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INTRODUCCION

Ciertamente, uno de los componentes en los que reposa la mayor legitimidad de
los Estados de Derecho modernos consiste en la capacidad que tiene éste al

momento de resolver los conflictos surgidos entre particulares con el Estado.

A su vez, la finalidad primordial de cualquier sistema legal juridico la constituye el
establecimiento de reglas claras con el propdsito de encontrar soluciones justas y
equitativas a dichas controversias. Es asi como, la carencia de una justicia eficaz
y cumplida se refleja o se traduce principalmente en impunidad o delitos no

resueltos y congestién o demora en el tramite de los procesos.

Siendo la actividad contractual una de las de mayor relevancia en el actuar del
Estado, en ocasiones no se entiende, porqué cuando surgen los conflictos no se
utilizan dichos mecanismos; de esta manera, se incide notablemente en el retraso
de la obra u objeto a recibir, 6 en su producciéon a veces imperfecta, lo que
repercute considerablemente en el bienestar de la comunidad y por sobre todo en
las finanzas del Estado. Es por ello, que la Contratacion Estatal resulta en

ocasiones, costosa y posiblemente no rentable en la inversidn que se pretende.

Esto, en ultimas, genera una percepcidn negativa por parte del ciudadano de la
institucionalidad judicial del Estado y una falta de acceso al sistema formal de
resoluciéon de conflictos. Razén por la que, sin temor a equivocarnos el legislador
ha reglamentado los Mecanismos Alternativos de Solucion de conflictos debido a
que la actividad que desarrolla la Administracion para cumplir con los fines sociales
del Estado, demanda en el desarrollo de su presupuesto de Inversion y en algunas
ocasiones en el de Funcionamiento, un instrumento denominado “Contratacién

Estatal’, negocio juridico en que el Estado adquiere compromisos y contrae
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derechos, en animo a obtener un objeto para cualificar su deber frente al

administrado.

Ahora bien, consideramos que no son sélo las partes que en virtud de una relacion
juridica tormentosa y por autorizacién de la ley quienes acuden a los diferentes
medios alternos de solucién de controversias, es también el mismo Estado quien
ha buscado mediante normas obligar a las partes para que se sometan a arreglos
mas “amistosos” que el judicial, que si bien, en algunos casos se surte durante la
evolucion del proceso jurisdiccional, pueden darle un final anticipado y mas
satisfactorio para quienes participan en él. Asi, podemos encontrar la Conciliacion,
obligatoria hoy en dia en la mayoria de procesos judiciales. El Estado ha buscado
que las partes de manera anticipada lleguen a un arreglo y terminen de una vez
sus diferencias, y de esa manera disminuya la saturacion que hoy por hoy sufre

nuestro sistema judicial.

En lo contencioso administrativo, la primera regulacion en punto de mecanismos
alternos para la solucion de controversias se plante6 en la ley 80 de 1993, que si
bien trataba, entre otros mecanismos, la conciliacion en la contratacion estatal, no
se constituia en el primer ordenamiento legislativo en contemplar ese mecanismo,

por estar ya mencionada en el articulo 101 del C.P.C.

El Estatuto de Contratacion Estatal, advirti6 la necesidad de implementar
mecanismos agiles que permitieran que la administracion pudiera cumplir sus

cometidos, incluso, cuando tenia que afrontar diferencias con sus contratistas.

Consecuentemente, con ello en esta monografia estudiaremos no solo los
mecanismos planteados en la ley antes mencionada, sino las modificaciones y

adiciones que a lo largo de la ultima década se dieron en el tema.
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También desarrollaremos a lo largo de esta monografia la Descripcion de los
Mecanismos alternativos de solucién de conflictos contractuales contenidos en la
ley 80 de 1993, de una manera pedagdgica, para que el estudiante de derecho
comprenda y aplique en un futuro los Mecanismos Alternativos tales como la

conciliacion, amigable compocision, transaccion y el arbitramento.



e

g i
> [+UNaBy | <

1. DESCRIPCION DE LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE
CONFLICTOS CONTRACTUALES CONTENIDOS EN LA LEY 80 DE 1993

1.1 JUSTIFICACION

Hoy en dia cobra mucha importancia el estudio de los diferentes mecanismos de
solucion de conflictos contractuales, debido a que la actividad que desarrolla la
Administracion para cumplir con los fines sociales del Estado, demanda en el
desarrollo de su presupuesto de Inversién y en algunas ocasiones en el de
Funcionamiento, un instrumento denominado “Contratacion Estatal”, negocio
juridico en que el Estado adquiere compromisos y contrae derechos, en animo a

obtener un objeto para cualificar su deber frente al administrado.

Es asi como, se ha tornado indispensable que el Estado en virtud de los principios
que rigen la contratacion Estatal’ y de la Constitucion misma, permitan a todos los

ciudadanos el acceso y vigilancia sin ningun problema a esta clase de contratos.

Precisamente, la actividad contractual es una de las de mayor relevancia en el
actuar del Estado, en ocasiones no se entiende, porqué cuando surgen los
conflictos no se utilizan dichos mecanismos; de esta manera, se incide
notablemente en el retraso de la obra u objeto a recibir, ¢ en su produccion a
veces imperfecta, lo que repercute considerablemente en el bienestar de la
comunidad y pero sobre todo en las finanzas del Estado. Es por ello, que la
Contratacion Estatal resulta en ocasiones, costosa o posiblemente no rentable en

la inversion que se pretende.

! Articulo 23 de la ley 80 de 1993. DE LOS PRINCIPIOS EN LAS ACTUACIONES CONTRACTUALES DE LAS ENTIDADES ESTATALES.
Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a los principios de transparencia, economia
y responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la funcién administrativa. Igualmente, se aplicaran en las mismas las
normas que regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la contratacion, los principios generales del
derecho y los particulares del derecho administrativo.



Ahora bien, la investigacion objeto de estudio se desarrollara mediante informacion
recolectada de diferentes fuentes bibliograficas como libros, normatividad juridica,
Jurisprudencia de las Altas Cortes de Colombia. Asi como de la informacion
suministrada por parte de Entidades y Organismos Publicos, que manejan el tema
a investigar, tales como: Alcaldia de Bucaramanga, Tribunal Administrativo de
Santander, Procuradurias Judiciales delegadas en Asuntos Administrativos —
Agentes del Ministerio Publico, entre otras. Se especifican pues consideran que
son estas Entidades quienes diariamente manejan Mecanismos de Solucion de
Conflictos de Caracter Contractual, y quienes conocen si realmente dichos
instrumentos, permiten solucionar las diferencias que se derivan de un contrato
estatal, asi como conocer cuales son los efectos juridicos de cada uno de dichos

mecanismos.

Igualmente, encontramos que en la presente monografia se contara con la ayuda y
colaboracion de Entidades Publicas de Bucaramanga, pues como ya se dijo antes,
son personas con conocimientos en la materia, ademas, es evidente que dia a
dia son quienes aplican los Mecanismos de Solucién de Conflictos, razén
suficiente para que en un momento dado puedan llegar a entender con claridad el

objeto de la presente investigacion, presentando un interés claro en la misma.

En efecto, ésta se centrara en analizar aspectos basicos de la Contratacion Estatal
y los Medios Alternativos de Solucién de los conflictos de caracter contractual,
justamente es por estas razones que consideramos que se realizaran estadisticas
sustentadas en la informacién que solicitaremos de las Entidades Publicas. De
igual manera, efectuaremos entrevistas abiertas y encuestas a las personas
conocedoras (Servidores Publicos) de la tematica a tratar e investigar en el
presente proyecto. Es asi como, pretendemos que no soélo los contratistas sino
también los servidores publicos conozcan, identifiquen y recuerden, cuales son los
Mecanismos Alternativos de Resoluciéon de Conflictos de Caracter Contractual
contenidos en la ley 80 de 1993.
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A modo de ejemplo, expondremos un caso que se presenta diariamente: Una
persona celebra un contrato con un Municipio X, en el cual dentro de sus clausulas
se especifica que se pagara una vez la obra se termine, dicha obra fue concluida y
se presenta el acta de liquidacion del contrato. Pasa un tiempo, y al contratista, la
Administracion Municipal no le ha cancelado dicho dinero. El contratista espera a
que en el presupuesto del proximo afo, se determine un rubro o partida
presupuestal para tal fin, ello no ocurre, el contratista deja pasar mas de dos afos,
y mas adelante cuando decide realizar por ejemplo, una conciliacion prejudicial, el
Tribunal Administrativo al momento de efectuar el estudio de legalidad de la
misma, encuentra que debe ser rechazada, pues existe caducidad de la Accidn.
Entendiéndose que el contratista por via de lo Contencioso Administrativo ha

perdido la oportunidad de reclamar dicho pago.

Es por esta razén, que anhelamos que esta monografia sea util también para los
estudiantes de derecho, pues el dia de mafana son ellos, quienes las deberan
aplicar si en un momento dado se llegare a presentar un inconveniente en la

ejecucion de un contrato estatal.

1.1.1 Limitaciones.

e Viabilidad. Las fuentes de datos para el desarrollo de nuestro estudio son de
facil acceso, pues en Colombia existe una normatividad que contempla el tema a
investigar, asi como las Entidades que aplican dicha legislacién. De la misma
manera, la Doctrina y por supuesto, Jurisprudencia, las cuales posibilitan el
alcance de los datos necesarios y requeridos para lograr un adecuado
procesamiento de la informaciéon con fines en el desarrollo de la investigacion o

estudio a realizar.



e Lugar o espacio donde se llevara a cabo la investigaciéon. En Bucaramanga
se desarrollara este proyecto investigativo, pues con la colaboracion de Entidades
tales como: Tribunal Administrativo de Santander, Procuradurias Judiciales en lo
Contencioso Administrativo, asi como la Alcaldia de Bucaramanga, podremos
identificar a través de casos reales, cual es el verdadero sentido y alcance de los
Medios Alternativos para la Resolucién de conflictos contenciosos contractuales
contenidos en la ley 80 de 1993. Para asi evaluar la aplicacién de dichos

mecanismos.

e Tiempo. El tiempo de duracién para el desarrollo de esta investigacion sera
aproximadamente de 6 meses. No obstante lo anterior, se deja abierta la
posibilidad de que sea posible su terminacion en un tiempo menor, pues vale la
pena tener en cuenta, que llevamos estudiando el tema objeto de la presente
investigacion, desde hace aproximadamente un afio y medio, con una base de

datos amplia.

¢ Financiacion. En cuanto, al aspecto de recursos, consideramos que seran
para lo concerniente con los libros, textos a investigar y en general, en lo
relacionado con los gastos de impresion y todo aquello que conlleva con la

presentacion optima de la investigacion a realizar.

1.2 OBJETIVOS

1.2.1 Objetivo general. Describir la aplicacion de los Mecanismos Alternativos
para la Resolucién de Conflictos de caracter contencioso contractual contenidos en
la ley 80 de 1993, determinando si éstos dentro de la practica juridica que se vive
en Bucaramanga, son empleados con fundamento en lo estipulado en la

normatividad que los regula.
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1.2.2 Objetivos especificos.

e Estudiar los antecedentes normativos especificos de los Mecanismos
Alternativos para la Resolucion de Conflictos de caracter contencioso contractual

contenidos en la ley 80 de 1993.

e I|dentificar cuales son los Mecanismos Alternativos para la Resolucion de
Conflictos de caracter contencioso contractual que se utilizan para solucionar los

conflictos que se derivan de la contratacién estatal en Bucaramanga.

e Describir los Mecanismos Alternativos para la Resolucién de conflicto

contenido en la ley 80 de 1993.

e Consultar casos a nivel de la actuacion directa por parte de la Administracion
Municipal de Bucaramanga, en los cuales son aplicados los Mecanismos

Alternativos para la Resolucion de Conflictos de caracter contencioso contractual.

e  Ofrecer una Descripcion agil, facil y pedagdgica.

e Presentar conclusiones acerca de la aplicacion que se da en el Municipio de
Bucaramanga sobre los Mecanismos Alternativos para la Resolucion de Conflictos
de caracter contencioso contractual contenidos en la ley 80 de 1993.

1.3 PROBLEMA

1.3.1 Identificaciéon del problema.

Existe Congestion del aparato jurisdiccional del estado. No obstante, existen

instrumentos judiciales que la ley misma prevé con el fin de solucionar

precisamente dicha congestion.
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Ineficacia de los Funcionarios publicos. Debido en ocasiones por la ignorancia
de las normas que sustentan la contratacion estatal los Mecanismos Alternativos

de Solucion de Conflictos de caracter contractual contenidos en la ley 80 de 1993.

Formulacion del problema. ;Son aplicados por parte del Municipio de
Bucaramanga los Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos de caracter
contractual contenidos en la ley 80 de 1993; en desarrollo de la ejecucion y control
de la actividad contractual o falta el conocimiento claro de un instrumento

pedagdgico que los describo y permito su conocimiento y su aplicacion.

1.4 VARIABLES.

e (Clase de contrato, ello atendiendo a la clasificacién enunciativa que establece
el articulo 32 de la ley 80 de 1993.

e La calidad de las partes que suscribieron el contrato.
e Clausulas dentro del contrato que se incumplieron:

- Término de duracién del contrato.

- Término para pagar el precio del contrato.

- Objeto del contrato.

- Ruptura del equilibrio financiero



2. LA CONTRATACION EN EL ESTADO COLOMBIANO

21 RESENA HISTORICA DE LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA EN
COLOMBIA.

Para mayor comprension de esta monografia, se hace necesario resenar la
evolucion historica de la contratacion administrativa en Colombia, antes de
adelantar al estudio tedrico y practico de los Mecanismos Alternativos de Solucién
de Conflictos de caracter Contencioso Administrativo contenido de la ley 80 de
1993.

El devenir histérico de la Contratacion Administrativa en Colombia no se
caracteriza por su efectividad, pues el mismo ha sido ampliamente discutido en
nuestro pais. Es asi como en el afio de 1964, la jurisprudencia y la doctrina
empezaron a considerar y argumentar sobre si se admite o no que la
Administracion tenga la facultad para celebrar contratos sometidos a un Régimen
Especial (contratos administrativos) y contratos regidos segun las normas del

Derecho Privado (contratos privados de la administracion).

En los primeros, la administracion aplicaria en su favor prerrogativas que rebasan
las clausulas usuales y normales entre los particulares, ello con arreglo a un

régimen de derecho administrativo.

En los segundos, la administracion contrataria dentro de unas bases de igualdad
con los particulares, ello con arreglo a los estatutos que rigen las relaciones entre

éstos.
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La Doctrina® ha sido uniforme al sostener que esta polémica surgié a partir del
momento en que la ley estatuyd todo lo concerniente con la reparticion de
competencias entre la Jurisdiccion Ordinaria y la Contencioso Administrativa en
materia contractual, asignandole a la primera el conocimiento de las controversias
derivadas de los contratos privados de la administraciéon y a la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa la competencia de los conflictos derivados de los

denominados contratos administrativos.

En efecto, todo lo anterior compendia los siguientes aspectos primordiales y

basicos:

a) Principios de la contratacién y responsabilidad contractual.
b)  Autonomia de la voluntad y consensualidad

)  Unidad de la categoria contractual
d) Abolicién de la licitacion privada.

)  Seleccion objetiva del contratista

f) Mantenimiento del equilibrio financiero y econdmico.

Ahora bien, como criterio metodologico y por razones didacticas podemos separar
la evolucidn historica del régimen de los contratos estatales en el pais, en cuatro
etapas. Hasta antes de la expedicion de la Ley 80 de 1993, los administrativistas?®
se habian atrevido a precisar la evolucion historica de los contratos estatales en
Colombia, en tres etapas... Se puede considerar que con la promulgacion de la Ley

80 se culmina la tercera etapa y empieza la cuarta.

2 RICO PUERTAS, Luis Alonso. “Teorfa general y practica de la contratacion Estatal”. Grupo Editorial Leyer
2000.

3 RODRIGUEZ, Libardo. HINCAPIE, Juan Angel. MONEDERO, Ignacio. PENAGOS, Gustavo, RIASCOS
GOMEZ, Libardo Orlando. VIDAL PERDOMO, Jaime. MORALES RESTREPO, Didier.

