aparecer de
manera objetiva y manifiesta como
consecuencia de la imposibilidad absoluta de
planificar y adelantar un proceso de seleccion
de contratistas, asi como de la celebracion de
los correspondientes contratos, circunstancias

prescindencia del mismo.

c. En los que debiéndose legalmente declarar —
una situacién de urgencia manifiesta, la
administracion omite tal declaratoria y procede
a solicitar la ejecucion de obras, prestacion de

servicios y suministro de bienes, sin contrato que deben estar plenamente acreditadas en el
escrito alguno, en los casos en que esta proceso contencioso administrativo, sin que el
exigencia imperativa del legislador no esté juzgador deba verificar, en todo caso, que la
excepcionada conforme a lo dispuesto en el decision de la administracion frente a estas
articulo 41, inciso 4° de la Ley 80 de 1993 circunstancias haya sido realmente urgente,
(Consejo de Estado, 2013. Sentencia de util, necesaria y la mas razonablemente
Unificacion ajustada a las circunstancias que la llevaron a
73001-23-31-000-2000-03075-01(24897). tomar tal determinacion.

Figura 6. Resultados procedentes del actio de in rem verso.
Fuente: Elaboracién propia (2020).

NOION3AYALNI VLN

—
—



Ruta para intervencion ante el Consejo de Estado en materia Contractual

El reconocimiento judicial del enriquecimiento sin causa y de la actio de in rem verso, en estos
casos excepcionales debera ir acompafada de la regla, segun la cual, el enriquecimiento sin

causa es esencialmente compensatorio y, por consiguiente, el demandante, de prosperarle
sus pretensiones, solo tendra derecho al monto del enriquecimiento.

Cabe sefialar y resaltar que el Consejo de Estado también dio viabilidad al reconocimiento
de prestaciones, en favor del contratista, en el marco de la institucion del "enriquecimiento
sin causa", cuando aquellas se generan con ocasion de la ejecucion de un contrato
existente, de ahi, que el Ministerio Publico ha considerado procedente tener en cuenta esta
figura juridica cuando la entidad contratante genera una nueva actividad necesaria e
indispensable para garantizar la prestacion del servicio publico y cumplir el objeto
contractual; ademas, que el precedente jurisprudencial ha sefialado que cuando la
administracion publica impide la ejecucion del contrato estatal, la utilidad debe ser
reconocida en favor del contratista.

Figura 7. Reconocimiento judicial del enriquecimiento sin causa de la actio de in rem verso.
Fuente: Elaboracion propia (2020).

@ Competencia temporal para la declaratoria de caducidad, imponer multas y declarar
el incumplimiento de un contrato estatal

Una entidad estatal contratante no puede proferir un
acto administrativo en el que se declara la caducidad de
un contrato con posterioridad a la extincion del plazo de
ejecutoria del mismo, sin que se configure una falta de
competencia temporal, por cuanto si ya expir6 sin que el
contrato se ejecutara, la declaratoria de caducidad no
lograria satisfacer uno de los propdsitos principales de la
norma, cual es permitir, en los términos del articulo 18
de la Ley 80, que la entidad contratante conjure la
amenaza que se cierne sobre el interés general,
representado en la debida ejecucion del objeto
contratado. Es en la medida en que se acredite el
incumplimiento de las obligaciones fundamentales para
la realizacion del objeto contratado, cuando la entidad
estatal diligentemente, debe advertir que el objeto del
contrato, no sera satisfecho dentro del plazo de
ejecucion 'y, por tal motivo, deberd decretar la
caducidad(Consejo de Estado, 2012. Sentencia de
Unificacion 85001-23-31-000-1995-00174-01(15024).
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El Consejo de Estado después de una linea de
pensamiento imperante, retomo la posicion en la cual
determind que el ejercicio de la potestad legal conferida
a la administracién para la imposicion de multas debia
reservarse a la etapa de ejecucion contractual, bajo la
comprension de que su naturaleza conminatoria se
oponia juridicamente a que su materializacion tuviera
ocurrencia luego de vencido el plazo pactado para el
cumplimiento del objeto convenido (Consejo de Estado,
2018. Sentencia 25000-23-26-000-2009-00082-01(52549).

La jurisprudencia determiné el limite temporal dentro
del cual es procedente ejercer la facultad legal de
declarar el incumplimiento del contrato,y este es
luego de que hubiera vencido el plazo contractual,
como medida orientada a hacer efectiva la clausula
penal pecuniaria cuando el contratista no hubiere
ejecutado la totalidad de las prestaciones a su cargo y
podia ejercitar otros de sus poderes sancionatorios
hasta tanto el contrato no se hubiera liquidado, en
razon de que la liquidacidn esta comprendida dentro
de la vigencia del contrato. Es en este momento que
la administracion puede exigir y evaluar su
cumplimiento y de manera especial definir si éste es
satisfactorio; es cuando puede apreciar la magnitud
de los atrasos en que incurrid el contratista, motivo
por el cual la evaluacion sobre el cumplimiento del
contratista, la aplicacion de los correctivos que la
administracion considere necesarios y las sanciones
impuestas, son validas si se efectian durante el
plazo para el cumplimiento del objeto del contrato y la
liquidacion del mismo (Consejo de Estado, 2012.
Sentencia 25000-23-26-000-1997-5006-01(23360).

Figura 8. Compentencia temporal para la declaracion de caducidad
Fuente: Elaboracién propia (2020).



Ruta para intervencion ante el Consejo de Estado en materia Contractual

@ La capacidad juridica como requisito habilitante no subsanable dentro del proceso
de seleccion

La capacidad juridica del
proponente debe existir y se
debe demostrar al momento de
presentar la oferta y, por ende,
no puede postergarse hasta el
momento de la adjudicacion la
existencia y la prueba de esa
calidad; por lo tanto, la falta de
capacidad juridica no es
susceptible de ser saneada
ulteriormente, ni por solicitud de
la entidad estatal ni por iniciativa
del oferente.

Figura 9. Capacidad juridica como requisito habilitante no subsanable dentro del proceso de seleccién.

De otro lado, la contratacion estatal
requiere que la parte o partes
negociantes existan y que tengan
aptitud para ejercer por si mismas
los derechos, o, lo que es lo
mismo, que, ademas de tener
capacidad de goce o juridica,
ostenten la de obrar o de ejercicio.
Sin embargo, debe precisarse que,
en el ambito publico, la ley emplea
la expresion, capacidad juridica,
con un sentido mucho mas amplio
que el que tiene en el Derecho
privado, en razdn a la satisfaccion
del interés publico que persigue y
del imperio de los principios de
igualdad, moralidad, transparencia,
imparcialidad, economia, eficacia y
celeridad, de ahi que se integre por
otro elemento como lo es el
réegimen de inhabilidades e
incompatibilidades (Consejo de
Estado, 2011 Sentencia 36.408).

Fuente: Elaboracién propia (2020).
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Ruta para intervencion ante el Consejo de Estado en materia Contractual

@ Legitimacion en la causa en la pretension de nulidad y restablecimiento del derecho
contra el acto de adjudicacion

e =2

El acto de adjudicacion de un
proceso de seleccion contractual
so6lo puede enjuiciarse mediante el
gjercicio de la accién de nulidad y
restablecimiento  del  derecho,
interpuesta por quien se crea
lesionado en sus derechos -unico
legitimado para intentarla- y no por
alguien ajeno al proceso licitatorio,
que  simplemente  pretenda
asegurar la regularidad de la
actuacion administrativa.

Vi

Tanto el acto de adjudicacion como
el contrato cuya suscripcion sigue a
aqueél, son susceptibles de ser
enjuiciados solo por quien tiene un
interés directo en uno y ofro,
generalmente, por el proponente
vencido, sin perjuicio de la titularidad
de la accion relativa a controversias
contractuales que el legislador ha
reconocido al Ministerio Publico,
para solicitar la nulidad absoluta del
contrato (Consejo de Estado, 2019.

Sentencia25000-23-26-000-1997-0
3930-01(19933).

O

0o=>>

Ahora bien, el adjudicatario debe ser vinculado al proceso cuando se pide la nulidad
del acto de adjudicacion, aun cuando no se solicite la nulidad absoluta del contrato,
toda vez que el juez administrativo de oficio, con fundamento en la ilegalidad de los
actos previos, puede decretar la nulidad del negocio, de ahi que no pueda
sefialarse que el adjudicatario no se encuentre legitimado. Bajo ese panorama
normativo, en los asuntos en que se pide Unicamente la nulidad del acto de
adjudicacion también debe garantizarse la comparecencia del adjudicatario o del
contratista, toda vez que la eventual nulidad del referido acto previo conduce, en los
términos del articulo 44.4 de la Ley 80 de 1993, a la nulidad absoluta del contrato,
esta ultima que puede ser declarada de manera oficiosa por el juez administrativo,
siempre y cuando el adjudicatario o contratista hubiese intervenido en el proceso
judicial, tal como lo establece el Articulo 141 del CPACA (Consejo de Estado, 2019.
Referencia 25000-23-36-000-2015-02612-01(60.939).

Figura 10. Legitimacion en la causa en la pretension de nulidad
Fuente: Elaboracion propia (2020).

NOION3AALINI ViNy

_
ol



Los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logra acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y
éste se eleve a escrito, convirtiéndolo en un contrato solemne. Circunstancia independiente a su
perfeccionamiento son las condiciones para su ejecucion; de tal suerte que, de conformidad con lo
dispuesto en la norma, la existencia y el perfeccionamiento del contrato estatal se producen cuando
concurren los elementos esenciales del correspondiente negocio juridico (elementos sustanciales y
elemento formal de la esencia del contrato).

El Consejo de Estado en varias providencias, al evaluar los cambios introducidos por la Ley
80 de 1993 respecto de la existencia y ejecucion del contrato estatal, afirmé que este nace a
la vida juridica cuando se cumplen las condiciones previstas en el primer inciso del articulo 41,
a pesar de que no se hayan cumplido los requisitos necesarios para su ejecucion, tales como
el relativo al registro presupuestal. Entonces, la existencia del contrato no difiere de la

perfeccion y es ejecutable cuando se cumplen las condiciones previstas en el inciso segundo
del Articulo 41 de la ley, interpretado en concordancia con lo dispuesto en el articulo 49 de la
Ley 179 de 1994, compilado en el Articulo 71 del Estatuto Organico de Presupuesto, Decreto
Ley 111 de 1996, por lo que el requisito relativo al registro presupuestal no es una condicion
de existencia del contrato estatal, es un requisito de ejecucidén (Consejo de Estado, 2006.
Sentencia 15.307).

Figura 11. Consejo de Estado en varias providencias
Fuente: Elaboracion propia (2020).

La liquidacion del contrato corresponde a una etapa posterior a su terminacion cuya finalidad es la de
establecer el resultado final de la ejecucidn de las prestaciones a cargo de las partes y determinar el
estado econdmico final de la relacion negocial, definiendo, en ultimas, quién le debe a quién y cuanto. Es
el momento cuando las partes se ponen de acuerdo respecto de sus mutuas reclamaciones derivadas de
la ejecucion contractual y en la que deben incluirse los arreglos, transacciones y conciliaciones a los que
lleguen. De ahi que se constituya en un negocio juridico que debe ser suscrito en principio de comun
acuerdo por ellas, a través de sus representantes legales y sélo a falta de tal acuerdo, debera proceder la
entidad a liquidarlo en forma unilateral a través de un acto administrativo y si ésta no la hace, puede
acudirse ante el juez del contrato, quien debera definir las prestaciones mutuas entre los contratantes.

Existe en nuestro ordenamiento juridico tres clases de liquidacion de los contratos estatales.

Unilateral por la

entidad contratante




Ruta para intervencion ante el Consejo de Estado en materia Contractual

@ Oportunidades para realizar y reclamar la liquidacion del contrato estatal

La liquidacion de comun acuerdo o voluntaria de los contratos se efectua dentro del
término establecido en los pliegos de condiciones o en los términos de referencia o del
acordado en el contrato, en caso de guardar silencio sobre su sefialamiento o a falta de
acuerdo, procede practicarla dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la finalizacion del
contrato 0 a la expedicion del acto administrativo que ordene la terminacion del contrato o
a la fecha del acuerdo de voluntades que la disponga.

En el caso que el contratista no se presenta a la liquidacion voluntaria o si las partes no
logran acuerdo sobre el contenido de la misma, ella sera practicada directa y
unilateralmente por la entidad contratante y se adoptara mediante acto administrativo
debidamente motivado, para lo cual dispone de dos (2) meses siguientes al vencimiento
del plazo convenido por las partes para practicarla o, en su defecto, los cuatro (4) meses
siguientes previstos por la ley para efectuar la liquidacidén de comun acuerdo.

Si vencidos esos dos (2) meses de liquidacion unilateral y el término acordado por las
partes, 0 en su defecto el de los cuatro (4) meses que sefiala la ley, el interesado podra
acudir a la jurisdiccion para obtener la liquidacion en sede judicial a méas tardar dentro
de los dos (2) afios siguientes al incumplimiento de la obligacion de liquidar (Consejo
de Estado, 2018. Sentencia 01452).

Figura 12. Ordenamiento juridico
Fuente: Elaboracion propia (2020).

Respecto a las salvedades que se pueden plasmar en el acta de liquidacion bilateral, la
jurisprudencia ha sido uniforme al expresar que para demandar, es necesario que las partes
hayan dejado constancias de forma clara, concreta y especifica en el acta de liquidacion
bilateral. La Ley 1150 de 2007, no admite que las partes se declaren a paz y salvo o que
guarden silencio frente a las reclamaciones que deben o debieron tener para el momento de

la suscripcion del acta de liquidacion bilateral y, a pesar de ello, luego acudan a la jurisdiccion
a solicitar una indemnizacién por los dafios que sostienen haber padecido. Exigencia que rige
para el Estado y para el contratista. Sin embargo, las partes no se pueden demandar
mutuamente (Consejo de Estado, 2019. Sentencia 2008-01090/57385).

Figura 13. Salvedades que se pueden plasmar en el acta de liquidacion bilateral
Fuente: Elaboracion propia (2020).
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El articulo 11 de la Ley 1150 de 2007 permite que la liquidacion bilateral se
acuerde después del vencimiento del término pactado en el contrato por las
partes o previsto en el pliego de condiciones o, en caso de silencio de
aquellas, se aplicaria el término supletorio que para la concertacion de la
liquidacion establece la Ley, que es de cuatro (4) meses, e incluso, después
de haber vencido el plazo de los dos (2) meses subsiguientes a dicho
vencimiento, sin que la administracion lo hubiera liquidado unilateralmente.
Esta posibilidad legal se establece bajo la condicion de que el acuerdo
liquidatorio se logre dentro del lapso de los dos (2) afios contados a partir del
vencimiento del término, legalmente conocido, para la liquidacion unilateral,
pues ese es el lapso que el ordenamiento ha fijado para el ejercicio oportuno
de la accion.

Este articulo zanja cualquier discusion acerca de la permisividad que existia
por dejar el término de caducidad del medio de control de controversias
contractuales a la voluntad de las partes, manifestada en el momento en que
estas liquiden el contrato; de ahi que, en caso que la liquidacion bilateral se
practique de manera extemporanea, ésta sea sin perjuicio de los términos
de caducidad dispuestos en el articulo 164 de CPACA para el medio de
control de controversias contractuales.

Es asi, que el Consejo de Estado unifica su postura en relacion con el
termino de caducidad del medio de control de controversias contractuales
sobre aquellos contratos que han sido liquidados de manera extemporanea,
en tanto que, al recoger parcialmente su jurisprudencia, establece que en el
evento en que la liquidacion bilateral del contrato se haya practicado luego
de vencido el término pactado o supletorio para su adopcion, por mutuo
acuerdo y del periodo de 2 meses, en que la administracion es habilitada
para proferirla unilateralmente, pero dentro de los dos (2) afios siguientes al
vencimiento del plazo para la liquidacion unilateral, el conteo del término de
caducidad del medio de control de controversias contractuales debe iniciar a
partir del dia siguiente al de la firma del acta de liquidacion de mutuo
acuerdo del contrato o de la notificacién del acto administrativo que lo liquida
unilateralmente, conforme con lo dispuesto en el citado articulo 164 del
CPACA (Consejo de Estado, 2019, Sentencia 05001-23-33-000-2018-00342-01(62009).

En ese orden de ideas, el apartado v) del literal j del articulo 164 del CPACA,
solo se debera aplicar cuando al momento de interponerse la demanda, el
operador judicial encuentre que no hubo liquidacién contractual alguna, tal
como se habia mencionado en aparte anterior.



@ Desnaturalizacion de los contratos de concesion

i fie B QI

Resulta necesario indicar que existen unas diferencias entre los contratos de
concesion de servicios, los de concesion de obras publicas y los contratos
de obra. En estos Ultimos, el objeto del contrato de agota con la ejecucion de
la obra acordada y el pago de la remuneracion en los términos convenidos
(a precio global, o a precios unitarios, o de administracion delegada, o
reembolso de gastos).

Es posible que acuerdos sobre actividades adicionales que impliquen obras
desnaturalicen un contrato de concesion de servicios, porque si bien su
objeto principal versa sobre la prestacidn de estos, pueden ser disonantes
con aquellas obligaciones de construccion a él adicionadas, con caracter
principal. En este caso, podria pensarse que el contrato de concesién de
servicios muta su naturaleza hacia la concesion de obra publica; sin
embargo, una consideracidn en ese sentido no encontraria respaldo juridico,
habida cuenta que el texto del Articulo 32 de la Ley 80 establece que el
objeto del contrato de concesion de obras es otorgar al concesionario la
construccion, explotacion o conservacion total o parcial, de una obra o bien
destinados al servicio 0 uso publico, asi como todas aquellas actividades
necesarias para la adecuada prestaciéon o funcionamiento de la obra o
servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de
la entidad concedente.

Asi las cosas, el principal objeto de un contrato de concesion de obra es la
construccion, explotacion o conservacion de bienes destinados a la
prestacion de servicios publicos, lo que no excluye actividades
complementarias de explotacién comercial. Elemento caracteristico de este
tipo de contratos es que la remuneracion proviene por los emolumentos
pagados por los usuarios por la utilizacién de la obra.

La adicion de actividades de construccion en un contrato de concesion de servicios,
significa que el objeto contractual sufre un cambio al establecer obligaciones para las
cuales no se dio apertura a un proceso de seleccion contractual, o que pone en
entredicho la idoneidad del contratista para ejecutar obras de construccion. Esta

situacion pone de presente un desconocimiento del principio de planeacion,
seleccion objetiva de contratista y una limitacion injustificada al principio de libre
concurrencia y competencia, consideraciones estas que llevan a reafirmar una
ilegalidad del contrato modificatorio.

Figura 14. Constuccion en un contrato de consesion.
Fuente: Elaboracion propia (2020).
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De conformidad a lo ha sefialado por el
Consejo de Estado, los convenios
interadministrativos son formas de gestion
conjunta de competencias administrativas que
regulan intereses que, aunque coincidentes,

son  contrapuestos y  perfectamente
delimitables. Se ha dicho que en cuanto
involucren  prestacione  patrimoniales 0
cualquier ofra naturaleza, tienen efectos
vinculantes y, judicialmente, exigibles.