10



2.1.1 Primera etapa. Inicia a partir de la Constitucion Politica de 1886 y culmina
en el afo de 1964. Durante este periodo todos los contratos celebrados por la
administracién se regian por el derecho privado y eran sometidos a la jurisdicciéon
ordinaria. Como lo sustentdé la Sentencia 12 de abril de 1935 de la Sala de
Negocios Generales de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en la cual se

afirmaba:

“La Nacién, al contratar, queda sometida a las prescripciones del
Derecho Comun que gobiernan los contratos, siendo una de ellas
las del art. 1602 del Coédigo Civil”.
Ello no significa que no se haya dictado normas sobre la materia, es mas, durante
ese periodo fue abundante la legislacion en la materia contractual. Entre otras

podemos citar las siguientes:

e LalLey 53 de 1909, que menciond de la clausula de caducidad en los contratos

de gobierno.

e El Decreto-Ley 911 de 1932, a su turno se refiri¢ al certificado de reserva y a la

subordinacion de los pagos a las apropiaciones presupuestales.

e La Ley 65 de 1911, que mencion6 los casos en que procedia la licitacidon

privada.

e Laley61de 1921, que sentdé como regla la licitacion publica.

e Laley 22 De 1938, que reconocio la clausula compromisoria.

11
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e La Ley 167 de 1941, antiguo Cddigo Contencioso Administrativo, que dedico

uno de sus capitulos a los “Contratos de la Administracion”.

Todo este acopio legislativo fue acrecentandose con decretos reglamentarios del
Presidente de la Republica y Resoluciones Organicas de la Contraloria General de

la Republica.

21.2 Segunda etapa. Comienza con la expedicion del Decreto 528 de 1964 y
se extiende hasta el afo de 1983. Se distingue porque en el citado decreto se
instituye la dualidad de los contratos estatales, en contratos privados de la
Administracion y Contratos Administrativos, en la que éstos son sometidos a la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa; pero no se precisa legalmente qué son
los contratos administrativos, vacio legal que permitié que fuera la jurisprudencia
del Consejo de Estado* la que precisara qué son contratos administrativos, para
efecto de determinar si las controversias originadas eran sometidas a la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa o a la Jurisdiccion Ordinaria.
Efectivamente, la jurisprudencia del Consejo de Estado se encargd de senalar a la
clausula de caducidad como factor determinante de tal distincién, en el sentido de
que si en el contrato celebrado por la Administracion se pactd dicha clausula,
entonces se estaria ante un contrato administrativo. Pero no en todas las
ocasiones el H. Consejo de Estado® acogio el criterio de la clausula de caducidad,
sino también sefald el criterio finalista como factor determinante en los contratos
administrativos, de acuerdo con el cual un contrato es administrativo cuando con
el se persigue la prestacion de un servicio publico como el contrato de obra y de

concesion de servicios publicos.

* Consejo de Estado sentencia 13 de mayo de 1993, seccion 3 Magistrado ponente Julio Cesar Uribe Acosta,
Expediente 703. legislacion aplicable. Nulidad de Actos Administrativo y Caducidad.
3 Ibidem.
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Dentro de esta etapa, consideramos importante acotar que para el ano de 1975 se
produjo un cambio de mentalidad, pues, el legislador mediante la Ley 28 de 1974,
confirié al ejecutivo facultades extraordinarias para dictar normas en materia de
contratos, ello con el propésito de establecer un Régimen armonico y global sobre

este asunto.

Con fundamento en dichas facultades, el Gobierno expidioé el Decreto-Ley 1670 de
1975, que constituyd en la practica el primer estatuto contractual de Ia
Administracion y con el cual se manifiesta una clara tendencia a transformar en
legislado el tema de los contratos. No obstante, este Decreto-Ley fue derogado en
su totalidad por el Decreto-Ley 150 de 1976, que modificd algunos aspectos del
anterior y reprodujo muchos otros, cuyo mérito mayor fue sin duda el de lograr
compilar toda la dispersa legislacion anterior en un unico cuerpo normativo
utilizando en Colombia el criterio jurisprudencial del Consejo de Estado como

diferenciador de los contratos administrativos.

2.1.3 Tercera etapa. Esta etapa empezo6 con la expedicion del Decreto-Ley 222
de 1983, la cual culmina con la promulgaciéon de la Ley 80 de 1993. Se destaca
porque se establecié en el mencionado Decreto-Ley un criterio de definicion de
contratos administrativos, cual fue el criterio legal. En otras palabras, se establecié
en la ley un listado de contratos que tendrian caracter de administrativos y, por
consiguiente, serian sometidos en caso de conflicto o controversia a la jurisdiccion
contenciosa administrativa. Es asi como, los restantes, serian de derecho privado

y de competencia de la jurisdiccion ordinaria.

Sin embargo, hay que tener en cuenta dos variantes:

En primer lugar, el Decreto 222 de 1983 no regulé integramente la materia sino
que solo se ocup6 de algunos contratos mencionados en lo que hoy por hoy es
nuestro Estatuto de la Contratacion Publica en Colombia; en segundo término, se

13



cred una modalidad un tanto contradictoria llamada “contratos privados con
clausulas de caducidad”, que a pesar de ser privados se les aplican las
clausulas exorbitantes y la jurisdiccion competente era la Contencioso

Administrativa en caso de controversia.

2.1.4 Cuarta etapa. Se considera que con la promulgacién de la Ley 80 de 1993,
finaliza la distincion entre contratos administrativos y contratos privados de la
administracién, por cuanto, se unifican en una sola categoria: “Contratos
Estatales”, cuya jurisdiccion competente en los casos de controversias es una

sola: “La Contencioso Administrativa”.

Se considera esencial resaltar que algunos tratadistas® afirman que pese a la
unificacidon en “contratos estatales” que instituye la Ley 80 de 1993, piensan que al
final la jurisprudencia se va a encargar de hacer nuevamente la diferencia en
“contratos privados de la administracion” y “contratos administrativos”, pues, segun
se infiere de los arts. 13 y 40, ibidem, la regla general es que el régimen juridico
de los contratos estatales es el derecho privado pero habra contratos en los que
se entenderan pactados las clausulas exorbitantes y otros en los que se podran

incluir dichas clausulas, como lo veremos mas adelante.

Pero lo cierto es que la polémica que se presentaba con la dualidad de los
contratos del Estado, en privados y administrativos, giraba en torno a determinar
cual era la jurisdiccion competente en caso de controversias. Hoy por hoy, a la luz
de la Ley 80 de 1993, la jurisdiccidon competente en caso de controversias siempre

va a ser una: La Contencioso Administrativa, sea que jurisprudencialmente se

haga o no la diferenciacion en contratos privados y contratos administrativo.

¢ RODRIGUEZ, Libardo. Derecho administrativo general y colombiano. 13* edicién. Santa Fe de Bogot4,
Temis 2002, HINCAPIE, Juan Angel. La concentracion de las entidades estatales, 4* edicion. Medellin,
Juridica Sanchez, 2004.

14



Los criterios jurisprudenciales y doctrinarios que surjan sobre el tema tendran un
simple alcance teodrico y limitado, con el fin de precisar en qué contratos el Estado
utilizara en su favor los privilegios, denominados “clausulas exorbitantes”, que

desbordan las clausulas usuales entre los particulares.

Con la Ley 80 de 1993 se acoge el criterio de la naturaleza unitaria de los
contratos estatales (art. 32), cuyo juez competente para conocer de las
controversias y de los procesos de ejecucion o cumplimiento sera el de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa (art. 75), aboliendo de este modo la doble
clasificacion que de esa nocion se habia impuesto con criterios jurisprudenciales y
doctrinarios y que en la actualidad ha expuesto enorme dificultad cuando se ha

pretendido efectuar la disparidad, en la doble clasificacion expuesta anteriormente.

2.2 REGIMEN CONTRACTUAL APLICABLE A LAS ENTIDADES DEL ESTADO

En relacién con la Contratacion Estatal se pretende con su expedicion, la
unificacién normativa, ello con el propdsito de convertirse en la general y Unica en
todo el territorio nacional. El fundamento constitucional de este caracter universal
del Estatuto de la Contratacién, se halla en el inciso final del articulo 150 de la
Carta Politica, en donde se le confiere al Congreso de la Republica, la facultad de
expedir el “Estatuto General de la Contratacion de la Administracion

Publica”.

En desarrollo de esta disposicion, el Congreso expidio la Ley 80 de 1993, la cual
contiene un conjunto normativo en materia contractual de obligatoria observancia
para todos los Entes y Organismos del Estado, asi como de las diferentes ramas
del poder publico y en sus diferentes niveles. Podriamos considerar que las
normas del nuevo estatuto que determinan su campo de aplicacion los constituyen

los articulos 1, 2,13y 81.  Dice el articulo 13:
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“Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el
articulo 2° del presente estatuto se regira por las disposiciones
comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias

particularmente reguladas por esta Ley”

El articulo 1°, ibidem, establece:

“la presente Ley tiene por objeto disponer las reglas y

principios que rigen los contratos de las entidades estatales”.

Por su parte el articulo 2°, se refiere a las entidades como:

“La nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el
Distrito Capital y Ilos distritos especiales, las areas
metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios
indigenas y los municipios, los establecimientos publicos, las
empresas industriales y comerciales del estado, las sociedades
de economia mixta en las que el estado tenga participacion
superior al cincuenta por ciento, asi como las entidades
descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en las
que exista dicha participacion mayoritaria, cualquiera sea la
denominacioén que ellas adopten, en todos los 6rdenes y niveles;
el Senado de la Republica, la Camara de Representantes, el
Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la
Nacion, Ila Registraduria Nacional del Estado Civil, los
ministerios, los departamentos administrativos, las
superintendencias, las unidades administrativas especiales y, en
general, los organismos o dependencias del Estado a los que la

ley otorgue capacidad para celebrar contratos”.
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El articulo 81, ibidem, deroga el Decreto 222 de 1983, en consecuencia el articulo
1°, que conferia a los departamentos y municipios la competencia para regular
ciertos aspectos tales como la procedencia de la licitacion publica de acuerdo con
la cuantia de los contratos, las aprobaciones previas y posteriores a ciertos

contratos, etc.

Excepcionalmente, el Art. 76 de la mencionada norma otorga competencia a las
Entidades Estatales encargadas de la exploraciéon y explotacion de recursos
naturales renovables y no renovables para determinar en sus reglamentos
internos, asi como el procedimiento de seleccion de los contratistas, las clausulas
excepcionales que podran pactarse, las cuantias y los tramites a que deben
sujetarse, teniendo en cuenta siempre el deber de seleccion objetiva y los

principios de transparencia, economia y responsabilidad.

De igual manera, en el Art. 38 establece:

“Que las entidades estatales que prestan el servicio de
telecomunicaciones, en los contratos que celebren para Ia
adquisicion y suministro de equipos, construccion, instalacion y
mantenimiento de redes y de los sitios donde se ubiquen, no
estaran sujetas a los procedimientos de seleccion de esta ley. Los
estatutos internos de estas entidades determinaran las clausulas
excepcionales que podran pactar en los contratos, de acuerdo con
la naturaleza propia de cada uno de ellos, asi como los
procedimientos y las cuantias a las cuales deben sujetarse para su
celebracion. Los procedimientos que en cumplimiento de Io
previsto en este articulo adopten las mencionadas entidades
estatales, deberan desarrollar los principios de seleccion objetiva,
transparencia, economia y responsabilidad establecidos en esta

ley”.
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Finalmente, el Art. 32. Paragrafo 1°, prevé que:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en esta ley sobre fiducia y encargo
fiduciario, los contratos que celebren los establecimientos de
crédito, las companias de seguros y las demas entidades
financieras de caracter estatal, que correspondan al giro ordinario
de las actividades propias de su objeto social, no estaran sujetos
a disposiciones del presente estatuto y se regiran por las
disposiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas

actividades”.

Ademas de estas excepciones establecidas por la misma Ley 80 de 1993, sobre

su caracter universal, existen las siguientes disposiciones legales:

Decreto 777 del 16 de mayo de 1992, mediante la cual se reglamentan la
celebracion de contratos a que se refiere el inc. 2° del Art. 355 de la Constitucion
Politica, indica que el Gobierno Nacional en los niveles nacional, departamental,
distrital y municipal podra con recursos de los respectivos presupuestos, celebrar
contratos con las entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida idoneidad
con el fin de impulsar programas o actividades de interés publico acordes con el
Plan Nacional y los Planes Sectoriales de Desarrollo. EI Gobierno Nacional
reglamentara la materia en desarrollo de la citada norma, el Gobierno expidi6 el
Decreto 777 de 1992, el cual ha sido modificado en sus incisos 2° y 3° del Art. 1°,
el num. 3° del Art. 2°y el Art. 4° por el Decreto 1403 de agosto 26 de 1992.

Ley 100 de 1993, por la cual se crea el sistema de Seguridad Social Integral.
Establece el Art. 195, numeral 6° de la citada ley, que las denominadas empresas
sociales de salud en materia contractual, se regiran por el derecho privado pero

podran discrecionalmente utilizar las clausulas exorbitantes previstas en el
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Estatuto de contratacién de la Administracion Publica, que son las consagradas y
definidas en los Arts. 15 a 19 de la Ley 80 de 1993.

Ley 105 de 1993, el titulo II, capitulo IV de esta ley regula, de manera particular el
Contrato de Cesion para la construccion, rehabilitacion y conservacion de
proyectos de infraestructura vial que podran celebrar, la Nacién, los
departamentos, los distritos y los municipios. De igual manera, el Art. 54 de la ley
de transporte, prevé que la Unidad Administrativa de Aeronautica Civil, tendra el
mismo régimen de contratacion administrativa establecido para las entidades
estatales que presenten el servicio de telecomunicaciones, conforme a lo previsto
en la Ley 80 de 1993, cuando celebren contratos para obras civiles, adquisiciones,
suministros y demas contratos que se requieran realizar para garantizar la

seguridad aérea y aeroportuaria.

Ley 142 de 1994, por la cual se establece el régimen de los servicios publicos
domiciliarios. Dispone el Art. 31 que: “los contratos que celebren las entidades
estatales que prestan los servicios publicos domiciliarios y que tengan por objeto
la prestacion de esos servicios, se regiran por el paragrafo 1° del Art. 32 de la Ley

80 de 1993, y por la presente ley”

Ley 226 de 1995, por la cual se desarrolla el Art. 60 de la constitucion politica en
cuanto a la enajenacién de la propiedad accionaria estatal. En el Art. 6 a 13 se
establece los procedimientos de enajenacion accionaria estatal, tomando medidas

para su democratizacion.

Ley 143 de 1994, por la cual se establece el régimen de las actividades de
generacion, interconexion, transmision, distribucion y comercializacion de
electricidad. Los articulos 55 a 65 de la citada ley regulan de manera particular el
contrato de concesion para la organizacion, prestacion del servicio de electricidad,
que podra celebrar la nacion, el departamento y el municipio. Por su parte, el Art.
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76 de la citada ley, establece que los contratos celebrados por las sociedades por
acciones en las cuales las entidades oficiales tengan participacion en su capital
social, sin atencién a la cuantia que dicha participacion represente, se regiran por

las normas de Derecho Privado salvo los contratos de Empréstitos.

Finalmente, las controversias que se susciten con ocasion de un contrato han
sido en la legislacién colombiana, ampliamente tratadas. De esta forma, en
vigencia del Decreto 222 de 1983, cuando los contratos se clasificaban en
contratos de derecho privado y en contratos administrativos, para los primeros, se
aplicaba integramente el derecho privado, y en caso de demandas o conflictos se
acudia al juez civil, contando las partes con las acciones de resolucion - rescision,

cumplimiento o indemnizatoria.

Es asi como, en tratandose de la accidon resolutoria encaminada por el
procedimiento ordinario, ésta podia ser acumulada con la indemnizatoria, de la
misma manera que lo hace un particular. El contratante cumplido acude al juez,
para que declare la resolucion, si el contrato es reversible; o la rescision en caso

contrario, solicitando al juez las restituciones mutuas y la indemnizacion.

La segunda, referida a la ejecucion del contrato, se podia reclamar, por via

ordinaria o ejecutiva.