000
MN

7

En los convenios o contratos interadministrativos
no es posible utilizar ninglin poder exorbitante
—incluida la terminacién unilateral-, porque
resulta obvio, a partir de la normatividad, que
una entidad estatal no puede ejercer sobre ofra
una potestad de esta naturaleza; sin embargo,
no obsta para que estos contratos deban
ejecutarse de buena fe y obligan no solo en lo
que en ellos se expresa, sino a todas las cosas
que emanan precisamente de la naturaleza de
la obligacion, o que, por la ley, pertenecen a ella.
Precisamente, la buena fe contractual tiene
singular incidencia en los contratos con el fin de
preservar la equivalencia o proporcionalidad
entre las prestaciones acordadas desde el inicio
del contrato, durante su ejecucion, y en razén de
su terminacion, dado que la reciprocidad implica
que entre las partes surgen derechos y
obligaciones que obligan a mantener la
equivalencia econdmica de las prestaciones. Es
posible, entonces, que una entidad estatal
pueda, ante circunstancias que asi lo ameriten,
declarar el incumplimiento contractual cuando la
relacion negocial corresponde a la de contrato
interadministrativo, por cuanto esta declaratoria
no constituye una sancion en estricto sentido,
sino de un procedimiento establecido con el fin
de tasar los perjuicios causados a la
administracién con el incumplimiento.

@ Naturaleza de los contratos y convenios interadministrativos

e

De ahi que, el convenio interadministrativo
nace del principio de colaboracidn arménica
entre entidades segun lo previsto en el
articulo 209 de la Carta Palitica, desarrollado
en los articulos 6 y 95 de la Ley 489 de 1998,
mientras que el Contrato Interadministrativo
surge de la aplicacion directa de la Ley 80 de
1993, Ley 1150 de 2007 y Ley 1474 de 2011,
como una de las modalidades de contratacion
directa.

o=>
El principal efecto de los convenios
interadministrativos, al igual que el de los
demas contratos, es €l de crear obligaciones
que solo pueden invalidarse o modificarse por
decision mutua de los contrayentes o por efecto
de las disposiciones legales, tal y como
claramente lo dispone el articulo 1602 del
Cddigo Civil; se advierte entonces que sienun
convenio 0 confrato  interadministrativo,
debidamente perfeccionado, en el cual han
surgido las obligaciones correspondientes, una
de las partes no cumple con los compromisos
que contrajo, tal parte estd obligada a
responder por ello, salvo que la causa de su
fata de cumplimiento encuentre justificacion
vélida (Consejo de Estado, 2015. Sentencia
25000-23-26-000-2000-01208-01(30917).

Figura 15. Naturaleza de los contratos y convenios interadministrativos
Fuente: Elaboracién propia (2020).
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@ Poder sancionatorio contractual y el debido proceso

En el estatuto contractual se observa que algunas sanciones, medidas represivas y limitaciones a la
libertad de actuacion contractual, tienen una exigencia en cuanto a la legalidad, es decir, que la ley sefiala
las conductas prohibidas durante la ejecucion de la relacién negocial, pero las disposiciones legales que
regulan esos aspectos son amplias, generales y hasta imprecisas, por lo que le corresponde a la
administracién determinar el alcance de las exigencias de la ley, para establecer, en cada caso, si se
cumplen los supuestos que impone; pero esto es distinto, aunque también muestra la flexibilidad que
puede alcanzar el derecho administrativo sancionador, que es un poco menos riguroso en este aspecto
que el penal. De otro lado, existen otras sanciones contractuales, como la multa y la clausula penal que
son propias de la libertad de pacto y son las partes quienes determinan las conductas que las originan con
libertad pero no de forma arbitraria.

En el campo del derecho publico, el nicleo minimo del derecho al debido proceso que rige en materia
contractual, exige:

@ a. Que una norma —legal o contractual— contemple la falta y la sancién. Asi que,si ni
siquiera lo hace el contrato, la administracién no puede imponer sanciones, so pena de
violar el debido proceso. Lo mismo aplica cuando es el contratista quien pretende, ante
el juez, que se imponga una sancidén que no se pactd, es decir, que la proteccion opera
en ambos sentidos del contrato.

b. La potestad sancionatoria debe contar con la asignacion previa de la competencia a
para imponer la medida coercitiva o limitadora de la libertad. Se trata de la atribucién

previa de la facultad correctiva sobre el contratista. Ahora, el funcionario que puede

ejercer la competencia asignada al 6rgano publico es el representante legal de la
entidad, potestad que es delegable en los términos de la Ley 80 de 1993.

ﬁ ¢. Se proscriben las sanciones de plano, sin formula de juicio, porque esto atenta contra el
procedimiento a través del cual el contratista puede participar en las etapas y momentos
oportunos para defender sus intereses y expresar su criterio sobre el asunto que se debate.
En este aspecto, la Constitucion exige a la administracion, previo a adoptar una decisién
sancionatoria, adelantar un procedimiento que garantice el derecho a que de manera
pausada y tranquila se debata el asunto en cuestion y que en cumplimiento de lo dispuesto
por el articulo 29 de la Constitucion Politica la decisién que se asuma debera estar precedida
de audiencia del afectado, que debera contar con un procedimiento minimo.
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d. La existencia de una norma posterior mas favorable que una anterior debe aplicarse ,
en forma preferente. Este supuesto se presenta cuando una ley establece una sancion

por la realizacion de una conducta y, posteriormente, otra ley reduce la pena o incluso

la extingue, asi mismo, si una clausula establece una sancion y un acuerdo posterior

reduce la pena o la extingue, debe darse aplicacion al principio de favorabilidad.

e. La administracion tiene el deber de demostrar que el contratista ha incumplido alguna de
sus obligaciones o deberes, si pretende sancionarlo, como quiera que la presuncion de que no
es responsable lo protege, de ahi que la carga de acreditar la mora o el incumplimiento recae
en la administracion, como titular del iuspuniendi administrativo.

f. En las actuaciones contractuales, la necesidad de la prueba de los hechos que se e,
imputan es conditio sine qua non de la validez de la decision administrativa, porque sélo

asi se legitima la misma, y se contrarresta la arbitrariedad y el abuso del poder, que
facilmente se esconde tras una medida sin soporte en hechos demostrados.

A )

A . : :
»=* ¢. La publicidad de todos los actos y las actuaciones constituye la regla general del
procedimiento y que la actuacion se adelante y decida en un tiempo prudente, exigiendo de la
administracion la adopcion de decisiones no solo correctas sino también oportunas.

h. El derecho a interponer recurso contra las decisiones de la administracion. .)

4
2N
&od . P ., ” , . . ,
»&” i, El “non bis in idem” es otra garantia que rige en la contratacion estatal, de ahi que una

misma conducta no puede generar dos 0 mas sanciones.

j- La culpabilidad de la conducta aplica de manera variable en materia de la contratacion @,
estatal, a pesar de que en muchas sanciones incorporan la culpabilidad como requisito
para deducir la punicion, pero otras no; por ejemplo, la inhabilidad que surge cuando no
se firma un contrato sin justa causa o la terminacion unilateral por muerte del contratista,
incapacidad fisica permanente, o interdiccion judicial. De hecho el ejercicio de las
potestades exorbitantes no necesariamente involucra la imposicion de una sancion, lo
cual conduce a que el elemento culpabilidad sea ajeno a algunos eventos, como es el
caso de la interpretacion unilateral en general, a la modificacion unilateral o a la reversion
(Consejo de Estado, 2011. Sentencia 15001-23-31-000-1996-06217-01(20273) (20279).

Figura 16. Materia contractual
Fuente: Elaboracién propia (2020).
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Para que prospere la solicitud del desequilibrio econémico del contrato, es menester acreditar los
siguientes presupuestos:

Que la ruptura de la ecuacion financiera
o2 O del contrato (menoscabo) sea de caracter
grave.

Que a través del medio probatorio
idoneo se encuentre acreditada la relacion
entre la situacion factica alegada como
desequilibrante y la ruptura grave del
equilibrio econdmico.

Que se realicen las solicitudes, reclamaciones
0 salvedades de los hechos generadores de la
ruptura del equiibrio financiero, dentro de los
criterios de oportunidad que atiendan al principio
de buena fe objetiva 0 contractual, esto es que,
una vez ocunido tal hecho, se efectlien las
solicitudes, redamaciones 0 salvedades al
momento de suscribr las  suspensiones,
adiciones o promogas del plazo contractual,
contratos adicionales, otrosies, efc.

Que las solicitudes, reclamaciones o
salvedades se realicen de manera
especifica y concreta en cuanto a su
concepto, tiempo y valor. Es decir, no
tienen validez las salvedades formuladas
en forma general o abstracta.

Figura 17. Desequilibrio econémico del contrato
Fuente: Elaboracion propia (2020).

Como reiteradamente lo ha reconocido la jurisprudencia, el equilibrio econdémico del contrato puede verse
afectado por diversas causas, provenientes de la administracion contratante o exdgenas a las partes del
negocio juridico, que si bien no corresponden a eventos de responsabilidad culposa en el ambito de la
contratacién, si dan lugar a reconocimientos econdémicos a favor de la parte afectada, en aras de
restablecer el balance de la ecuacion contractual que surgié al momento de celebrarse el negocio juridico,
cuando se consideraron equivalentes las prestaciones pactadas a cargo de las partes.
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Causas provenientes de la administracion contratante

Incumplimiento  contractual de la
Administracion, segun lo contemplado
en el numeral 1° del articulo 5° de la
Ley 80 de 1993; sin embargo, el
incumplimiento  contractual  debe
manejarse con mayor propiedad bajo

la dptica de la responsabilidad
contractual, por cuanto esta se origina
en el dafio antijuridico que es
ocasionado por la parte incumplida del
contrato, lo que hace surgir a su cargo
el deber de indemnizar integralmente
los perjuicios ocasionados al afectado.

Eerdco del fusvariand; cuando la
Administracién en ejercicio de las facultades
excepcionales de interpretacion, terminacion
uniateral o modificacion unilateral del contrato
genera mayores costos para el contratista o
disminucion de las prestaciones a ejecutar.

El denominado hecho del principe,
correspondiendo a una actuacion
legitima de la Administracion, aunque
no como parte del contrato. Se
presenta con ocasion de la expedi-
cion, imprevista y posterior a la
celebracion del contrato estatal, de
medidas de caracter general y
abstracto por parte de la entidad
estatal contratante, que de manera
indirecta o refleja afectan la ecuacion
contractual y hacen mas gravosa la
situacion del contratista.

Figura 18. Causas provenientes de la administracion contratante.

L

Fuente: Elaboracion propia (2020).

21
E-

NOION3AALNI ViNy

N
NN



Ruta para intervencion ante el Consejo de Estado en materia Contractual

N

Causas o factores exdgenos o externos a las partes

[ ]
Estan la teoria de la imprevision y las sujeciones materiales imprevistas, como una variacion
de la misma. Se presenta la teoria de la Imprevisién cuando hechos extraordinarios,
sobrevinientes a la celebracion del contrato, y que se presentan durante su ejecucion, que
no eran razonablemente previsibles por las partes cuando se suscribio el acuerdo de
voluntades, afectan de manera grave el cumplimiento de las obligaciones, haciéndolo mas
gravoso para una de ellas.

Son requisitos su configuracion:

Se presente un hecho ajeno a las partes con posterioridad a la celebracion del contrato, no
atribuible a ninguna de ellas.

El hecho altere de manera anormal y grave la ecuacion econdmica del contrato, esto es que
corresponda a un area extraordinaria.

Es una nueva circunstancia que no hubiera podido ser razonablemente previsible por las partes.

La circunstancia imprevista debe dificultar la ejecucion del contrato, pero no suimposibilitaria. En caso
de tomarse imposible la ejecucion del contrato se constituiria un evento de fuerza mayor, causal de
justificacion del incumplimiento contractual que, por ende, releva al contratista de la obligacion de
ejecutar las prestaciones a su cargo, sin derecho a reclamacion econdmica alguna (Consejo de
Estado, 2019. Sentencia 37910).

Figura 19. Causas o factores exdgenos o externos a las partes.
Fuente: Elaboracion propia (2020).
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De acuerdo con la ley y la jurisprudencia, los contratos que se celebren desconociendo el
procedimiento previo de licitacion publica o de contratacion directa estan viciados de
nulidad absoluta. Es asi, que el Consejo de Estado determind que el procedimiento de
licitacidn publica hace parte de la funcion administrativa que desarrollan las entidades del
Estado, de ahi la obligacién para ellas, de orientarse por los mismos principios que
regulan dicha actividad, so pena de afectar la validez de la actuacién, la del acto de
adjudicacion e incluso la del propio contrato. Este mandato también se aplica a la
contratacion directa, la cual esta sujeta al cumplimiento de requisitos y procedimientos
especificos.

Por todo lo anterior, el desconocimiento de los principios - en especial del principio de
transparencia - esté expresamente prohibido en el ordinal 8° del articulo 24 de la Ley 80
de 1993, en virtud del cual, las autoridades no actuaran con desviacion o abuso de poder
y ejerceran sus competencias, exclusivamente para los fines previstos en la ley.
Igualmente, les sera prohibido eludir los procedimientos de seleccion objetiva y los demas
requisitos previstos en el estatuto de la contratacidn estatal. Ahora bien, en relacion con el
principio de transparencia, se impone la obligacion de realizar los procesos de licitacién o
contratacion directa, sin tener en consideracion favores o factores de afecto o de interés,
precisamente para garantizar el derecho a la igualdad entre los oferentes y evitar el
favorecimiento indebido, desconociendo simultaneamente los principios de igualdad e
imparcialidad (Consejo de Estado, 2015, Sentencia76001-23-31-000-2001-01009-01(31683) .

Ese desconocimiento de los principios y la elusién de los procedimientos de seleccién
objetiva, pueden llegar a vulnerar derechos e intereses colectivos (por ejemplo: la
moralidad administrativa, la defensa del patrimonio e incluso el acceso a los servicios
publicos), por considerarse una conducta irregular con ocasion de la actividad contractual,
desplegada en la adjudicacion de los procesos de seleccion, en la celebracion o ejecucion
del negocio juridico.

Si bien es cierto, el inciso segundo del articulo 141 del CPACA dispone que los actos
proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasion de la actividad contractual,
podran demandarse a través de la nulidad o nulidad y restablecimiento del derecho, segun
el caso; también lo es, que de acuerdo con el Cadigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, es posible acumular las pretensiones de nulidad del
acto de adjudicacion con el restablecimiento del derecho y la contractual de nulidad
absoluta del contrato, siempre que las pretensiones se ejerciten dentro de los 4 meses
contados a partir del dia siguiente a su comunicacion, notificacion, ejecucion o
publicacion, segun el caso, porque si se excede dicho término caducaria la de
restablecimiento y solo podria analizarse la nulidad absoluta del contrato, con fundamento
en la nulidad del acto de adjudicacion o de otro acto previo.

Figura 20. Nulidad absoluta del contrato estatal por la ilegalidad de los actos previos
Fuente: Elaboracion propia (2020).



En estos casos, la intervencion del Ministerio Publico debe tener como propésito la
garantia del interés general y la salvaguarda de los derechos e intereses colectivos,
sin que el fraude y la corrupcién se constituyan en fuente juridica de algun derecho.
Para ello, podra acudir a las herramientas que le brinda el ordenamiento juridico
como lo es demandar para que se declare la nulidad absoluta del contrato y la
solicitud de medidas cautelares, con el fin de evitar perjuicios irremediables,

proteger el objeto del proceso y garantizar la eficacia de la sentencia, sin perjuicio
de acudir a la accion popular ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, tal
como sucedié en el caso Ruta del Sol 2 (Procuraduria General de la Nacién, 2020.
Los mecanismos alternativos de solucion de conflictos en Colombia + MASC).




Ruta para intervencion ante el Consejo de Estado en materia Contractual

3.3. Oportunidades procesales para la intervencion en asuntos contractuales
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El Ministerio Publico como sujeto procesal especial interviene en todos los procesos e
incidentes que se adelanten ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo (sin
perjuicio de las directrices dispuestas en las normas internas que se relacionaron en el
numeral 2 de esta guia) (Congreso de la Republica, 2011, Articulo 303, CPACA).

El juez en el auto de admision de la demanda debe disponer que se notifique
personalmente al Ministerio Publicomediante mensaje dirigido al buzén electrénico para
notificaciones judiciales. También se debera notificar el auto admisorio del recurso en
segunda instancia o del recurso extraordinario en cuanto no actie como demandante o
demandado (Congreso de la Republica, 2011, Articulo 171, 197, 198 y 199, CPACA).

Al Ministerio Publico se le correré traslado de la demanda por el término de treinta
(30) dias (Congreso de la Republica, 2011, Articulo 172, CPACA).

El Ministerio Publico podré asistir a la audiencia inicial (Congreso de la Republica,
2011, Articulo 180, CPACA).

En la audiencia de pruebas, sin perjuicio de que el Ministerio Publico incluso pueda
presentar un escrito para intervenir en esta, el juez al momento de finalizarla podra
ordenar la presentacion por escrito de los alegatos y en esa misma oportunidad
podra el Ministerio Publico presentar el concepto si a bien lo tiene (Congreso de la
Republica, 2011, Articulo 181, CPACA).

En la audiencia de alegaciones y juzgamiento se oira al Ministerio Publico, cuando
este a bien lo tenga (Congreso de la Republica, 2011, Articulo 182, CPACA).

En el recurso de apelacién contra las sentencias proferidas en primera instancia y,
una vez vencido el término que tienen las partes para alegar, se surtira traslado al
Ministerio Publico por el término de diez (10) dias, sin retiro del
expediente(Congreso de la Republica, 2011, Articulo 247, CPACA).

En el tramite del recurso extraordinario de revision, el auto que lo admite se
notificara personalmente al Ministerio Publico (Congreso de la Republica, 2011,
Articulo 253, CPACA).

En el tramite del recurso de unificacion de jurisprudencia, el auto que lo admite
ordenaré dar traslado por quince (15) dias al Ministerio Publico, si este no fuere el
recurrente (Congreso de la Republica, 2011, Articulo 266, CPACA).

A solicitud del Ministerio Publico el Consejo de Estado, por razones de importancia
juridica, trascendencia econdmica o social 0 necesidad de sentar jurisprudencia,
podra asumir conocimiento de los asuntos pendientes de fallo o asumir la
competencia en los asuntos que le remitan las secciones, que ameriten la
expedicion de una sentencia de unificacion jurisprudencial (Congreso de la
Republica, 2011, Articulo 111y 271, CPACA).

Figura 21. Oportunidades procesales para la intervencion en asuntos contractuales.