La tercera, cuando demandada la ejecucidn, se pide subsidiariamente se ejecute

por el valor de los perjuicios estimados bajo juramento.
Respecto de los contratos de derecho administrativo, comprendidos alli los de

derecho privado con clausula de caducidad, se procedia de manera diferente,

segun la parte incumplida fuere la administracion o el particular.
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En el primer caso, cuando la administracion, no honraba su compromiso, el
particular esperaba el vencimiento del plazo del contrato, al que se le daba fuerza
extintiva, para demandar en accion indemnizatoria de caracter declarativo, unico

camino admisible.

En el segundo caso, cuando era el particular quien incumplia a sus obligaciones,
el Estado podia declarar la caducidad, dentro de la vigencia del plazo; o después
de su término, declaraba la ocurrencia del siniestro, "incumplimiento del contrato";
y en ejercicio de la facultad consagrada en el articulo 68 del Codigo Contencioso
Administrativo, - aun hoy vigente -, hacia efectiva la garantia y el valor de la

clausula penal.

Ley 80 de 1993: Esta dualidad planteada en existencia del Decreto Ley 222 de
1983, ha sido superada por el articulo 75 de la Ley 80, que definié la competencia
para conocer de los conflictos que se originen con ocasion de los contratos que
celebre la administracion y que sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos
anteriores el juez competente para conocer de las controversias derivadas de los
contratos estatales y de los procesos de ejecucion y cumplimiento sera el de la

jurisdiccion contencioso administrativa.

Es asi como, una parte de la doctrina’ sostiene que los contratos que relacioné a

renglon seguido, se encuentran excluidos de la ley 80 de 1993:

a. Los contratos de exploraciéon y explotacion de recursos naturales (decreto
2.655 de 1988, ley 139 de 1994).

7" VIDAL PERDOMO, Jaime. La nocién del Contrato Estatal en el Derecho Colombiano, HINCAPIE, Juan
Angel. La contratacion de las entidades Estatales 4 edicion Medellin: Juridica Sdnchez, 2004.

21



& \/

> [+UNaBy | <

. Los contratos que celebren los establecimientos de crédito, las compafiias de
seguros Y las financieras estatales. (Ley 80, Art.32, paragrafo 1ro.).

. Los contratos de telefonia movil celular (ley 80, Art.33. paragrafo y ley 37 de
1993).

. Los contratos de telecomunicaciones (ley 80 de 1993, articulo 38).

. Los servicios de actividades de comunicaciones (ley 80 de 1993, articulo 38 y
decreto 1900 de 1990).

La television ley 182 de 1995.

. Contratos de ciencia y tecnologia (decreto 591 de 1991, articulo 20. y ley 80 de
1993, articulo 81).

. Contratos celebrados de acuerdo a planes de desarrollo (decreto 777 y 1.403
de 1992).

Contratos de universidades publicas (ley 30 de 1992), exceptuando el de
empréstito (decreto 2.681 de 1993).

Contratos de empresas sociales del Estado (ley 100 de 1993).

. Contratos de empresas de servicios publicos domiciliarios (ley 142 de 1994).

Contratos de energia eléctrica (ley 143 de 1994).
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A esta lista se suman:

o

De Telefonia basica conmutada de larga distancia (decreto-ley 2.122 de 1992),

radiodifusidon sonora y mensajeria especializada.

b. Operaciones de Crédito Publico.

c. Servicio Publico de Educacion (ley 115 de 1993).

d. Servicio Publico de Salud (ley 30 de 1992 y 100 de 1993).

e. Banco de la Republica (ley 31 de 1992).

f. Derechos de autor (ley 44 de 1993).

g. Contratos sobre armas y municiones (ley 61 de 1993).

h. Entidades sin animo de lucro prestatarios de servicios publicos (decreto 777 de
1992, decreto 2.459 de 1993, y ley 80 de 1993, art. 78).

i. Régimen del Distrito Capital (decreto 1.421 de 1993).

j. Régimen de administracion aduanera (ley 6a de 1992).

k. Régimen de Radioaficionados (ley 94 de 1993).

I. Contratos de Edicién e Impresion (ley 98 de 1993).

m. Régimen de transporte y aeronautica (ley 105 de 1993).
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n. Régimen para la Corporacién de la Magdalena (ley 161 de 1994).

o. Contratos con entidades no gubernamentales. Ley de los municipios.

Inclusive, podriamos llegar a agregar:

a. Contratos de ECOPETROL.

b. Contratos con reinsertados.

c. Contratos con informantes (ley 104).

d. Contratos de loterias, quinielas y prondsticos.

e. Contratos de subasta, remate o martillo.

f. Contratos de Carbocol.

g. Contratos relativos al espectro electromagnético.

h. Contratos con entidades sin animo de lucro (contrato de apoyo a programacion
de interés publico y social, del Art. 355 de la constitucion politica desarrollado
en decretos 777 y 1403 de 1992).

Consideramos que el quid del asunto a tratar consiste en averiguar si el articulo 75

de la ley 80 que precisa al juez competente para conocer de las controversias

derivadas de los contratos estatales tiene una pretension universal, o si por el

contrario, tal competencia solo puede predicarse de aquellos contratos que la ley
80 de 1993 regula.

24



e

g i
> [+UNaBy | <

Ahora bien, cuando se afirma que: “... a dicho contrato”, o “....a los contratos que
celebre la entidad especificamente regulada”, se aplique el derecho privado, es
facil entender que se refiere al derecho sustancial de los contratos; pues el

procesal siempre es derecho publico.

La solucion al problema debe partir de considerar la universalidad de aplicacion
del principio de competencia consagrado en la ley 80 de 1993, otorgando
jurisdiccion, al juez contencioso, en atencidn a que se trata de relaciones de

derecho publico, a menos que exista norma en contra.

De la misma manera, cuando el contrato no se sujeta a la ley 80 de 1993 y si a
otras normas de derecho publico, se pensaria que, igual no rige para ellos la
disposicion sobre competencia consagrada en el estatuto general de contratacién.

Hay campos donde el punto no admite discusion:

a) Cuando se trate de demandar actos administrativos, la competencia sera
siempre del juez contencioso, con independencia de quien los profiera y sin

considerar si el contrato que da lugar a ellos los admite o no.

b) En materia financiera donde en virtud en principio de la especialidad, el juez

competente es el juez civil.

Pero, ¢Que ocurre con los contratos de leasing en telecomunicaciones donde la
ley 37, dice que se someten enteramente al derecho privado, pero a celebrarse

previa licitaciéon publica?.
Juez Ordinario. De acuerdo a lo dicho antes, habra casos en que el juez privado

deba conocer de conflictos originados con ocasion de la celebracion de un

contrato, o con motivo de su ejecucion, materia que aun esta por ser definida.
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Siempre que el conflicto se genere por actos administrativos proferidos durante la
etapa de ejecucion de dicho contrato la competencia para su juzgamiento

correspondera al juez contencioso.

Sin embargo, habra casos donde la materia del litigio son hechos, frente a lo cual
habra que definirse no solo la competencia del juez ordinario sino la procedencia

de las distintas acciones contenidas en el derecho civil.

Aqui se presentan entonces, multiples problemas que aun no se han resuelto.

En principio se dice que el Juez comun o general de los contratos del Estado es el
administrativo y que excepcionalmente es el ordinario. En ésta ultima hipotesis se
encuadran los contratos propios de la actividad financiera, segun lo previsto en el
articulo 21 del decreto 679 de 1994, que extiende dicha competencia a los
contratos conexos de la misma actividad siempre y cuando el valor del mismo no
exceda de mil salarios minimos legales mensuales o del 2% del presupuesto de la

entidad.

Este mandato reglamentario, manifiestamente contrario al paragrafo del articulo 32
de la misma ley divide arbitrariamente la competencia entre el juez administrativo y

el ordinario segun sea la cuantia del asunto conexo.

Se dice que el juez competente para conocer de las acciones contractuales se
determina por el derecho aplicable. Si el contrato se somete enteramente al
derecho privado, tal el caso de las universidades publicas, el conflicto se debe

llevar a la jurisdiccion civil.

Pero, esto no es muy claro en la ley de servicios publicos domiciliarios donde hay
contratos que se sujetan enteramente al derecho privado y otros que pueden tener

clausulas excepcionales al derecho comun, casos en los cuales el juez
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competente es el administrativo, y por desarrollo jurisprudencial por ejemplo, es
competente la jurisdiccion contenciosa administrativa, para conocer de los
ejecutivos en materia de servicios publicos, originados en el contrato de
condiciones uniformes, que el ciudadano suscribe al momento de solicitar el

servicio.

Finalmente el H. Consejo de Estado® ha definido esta cuestion diciendo que:

"En suma, los actos de las empresas publicas domiciliarios
que decidan la negativa a contratar, la suspensiéon, terminacion,
corte y facturacioén, es decir, los actos que niegan o afectan la
prestacion del servicio o Ila ejecuciéon del contrato, son
administrativos, susceptibles... de las acciones contencioso

administrativas correspondientes...

"Los contratos de las empresas publicas domiciliarias, distintos
del de servicios publicos... estan sometidos al derecho privado y

sus controversias seran dirimidas ante la justicia ordinaria”

Esto ha llevado al Consejo de Estado a sefialar que se conserva la diferencia
entre contratos administrativos y contratos de derecho privado, al menos enfrente

de los contratos de servicios publicos.

Cuando la competencia del conflicto sea del juez ordinario, no debe distinguirse si
la accion es contra hechos o contra actos juridicos, pues alli indiferentemente se
aplica el principio jura novit curia, y el término de caducidad es uniforme,

I6gicamente que habra de precisarse en las pretensiones aquello que se pide.

8 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION PRIMERA
Consejera ponente: OLGA INES NAVARRETE BARRERO Bogota D.C, marzo 23 del afio 2001.
Radicacion numero: 25000-23-24-000-1998-1116-01(6589) Actor: PATRICIA ELENA OSPINA
MORALES Y OTRO Referencia: APELACION SENTENCIA
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El juez civil no esta inclinado a distinguir entre procesos donde se demanden
hechos o actos juridicos, siéndole indiferente, que en los fundamentos de los
cargos se acierte o no, rompiendo asi la restriccibn que encuentra el juez
administrativo frente a los actos administrativos, amparados por las presunciones

de veracidad y legalidad.

Segun la presuncién de veracidad, el acto administrativo se presume conforme a
la realidad y por tanto quien demanda con su nulidad porque esta falsamente

motivado tiene la carga de probar en contra.

Segun la presuncion de legalidad, el acto administrativo se presume ajustado a la

ley y quien demande tiene la carga de demostrar lo contrario.

El juez civil impone al actor de un proceso, que reclama contra un acto juridico,
cuyo sustento considera no veraz, la carga de demostrar lo contrario, con
fundamento en el articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil y el articulo 29 de

la Constitucion Politica.

En su desarrollo exige que se pruebe la afirmacion de ser mentiroso el
fundamento del acto juridico, limitando el entorno de juzgamiento a los hechos que

se presenten dentro de la demanda y solo a ellos.

De esa manera, el juez civil restringe igualmente la libertad de juzgamiento de

actos, en cuanto se refiere a la presuncién de veracidad.
Pero no ocurre lo mismo con la legalidad, ya que, €l da primacia iuria notvi curia,

considerando que debe aplicar el derecho, porque es de su entorno conocerlo, sin

necesidad que se lo invoquen.

28



e

g i
> [+UNaBy | <

Vistas asi las cosas, el acto juridico demandado ante un juez civil tiene mucha
semejanza con el acto administrativo demandado ante un juez contencioso,
porque los dos son expresiones de voluntad, con efectos juridicos, proferidas por
personas dentro de la érbita de su competencia; aunque se mantiene la posibilidad
de auto tutela que tiene la administracién, y la ejecutividad de sus propios actos

que resulta imposible ante los actos de los particulares

Esta mayor libertad de la jurisdiccion civil no exime al actor en un proceso de la
carga de especificar aquello que demanda, y cuando se trata de actos juridicos la

carga de precisarlos e identificarlos de tal manera que no haya lugar a confusién.

En éstos casos los términos de prescripcion, - que no de caducidad -, serian los
que se fijen por la legislacion privada, que como regla general es de diez afios

para la accién ordinaria y de tres para la accion ejecutiva.

2.3 PRINCIPIOS JURIDICOS CONTENIDOS EN LA LEY 80 DE 1993

En la Ley 80 de 1993, se puede observar, o se deduce que los principios son
reglas juridicas que resuelven casos concretos, razén por la cual no se deben
extremar los ejercicios especulativos y, de manera conclusiva se podria adoptar la
nocion del jurista Bobbio sobre los principios: “Los principios generales no son sino
normas fundamentales o generalisimas del sistema, las normas mas generales. El
nombre de principios llama a engafo, tanto que es una vieja discusion entre los
juristas si los principios generales son normas. Para mi (Bobbio) es indudable que

son normas”®.

® BOBBIO, Norberto. Filosofo y Jurista Italiano. Especialista en Filosofia del Derecho. Teoria general de
Derecho. Madrid, Editorial Debate, traduccion de E. Rozo, 1991 (libro que recoge la teoria de la norma
juridica y la Teoria del ordenamiento Juridico)
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Dos son los argumentos: De acuerdo con el primero de ellos, si son normas
aquellas que se extractan de los principios generales por medio de un
procedimiento de generalizacion sucesiva, no se ve por qué éstos no deban serlo
también. En segundo lugar, la funcion para la cual se deducen y se adoptan, es la
misma que se lleva a cabo para todas las normas, o sea la funcién de regular un

caso”.

Y respecto a los métodos con que la ley se ocupa de los principios, conviene
recordar dos: El primero, cuando el legislador expresamente postula los principios
con el alcance de tales, como ocurre con la buena fe y la sujecion a las buenas
costumbres en el derecho civil, con la pretension del tercero tenedor de buena fe

exenta de culpa en los titulos valores, etc.

La segunda manera de consagrar los principios es mediante la aplicacion
particular, en forma desordenada dentro de cada rama del derecho, caso en el
cual le corresponde a los intérpretes la tarea de deducirlos e identificarlos, como
ocurrio en la jurisprudencia civil con los principios del abuso del derecho, el

enriquecimiento sin causa, el error communis facit ius.

En la Ley 80 de 1993, estan ambos métodos, el primero es claro al expresar los
principios de transparencia, economia y la preservacidon o mantenimiento de la
ecuacion contractual. El segundo método se ve por ejemplo en el derecho del

contratista a la reclamacion.

Dentro del Estatuto de Contratacion Publica, el derecho del contratista a reclamar

se encuentra respaldado por unos principios y reglas que veremos a continuacion.

2.3.1 Derecho a la reclamacién. En anteriores épocas, la administracion
pensaba que un reconocimiento patrimonial al contratista no era sino un acto de

generosidad de ésta para con él, aludiendo que si éste no la aceptaba, podria
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durar afos en un proceso contencioso administrativo.

La Ley 80 de 1993, ratificé y despejé cualquier duda sobre este derecho del
contratista, y por esto dentro de esta norma encontramos bases que respaldan

dicho derecho, como por ejemplo:

El art. 5, ord. 3: El primer inciso consagra el principio en estos términos: “... podran
acudir a las autoridades con el fin de obtener la proteccion de los derechos

derivados del contrato y la sancion para quienes los desconozcan o vulneren”.

El segundo inciso trae la prohibicion de condicionar las actividades del contratista:
“ a la renuncia, desistimiento o abandono de peticiones, acciones demandadas y

reclamaciones por parte de éste”.

El art. 24, ord. 5. “Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los
pliegos o términos de referencia y de los contratos que contravengan lo dispuesto
en este numeral, o dispongan renuncia a reclamaciones por la ocurrencia de los

hechos aqui enunciados”.

De esta forma se observa hasta donde tuvo que ir la ley por medio del poder
legislativo, para proteger al contratista en sus derechos minimos y en sus

intereses, evitando el peso del poder de la administracion sobre aquél.

2.3.2 Lareclamacion debe ser de buena fe. La Ley 80/ 93 enuncia los principios

y deberes de los contratistas.
Se reitera mucho el principio de la buena fe, pues se estaba acostumbrando, en

las relaciones Estado - Contratista, a una constante mala fe, tanto en la etapa

precontractual, como en la postcontractual.
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2.3.3 Principio de la plenitud de la retribucion del contratista. “Tendran
derecho a recibir oportunamente la remuneracion pactada y a que el valor
intrinseco de la misma no se altere o modifique durante la vigencia del contrato”.