Fuente: Elaboracion propia (2020).
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La presencia del Ministerio Publico en los procesos judiciales, en calidad de sujeto
procesal especial, tiene un objeto especifico y es velar por el cumplimiento del
ordenamiento juridico, la proteccién del patrimonio publico y la garantia de los
derechos fundamentales, y no debe tener como fin sustituir a las partes. Cuando se

trate de la interposicidn de recursos, le corresponde al Ministerio Publico
fundamentar su interposicidn en aras acreditar su interés para recurrir, sin que esto
signifique que pueda hacerlo desconociendo la finalidad establecida para su
intervencidn (Consejo de Estado, 2014, Sentencia de Unificacion No. 37747).

En consecuencia, el hecho de que exista un agente que es parte del proceso
contencioso, y que representa el interés general, no puede ser entendido como
una violacion a los principios de igualdad y al debido proceso, por cuanto el
articulo 277 constitucional hace viable su intervencién, lo que ademas refleja que
el Ministerio Publico tiene amplias facultades —las que le asisten a las partes en
el proceso- para solicitar, por ejemplo, la vinculacion de terceros, deprecar el
decreto de pruebas, impugnar las decisiones proferidas en el proceso, etc.,
siempre que se acredite que medie un interés de proteccion al patrimonio publico,
al orden juridico y los derechos fundamentales. Es preciso que el Procurador
General de la Nacion o sus delegados determinen el escenario constitucional que
sirve de fundamento para la impugnacién (v.gr. la defensa del orden juridico, el
patrimonio publico o las garantias fundamentales) y las razones expresas por las
cuales el respectivo recurso se orienta a la proteccion de alguno de esos fines,
varios de ellos o todos (Consejo de Estado, 2012, Expediente No. 44541).

'l
2]

Para la conformaciéon de los juicios de valoracion en el ejercicio de la atribucion
de intervencion, se deben tener en cuenta las sentencias de unificacion del
Consejo de Estado, las cuales tienen fuerza vinculante para resolver los casos o
controversias en materia laboral.

En virtud de lo anterior, el Consejo de Estado ha dictado sentencias de
unificacion y jurisprudencia unificada en su obiter dicta sobre temas relacionados
con la contratacion estatal, por ello aqui citamos algunas de ellas:




Ruta para intervencion ante el Consejo de Estado en materia Contractual

2. Alcance legal de los objetos de los contratos de @

prestacion de servicios y de apoyo a la gestion en
la Sentencia 2011-00039 de diciembre 2 de 2013.

4. Criterios de procedencia excepcional y por @

razones de interés publico de la actio in rem verso
cuando no media contrato en la Sentencia
2000-03075/24897 de noviembre19 de 2012.

6. La capacidad juridica en la contratacion estatal @

estd integrada por la capacidad de goce, la
capacidad de ejercicio y el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades en la Sentencia
2009-00018-00(36408) de enero 26 de 2011.

8. Renovacion automatica de contrato de
arrendamiento y competencia para conocer de
controversias contractuales en la Sentencia
2001-01477/29851 de octubre 29 de 2014.

10. El certificado de disponibilidad presupuestal no
es requisito de validez ni de existencia del contrato
en la Sentencia 12.846 de junio 23 de 2005.

ks

|—

SNS—

o 1. Parametros que deben observar las entidades

estatales para el gjercicio de su libertad dispositiva
en materia de conciliacion prejudicial, extrajudicial
y judicial en la Sentencia 2009-00199/41834 de
abril 28 de 2014.

3. Los consorcios y uniones temporales estan
legalmente facultados para concurrir a los
procesos judiciales en la Sentencia 2013-19933 de
septiembre 25 2013.

5. La declaratoria de caducidad de un contrato de
obra debe realizarse dentro del plazo de ejecutoria
del mismo en la Sentencia 2003-00818 de 14 de
septiembre de 2017.

7. El acto administrativo de adjudicacion solo
puede ser discutido mediante la accion de nulidad
y restablecimiento del derecho en la Sentencia
1998-19936 de junio 13 de 2011.

9. El agotamiento de la conciliacion como requisito
de procedibilidad no es necesario para acudir ante
Tribunales de Arbitramento en la sentencia
2009-37003 de noviembre 25 de 2009.

Figura 22. Sentencias de unificacion y jurisprudencia unificada en su obiter dicta
Fuente: Elaboracién propia (2020).

NOION3JAYALNI VLN

w
o



Contextualizacion de la Gestion Misional

4. Contextualizacion de la Gestion Misional

4.1. Contexto Internacional

@ De entre las multiples competencias que tiene reconocidas el Consejo de Estado en Colombia, de acuerdo
con la Constitucion y el Nuevo Codigo del Procedimiento Administrativo y Contencioso-Administrativo, a éste
| le corresponde resolver cuestiones en materia contractual, ya sea en segunda instancia, de manera general,
| de la jurisdiccion contencioso-administrativa, 0 en unica instancia, en lo referente con el recurso de anulacion
contra laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en contratos celebrados por una entidad publica,

| porlas causales y dentro del término prescrito en las normas que rigen la materia (Manrique, 2010).

Dicho lo anterior, en realidad no difiere mucho de lo que acontece en otros paises de la region, como
| México, Ecuador, Pert o Argentina, en donde lo referente a la contratacién de entidades publicas,
| entidades prestadoras de servicios publicos o particulares en el ejercicio de funciones propias del
Estado se subsumen, genéricamente, en la jurisdiccion contencioso-administrativa. Quiza, la mayor
excepcionalidad repose en que las cuestiones de orden laboral, que le reconoce la Ley al Consejo de
| Estado colombiano, y que, en la mayoria de los paises Latinoamericanos,se inscriben en exclusiva,
e la denominada jurisdiccion social o laboral.

| En realidad, la mayor particularidad reposa en la naturaleza del Consejo de Estado como Alta Corte
| del sistema judicial colombiano pues, la norma general es la concurrencia de Corte Suprema y Corte
Constitucional. De hecho, en el caso colombiano hay que afiadir al Consejo Superior de la Judicatura.

| En sentido estricto, el unico Consejo de Estado, en el escenario iberoamericano, que se asemeja de
alguna manera al caso de Colombia, es el espafiol, en donde, como institucion creada por los Reyes
Catdlicos, tiene un caracter consultivo -con algunas excepciones- y se conforma por personalidades
| de alto nivel, trayectoria y reconocimiento, que asisten al Gobierno en el desarrollo de sus funciones
| (Araujo, 1997).

| Igualmente, en otros casos como el peruano, el Consejo de Estado sirve como espacio de dialogo e
| interlocucion entre el presidente de la Republica y los titulares de los altos poderes del Legislativo y del

Judicial, si bien, a €l pueden acudir otros altos cargos como el presidente del Tribunal Constitucional,
| de la Defensoria del Pueblo, del Ministerio Fiscal o de la Contraloria General, entre otras. Sea como
| fuere, su creacion es muy reciente, del afio 2004, a peticion del entonces presidente Alejandro Toledo,
habiéndose reunido hasta el momento en un total de 19 ocasiones, de las cuales, 7 fueron bajo la
Presidencia, del reciente jefe de Estado peruano, Martin Vizcarra.

| Para el resto de los casos, el Consejo de Estado es reconocido como una institucion mayormente

extemporanea, propia de los inicios del siglo XIX, dada la herencia colonial y, en casos excepcionales,
| como Chile o Uruguay, asumié funciones politicas y normativas relevantes bajo el periodo de las
| dictaduras de Pinochet (1973-1990) y de la dictadura civico-militar uruguaya, entre 1973 y 1985.
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4.2. Contexto Nacional

@ En concordancia con lo prescrito por el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido uniforme y reiterada en precisar y
puntualizar la capacidad con la que cuenta el Ministerio Publico para intervenir en todos los procesos e
incidentes que se adelanten e impugnar las providencias proferidas por los distintos 6rganos de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en tanto que se encuentra facultado para actuar como
demandante o como sujeto procesal especial.

La participacion de la Procuraduria General de la Nacion, en los procesos judiciales, refleja el ejercicio
de una funcidn constitucional, autbnoma e independiente, que tiene por objetivo el control de la actuacion
publica. De ahi, que su importancia radique en la naturaleza propia de la funcién de Ministerio Publico,
concretamente en los procesos de caracter contencioso administrativo, la cual tiene como objetivo
principal la de servir de garante de la legalidad en sentido material, la proteccion del patrimonio publico
en respeto del principio de primacia del interés general y la concrecion o materializacion de los derechos
fundamentales de las personas que intervienen en los procesos como partes o sujetos procesales
(Consejo de Estado, 2012, Sentencia 44451).

Es de suma significacion tanto para el ordenamiento juridico de un Estado como para las autoridades
que tienen bajo su responsabilidad el ejercicio de la funcion jurisdiccional, que los agentes del Ministerio
Publico participen activamente dentro de los procesos contenciosos administrativos, proponiendo una
dindmica dialéctica constante con los demas sujetos procesales en aras de conseguir los cometidos
superiores de respeto y preservacion del sistema normativo, la proteccion del erario y la materializacion
y efectividad de los derechos fundamentales de las personas.

De ahi, que existan medios de control que, especificamente, tienen por objeto
revisarla actividad contractual del Estado por su importancia directa, necesaria e
inescindible con el cumplimiento de los fines del Estado Social de Derecho y el
interés publico, por lo que estos conceptos se constituyen en el cimiento y la
estructura de la contratacion administrativa. Ademas, su cumplimiento permite
determinar la especial posicion de las partes contratantes y que su relacidén no se
desenvuelva dentro de los mismos parametros de igualdad en que lo hace la
contratacion entre particulares, sino que implica la preeminencia de la posicion
estatal.



La contratacién es una de las formas de actuacidn publica de mayor utilizacion, pues es
el instrumento del que se vale el Estado para garantizar los derechos de los ciudadanos
y prestar los servicios publicos, de tal suerte que su control judicial propenda también por
la defensa del patrimonio publico, es por ello que, el constituyente de 1991, consagro
diversas vias para la proteccion del patrimonio estatal en la Carta Politica; es el caso
particular del articulo 277, en su numeral 7, en donde se establecié como funcion del
Ministerio Publico la intervencion en los procesos judiciales y administrativos cuando sea
necesaria la defensa del patrimonio publico.

Por lo anterior, ese precepto constitucional y el mandato legal del Articulo 303 del
C.PA.C.A,, imponen el deber a la Procuraduria General de la Nacidn de intervenir en
defensa del orden juridico, del patrimonio publico o de los derechos y garantias
fundamentales. En consecuencia, los agentes y delegados del Ministerio Publico,
ademas de las atribuciones especiales sefialadas en los articulos mencionados, deben
desplegar las actuaciones procesales orientadas a proteger los intereses que deben
salvaguardar, los cuales son los que inducen su intervencion.




Casuistica Nacional y Territorial

5. Casuistica Nacional y Territorial
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Primera Hipotesis

La entidad que tiene a su cargo el disefio, organizacion y celebracion de los acuerdos marco
de precios, decide celebrar uno, previo proceso de licitacion publica. Una entidad del orden
nacional, en cumplimiento de la obligacion que le asiste de adquirir los bienes y servicios de
caracteristicas técnicas y uniformes al amparo del Acuerdo Marco, coloc6 una orden de compra
y celebrd contrato con un Proveedor. El acuerdo marco disponia dentro de su clausulado
dispuso que en caso de incumplimiento de las obligaciones del Proveedor, derivadas del
acuerdo marco, le correspondia a la entidad organizadora del mismo adelantar el
procedimiento establecido en la Ley para la declaratoria del incumplimiento, la cuantificacion de
los perjuicios del mismo, la imposicion de las multas y sanciones pactadas en el contrato, para
hacer efectiva la clausula penal. La ejecucién de la orden de compra presentd presuntos
incumplimientos por parte del proveedor, por lo que la entidad compradora realizd reporte de
los hechos a la entidad administradora del acuerdo marco de precios para que diera inicio al
proceso administrativo sancionatorio adelantando la audiencia de que trata el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011, el cual dio como resultado la declaratoria de incumplimiento de la orden de
compra, haciendo efectiva la clausula penal pecuniaria a favor de la entidad que disefo,
organizo y celebro el acuerdo marco de precios.

Elementos facticos y juridicos del caso

@ Dentro de las caracteristicas de un Acuerdo Marco de Precios se encuentran los dos
momentos de su operacion, una primaria del resorte absoluto de la entidad encargada de
organizarlo y una operacidn secundaria, en la cual se concretan las 6rdenes de compra
como resultado de un proceso contractual dentro de la modalidad de seleccion abreviada
que trata el numeral segundo del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007.

@ En la operacién primaria se pactan las condiciones contractuales generales y uniformes
que regiran la adquisicion de los bienes por cuenta de las entidades publicas
compradoras.

@ La operacion primaria le permite a la entidad que lo disefié considerarse la contratante del
acuerdo marco de precios y gobernar los términos juridicos de las érdenes de compra que
se celebran en la operacidn secundaria, pero se trata de una competencia de orientacion
incardinada, es decir, guiada a incorporar a las demas entidades publicas al acuerdo
marco ya organizado a efectos de hacer uso de este y ejerciendo un poder juridico para
gobernar las relaciones negociales posteriores al acuerdo marco e individualizadas de
cada Entidad compradora.

@ El acuerdo marco de precios no tiene como finalidad la adquisicion material de bienes, o
que de manera automatica, se estén adquiriendo bienes, esto solo ocurre cuando la
entidad compradora suscribe la respectiva orden de compra. Ellos solo son adquiridos en
virtud de la operacion secundaria de la Entidad Compradora, todo lo anterior es resultado
de un proceso contractual dentro de la modalidad de seleccion abreviada de que trata el
numeral segundo del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007.
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Casuistica Nacional y Territorial
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@© La simple celebracion de los acuerdos marco no generan ninguna erogacion ni
compromiso presupuestal alguno; por el contrario, las 6rdenes de compra por ser
verdaderos contratos en los términos del inciso tercero del paragrafo 5° del articulo 2° de
la Ley 1150 de 2007, contienen las estipulaciones que son de su esencia y las que son de
su naturaleza, como es el acuerdo sobre los bienes, sobre el precio y la entrega de los
mismos.

@ La entidad organizadora y administradora del acuerdo marco de precios, al adelantar el
procedimiento sancionatorio, decidié declarar el incumplimiento parcial del acuerdo marco
de precios por no entregar los bienes adquiridos bajo la orden de compra colocada por la
entidad nacional en la operacion secundaria, ejerciendo una potestad otorgada por el
ordenamiento a las entidades estatales, las cuales gozan de capacidad juridica para
celebrar contratos y, por ende, tienen el deber de ejercer el control y vigilancia sobre los
contratos que celebra y de esta forma, imponer las sanciones respectivas en caso de
incumplimiento por parte del contratista.

Juicios de valoracion en el ejercicio de la atribucion de intervencion

(© En la intervencion se hace necesario aclarar que, si bien en la operacién primaria le
permite a la entidad que lo disei6 considerarse la contratante del acuerdo marco de
precios y gobernar los términos juridicos de las érdenes de compra que se celebran en
la operacién secundaria, ello no significa que en esa condicidn tenga la potestad de
excluir los contratos estatales que surgen con ocasion de la operacion secundaria.

@ Si bien, la operacion primaria es la que gobierna las relaciones negociales posteriores
al acuerdo marco e individualizadas de cada Entidad compradora, no le corresponde a
la entidad que la disefid¢ y organizé abusar ni extralimitarse en el ejercicio de esa
posicion.

© La adquisicion material de bienes ocurre cuando la entidad compradora suscribe la
respectiva orden de compra (operacion secundaria), de ahi que, a través de esta, se
pretendia satisfacer la necesidad identificada, por lo que se accede al catalogo virtual
de productos y celebra la orden de compra como resultado de un proceso contractual
dentro de la modalidad de seleccion abreviada de que trata el numeral segundo del
articulo 2° de la Ley 1150 de 2007.

© La entidad organizadora y administradora del acuerdo marco de precios, al declarar el
incumplimiento parcial del acuerdo marco de precios por no entregar los bienes
adquiridos bajo la orden de compra colocada por la entidad nacional en la operacion
secundaria, operd por fuera de sus competencias asignadas legal y
reglamentariamente. Se abroga potestades otorgadas por el ordenamiento a otro sujeto
de la administracion, por un lado, porque excede las competencias expresadas en la ley
y el reglamento y, de otro, por cuanto se esta ante evidentes usurpaciones funcionales
por la via del desconocimiento de competencias legales.
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La entidad estatal que celebrd la orden de compra fue la que elaboré los estudios
previos en donde describieron la necesidad a satisfacer, la relacion de los bienes a
contratar, el valor estimado y su justificacion, el plazo de ejecucién y las constancias
presupuestales que respaldaban la contratacion, es ella quien resulta perjudicada por
no haberse entregado los bienes relacionados en dicha orden de Compra y no la
entidad que disefio y organizo el acuerdo marco de precios.

Es importante recordar que la cuantificacion del perjuicio es una facultad reglada y se
ejerce conforme a un procedimiento administrativo, del que debe darse cuenta en el
acto administrativo motivado, de tal suerte, que la cuantificacion de los perjuicios no
obedece a la mera discrecionalidad de la entidad estatal, ni es fruto de su capricho, de
ahi que, ni la existencia de los perjuicios ni su cuantia se presumen, sino que resultan
del ejercicio probatorio, que brinda los elementos empiricos necesarios para desvirtuar
la presuncion de buena fe.
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Segunda Hipétesis

Una entidad del nivel departamental encargada de acometer las acciones tendientes a conjurar
las emergencias viales que se presentaron en carreteras del departamento, decidio celebrar un
contrato de obra mediante el sistema de precios unitarios fijos y por monto agotable. El
contratista con quien celebro el contrato de obra, alega que la entidad contratante le solicit6 la
realizacion de unas obras adicionales, que al parecer continuaban con las actividades descritas
en el contrato celebrado, pero que no estaban inicialmente contempladas, para lo cual decidio
acometerlas en razon a la instruccion impartida por el supervisor del contrato, previa
autorizacion que le habia expresado el jefe de la entidad y la urgencia que aquellas
demandaban. Posterior a realizacion de las obras ordenadas por la entidad solicitd el pago de
las mismas, las cuales fueron negadas por considerar que no habian sido acordadas de
manera formal, lo que presume su no autorizacion.

Elementos facticos y juridicos del caso

@ De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 39 y 41 de la Ley 80 de 1993 los contratos
estatales son solemnes puesto que su perfeccionamiento exige la solemnidad del escrito,
excepcion hecha de ciertos eventos de urgencia manifiesta en que el contrato se torna
consensual ante la imposibilidad de cumplir con la exigencia de la solemnidad del escrito
(Ley 80 de 1993, articulo 41, inciso 4°).

@ Las normas que exigen solemnidades constitutivas son de orden publico e imperativas y,
por lo tanto, inmodificables e inderogables por el querer de sus destinatarios. En
consecuencia, sus destinatarios, es decir, todos los que pretendan intervenir en la
celebracion de un contrato estatal, tienen el deber de acatar la exigencia legal del escrito
para perfeccionar un negocio juridico de esa estirpe sin que sea admisible la ignorancia
del precepto como excusa para su inobservancia.