Este principio se encuentra desarrollado por las siguientes normas:

Se le impone a la administracion la obligacion de adoptar las medidas necesarias
para mantener durante el desarrollo y ejecucidon del contrato las condiciones
técnicas, econdmicas y financieras existentes en el momento de proponer... (ord.
8, art. 4).

Se obliga la administracion a utilizar mecanismos de ajuste y revisién de precios,
entre los que menciona la necesidad de revisar y corregir todos los mecanismos

de ajuste y revision, si fracasan los supuestos para su aplicacién.

Lo anterior indica que siempre que se cumpla el requisito, es decir, que fracasen

los supuestos, se debera entrar a la revisidn y correccién del contrato.

El ord. 9, art. 4 trae el principio de la menor onerosidad posible, que significa que
la administracion debe comprometerse al costo estimado, es decir, evitando que
vaya a sobrepasarse ese valor previamente calculado en el desarrollo de las

obligaciones del contratista.

El principio del no déficit por situaciones o hechos imprevistos, esto significa que si
llega a ocurrir alguna de estas hipotesis, el contratista debe ser restablecido, es
decir que no se vaya a encontrar en una situacién deficitaria debido a esas

situaciones imprevistas.

2.3.4 Principio del pago oportuno y completo. La administracion esta obligada
a tomar las medidas necesarias para que se hagan las suficientes apropiaciones y

reservas para la ejecucion del contrato, teniendo en cuenta sus reajustes,
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actualizaciones y sobrecostos. Todo esto para un desarrollo 6ptimo en los

contratos de la administracién. (Art. 5, ord. 1; art. 25).

2.3.5 Principio de la celeridad en la reclamacion y derecho a una respuesta.
El legislador introdujo este principio, pues la administracion abusaba de ese
derecho minimo del contratista, el cual consistia en demoras injustificadas, y que,

cuando las “resolvia”, sus respuestas eran esquivas al asunto tratado por éste.

Como bases de este principio estan los siguientes articulos de la Ley 80 de 1993,
art.5, ord.1; art. 4, ord. 9; art. 24, ord.5, f; art. 25; arts. 60 y 61.

2.3.6 Principio del arreglo directo con o sin intermediacién. Este principio es
una reaccion contra la solucion procesal, pues esta se compone de un gran plazo

y de una gran posibilidad de equivocacion, tanto conceptual como en la prueba.

El art. 68 consagra, ademas de otros cuantos, asi este principio: “Las entidades a
que se refiere el art. 2 del presente estatuto y los contratistas buscaran solucionar
en forma agil, rapida y directa las diferencias y discrepancias surgidas de la

actividad contractual”.

Ademas de lo anterior, la ley trae expresamente en el art. 68 la transaccién como
un fendmeno de arreglo directo, “Para tal efecto (soluciones agiles, rapidas y
directas), al surgir las diferencias acudiran al empleo de los mecanismos de
solucion de controversias contractuales previstas en esta ley y a la conciliacion,

transaccion y amigable composicion”.

La ley autoriza que los actos administrativos contractuales sean revocados, en el
art. 68 establece lo siguiente: “Los actos administrativos contractuales podran ser
revocados en cualquier tiempo, siempre que sobre ellos no haya recaido sentencia

ejecutoriada”.
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Lo anterior, el art. 68, indica que la administracién debera facilitar el arreglo
directo, pues esa revocatoria hace mas agil cualquiera de los fendmenos de

solucién de controversias traidos por la misma ley.

Y para que no haya dudas sobre la importante consagracion del arreglo directo se
consagra una prohibicion taxativa y expresa a la administracion, el art. 69 dice:
‘Las autoridades no podran establecer prohibiciones a la utilizacion de los
mecanismos de solucidén directa de las controversias nacidas de los contratos
estatales”. Si se llega a pactar en contrario a lo dispuesto por la norma, dicha

clausula seria ineficaz, pues estaria desconociendo una norma imperativa.

Dentro de la Ley 80 De 1993 se encuentran contemplados una serie de principios
en las actuaciones contractuales de las entidades estatales, las cuales seran

relacionadas de la siguiente manera:

“Las actuaciones de quienes intervengan en la contrataciéon
estatal se desarrollaran con arreglo a los principios de
transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con
los postulados que rigen la funcién administrativa. Igualmente,
se aplicaran en las mismas las normas que regulan la conducta
de los servidores publicos las reglas de interpretacion de la
contratacion, los principios de contratacion, principios generales

del derecho y los particulares del derecho administrativo”.

2.3.7 De los principios en las actuaciones contractuales de las entidades
estatales. Establece el Art. 23 de la ley 80 de 1993: “Las actuaciones de
quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a
los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de
conformidad con los postulados que rigen la funciéon administrativa.

Igualmente, se aplicaran en las mismas las normas que regulan la conducta de los
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servidores publicos, las reglas de interpretacion de la contratacién, los principios
generales del derecho y los particulares del derecho administrativo” (Subrayado

personal).

2.3.8 Del principio de transparencia. En virtud de este principio la escogencia
del contratista se efectuara siempre a través de la licitacion o concurso publico,
salvo en los siguientes casos en los que podra contratar directamente:

ART 24 LEY 80 DE 1993:

a) “Menor cuantia para la contratacion - Corregido por el articulo 1° del Decreto 62
de 1996. Modificado por el articulo 38 del decreto extraordinario 2150 de
diciembre 5 de 1995. El texto corregido es el siguiente: Para efectos de la
contratacion publica se entendera por menor cuantia los valores que a
continuacion se relacionan, determinados en funcion de los presupuestos anuales

de las entidades publicas, expresados en salarios minimos legales mensuales:

Para las entidades que tengan un presupuesto anual superior o igual a 1.200.000
salarios minimos legales mensuales, la menor cuantia sera hasta 1000 salarios
minimos legales mensuales; Las que tengan un presupuesto anual superior o igual
a 1.000.000 e inferior a 1.200.000 Salarios minimos legales mensuales, la menor

cuantia sera hasta 800 salarios minimos legales mensuales;

Las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 500.000 e inferior a
1.000.000 de salarios minimos legales mensuales, la menor cuantia sera hasta

600 salarios minimos legales mensuales;
Las que tengan un presupuesto anual superior o igual 250.000 e inferior a

500.0000 salarios minimos legales mensuales, la menor cuantia sera hasta 400

salarios minimos legales mensuales;
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Las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 120.000 e inferior a
250.000 salarios minimos legales mensuales, la menor cuantia sera hasta 300
salarios minimos legales mensuales;

Los que tengan un presupuesto anual superior o igual a 12.000 e inferior a
120.000 salarios minimos legales mensuales, la menor cuantia sera hasta 250

salarios minimos legales mensuales.

Las que tengan un presupuesto anual inferior a 12.000 salarios minimos legales

mensuales, la menor cuantia sera hasta 125 salarios minimos legales mensuales”.
b) Empréstitos.

c) Interadministrativos, con excepcién del contrato de seguro.

d) Para la prestacion de servicios profesionales o para la ejecucion de trabajos
artisticos que solo puedan encomendarse a determinadas personas naturales o
juridicas, o para el desarrollo directo de actividades cientificas o tecnolégicas.

e) Arrendamientos o adquisicidon de inmuebles.

f) Urgencia manifiesta

g) Declaratoria de desierta de la licitacion o concurso.

h) Cuando no se presenta propuesta alguna o ninguna propuesta se ajusta al
pliego de condiciones o término de referencia o en general, cuando falte voluntad

de participacion.

i) Bienes y servicios que se requieran para la defensa y seguridad nacional.
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j) Cuando no exista pluralidad de oferentes.

k) Productos de origen o destinacion agropecuarios que se ofrezcan en las bolsas

de productos legalmente constituidas.

I) Los contratos que celebren las entidades estatales para prestacion de servicios
de la salud. El reglamento interno correspondiente fijara las garantias a cargo de
los contratistas. Los pagos correspondientes se podran hacer mediante encargos

fiduciarios.

m) Los actos y contratos que tengan por objeto directo las actividades comerciales
e industriales y comerciales propias de las empresas industriales y comerciales
estatales y de las sociedades de economia mixta, con excepcion de los contratos

que a titulo enunciativo identifica el articulo 32 de esta ley.

En los procesos contractuales los interesados tendran oportunidad de conocer y
controvertir los informes concepto y decisiones que se rindan o adapten, para lo
cual se estableceran etapas que permitan el conocimiento de dichas actuaciones y

otorguen la posibilidad de expresar observaciones.

Las actuaciones de las autoridades seran publicas y los expedientes que las
contengan estaran abiertas al publico, permitiendo en el caso de licitacion el
ejercicio del derecho de que trata el articulo 273 de la Constitucion Politica.

Las autoridades expediran a costa de aquellas personas que demuestren interés
legitimo, copias de las actuaciones y propuestas recibidas, respetando la reserva

de que gocen legalmente las patentes, procedimientos y privilegios.

En los pliegos de condiciones o términos de referencia:
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a) Se indicaran los requisitos objetivos necesarios para participar en el

correspondiente proceso de seleccion.

b) Se definirdn reglas obijetivas, justas, claras y completas que permitan la
confeccidn de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia objetiva

y eviten la declaratoria desierta de la licitacion o concurso.

c) Se definira con precision las condiciones de costo y calidad de los bienes, obras

de servicios necesarios para la ejecucion de objeto del contrato.

d) No se incluiran condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni
exenciones de la responsabilidad derivada de los datos, informe y documentos

que se suministren.

e) Se definiran reglas que no induzcan a error a los proponentes o contratistas y
que impidan la formulacion de ofrecimientos de extension ilimitada o que

dependan de la voluntad exclusiva de la entidad.

f) Se definira el plazo para la liquidacién del contrato, cuando se hubiese, tenido

en cuenta su objeto, naturaleza y cuantia.

Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos o términos de
referencia y de los contratos que contravengan lo dispuesto en este numeral, o
disponga renuncias o reclamaciones por la ocurrencia de los hechos aqui

enunciados.
En los avisos de publicacion de apertura de la licitacion o concurso y en los

pliegos de condiciones o términos de referencia, sefalaran las reglas de

adjudicacién del contrato.
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Los actos administrativos que se expidan en la actividad contractual o con ocasion
de ella, salvo los de mero tramite, se motivaran en forma detallada y precisa e
igual seran los informes de evaluacion, el acto de adjudicacion y la declaratoria de

desierto del proceso de escogencia

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 presente estatuto.

Los avisos de cualquier clase a través de los cuales se informe o anuncie la
celebracion o ejecucién de contratos por parte de las entidades estatales, no

podran incluir referencia alguna al nombre o cargo de ningun servidor publico.

Paragrafo 1°. Los casos de contratacién directa a que se refiere el numeral 1° del
presenten articulo, no impedira el ejercicio del control por parte de las autoridades
componentes del comportamiento de los servidores publicos que hayan

intervenido en dicho procedimientos y en la celebracion y ejecucidn del contrato.

Paragrafo 2°. El gobierno nacional expedira, dentro de los seis (6) meses
siguientes a la promulgacion de esta ley, un reglamento de contratacion directa,
cuyas disposiciones garanticen y desarrollen los principios de economia,

transparencia seleccion objetiva previstos en ella.

Si el gobierno no expide el reglamento respectivo, no podra celebrarse

directamente el contrato alguno por ninguna entidad estatal so pena de su nulidad.

Paragrafo 3°. “Cuando la venta de los bienes de las entidades estatales deba

efectuarse por el sistema de martillo, se hara a través del procedimiento de
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subasta, que realicen las entidades financieras debidamente autorizadas para el

efecto y vigiladas por la superintendencia bancaria.

La seleccién de la entidad vendedora la hara la respectiva entidad estatal, de
acuerdo con los principios de transparencia, economia, responsabilidad y
seleccién objetiva y teniendo en cuenta la capacidad administrativa que pueda

emplear cada entidad financiera para efectuar los remates.”

2.3.9 Principio de economia. El Art. 25 de la ley 80 de 1993 determina.

“En virtud de este principio:

En las normas de seleccion y en los pliegos de condiciones o términos de
referencia para la escogencia de contratistas, se cumplirdan y estableceran los
procedimientos y etapas estrictamente necesarios para asegurar la seleccion
objetiva de la propuesta mas favorable.

Para este propdsito, se sefialaran términos preclusivos y perentorios para las
diferentes etapas de seleccion y las autoridades daran impulso oficioso a las

actuaciones.

Las normas de procedimientos contractuales se interpretaran de tal manera que
no den ocasion a seguir tramites distintos y adicionales a los expresamente
previstos o que permitan valerse de los efectos en forma o de la inobservancia de
requisitos para no decidir o proferir providencias inhibitorias. Se tendran en
consideracién que las reglas y procedimientos constituyen mecanismos de la
actividad contractual que buscan servir a los fines estatales, a la adecuada,
continua y eficiente prestaciéon de los servidores publicos y a la proteccion vy

garantia de los derechos de los administrados.
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Los tramites se adelantaran con austeridad de tiempo, medios y gastos y se
impediran las diligencias y los retardos en la ejecucién del contrato. Se adoptaran
procedimientos que garanticen la pronta solucion de las diferencias y
controversias que con motivo de la celebracion y ejecucién del contrato se
presenten. Las entidades estatales abriran licitaciones o concurso e iniciaran
procesos de suscripcion de contratos, cuando existan las respectivas partidas o
disponibilidades presupuéstales. La convencion del objeto a contratar y las
autorizaciones y aprobaciones para ello, se analizaran o impartirdn con antelacion
al inicio del proceso de seleccion del contratista o al de la firma del contrato, segun

el caso.

El acto de adjudicacion y el contrato no se someteran a aprobaciones o revisiones
administrativas posteriores, ni a cualquier otra clase de exigencias o requisitos,
diferente de los presentes en este estatuto. En los procesos de contratacion
intervendran el jefe y las unidades asesoras y ejecutoras de la entidad que se
sefalen en las correspondientes normas sobre su organizacién y funcionamiento.
Los jefes o representantes de las entidades a los que, se les aplica la presente
ley, podran delegar la facultad para celebrar contratos en los términos previstos en
el articulo 12 de la presente ley y con la presente sujecion a las cuantias que

sefalen sus respectivas juntas o concejos directivos.

En los demas casos, dichas cuantias las fijara el reglamento. Las corporaciones
de eleccién popular y los organismos de control y vigilancia no intervendran en los
procesos de contratacion, salvo en lo relacionado con las solicitudes de audiencia

publica para la adjudicacién en caso de licitacion.

De conformidad con lo previsto en el articulo 300, Numeral 4 al 19, y 313, numeral
3, de la Constitucion Politica, las asambleas departamentales y los concejos
municipales autorizan a los gobernadores y alcaldes, respectivamente, para la
celebracion de contratos.
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Con la debida antelacién a la apertura del procedimiento de seleccion o de la firma
del contrato, segun el caso, deberan elaborarse los estudios, disefios y proyectos
requeridos, y los pliegos de condiciones o términos de referencia. La existencia
de los disefios no regira cuando el objeto de la contratacion sea la construccion o

fabricacion con disefos de los proponentes.

Las entidades constituiran las reservas y compromisos presupuéstales necesarios,
tomando como base el valor de las prestaciones al momento de celebrar el
contrato y le estimativo de los valores resultantes de la aplicacion de la clausula de

actualizacion de precios.

Las entidades incluiran en sus presupuestos anuales una aprobacion global
destinada a cubrir los costos imprevistos ocasionados por los retardos de los
pagos, asi como los que se originen en la revisién de los precios pactados por
razon de los cambios o alteraciones en las condiciones iniciales de los contratos

por ellas celebrados.

Las autoridades no exigiran sellos, autenticaciones, documentos originales o
autenticados, reconocimientos de firmas, traducciones oficiales, ni cualquier otra
clase de formalidades o exigencias rituales, salvo cuando en forma perentoria y

expresa lo exijan leyes especiales.