@® Para la procedencia de la actio de in rem verso debe invocarse la buena fe objetiva para
justificarla, en caso en que se han ejecutado obras al margen de una relacién contractual,
porque la misma no puede ser utilizada para reclamar el pago de esas obras eludiendo el
mandato imperativo de la Ley que prevé que el contrato estatal es solemne porque debe
celebrarse por escrito y, por supuesto, agotando, previamente, los procedimientos
sefialados por el legislador.

@ La actio de in rem verso, mas que una propia y verdadera accion, es una pretension
restitutoria de un enriquecimiento encausado, que constituye un dafio para el
empobrecido y que por lo tanto es equitativo, lo que significa que su autonomia es méas de
caracter sustancial que procedimental.

Juicios de valoracion en el ejercicio de la atribucion de intervencion

© Elenriquecimiento sin causa y, en consecuencia, la actio de in rem verso, no pueden ser
invocados para reclamar el pago de obras sin la previa celebracion de un contrato estatal
que los justifique por la elemental, pero suficiente razén, consistente en que /a actio de in
rem verso requiere para su procedencia, entre otros requisitos, que con ella no se
pretenda desconocer o contrariar una norma imperativa.
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@ En este asunto, el contratista ha apoyado sus pretensiones en el hecho de haber

celebrado con la administracion un contrato verbal y con fundamento en estos construye
sus reclamaciones econdmicas. El enriquecimiento, sin causa, no puede ser admitido
cuando se trata de un evento en que con él se esta pretendiendo desconocer el
cumplimiento de una norma imperativa como lo es aquella que exige que los contratos
estatales se celebren por escrito, agotando desde luego los procedimientos de seleccion
previstos en la ley.

No se puede alegar el enriquecimiento sin justa causa, cuando se elude el procedimiento
exigido por la ley para la celebracion de contratos, por lo que la entidad estatal no estaria
obligada a pagar el monto derivado de la ejecucion de las obras adicionales que fueron
acordadas verbalmente con el contratista, sin incurrir en enriquecimiento sin justa causa,
siempre que: a) No medie entre las partes la celebracion de un contrato que cumpliera con
las solemnidades exigidas por la ley para su formacion y perfeccionamiento. Por tanto, al
eludir las partes el procedimiento exigido por la ley para la celebracion de contratos, no
puede alegarse el enriquecimiento sin justa causa; b). La entidad contratante no haya
constrefiido al contratista; ¢) No se hayan configurado las causales de urgencia manifiesta
para la prestacion de servicios y suministro de bienes.

Se han admitido por la jurisprudencia hipétesis en las que resultaria procedente la actio de
in rem verso sin que medie contrato alguno, pero son de caracter excepcional y, por
consiguiente, de interpretacion y aplicacion restrictiva, en este caso se debe valorar si se
acredita de manera fehaciente y evidente en el proceso, que fue exclusivamente la
entidad publica, sin participacion y sin culpa del particular afectado, la que en virtud de su
supremacia, de su autoridad o de su imperium constrifié o impuso al respectivo particular
la ejecucion de prestaciones o el suministro de bienes o servicios en su beneficio, por
fuera del marco de un contrato estatal o con prescindencia del mismo.
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6. Glosario Clave

Acuerdo Marco de Precios

Contrato celebrado entre uno o0 mas proveedores y Colombia Compra Eficiente, o quien haga sus
veces, para la provision a las Entidades Estatales de Bienes y Servicios de Caracteristicas
Técnicas Uniformes, en la forma, plazo y condiciones establecidas en este.
https://lwww.colombiacompra.gov.co/ciudadanos/glosario

Cuando existe una simple reforma del contrato que no implica una modificacion en su objeto, como
un ajuste del valor o del plazo inicial del contrato, se trata de una adicién del contrato. Esta adicion
no puede ser superior al 50% del valor inicial (Paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993).
https://sintesis.colombiacompra.gov.co/content/diferencia-entre-adici%C3%B3n-de-contrato-pr%
C3%B3rroga-de-contrato-y-contrato-adicional

Anticipo y Pago de Anticipado

El anticipo es un adelanto o avance del precio del contrato destinado a apalancar el cumplimiento de
su objeto, de modo que los recursos girados por dicho concepto solo se integran al patrimonio del
contratista en la medida que se cause su amortizacion mediante la ejecucion de actividades
programadas del contrato. El pago anticipado es un pago efectivo del precio, de forma que los
recursos se integran al patrimonio del contratista desde su desembolso (Colombia Compra Eficiente).
https://colombiacompra.gov.co/content/cual-es-la-diferencia-entre-el-anticipo-y-el-pago-anticipado

Buena Fe Contractual

Es un principio rector de la contratacion estatal que se entiende como la obligacion de rectitud y
honradez reciproca que deben observar las partes en la celebracion, interpretacion y ejecucion de
negocios juridicos, lealtad y correccion tanto en los actos, tratos o conversaciones preliminares
enderezados a preparar la produccién o formacion del contrato, como durante el transcurso y

terminacién del vinculo juridico contractual ya establecido (Consejo de Estado, 2011, Sentencia 19349).

https://sintesis.colombiacompra.gov.co/jurisprudencia/ficha/7902
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Comprador publico

Es la persona que, en nombre de la Entidad Estatal, toma decisiones de gasto publico para poner a
disposicion de las personas los bienes, obras y servicios que estan a cargo de las Entidades Estatales.
https://lwww.colombiacompra.gov.co/ciudadanos/glosario

Contrato adicional

Existe un contrato adicional cuando se hace una modificacion del objeto del contrato, es decir, cuando
se agrega algo nuevo al objeto inicial o cuando existe una verdadera ampliacidn del objeto contractual.
Cualquier modificacién del objeto del contrato implica la celebracion de un nuevo contrato.
https://sintesis.colombiacompra.gov.co/content/diferencia-entre-adici%C3%B3n-de-contrato-pr%
C3%B3rroga-de-contrato-y-contrato-adicional




Glosario Clave

Contrato Estatal

La Ley 80 de 1993 establece que son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las Entidades, previstos en el derecho privado o en disposiciones
especiales, o derivados de la autonomia de la voluntad, asi como los que a titulo enunciativo se definen
en esta ley. Los contratos estatales son de caracter solemne pues su perfeccionamiento esta sujeto a
la observancia de ciertas formalidades especiales, sin las cuales no produce ningun efecto, que en este
caso consiste en que el acuerdo de voluntades conste por escrito.
https://sintesis.colombiacompra.gov.co/content/definici%C3%B3n-contrato-estatal

Clausulas Exorbitantes

La interpretacion unilateral de los documentos contractuales y de las estipulaciones en ellos convenidas,
la introduccién de modificaciones a lo pactado, la terminacién unilateral, la caducidad administrativa, la
reversion y el sometimiento a las leyes nacionales. En este orden de ideas, las clausulas exorbitantes le
otorgan ventajas a la Administracion, porque es gestora del interés colectivo (Consejo de Estado.
2013,Sentencia 24697).
https://www.procuraduria.gov.co/relatoria/mediaffile/flas_juridico/700_CE-Rad-24697.doc

Equilibrio econémico del contrato

Corresponde a la ecuacion contractual que surge una vez las partes celebran el negocio juridico, de
conformidad con la cual las prestaciones a cargo de cada una de las partes se miran como equivalentes
a las de la otra. Asi, el contratista cuya propuesta fue acogida por la administracion, considera que las
obligaciones que asume en virtud del contrato que suscribe, resultan proporcionales al pago que por las
mismas pretende recibir, toda vez que al elaborar dicha oferta, ha efectuado un anélisis de
costo-beneficio, fundado en los estudios y proyecciones que realizd en relacidén con los factores
determinantes del costo de ejecucion de las prestaciones a su cargo y la utilidad que pretende obtener a
partir de la misma (Consejo de Estado. 2014. Sentencia 20912).
https://www.procuraduria.gov.co/relatoria/mediaffile/flas_juridico/972_CE-RAD-20912.pdf

Liquidacion del Contrato
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La liquidacién del contrato se ha definido, doctrinaria y jurisprudencialmente, como un corte de cuentas,
es decir, la etapa final del negocio juridico donde las partes hacen un balance econdmico, juridico y
técnico de lo ejecutado y, en virtud de ello, el contratante y el contratista definen el estado en que queda
el contrato después de su ejecucion, o terminacion por cualquier otra causa, 0 mejor, determinan la
situacion en que las partes estan dispuestas a recibir y asumir el resultado de su ejecucion (Consejo De
Estado 1996-01823).

http:/legal.legis.com.co/document/index?obra=jurcol&document=jurcol_082a4c2e8ad4019ce0530a010151019¢
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Mayor permanencia en la obra

La mayor permanencia de obra se refiere a la prolongacion en el tiempo de la ejecucion del contrato,
por hechos no imputables al contratista, y debido al incumplimiento de obligaciones o deberes por la
entidad publica contratante, que aun cuando no implican mayores cantidades de obra u obras
adicionales, traumatizan la economia del contrato en tanto afectan su precio, por la ampliacién o
extension del plazo, que termina aumentando los valores de la estructura de costos prevista
inicialmente por el contratista para su cumplimiento.
https://sintesis.colombiacompra.gov.co/jurisprudencia/ficha/7791

Nulidad contractual

La nulidad constituye la sancién, legalmente consagrada, para aquellos eventos en los cuales el contra-
to se ha celebrado con el desconocimiento de requisitos y formalidades que el legislador ha considera-
do indispensables en su formacién para hacerlos acreedores a la tutela y proteccion del ordenamiento
juridico o con vulneracion de normas cuya observancia se impone al momento de su nacimiento y
consiste en privar de sus efectos, total o parcialmente, al respectivo acto o contrato, como si nunca
hubiera existido (Consejo de Estado, 2014, Exp. 27507).

http:/www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/153/S3/25000-23-26-000-2001-01678-01(27507).pdf

Orden de Compra

Es la manifestacion de la voluntad de la Entidad Compradora de vincularse a un instrumento de
agregacion de demanda, obligarse a sus términos y condiciones, y es el soporte documental de la
relacion entre el Proveedor y la Entidad Compradora.
https://www.colombiacompra.gov.co/ciudadanos/glosario

Perfeccionamiento del contrato

Un contrato estatal se entiende perfeccionado cuando se presenta un acuerdo escrito sobre el objeto y
la contraprestacion, si las partes no consienten esta relacién no puede existir el contrato
https://sintesis.colombiacompra.gov.co/jurisprudencia/ficha/9480

Proceso de Contratacion
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Conjunto de actos y actividades, y su secuencia, adelan-tadas por la Entidad Estatal desde la planea-
cidn hasta el vencimiento de las garantias de calidad, estabilidad y mantenimiento, o las condiciones de
disposicion final o recuperacién ambiental de las obras o bienes o el vencimiento del plazo, lo que
ocurra més tarde.

https://www.colombiacompra.gov.co/ciudadanos/glosario
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Registro Presupuestal

El registro presupuestal es la operacion mediante la cual se perfecciona el compromiso, garantizando
que los recursos comprometidos no sean desviados a ningun otro fin. De acuerdo con el Art. 38 del
Estatuto Presupuestal, Decreto 111 de 1996: “Los compromisos efectivamente adquiridos con cargo a
las disponibilidades presupuestales expedidas deben contar también con registro presupuestal, en
virtud del cual los recursos no podran ser desviados a ningun otro fin...”.
http://lwww.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1024830

Evento que puede generar efectos adversos y de distinta magnitud en el logro de los objetivos del
Proceso de Contratacion o en la ejecucion de un Contrato.
https://www.colombiacompra.gov.co/ciudadanos/glosario

Sobrecostos Contractuales

Aquellos mayores gastos e inversiones que tuvo que soportar el contratista en la ejecucion del objeto
contratado, que no fueron previstos ni reconocidos por la entidad estatal, y que para efectos de la Ley
472 de 1998, tenia relacion con el valor del contrato celebrado, teniendo en cuenta los precios reales
del mercado, que en cumplimiento del deber legal impuesto, han debido ser analizados y estudiados
por la Administracion de manera previa a la iniciacion del proceso de seleccion y contratacion (Consejo
de Estado, 2010. Sentencia 2004-10709-01).
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/50001-23-31-000-2004-10709-01(
AP)REV.pdf

Precios mayores al valor real, injustificados en exceso o que superen ampliamente el monto estimado,
que impiden la escogencia objetiva (Consejo de Estado, 2011. Sentencia 18293).
http://legal.legis.com.co/document/index?obra=jurcol&document=jurcol_a3a5c0df4e5d0142e0430
a0101510142

Urgencia Manifiesta

Existe urgencia manifiesta cuando la continuidad del servicio exige el suministro de bienes o la
prestacion de servicios o la ejecucion de obras en el inmediato futuro; cuando se presenten situaciones
relacionadas con los estados de excepcion; cuando se trate de conjurar situaciones excepcionales
relacionadas con hechos de calamidad o constitutivos de fuerza mayor o desastre que demanden
actuaciones inmediatas y, en general, cuando se trate de situaciones similares que imposibiliten acudir
a los procedimientos de seleccidn o concurso publicos (Ley 80, 1993, articulo 42).
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1790106#:~:text=LEY %2080%20D
E%201993&text=ARTICULO%2010.,contratos%20de%20las%20entidades%20estatales.
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7. Anexo 1. Normativa

Constitucion Politica de Colombia
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Constitucion/1687988

Ley 84 de 1873, Cadigo Civil de los Estados Unidos de Colombia.
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1827111

Ley 80 de 1993, por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1790106#:~:text=LEY %2080%20DE %2019
93&text=ARTICULO%2010.,contratos%20de%20las%20entidades%20estatales.

Ley 179 de 1994, por la cual se introducen algunas modificaciones a la Ley 38 de 1989, Organica de Presupuesto.
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1653981

Ley 489 de 1998, por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del
orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las
atribuciones previstas en los numerales 15y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones.

http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1832980

Ley 1150 de 2007, por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley
80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos Publicos.
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1674903

Ley 1437 de 2011, por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1680117

Ley 1474 de 2011, por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion,
investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica.
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1681594

Decreto Ley 111 de 1996, por el cual se compilan la Ley 38 de 1989, la Ley 179 de 1994 y la ley 225 de
1995 que conforman el Estatuto Organico del Presupuesto.
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1024830#:~:text=DECRET0%20111%20
DE%201996&text=111%20DE%201996-,por%20el%20cual%20se%20compilan%20la%20Ley%2038%20d
€%201989,el%20Estatuto%200rg%C3%A1nico%20del%20Presupuesto.



Decreto Ley 262 de 2000, por el cual se modifican la estructura y la organizacion de la Procuraduria General
de la Nacidn y del Instituto de Estudios del Ministerio Publico; el régimen de competencias interno de la
Procuraduria General; se dictan normas para su funcionamiento; se modifica el régimen de carrera de la
Procuraduria General de la Nacion, el de inhabilidades e incompatibilidades de sus servidores y se regulan
las diversas situaciones administrativas a las que se encuentren sujetos.
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1059749

RESOLUCIONES

Resolucion 017 de 2000, en cumplimiento de sus funciones constitucionales y legales, en especial de la
establecida en el articulo 277 de la Constitucidn Politica y las previstas en los numerales 7, 8 y 38 y en el
paragrafo unico del articulo 7° del Decreto 262 del 22 de febrero de 2000.
https://www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/modulo_calidad//486_resolucion%2017-00.pdf.

Resolucién 371 de 2005, por medio de la cual se establecen los criterios obligatorios de intervencion de los
Agentes del Ministerio Publico ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.
https://www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/modulo_calidad//364_resolucion371-05.pdf

Resolucion 394 de 2005, por medio de la cual se adiciona un criterio obligatorio de intervencién de los
Agentes del Ministerio Publico ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.
https:/Mww.procuraduria.gov.co/portal/mediaffile/modulo_calidad//365_resolucion394-05.pdf

Resolucion 041 de 2020, por medio de la cual se modifica y adiciona la Resoluciéon No. 017 de 4 de marzo
de 2000, se deroga la resolucion No.460 de 24 de abril de 2019 y se dictan otras disposiciones.
https://www.procuraduria.gov.co/portal/?option=co.gov.pgn.portal.frontend.component.pagefactory.CalidadC
omponentPageFactory&action=consultar_calidad&version=&tipo=&clasificacion=20&nombre=&fecha_docu
mento=&fecha_documento_fin=&total_results=258&max_results=40&first_result=40
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RECUERDE

A continuacion se relacionan los formatos del
Sistema de Gestion de Calidad que corresponden al proceso
misional del que hace parte la guia

Se referenciaran los formatos de apoyo utilizados en la gestidn. Se incluiran

los formatos de apoyo que han sido aprobados por el Sistema de Gestion de

Calidad y aquellos que se encuentren dentro de la pagina web de la entidad
0 de otras entidades del Estado

Recuerde que puede acceder a estos formatos en la pagina de
Sistema de Gestion de calidad de la Procuraduria General de la Nacion, dando
click en el siguiente hipervinculo
https://www.procuraduria.gov.co/portal/Mapa-de-procesos-component.page#postfind
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8. ANEXO 2. FORMATOS DE APOYO MISIONAL

Los formatos que a continuacion se enlistan corresponden a aquellos que integran el mapa de procesos que
hace parte del sistema de gestion de calidad a través del siguiente acceso:

https://www.procuraduria.gov.co/portal/Mapa-de-procesos-component.page#postfind

& Actualizaciones de la vigencia

https://www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/modulo_calidad/mapa_proceso/1385_REG-|
N-JA-008%20FORMATO%20ACTUACIONES%20DE%20LA%20VIGENCIA xlsx

s Formato control de audiencias

https://www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/modulo_calidad/mapa_proceso/1386_REG-|
N-JA-009%20FORMATO%20CONTROL%20AUDIENCIAS .xIsx

& Cuadro revisién del acogimiento de conceptos emitidos en el afio vs sentencias

https://www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/modulo_calidad/mapa_proceso/1387_REG-|
N-JA-010%20FORMATO%20CUADRO%20REVISION%20DE%20ACOGIMIENTO%20DE%
20CONCEPTOS%20EMITIDOS .xlsx

& Reparto de conceptos de intervencion a funcionarios de la Procuraduria Delegada ante el
Consejo de Estado

https://www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/modulo_calidad/mapa_proceso/1390_REG-|
N-JA-013_V1.xlIsx

& Planilla de entrega de conceptos enviados al Consejo de Estado

https://www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/modulo_calidad/mapa_proceso/1392_REG-|
N-JA-015%20F ORMATO%20PLANILLA%20ENTREGA%20CONCEPTOS%20ENVIADOS%
20%20AL%20CONSEJO%20DEL%20ESTADO.xIsx

&~ Formato cuadro control de vencimientos

https://www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/modulo_calidad/mapa_proceso/1394_REG-|
N-JA-017%20FORMATO0%20CUADRO%20CONTROL%20VENCIMIENTO .xlsx

& Formato Hoja de Ruta

https://www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/modulo_calidad/mapa_proceso/1230_REG-|
N-JA-006%20FORMATO%20HOJA%20DE%20RUTA.doc
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