La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura
contratacién o al proponente, no necesarios para la comparacién de propuestas,
no servira de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos. En las
solicitudes que se presenten en el curso de la ejecucion del contrato, si la entidad
estatal no se pronuncia dentro del término de tres (3) meses siguientes, se

entendera que la decision es favorable a las pretensiones del solicitante en virtud
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del silencio administrativo positivo. Pero el funcionario o funcionarios competentes
para dar respuesta seran responsables en los términos de esta ley.

Las entidades no rechazaran las solicitudes que se les formulen por escrito
aduciendo la inobservancia por parte del peticionario de las formalidades
establecidas por la entidad para su tramitacion y oficiosamente procederan a

corregirlas y a subsanar los defectos que se adviertan en ellas.

Igualmente, estaran obligadas a radicar las actas o cuentas de cobro en las fechas
en que sean presentadas por el contratista, procederan a corregirlas o ajustarlas
oficiosamente si a ello hubiere lugar y, si esto no fuere posible, las devolveran a la
mayor brevedad explicando por escrito los motivos en que se fundamente tal

determinacion.

La declaratoria de desierta de la licitacion o concurso unicamente procedera por
motivos 0 causas que impidan la escogencia objetiva y se declarara en acto
administrativo en el que se sefialaran en forma expresa y detallada las razones
que han conducido a esta decision. El contratista prestara garantia unica que
avalara el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato, la cual se
mantendra vigente durante su vida y liquidaciéon y se ajustara a los limites,
existencia y extension del riesgo amparado. Igualmente, los proponentes

prestaran garantia de seriedad de los ofrecimientos hechos.

Las garantias consistiran en pdlizas expedidas por compafias de seguros

legalmente autorizadas para funcionar en Colombia o en garantias bancarias.

La garantia se entendera vigente hasta la liquidacidén del contrato garantizado y la
promulgacion de sus efectos y, tratandose de pdlizas, no expirara por falta de
pago de la prima o por revocatoria unilateral. Las garantias no seran obligatorias

en los contratos de empréstito, interadministrativos, y en los de seguros.
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Las entidades estatales podran exonerar a las organizaciones cooperativas
nacionales de trabajo asociado legalmente constituidas de lo otorgamiento de
garantias en los contratos que celebren con ellas, siempre y cuando el objeto,
cuantia y modalidad de los mismos, asi como las caracteristicas especificas de la
organizacion de que se trate, lo justifiquen. La decisibn en este sentido se

adoptara mediante resolucion motivada.

Los fondos destinados a la cancelacién de obligaciones derivados de contratos
estatales podran ser entregados en administracion fiduciaria o bajo cualquier otra
forma de manejo que permita la obtencién de beneficios y ventajas financieras y el

pago oportuno de lo adecuado.”

2.3.10 Principio de la responsabilidad. El Art. 27 de la ley 80 de 1993, consagra

este principio. La norma en comento establece:

“Los servidores publicos estan obligados a buscar el cumplimiento de los fines de
la contratacion, a vigilar la correcta ejecucion del objeto del contrato y a proteger
los derechos de la entidad, del contratista y de los terceros que puedan verse

afectados por la ejecucion del contrato.

Los servidores publicos responderan por sus actuaciones y omisiones antijuridicas

y deberan indemnizar los dafos que se causen por razones de ellas.

Las entidades y los servidores publicos, responderan cuando hubieren abierto
licitaciones o concursos sin haber elaborado previamente los correspondientes
pliegos de condiciones, términos de referencia, disefios, estudios, planos y
evaluaciones que fueron necesarias, o0 cuando los pliegos de condiciones o
términos de referencia hayan sido elaborados en forma incompleta, ambigua o
confusa que conduzca a interpretaciones o decisiones de caracter subjetivo por

parte de aquellos.
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Las actuaciones de los servidores publicos estaran presididas por las reglas sobre
la administracion de bienes ajenos y por los mandatos y postulados que gobierna
una conducta ajustada a la ética y a la justicia. La responsabilidad de la
direccion y manejo de la actividad contractual y la de los procesos de seleccion
sera el jefe representante de la entidad quien no podra trasladarla a las juntas o
concejos directivos de la entidad, ni a las corporaciones de eleccion popular, a

los comités asesores, ni a los organismos de control y vigilancia de la misma”.

“‘Los contratistas responderan cuando formulen propuestas en las que fijen
condiciones econdmicas y de contratacion artificialmente bajas con el propdsito de

obtener la adjudicacion del contrato”.

“Los contratistas responderan por haber ocultado al contratar, inhabilidades,
incompatibilidades o prohibiciones, o por haber suministrado informacion falsa.
Los contratistas responderan y la entidad respondera y la entidad velara por la

buena calidad del objeto contratado”.

2.3.11 De la ecuacion contractual. “En los contratos estatales se mantendra la
igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidas al momento de
proponer o de contratar, segun el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe
por causas no imputables a quien resulte afectado, las partes, adoptaran en el

menor tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento.

Para tales efectos, las partes suscribiran los acuerdos y pactos necesarios sobre
cuantia, condiciones y formas de pago de gastos adicionales, reconocimiento de
costos financieros e intereses, si a ello hubiere lugar, ajustando la cancelacion a
las disponibilidades, de la apropiacion de que trata el numeral 14 del articulo 25.

En todo caso, las entidades deberan adoptar las medidas necesarias que
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aseguren la efectividad de estos pagos y reconocimientos al contratista en la
misma o en la siguiente vigencia de que se trate”.

2.3.12 De la interpretacion de las reglas contractuales. “En la interpretaciéon de
las normas sobre contratos estatales relativas a procedimientos de seleccion y
escogencia de contratistas y en clausulas y estipulaciones de los contratos se
tendran en consideracion los fines y los principios de que trata esta ley, los
mandatos de la buena fe y la igualdad y equilibrio entre prestaciones y derechos

que caracterizan a los contratos conmutativos.”

2.3.13 EIl deber de seleccion objetiva. “La seleccion de contratistas sera

objetiva:

Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se hace al ofrecimiento mas
favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracién
factores de afecto, o de intereses y, en general, cualquier clase de motivacién

subjetiva.

Ofrecimiento mas favorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de
escogencia, tales como cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos, plazo,
precio y la ponderacion precisa, detallada y concreta de los mismos, contenida en
los pliegos de condiciones o términos de referencia en el analisis previo a la
suscripcidn del contrato, si se trata de contratacion directa, resulta ser el mas
ventajoso para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores
diferentes a los contenidos en dichos documentos, solo alguno de ellos, el mas
bajo precio o el plazo ofrecido. El menor plazo que se ofrezca inferior al solicitado

en los pliegos, no sera objeto de evaluacion.

El administrador efectuara la comparacion del caso mediante el cotejo de los

diferentes ofrecimientos recibidos, la consulta de precios o condiciones del
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mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de los 6rganos consultores o
asesores designados para ello.

En caso de comparacion de propuestas nacionales y extranjeras, se inclinaran los
costos necesarios para la entrega del producto terminado en el lugar de su

utilizacion.”

2.3.14 De la estructura del procedimiento de selecciéon. La licitacion o

concurso se efectuara conforme a las siguientes reglas:

El jefe o representante de la entidad estatal ordenara su apertura por medio de

acto administrativo motivado.

De conformidad con lo previsto en el numeral 12 del articulo 25 de la ley 80/93, la
resolucion de apertura debe estar precedida de un estudio realizado por la entidad
respectiva en el cual se analiza la conveniencia y oportunidad del contrato y su
adecuacion a los planes de inversion, de adquisicion, compras presupuesto y ley

de apropiaciones, segun el caso.

Cuando sea necesario, el estudio debera estar acompafado, ademas, de los

disefios, planos y evaluaciones de prefactibilidad y factibilidad.

La entidad interesada elaborara los correspondientes pliegos de condiciones o
términos de referencia, de conformidad con lo previsto en el numeral 5 del articulo
24 de la ley en comento, en los cuales se detallaran especialmente los aspectos
relativos al objeto del contrato, su regulacién juridica, los derechos y obligaciones
de las partes, la determinacién y ponderacion de los factores objetivos de
seleccion y todas las demas circunstancias de tiempo modo y lugar que se

consideren necesarias para garantizar las reglas objetivas, claras y completas.
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Dentro de los diez (10) a veinte (20) dias calendario anteriores a la apertura de la
licitacion o concurso se publican hasta tres (3) avisos con intervalos entre dos (2) y
cinco (5) dias calendario, segun lo exija la naturaleza, objeto y cuantia del
contrato, en diarios de amplia circulacion en el territorio de jurisdiccion de la
entidad o a falta de estos en otros medios de comunicacién social que posean la

misma difusion.

En defecto de dichos medios de comunicacion en los pequefios poblados, de
acuerdo que disponga el reglamento, se leeran por bando y se fijaran por avisos
en los principales lugares publicos por el término de siete dias calendario, entre
los cuales deberan incluir uno de los dias de mercado en la respectiva poblacion.

Los avisos contendran informacion sobre el objeto y caracteristicas esenciales de

la respectiva licitacion o concurso.

Dentro de los tres (3) dias habiles siguientes al inicio del plazo para la
presentacion de propuestas y la solicitud de cualquiera de las personas que
retiraron pliego de condiciones o términos de referencia, se celebrara una
audiencia con el objeto de precisar el contenido y alcance de los mencionados
documentos y de oir a los interesados, del cual se levantara un acta suscrita por

los intervinientes.

Como resultado de lo debatido en la audiencia y cuando resulte conveniente, el
jefe o representante de la entidad expedira las modificaciones pertinentes a dichos
documentos y prorrogara, si fuere necesario, el plazo de la licitacion o concurso

hasta por seis (6) dias habiles.

Lo anterior no impide que dentro el plazo de la licitacibn o concurso, cualquier
interesado pueda solicitar aclaraciones adicionales que la entidad contratante
respondera mediante comunicacidén escrita, copia de la cual enviara a todos y

cada una de las personas que retiraron pliegos o términos de referencia.
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El plazo de la licitacion o concurso, entendido como el termino que deba
transcurrir entre la fecha a partir de la cual se pueden presentar propuestas y la de
su cierre, se sefalaran en los pliegos de condiciones o términos de referencia, de
acuerdo con la naturaleza, cuantia y objeto de | contrato.

Cuando lo estime conveniente la entidad o cuando lo soliciten las dos terceras
partes de las personas que hayan retirado pliegos de condiciones o términos de
referencia, dicho plazo se podra prorrogar, antes de su vencimiento, por un

término no superior a la mitad del inicialmente fijado.

Las propuestas deben referirse y sujetarse a todos y cada uno de los puntos
contenidos en el pliego de condiciones o términos de referencia. Los proponentes
pueden presentar alternativas y excepciones técnicas o econdmicas siempre y

cuando ellas no signifiquen condicionamientos para la adjudicacion.

De acuerdo con la naturaleza, objeto y cuantia del contrato, en los pliegos de
condiciones o términos de referencia, se sefialara el plazo razonable dentro del
cual la entidad debera elaborar los estudios técnicos, econdmicos y juridicos
necesarios para la evaluacion de las propuestas y para solicitar a los proponentes

las aclaraciones y explicaciones que se estimen indispensables.

Los informes de evaluacion de las propuestas permaneceran en la secretaria de la
entidad por un término de cinco (5) dias habiles para que los oferentes presenten
las observaciones que estimen pertinentes. En ejercicio de esta facultad, los

oferentes no podran completar, adicionar, modificar o mejorar sus propuestas.
Los plazos para efectuar la adjudicacién y para la firma del contrato se sefialan en

los pliegos de condiciones o términos de referencia, teniendo en cuenta su

naturaleza, objeto y cuantia.
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El jefe o representante de la entidad podra prorrogar dichos plazos antes de su
vencimiento y por un término total no mayor, a la mitad del inicialmente fijado,

siempre que las necesidades de la administracion asi lo exijan.

Dentro del mismo término de adjudicacion, podra declararse desierta la licitacion o

concurso conforme a lo previsto en este estatuto.

En el evento previsto en el articulo 273 de la constitucidn politica, la adjudicacién
se hara en audiencia publica. En dicha audiencia participaran el jefe de la entidad
o la persona en quien, conforme a la ley, se haya delegado la facultad de adjudicar
y, ademas, podran intervenir en ella los servidores publicos que hayan elaborado
los estudios y evaluaciones, los proponentes y las demas personas que deseen

asistir.

De la audiencia se levantara un acta en la que se dejara constancia de las
deliberaciones y decisiones que en el desarrollo de la misma se hubieran

producido.

El acto de adjudicacion se hara mediante resolucion motivada que se notificara
personalmente al proponente favorecido en la forma y termino establecido para los
actos administrativos, en el evento de no haberse realizado en audiencia publica,
se comunicara a los no favorecidos dentro de los cinco (5) dias calendario
siguiente.

El acto de adjudicacion es irrevocable y obliga a la entidad y al adjudicatario.

Si el adjudicatario no suscribe el contrato correspondiente dentro del término que
se haya senalado, quedara a favor de la entidad contratante, en calidad de
sancion, el valor del deposito o garantia constituidos para responder por la

seriedad de la propuesta, sin menoscabo de las acciones legales conducentes al
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reconocimiento de perjuicios causados y no cubiertos por el valor de los citados

depdsitos o garantia.

En este evento la entidad estatal mediante acto administrativo debidamente
motivada, podra adjudicar el contrato, dentro de los quince dias siguientes, al
proponente calificado en segundo lugar, siempre y cuando su propuesta sea

igualmente favorable para la entidad.

Paragrafo. “Para los efectos de la presente ley se entiende por licitacién publica el
procedimiento mediante el cual la entidad estatal formula publicamente una
convocatoria para que en igualdad de oportunidad, los interesados presenten sus
ofertas y seleccionen entre ellas las mas favorables. Cuando el objeto del contrato
consista en estudios o trabajos técnicos, intelectuales o especializados, el proceso
de seleccion se llamara concurso y se efectuara también mediante invitacion

publica.”

2.3.15 De la publicacion de los actos y sentencias sancionatorias. “La parte
resolutiva de los actos sancionatorios una vez ejecutoriados, se publicara por dos
(2) veces en medios de comunicacion escrita con amplia circulacion el territorio de
jurisdiccion de la entidad estatal respectiva y se comunicara a la Camara de
Comercio en que se encuentre inscrito el contratista sancionado. También se
publicara en el Diario oficial y se comunicara a la Procuraduria General de la

Nacion.

Ante la ausencia de estos medios de comunicacidn se anunciara por bando

publico en dos (2) dias de mercado diferentes.

La publicacién a que se refiere el presente articulo correra a cargo del sancionado.
Si este no cumple con tal obligacién la misma se hara por parte de la entidad
estatal, la cual repetira contra el obligado”.
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2.4 PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES APLICABLES A LOS CONTRATOS DE
DERECHO PRIVADO

2.4.1 Principio de la autonomia privada. Este principio tiene raigambre
constitucional en el articulo 333. El legislador no esta en posibilidad de definir el
contenido de cada negocio juridico en particular y, generalmente, ni siquiera fija
factores para su determinacidon concreta, puesto que ésa es una tarea poco menos
que imposible. Por tal razén, delega en los propios negociantes esa funcion, los
faculta para crear la regla particular de derecho que va a disciplinar su relacion en
el entendido que son ellos quienes mejor pueden hacerlo dada su estrecha
relacion con el interés a disciplinar. Es el fendbmeno que se ha dado en llamar de
la autonomia de los particulares o autonomia privada, simplemente, para
regular sus intereses, puesto que, en el ejercicio de tal facultad otorgada por el

ordenamiento, las personas se dan normas a si mismas.

El precepto inicial del articulo 333 de la Constitucion Politica, a su vez, consagra
otro principio de enorme trascendencia en las relaciones juridicas privadas: dice la
norma que la actividad econdmica vy la iniciativa privada son libres dentro de los
limites del bien comun; éste principio se podria denominar también como el de la
autonomia, que hace referencia a la posibilidad que tienen las partes de, por su
iniciativa, regular sus propios intereses siempre y cuando no vayan en contra del
bienestar general (el bien comun es lo que dice la norma redactada seguramente
por algun representante de una de las tendencias filoséficas presentes en la
Constituyente). Es evidente que el lenguaje que se usa en otras, pero, a pesar de
ello, todo el articulo 333 de la Constitucion Politica es, diriamos, en cuanto al

principio de la autonomia privada.

No obstante, esa autonomia privada no significa que a los asociados les esté
permitido pactar cualquier cosa, en desmedro o no de sus derechos, o del interés
general.
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Podriamos decir que el Estado tiene una competencia normativa y el particular
tiene otra, no sélo mas restringida y concreta, sino de menor grado jerarquico,
pues las normas legales prevalecen sobre las privadas, a menos que el propio
legislador haya otorgado la gracia del caracter supletorio de ciertas normas, caso
en el cual los particulares tienen la opcion de trocar lo dispuesto en la ley por una
regla que mejor se acomode a sus necesidades e intereses.

El Estado e individuo poseen cada cual sus propias esferas de competencia en la
produccion de fuentes formales del derecho. Soélo que éste esta supeditado a
aquél, pues las normas que generan son de inferior jerarquia a las que emite el
Estado. Pero ambos producen reglas: el individuo, guiado por sus propios
intereses particulares y sus necesidades; el Estado, como guardian del interés

general.

Cuando factores ajenos a los propios de los celebrantes para determinar el
contenido, encontramos alli que hay limitaciones al ejercicio de la autonomia
privada, es decir, parametros dentro de los cuales deben moverse los particulares

en su objetivo de definir el contenido del negocio juridico.

2.4.2 Principio de la economicidad. Una caracteristica fundamental de los
contratos tiene que ver con el caracter patrimonial que siempre tienen los
intereses que se crean, regulan o extinguen en ellos. Desde ese punto de vista,
es innegable que todos los contratos estan informados por un principio
economicista pues, sin falta, todas las prestaciones que de ellos se derivan tienen

para las partes consecuencias patrimoniales.

De este principio, que también puede citarse como una caracteristica fundamental
de los contratos, puede decirse que es un lugar comun pero, sin duda alguna,
tiene una indiscutible resonancia en numerosos aspectos de nuestra normativa

contractual. Asi, por ejemplo, todas las prestaciones que se derivan de ellos
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tienen una connotacion patrimonial y, en particular, dineraria, de tal suerte que aun

las obligaciones de no hacer pueden traducirse en obligaciones de dinero.

En fin, es evidente también este principio en que, por regla general, los intereses
que el derecho tutela en materia contractual, tanto a las partes como a terceros,
tienen connotacion patrimonial; aquellos que no la tienen (intereses sentimentales
o puramente personales), se quedan irrelevantes para el derecho, en cuanto a

contratos se refiere, por regla general.

2.4.3 Principio de la buena fe. Se presume que los contratos se celebran de
buena fe y que las partes tienen, desde el comienzo, la intencién de ejecutarlos
del mismo modo. Para el legislador no es concebible que alguien quiera celebrar
un contrato con el animo de incumplirlo. Este principio aparece consagrado en los
articulos 1603 del Codigo Civil y 871 del Codigo de Comercio y resulta fortalecido
con el espaldarazo que le concediera la Constitucion Politica en el articulo 83, del
cual también se deduce la presuncion de la buena fe en las relaciones entre los
particulares, una de cuyas manifestaciones mas importantes es la de los

contratos.

Este principio significa que los contratantes, tanto al celebrar sus negocios como al
cumplirlos, deben obrar con transparencia, lealtad y probidad frente a los intereses

del otro contratante.

Obrar de buena fe significa obrar con rectitud, con clara conciencia de que se esta
actuando de la manera mas correcta, sin malicia ni engafo respecto del otro. De
esa manera presume el derecho que actuan los contratantes, en todas sus
operaciones, de tal suerte que si alguien alegase lo contrario, debe desvirtuar la
mencionada presuncién, demostrando los hechos en los cuales se perciba que
alguien ha obrado de modo contrario a tales planteamientos, es decir, con enganio,

que actud con malicia, que callé y que con su silencio hizo dafio.
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El articulo 83 se ocupa de ello. Dice la norma: “las actuaciones de los particulares
y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la
cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas”. Si
diseccionamos la norma en los pensamientos que ella contiene, en los distintos
sintagmas, como dicen los linglistas, nos mostraran que habria que leerla de esta
manera: “las actuaciones de los particulares deberan cefirse a los postulados de
la buena fe, la cual se presumira”, el otro diria: “las actuaciones de las autoridades
deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumird”, y el tercero
rezaria: “las actuaciones de los particulares en las gestiones que éstos realicen
ante las autoridades, deberan cehirse a los postulados de la buena fe, la cual se

presumira”.

2.4.4 Principio de tutela de la confianza. Bien puede decirse, ademas, que la
tutela de la confianza es un principio derivado del de la buena fe, pues permite
deducir que las partes han obrado de manera honrada y que ninguno de los dos
puede aprovecharse de un error del otro, cuando tal error es manifiesto debido a

su anormalidad.

El derecho nuestro no tiene norma especifica sobre este problema y en cuanto se
trata del error, el ordenamiento civil colombiano prescribe para el error la nulidad
relativa, siempre que aparezcan los requisitos del vicio, en los términos de los

articulos 1511 y siguientes del Codigo Civil.

2.4.5 Principio de las cargas. Quien celebra un negocio juridico debe cumplir
ciertas cargas si tiene interés en la validez o en la eficacia de su negocio. Se trata
de exigencias positivas (no de obligaciones pues, a diferencia de éstas, no
admiten un cobro coercitivo) que también suelen denominarse deberes, cuya
inobservancia generara ciertos efectos nocivos para los negociantes o para uno de

ellos. Hay una cierta dureza en el planteamiento, pero nos parece que es del todo

55



aparente, pues debe entenderse que, si bien el legislador propende por la
proteccion de la parte débil en la relacion contractual, sin embargo ello no significa
que también deba proteger a la parte que ha sido descuidada o negligente con sus

propios intereses. Tales cargas son las siguientes:

e Cargas de legalidad. Para asegurarse de la eficacia de su negocio, incumbe
a las partes integrar correctamente el supuesto legal del mismo. Tienen el deber
de saber qué negocio van a llevar a efecto y cdmo celebrarlo legalmente, pues de
lo contrario no podrian esperar que el derecho lo reconozca como existente o
como valido. Es obvio y, sin embargo, es necesario decir que no es posible que
algun contratante, como soporte de una defensa frente al otro contratante, alegue
que desconocia las normas reguladoras de los requisitos de los contratos, sea que
tales normas se refieran a los sujetos negociables, a la forma o al contenido. Tal

ignorancia no le sirve de excusa.

e Cargas para determinar los efectos. Estas cargas tienen que ver también,
por supuesto, con el conocimiento de la ley que deben tener las partes; sélo que
en este caso se alude, ya no a los requisitos, sino a los efectos juridicos de los
negocios ya celebrados. Nadie puede alegar que desconocia las consecuencias
previstas por el derecho para determinado negocio. La parte se vera precisada,
debido a la irrevocabilidad que generalmente tienen los negocios juridicos, a
soportar los efectos perjudiciales del torpe cumplimiento de las cargas a las que

aludiremos seguidamente:

e De Sagacidad. El sujeto contractual ha de estar atento y manejar
cuidadosamente cuanto dice o hace. La prevision, la cautela, nunca estan de
mas. En los contratos suele ser muy util el pacto de garantias, mediante clausulas
accidentales o mediante contratos de garantias; el derecho las ha puesto alli para
usarlas y, a la hora de un conflicto, de un proceso concursal. Estas conductas y

otras de similar proposito no han sido previstas por la ley y, sin embargo, son
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usuales y muy practicas, pues ayudan a asegurar que los efectos esperados del
negocio se van a producir. Solo que debe tenerse cuidado con ellas, pues
algunas pueden tener efectos secundarios, como los de orden tributario que

aquejan al titular de los bienes.

e De Claridad. La terminologia usada debe ser clara y precisa, pues el negocio,
una vez concluido, puede ser materia de interpretacion por los demas, por las
partes mismas, por el juez, etc. Si en el contrato es necesario utilizar algun
lenguaje muy técnico, es preciso asegurarse de que las partes lo entiendan vy
estén de acuerdo en el significado de los vocablos que usan, pues el negocio va a
ser examinado por técnicos también, si fuere necesario dirimir alguna controversia.
Recuérdese que, de acuerdo con el articulo 1624 del Cédigo Civil, las clausulas
ambiguas se entenderan contra quien las redactd; y si no se sabe quien las
redacto, se interpretaran a favor del deudor. Y, lo que es peor, una clausula
abstrusa puede devenir en ineficacia, si es tal su oscuridad que de modo alguno

puede ser aplicada.

e De Conocimiento. La parte ha de conocer no solo el significado de los
términos consignados en el negocio, sino la actividad humana en la cual éste esta
inmerso pues, desde luego, no va a poder alegar ignorancia de la actividad o de
usos y costumbres de la misma, ya que la costumbre se entiende como elemento
natural, integrante del contenido del contrato, asi las partes nada hayan pactado, a
voces de lo que dispone el articulo 1621 del Cddigo Civil. Un buen perito le sera

de gran ayuda al contratante previsivo y le evitara cuantiosas pérdidas en pleitos.

246 Principio de preservacion. Los negocios juridicos, salvo en las
excepciones legales, siempre estan llamados a producir efectos; y, aun si
adolecen de algun defecto que genere ineficacia, tienen vocacion de saneamiento.
Por medio de los multiples mecanismos que prevé para el saneamiento de los

negocios se hace evidente como el legislador esta vivamente interesado en que
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ellos produzcan efectos las mas de las veces. La ineficacia no es buena ni para la
seguridad ni para el dinamismo de las relaciones juridicas. Pudiera decirse que,
sin duda, hay un interés general en que los negocios se lleven a cabo, se
ejecuten, cumplan los propésitos para los cuales han sido puestos por el

ordenamiento.

Ahora, si por alguna circunstancia resultare que un negocio esta destinado al
derrumbamiento debido a que en su formacion o en su ejecucion presenta
anomalias que puedan conducir a la ineficacia, aun asi es posible preservarlo
pues al paso del aniquilamiento surgen los mecanismos de saneamiento de los

cuales hablamos ya, tendientes a lograr que el negocio se preserve.

Los multiples mecanismos colocados ex profeso por el legislador para la
conservacion del negocio juridico anédmalo, con el innegable propdsito de tomarlo
eficaz, indican que la ley se inclina por la salvacion del negocio, antes que por su
derrumbamiento. Ello nos mueve a predicar que el intérprete del negocio sélo
debe pregonar la ineficacia una vez que haya probado estos instrumentos de
saneamiento y hayan resultado inutiles para ese fin, especifico. Y en esa
comprobacién, nos parece, no debe descartarse la analogia como principio
obsecuente con la conservacion del negocio juridico, ya que, si ése es el espiritu
del legislador, no habria razén para impedir que un mecanismo creado para la

redencion del negocio en ciertos casos, fuera aplicable a otros similares.

2.4.7 Principio del equilibrio patrimonial. De este principio surgen figuras como
la lesidon enorme (articulos 1946 y siguientes del Codigo Civil), la ineficacia de las
prestaciones irrisorias (articulo 872, Cddigo de Comercio) vy la ineficacia de la

compraventa por precio irrisorio (articulo 920 Codigo de Comercio).
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El principio sirve tanto para evitar el enriquecimiento injusto como para propender
porque quien ha transgredido el contrato resarza los prejuicios irrogados (articulo

1615, Cdédigo Civil), sin que la sancion sea excesiva.

2.4.8 Principio de la libertad de forma. Los negocios de forma libre son todos
aquellos en los cuales el legislador ha dejado a los celebrantes en libertad de
escoger la forma que deseen dar a su negocio, segun sus necesidades. Son la
mayor parte, puesto que la consensualidad o libertad de forma es un principio
general del derecho privado. El consentimiento no es un elemento constitutivo del
negocio, sino un presupuesto de validez. Tampoco es el consentimiento una
formalidad. Al decir “de forma libre” aludimos a lo que en verdad ocurre, que los
negociantes tienen libertad para escoger una de las formas del catalogo que de

ellas ofrece el derecho.

En la observacién de las disposiciones en las que el legislador establece
formalidades siempre hallamos un dejo de capricho, puesto que el redactor de la
norma, por razones de prudencia, de conveniencia, de seguridad, en fin, por su
prudente arbitrio, considera que determinados negocios deben sujetarse a ciertas
ritualidades sin las cuales no tendra eficacia. Siempre se ha dicho que esas
normas son de orden publico y, en efecto, lo son, ya que la filosofia que las inspira
no es otra que el interés general que busca cierta seguridad o certeza en las
relaciones juridicas entre las personas y en las situaciones juridicas que vinculan a

éstas con los bienes.

2.4.9 Principio del efecto vinculante. El negocio juridico es vinculante. Como
dice el articulo 1602 de nuestro Cdédigo Civil, el contrato es ley para las partes.
Ese principio se puede aplicar no solo a los contratos sino en general a todos los
negocios juridicos; es decir, el celebrante queda atado a lo dispuesto por él mismo

en el negocio juridico, le obliga y puede verse, en un momento determinado, como

59



sujeto pasivo de un cobro coercitivo, pues, por regla general, es posible acudir a

los mecanismos que la ley establece para obligarlo a cumplir.

Pero no solo frente a las partes puede el contrato tener fuerza vinculante.
También es posible que la tenga contra terceros, caso en el cual se dice que el
contrato les es oponible, como pasa en los siguientes eventos: cuando la propia
ley vincula como sujetos negdciales a personas no celebrantes del negocio (por
ejemplo, lo previsto en el articulo 991 Cddigo de Comercio); en segundo lugar,
frente a un tercero cuyos intereses han sido tocados por el negocio, éste le sera
oponible si lo ratifica; en tercer lugar, ciertos negocios son oponibles a todas las
personas, de manera genérica e indeterminada, por efecto de la inscripcion que de
él se haga en un registro publico; y, en cuarto lugar, si no existen mecanismos de
publicidad, el negocio sélo sera vinculante para terceros si se prueba que éstos

obraron de mala fe.

2410 Principio de la solidaridad. Si bien éste es un principio general del
derecho mercantil, unicamente, segun consagracion que hace el articulo 825 del
Cddigo de Comercio (en materia civil la solidaridad debe pactarse expresamente,
pues no se presume, a menos que la imponga la ley, como lo hace por via de
excepcion en ciertas obligaciones), vale la pena mencionarlo pues tiene una gran
importancia en las relaciones juridicas de la actualidad, cuando sin duda es la
actividad mercantil la mas descollante en le trafico de bienes y servicios.

2.4.11 Principio de la simultaneidad. Por lo general, las partes pactan el
momento en el cual cada una de ellas debe ejecutar las prestaciones derivadas de
sus contratos. Para cada obligacién se suele indicar el dia y la hora en que ha de
cumplirse. Pero cuando las partes dejan en silencio tal topico, el derecho, pero en
especial la ley, debe suplir el vacio dejado por los contratantes. Sin embargo, las
reglas legales no siempre lo son explicitas que esperamos que sean y, es posible,
que también en ellas se guarde silencio sobre el punto. La jurisprudencia

colombiana

60



e

g i
> [+UNaBy | <

de vieja data tiene propuesta una solucion basada en un principio, derivado de las
normas que regulan el tema del cumplimiento de las obligaciones, que pudiera
enunciarse asi: debe entenderse que las partes desean cumplir sus obligaciones
de manera simultanea, por lo general, de tal suerte que al momento en que uno de
los dos cubra la suya, el otro también hace lo propio. Este principio es aplicable a
todos los contratos, incluido el de promesa™, e implica que las partes estan
obligadas a satisfacer las prestaciones derivadas del contrato de manera

simultanea, salvo que la ley o el convenio indiquen otra cosa.

2412 Principio de seriedad contractual. Dos normas se refieren a este
principio, una general, prevista para todos los contratos que es el articulo 872 del
Cddigo de Comercio; la otra es especial de la compraventa y aparece en el
articulo 920, inciso segundo. De acuerdo con este principio, si en un contrato se
introducen prestaciones irrisorias, tales deberan tenerse por no pactadas y, por

consiguiente, no habra contrato.

El legislador mercantil, de 1971, introdujo este principio en la legislacion
colombiana, ninguna otra norma anterior lo mencionaba, y con ello quiso combatir
la costumbre de quienes, para aparentar u ocultar otro tipo de relacién juridica, o
como medida de pseudo cautela (para que alguien no se convierta en poseedor,
por ejemplo), celebran contratos meramente simbdlicos que generalmente

distorsionan el verdadero sentido de la relacidn juridica.

10| a Corte Suprema se refirio a este principio en sentencia de mayo 10 de 1977, precisamente en relacion
con el contrato de promesa, a pesar de que la prestacion principal de este contrato, por esencia, esta previsto
que se cumpla en un tiempo futuro: la celebracion del contrato prometido.
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Los términos en los que fue redactado el articulo 872 del Cédigo de Comercio no
son muy afortunados. Segun la norma, si la prestacion es irrisoria no habra
contrato conmutativo. Ante tal texto se preguntara el intérprete ¢entonces, habra
contrato aleatorio? Lo que en realidad quiso decir el legislador, a nuestro modo de
ver, fue lo siguiente: si las prestaciones fueren irrisorias no habra contrato, salvo
que se trate de uno aleatorio. Es claro que en los contratos aleatorios no puede
hablarse de irrisoriedad en la prestaciéon, pues es imposible comparar las
prestaciones a cargo de las partes como para saber que exista una desproporcién
manifiesta entre ellas. En cambio, en el articulo 920, inciso segundo, la idea
quedd mas clara por el redactor de la norma al expresar que el precio irrisorio se
tendra por no pactado. Con ello expresé que no habria precio y, al no haber

precio, el contrato es inexistente.

Se ha pretendido que la presuncion no abarca sino la tercera de tales
proposiciones: la buena fe se presume en las actuaciones de los particulares ante
las autoridades. Pero la Corte Constitucional, hasta ahora, se ha inclinado por
considerar que la presuncién comprende las tres hipédtesis. En sentencia C — 544
de 1° de diciembre de 1994, la Corte, sin embargo, enseid que el principio de la
buena fe tiene cabal aplicacién en las tres hipotesis mencionadas y no podia ser
de otra manera, pues la norma careceria de sentido y de proporcion, al presumir la
buena fe de quien acude ante la autoridad, pero no presumir también la de quien

ejerce la autoridad.

2.4.13 EIl principio de la libertad de forma. El principio de la consensualidad o,
como preferimos llamarlo, el principio de la libertad de forma resulta fortalecido por
la Constitucion porque el articulo 84, en armonia con el 333, nos dice que cuando
un derecho o una actividad haya sido reglamentado de manera general, las
autoridades publicas no podran establecer ni exigir permisos, licencias o requisitos
adicionales para su ejecucion. Tal planteamiento tiene que ver con la materia

contractual pues si la ley no establece requisitos para la celebracién de un
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contrato, ese contrato se puede celebrar bajo la forma que los contratantes
escojan, forma libre, porque no es posible exigir requisitos mas alla de los que

consagra la ley a una actividad como seria la de celebrar un contrato.

2.4.14 Principio del intervencionismo estatal. Tanto la Constitucion anterior
como las actual, aquella en el articulo 30, ésta en el 334, pregona que la direccidn
general de la economia estara a cargo del Estado. Tal predicamento implica,
especialmente en materia contractual, que el Estado tiene un area enorme de
influencia, para fijar, practicamente sin reservas, el sentido, el alcance y la
orientacién de los negocios que celebran los particulares, siempre y cuando al

Estado le interese tal intervencion.

Para lograr tantos y tan loables objetivos, el Estado puede valerse de mecanismo
tales como la ley, los organismos gubernamentales con funciones policivas

econdmicas y los jueces.

El articulo 78 de la Carta nos habla de algunos de estos controles. Por ejemplo,
dice que la ley debera regular cuanto tenga que ver con el control de calidad de
bienes y servicios. La ley debe regular la Constitucion quiere que estos temas
sean disciplinados expresamente por la ley. Sin duda se trata de normas

constitucionales curiosas, dificiles de encontrar en otros ordenamientos.

También la Constitucion, en el articulo 333, dice que la ley debe ocuparse de
dictar normas que propicien el control e impidan el abuso de las posiciones
dominantes en el mercado. En dos sentidos ha sido tomada la expresion: de una
parte se dice que el constituyente propugna por la proteccion de los consumidores
respecto de los abusos de quienes dominan un mercado; de otro lado, se afirma
que el abuso de la posicion solo puede darse en detrimento de los competidores

en el mercado. En estricto lenguaje, la segunda connotacién es la mas técnica.
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Los instrumentos que el derecho nuestro tiene para controlar ese tipo de
problemas son poco efectivos y muy escasos. El articulo 1624 del Cédigo Civil, es
uno, aquel de la interpretacién de las clausulas ambiguas pero es, por supuesto,
un instrumento exageradamente débil. La norma ordena que la clausula ambigua
se interprete contra quién la redactd, generalmente la parte econdémicamente
fuerte, contra ella se entendera la clausula. Sin embargo, si la clausula no es
ambigua la norma de nada sirve. Otro instrumento con el cual cuenta nuestro
derecho para controlar los contratos de adhesion es el de las funciones policivo
econdmicas que tienen las autoridades del ejecutivo, especialmente
superintendentes, ministros, alcaldes, en fin, todos aquellos 6rganos del Estado

que pueden intervenir en los contratos y sefalar limites, tarifas, etc.

2.4.15 El principio de proteccion de los derechos fundamentales. Es
evidente el empefo puesto por el constituyente de 1991 en la proteccion de los
derechos fundamentales de los individuos™. Y si bien es cierto que consagro el
proceso de tutela como el mecanismo para lograr tal cometido, el caracter
jerarquico de tales derechos hace que sea imposible de obviar su influjo, al
abordar el estudio del tema contractual, puesto que, sin lugar a discusiones, a la
hora de celebrar negocios, los particulares han de tener sumo cuidado para no

transgredir los derechos fundamentales.

De hecho, en los pronunciamientos de la Corte Constitucional en torno del
contrato de medicina prepagada'?® ya se observa el fenomeno anunciado en los
renglones anteriores, pues no obstante que se trata de un contrato, su contenido
relacionado intimamente con los derechos fundamentales obliga a que la mirada
del juez sobre el contrato se haga con un celo especial por el amparo

constitucional.

T La Corte Constitucional, en sentencia T 411 de junio 4 de 1999, protegié el derecho a la libre expresion,
vulnerado por un contrato en el que una constructora prohiba a sus clientes publicar sus inconformidades con
el proyecto.

12 Sentencia SU 039 de 1998.
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2.4.16 EIl principio del orden econémico justo. La Constitucion nuestra plantea,
también en materia general, principios como el de que el Estado tiene entre sus
fines el de procurar un orden econdémico justo. Lo pregona la Constitucion desde
el preambulo y en el articulo segundo habla de la prosperidad como uno de los
fines esenciales del Estado, en una singular y loable intencion del constituyente
que a los jueces corresponde que no se quede en retdrica vana, siempre y cuando
encontremos la manera de ver los articulos de nuestros cédigos a la luz de este

tipo de disposiciones.

2.4.17 El principio de la funcién social y ecolégica. También encontraremos
que la Constitucion al establecer el principio de la funcién social y la funcién
ecolégica de la propiedad y de la empresa, puso limitaciones a todo aquello que
tiene que ver con negocios privados en relacion con las actividades que en un

momento dado vulneren esos principios.

Nuestro derecho, aunque aun no nuestros comportamientos, se esta poniendo a
tono con las tendencias actuales del mundo ya que, como el clamor por la
proteccion de los ecosistemas es cada vez mas generalizado, el derecho no
puede pasar indiferente frente a tan inaplazable necesidad. De manera que, en la
celebracion de ciertos contratos, no pueden los particulares ignorar estas

implicaciones de la nueva Constitucion Politica

2.4.18. EIl principio de la proteccion de la empresa. Cuando la constitucion
reconoce a la empresa como base del desarrollo, como factor de suma
trascendencia en nuestra economia, atras quedaron esas consideraciones del
pasado en las cuales la empresa era vista con cierto desdén y la actividad de los
comerciantes se menospreciaba porque algunos la consideraban indigna; aun hay
algunos vocablos del habla espafola que indica ese desprecio (mercachifle,
merquero) por esa actividad pero, para el derecho, es concepto que esta

completamente enterrado.
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2.5 FORMULAS INSTITUCIONALES RELATIVAS A NEGOCIOS
ESPECIFICOS

La Constitucién politica no s6lo habla de principios contractuales, sino también de
ciertas especies de contratos, en una particularizacion muy poco usual de los
textos constitucionales. En materia de contratacién privada son muchos los temas

en los cuales irrumpe la Constitucion Politica. Como por ejemplo:

e En el articulo 81 prohibe el comercio de armas quimicas, bioldgicas vy

nucleares, asi como el de residuos nucleares y desechos toxicos.

e En el articulo 334 habla de la explotacion de los recursos naturales, de la
produccion, distribucion, utilizacion y consumo de bienes, de los servicios publicos
y privados, del empleo de los recursos humanos con el objeto de racionalizar la

economia, mejorar la calidad de vida, etc.

e En el articulo 62 habla del destino de las donaciones entre vivos o

testamentarias para fines de interés social, no puede ser variado.

e En el articulo 51 habla del derecho a la vivienda digna y, aunque no ha sido
reconocido como un derecho fundamental por la Carta, la Corte Constitucional le

dio ese status en sentencia de junio 24 de 1992.

e En el articulo 335 habla de las actividades financieras, de su manejo,

aprovechamiento e inversion de acuerdo con el interés publico.
e En el articulo 66 habla en general de la democratizacion del crédito, sefialando

ciertas condiciones especiales para el crédito agropecuario en cuya regulacion

ordena a los eventuales redactores de las normas futuras sobre estos temas, que
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tengan en cuenta los ciclos de las cosechas, los ciclos de los mercados y de los

precios, los riesgos inherentes e incluso las posibilidades de calamidad doméstica.

La posibilidad de que todas las personas que hacen parte de un gremio
economico se pongan de acuerdo y establezcan entre ellos unos pactos
(negocios gremiales) que les permitan desarrollar mejor su actividad, manejar
problemas de competencia desleal y de tablas de tarifas, etc., estan permitidos por
el articulo 333, inciso 1, de la Constitucion Politica, pero bajo el control que
habiamos mencionado antes, pues el Estado debe impedir los abusos de las

posiciones dominantes.
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3. PROCEDIMIENTO PARA LA SOLUCION DE CONFLICTOS
CONTRACTUALES

SOLUCION DIRECTA

Basicamente, es aquella que se logra por las partes contratantes sin la
intervenciéon de otra persona. Se tiende a creer que por tratarse de la expresion
“Solucién directa”, ello hace referencia a que se dirimira el conflicto por via no
judicial'®, aseveracion falsa puesto que es solucion directa aquella que se celebra
por las partes sin la intervencion de personas diferentes a ellas, llamense juez o

terceros.

Surgiendo de la mera solicitud que efectua el contratista y que la Entidad estatal
después de analizarla resuelve acogerla positivamente. Es asi como no podemos
olvidar que se trata de un mecanismo que el Estado puede utilizar presentando

una solicitud de caracter patrimonial.

En Colombia, la solucion directa de los conflictos se logra a través de dos

procedimientos: El arreglo directo y la transaccién.

Ahora bien, la Ley 80 de 1993, ha consagrado expresamente los mecanismos de
solucion de conflictos, para lo cual, referenciaremos algunos articulos en que se

establecen:

13 VIVERO, Felipe. Régimen Juridico de la conciliacion en materia contencioso administrativo. Documento
inédito.
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LEY 80/93: ESTATUTO GENERAL DE LA CONTRATACION PUBLICA EN
COLOMBIA.

“Art. 68. De la utilizacion de mecanismos de solucioén directa
de las controversias contractuales. Las entidades a que se refiere
el articulo 2°. del presente estatuto y los contratistas buscaran
solucionar en forma agil, rapida y directa las diferencias y
discrepancias surgidas de la actividad contractual. Para tal efecto,
al surgir las diferencias acudiran al empleo de los mecanismos de
solucién de controversias contractuales previstos en esta Ley y a

la conciliacién, amigable composicién, y transaccion.

Paragrafo. Los actos administrativos contractuales podran ser
revocados en cualquier tiempo, siempre que sobre ellos no haya

recaido sentencia”.

Entre otros aspectos, la ley 80 de 1993 en el articulo 4.9, referido a "De los

derechos y deberes de las entidades estatales”, dispuso:

"9. Actuaran de tal modo que por causas a ellas imputables, no
sobrevenga una mayor onerosidad en el cumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista. Con éste fin, en el menor
tiempo posible, corregira los desajustes que pudieren presentarse
y acordaran los mecanismos y procedimientos pertinentes para
precaver o solucionar rapida y eficazmente las diferencias o

situaciones litigiosas que llegaren a presentarse”.

Asi mismo, el articulo 25 regula el principio de Economia. En virtud de éste

principio:
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"Las entidades incluiran en sus presupuestos anuales una
apropiacion global destinada a cubrir los costos imprevistos
ocasionados por los retardos en los pagos, asi como los que se
originen en la revision de los precios pactados por razon de los
cambios o alteraciones en las condiciones iniciales de los

contratos por ellas celebrados.

"De la ecuacién contractual. En los contratos estatales se
mantendra la igualdad o equivalencia entre derechos y
obligaciones surgidas al momento de proponer o de contratar,
segun el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe por
causas no imputables a quien resulte afectado, las partes
adoptaran en el menor tiempo posible, las medidas necesarias para

su restablecimiento.

Para tales efectos, las partes suscribiran los acuerdos y pactos
necesarios sobre cuantia, condiciones y forma de pago de gastos
adicionales, reconocimiento de costos financieros e intereses si a

ello hubiere lugar.”
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Y, el Articulo 69 que trata acerca "De la improcedencia de prohibir la

utilizacion de los mecanismos de solucién directa”, consagra:

“Las autoridades no podran establecer prohibiciones a la
utilizacion de mecanismos de solucion directa de las controversias

nacidas de los contratos estatales.”

De igual modo, encontramos en la precitada ley que el numeral 16 del articulo 25,

en tratandose del principio de economia, establece:

“16. En las solicitudes que se presenten en el curso de
ejecucién del contrato, si la entidad estatal no se pronuncia dentro
del término de tres meses siguientes, se entendera que la decision
es favorable a las pretensiones del solicitante en virtud del

silencio administrativo positivo".

Quiere decir ello que en el evento que se trate del acto administrativo que
adjudica, la Administracion en ningun caso puede modificarlo o revocarlo por

expresa disposicion del articulo 30 de la misma ley.

Observamos que con esta ley se trajo un gran avance hoy la utilizacion de estos
mecanismos son un deber de las partes, en desarrollo del decreto 222, estas
figuras no se daban, siendo utilizada unicamente la del arbitraje.

SOLUCION MEDIADA

Contraria a la solucion directa de los conflictos se tiene la solucion mediada,
siendo su caracteristica primordial la de participacién de un tercero extrafio que

hace, de mediador.

71



g

> [VUNABY ] <

La solucién mediada comprende dos Mecanismos:

La amigable composicion y la conciliacion

SOLUCION COACTIVA

Su caracteristica primordial consiste en que se ingresa a ella contra la voluntad de
uno de los sujetos del conflicto, y se impone de la misma manera a los dos. La
solucion coactiva comprende tres clases:

El arbitraje, decision judicial y la jurisdiccion coativa.
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3.1 SOLUCION DIRECTA: “LA TRANSACCION”

3.1.1 Concepto. Nuestro Codigo de Procedimiento Civil define la transaccion en
su articulo 2469 como: “Un contrato en que las partes terminan extrajudicialmente
un litigio pendiente o precaven un litigio eventual”. Es asi como, en reiteradas
ocasiones se ha expuesto que la transaccidn es una solucion amigable y
convencional de un proceso en curso o de aquella controversia susceptible de
generar en una demanda y que las partes por sus propios medios ponen fin

precisamente a través de este medio alternativo de solucion de conflictos.

Parra Quijano, ha sostenido que: "la transaccion es un contrato por el cual las
partes, mediante reciprocas concesiones, terminan un litigio pendiente o
precaven un litigio eventual".' Planiol y Ripert usan, en cambio, el término
controversia" y los Mazeud "pleito", en vez de litigio, aunque son considerados

equivalentes.

Ahora bien, la doctrina Carnelutti, Couture, Guasp, Rengel-Romberg, Parra
Quijano, Henriquez La Roche coincide en admitir que la transaccién es un negocio
juridico complejo y no un acto procesal, en virtud del cual se establece un contrato
entre las partes transigentes cuyo objeto es la causa o relacién sustancial que se
ventila o ventilara en el juicio de que se trate’. Con la transaccién lo que se
busca es solventar, mediante reciprocas concesiones, las causas que dieron o

daran origen a la relacion procesal entre las partes.

De lo expresado por los autores mencionados anteriormente, puede deducirse que

la transaccion tiene como caracteristicas:

4 www.roma20022tripod.com/trabajos.monografias/transiciénRicardo Henriquez La Roche.
15 Thidem
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Al tratarse de uno de los mecanismos de terminacion anticipada del proceso, la
transaccion es un contrato bilateral, que se conforma con la manifestacion de

voluntad del actor y del demandado de poner fin al juicio.

De alli que sea un contrato en el que las partes disponen de sus legitimos
derechos e intereses en el proceso, dado que se producen reciprocas
concesiones para las cuales, es necesario poseer la facultad de disponer de los
derechos que se transijan. A su vez, tiene una connotacion en particular, que en
ella cada parte renuncia parcialmente a sus derechos. Sin embargo, por tratarse
en este caso, de los derechos del Estado, ésta renuncia solo cabe hacerla

cuando los mismos no sean ciertos o indiscutibles.

Puede concluirse que la transaccion es sin lugar a dudas, una de las formas de
solucion directa para los contratos estatales contemplados en el articulo 68 de la
ley 80/93 y previstos de igual manera por el articulo 13 del Decreto Reglamentario
173 de 1993.

3.1.2 Elementos esenciales de la transaccion.

e Elementos personales. Como en todo negocio juridico, la transaccién
requiere de capacidad de parte de las personas que lo celebren. No obstante lo
anterior, cuando ella no involucre nuevos bienes, sino que afecte los que estan en

disputa, quienes la celebren solo requieren capacidad de ejercicio.

Hay que tener en cuenta que no todo es transigible, la ley trae excepciones, que

son las siguientes:

1. La accion criminal que nace de un delito (art. 2472 C.C.).
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Pactos sobre alimentos futuros, salvo que se encuentren aprobados
judicialmente (art. 2474 ibidem).

3. El estado civil de las personas (art. 2473 ibidem).

4. Sobre derechos ajenos o que no existen (art. 2475 ibidem).

5. No se puede transigir sobre normas procesales (art. 6 C.P.C.).

6. La transaccion al tener como efecto la cosa juzgada, de volverse a plantear el
caso se podra excepcionar, al ser excepcion mixta, se podra proponer como

previa, sin importar que en su naturaleza sea perentoria (art. 97 C.P.C.).

Obviamente, se requiere que la transaccion tenga una causa licita. En los
contratos entre particulares basta que la causa exista, en el momento de su
celebracion, mientras que en los estatales la causa debe permanecer durante toda
su ejecucion. Asi por ejemplo: Cuando la causa desaparece, puede acabarse el
contrato, aun en los casos que no se hayan pactado clausulas exorbitantes, sin
que ello impida la indemnizacion de los perjuicios probables e inmediatos que

sufra el particular.

e Elementos reales. Cuando se habla de elementos reales del contrato de
transaccion se entiende las contrapuestas pretensiones de las partes que se

resuelven.
e Elementos formales. Es importante destacar que la transacciéon judicial

requiere de un escrito que la contenga, que se presenta al juez para su aprobacion

en los términos del articulo 340 del cédigo de Procedimiento Civil y en general, en
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los casos en que la ley exige la formalidad de la escritura publica, ésta debe

suplirse.

Basicamente la transaccion se mueve sobre tres elementos:

— Una relacion juridica litigiosa o susceptible de controversia.

— La voluntad de las partes o contratantes de componer el litigio, es decir,
eliminar la controversia.

— Las partes necesariamente deben hacer concesiones.

3.1.3. Caracteristicas de la transaccion.

e Existencia previa de incertidumbre sobre una relaciéon juridica. Es

indispensable que haya duda en relacién con el desenlace, de tal manera que la

solucion consista en darle firmeza precisamente por este MACS.

Por ejemplo: queda eliminada la posibilidad de celebrar una transaccién cuando
ella tenga su origen en un hecho objetivo como una condicion, pues, el acuerdo de
voluntad que se celebra para acabar esa supuesta incertidumbre, no sera
transaccion sino novacion, aqui se cambia el sentido condicional de la primera

obligacion, por una pura y simple.
Tampoco puede tenerse como transaccion aquella que tiene su origen en una
incertidumbre subjetiva que se encuentra fundamentada en el error, ello sobre la

firmeza del derecho que se discute.

e La sustitucion de la relacion dudosa por una nueva que a diferencia de

aquella tiene el caracter de cierta e indiscutible. Aqui la transaccion viene a
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terminar la relacién inicial por una nueva que sirve de fuente a la interrelacién de

los contratantes.

Ellos no pueden invocar entonces la primera relacion, y si lo pretendiesen deben

obtener previamente la declaracion de invalidez o de nulidad de la transaccién.

e Debe lograrse mediante concesiones reciprocas. Si una de las partes

cede en sus pretensiones o derechos, se trata de una renuncia, la cual se asemeja

facilmente a una donacion.

Caracteristicas del contrato de transaccion

— Es un contrato consensual, pues se perfecciona por el mero consentimiento
de las partes y sin formalidad alguna.

— Es bilateral.

— Es oneroso, porque lo que cada parte obtiene lo consigue otorgando algo a la
otra.

— Es un Mecanismo Alterno para Solucionar un conflicto.

3.1.4 Efectos de la transaccion. Se predica de la transaccién que ella puede
producir en principio, efectos entre las partes y eventualmente respecto de

terceros.

En relacién con las partes, la transaccion tiene efectos de cosa juzgada, es decir,
que les obliga, sin que se evite la posibilidad de impugnarla como cualquier

negocio juridico.

En éste punto es posible reclamar su nulidad con fundamento en el error, cuando
éste haya sido esencial; o cuando se descubren nuevos documentos que varien la

cuestion litigiosa a tal punto que sean determinantes.
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Es asi como, el Codigo de Procedimiento Civil. Articulo 340.2:

“Para que la transaccion produzca efectos procesales,
debera presentarse solicitud escrita por quienes la hayan
celebrado, tal como se dispone para la demanda, dirigida al juez o
tribunal que conozca del proceso o de la respectiva actuacion
posterior a éste, segun fuere el caso, precisando sus alcances o
acompanando el documento que la contenga. Dicha solicitud
podra presentarla también cualquiera de las partes, acompanando
el documento de transaccion autenticado, en este caso dara

traslado del escrito a las otras partes, por tres dias...”.

3.1.5 Requisitos para la validez de la transaccién. Como ya se ha manifestado

se concretan asi:

e Capacidad de las partes. Requiere que las personas tengan la plena
capacidad de disposicion sobre sus intereses (articulos 1502 y 2740 del codigo

civil).

e Poder de disposicion. Es un acto de autonomia de la voluntad, por ello se
hace necesario que cada una de las partes disponga de los propio Yy si obra en

representacion de otra tenga la respectiva autorizacion.
e Idoneidad del objeto. Tiene que recaer claramente sobre aspectos

patrimoniales y con el cuidado de que sean aquellos sobre los que la entidad

estatal pueda disponer.
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Principios rectores de la transaccion
e La igualdad de las partes. Las partes deben encontrarse en igualdad de
condiciones para acoger las soluciones
e Es un mecanismo alternativo para solucionar controversias. Si
efectivamente la transaccion permite poner fin a un conflicto judicial o extra

judicial.

e Libertad de acceso. Es un mecanismo al cual tienen acceso todas las

personas con capacidad de disposicién.

o Eficiencia. Ofrece las mismas oportunidades a las partes de obtener un

arreglo rapido y eficiente con menores costos.

3.1.6 Clasificacion de la transaccion

Existen varias clases de transaccion:
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Figura 1.

CLASIFICACION DE LA TRANSACCION

" |Judicial -Extrajudicial

Pura - Compleja

Traslativa - Declarativa

a). Puig'® distingue la transaccion judicial como la que se obtiene ante un juez, al
paso que la transaccion extrajudicial es aquella donde las partes acuerdan
precaver un litigio o por la que desisten de un pleito en curso, a la que se llega sin
la participacion del juez. En otras palabras, la transaccidén judicial viene a ser lo

gue conocemos como la conciliacién.

Es extrajudicial la que precave el litigio, y judicial aquella que se obtiene cuando el
litigio ya ha comenzado, y cuya regulaciéon se encuentra en el articulo 340 del

Caddigo de Procedimiento Civil.

16 PUIG BROTAU, José. La transaccion como Masc, 1998, p. 34
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Por oposicién a la transaccién extrajudicial, la que se lleva ante un Juez requiere
de formalidades adicionales, puesto que no solo debe elevarse a escrito, sino que,
siendo una forma anormal de terminacion del proceso, debe ser aprobada,
mediante auto, para lo cual debera presentarsele escrito donde consten los

términos de la transaccion.

b) Otra clasificacion de la transaccion es la de pura por oposicidn a la compleja.
Se dice que es pura cuando el acuerdo solo versa sobre los derechos discutidos, y

compleja cuando se extiende a objetos extranos.

C) La transaccion se puede clasificar igualmente en traslativa o declarativa
segun que ella transmita o no derechos. La doctrina se inclina por aceptar que
la transaccidén siempre tiene caracter transmisible pues ella viene a sustituir el
titulo anterior que las partes tenian sobre la cosa y por tanto ella sirve de

justificacién para una usucapion.

3.1.7 La transaccion en el derecho publico. Ahora bien, el Estatuto General de
la Contratacion estatal regula en su articulo 68 la transaccion como un
mecanismo de solucion alternativa de los conflictos. No obstante ello,
consideramos importante destacar que ésta se escapa al tema de la contratacion

administrativa, tal como lo ha sostenido una parte de la doctrina'.

En el caso de las entidades del orden nacional, se requiere en su orden
aprobacion del Gobierno Nacional, Departamental o Municipal segun lo establece

el articulo 341 del Cddigo de Procedimiento Civil.

17 Coleccion Breviarios Legislativos, Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos, Conciliacion,
Arbitramento y Amigable Composicion, Editorial leyer Pag. 63.
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Se predica de la transaccion que como negocio juridico es principal, bilateral,

oneroso, conmutativo y consensual:

e Principal pues tiene fines y vida propias no dependiendo de otro.

e Bilateral porque las partes se hacen reciprocas concesiones.

e Oneroso porque hay cargas para las dos.

e Conmutativo porque tedricamente se cree que la prestacion de una es

equivalente a la prestacion de otra.

3.1.8 Efectos de la transaccion. La transaccion tiene efectos de cosa juzgada,

al tenor de lo dispuesto por el articulo 2483 del Cédigo de Procedimiento Civil.

3.2 SOLUCION MEDIADA: AMIGABLE COMPOSICION

3.2.1 Concepto

‘La amigable composicion: por medio de este método, la Ley 446
establece que dos o mas particulares delegan en un tercero,
denominado amigable componedor, la facultad de precisar, con
fuerza vinculante, al Estado, las partes y la forma de

cumplimiento de un negocio juridico particular.”®

Ha sido denominada una forma de heterocompocision, pues al suponer la
intervencion del tercero resuelve el conflicto bajo el esquema de la adjudicacion
judicial.  Claro esta, que este Mecanismo so6lo puede utilizarse para dirimir

conflictos susceptibles de ser solucionados.

18 www.laleycolombiana.com
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3.2.2 Normas reguladoras. Esta figura tiene reconocimiento expreso en el
decreto 2279 de 1989, y en el articulo 4 numeral 9 de la ley 80, ley 446 de 1998,
ley 23 de 1991, articulo 116 y recientemente en la ley 640 de 2001.

3.2.3 Procedimientos. Establece el Decreto 2279 de 1989, que cuando hay
voluntad de someterse a este Mecanismo, tal acuerdo se consigna por escrito en

el que se debe indicar:

a) El nombre, domicilio y direccién de las partes,

b) Las cuestiones objeto de composicion,

C) El nombre o nombres de los amigables componedores, o el nombre o
nombres de quien debe designarlos, y

d) El término para cumplir el encargo que no puede ser superior a treinta dias.

Consideramos importante precisar que los amigables componedores no requieren
las calidades de arbitros, pueden ser uno o varios, sin que implique que estos se

encuentren sometidos a seguir un procedimiento.

La decision del amigable componedor obliga a las partes. Podra ser:

e Enderecho,
e En concienciao

° En caracter técnico.

3.2.4 Consecuencias. Como la decisién del amigable o amigables componedores
no es homologada por parte de Estado, ella apenas tiene la condicién de un
acuerdo negocial no mas judicial, cuyo incumplimiento permite a la parte
perjudicada invocar la ejecucion o la resolucion o rescisién, cualquiera con

indemnizacién de perjuicios.
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3.2.5 Desarrollo practico. Aunque la ley 23 de 1991 en el Art. 116 se refiere

nuevamente a la figura y como dijimos la ley 80 la reconoce expresamente.

3.2.6 Regulacién en la ley 446 de 1998. El articulo 130 de la ley la define:

“Un mecanismo de solucién de conflictos, por medio del cual dos
o0 mas particulares delegan en un tercero, denominado amigable
componedor, la facultad de precisar, con fuerza vinculante para
ellas el estado, las partes y la forma de cumplimiento de un
negocio juridico particular. EI amigable componedor podra ser

singular o plural.”
3.2.7 Diferencias y semejanzas con la conciliacién.
Semejanzas:
e Las dos figuras son mecanismos para solucionar conflictos.
e Recaen sobre casos susceptibles de transaccion y debe celebrarse por
personas capaces de transigir o de disponer del derecho que se discute.

Diferencias:

e Enla conciliacion solamente hay un conciliador.

— Enla amigable pueden ser varios.
e Cualquier persona puede ser componedor, si demuestra conocimiento en la

materia.

— Enla conciliacién sola lo puede ser el ente o funcionario publico.
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e El componedor toma decisiones respecto del acuerdo.

—  El conciliador simplemente observa.

e Enla Amigable Composicion se tiene un efecto juridico contractual.

— Enla conciliacion la decision hace transito a cosa juzgada.

e Si el acuerdo de la Amigable Composicion, se incumple se pueden ejercer
acciones ordinarias.

— Siseincumple el Acuerdo Conciliatorio, se pueden iniciar acciones ejecutivas.

3.3 SOLUCION MEDIADA: LA CONCILIACION

3.1.1 Concepto.

a) Etimologia. Etimoldgicamente proviene de la palabra "Conciliare", voz latina
que quiere decir componer, ajustar los animos de quienes estan opuestos entre si.
También se afirma que el verbo proviene del latin "Conciliato"”, que significa

composicion en animos en diferencia’®.

Conciliar significa el avenimiento de intereses contrapuestos de dos o mas

personas, que sostienen posiciones distintas.

b) Antecedentes histéricos. La Conciliacion, como toda institucion procesal ha
sufrido una evolucion progresiva y se viene perfeccionando como una forma mas

eficaz de término a un conflicto de intereses, promovido o por promoverse.

e DERECHO ROMANO: La Ley de las Xll Tablas, donde lo que convienen las

partes tiene una fuerza obligatoria. Comentando el Derecho Romano, Cicerén

19 Segtin el Novisimo Diccionario de la lengua, en sentido gramatical.
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trata de las ventajas de transaccién, recomendando la avenencia de los que
son parte en la controversia, hasta sacrificar algo del propio derecho, lo que

considerd liberal y provechoso.

Antigua China. Encontramos la mediacién, como el mejor medio para resolver
las desavenencias; ya que segun Confucio, la persuasion moral y el acuerdo
de las partes era uno de los mejores medios para lograr una solucion 6ptima,
sin recurrir a la coaccion. La mediacion alcanzé una gran importancia en la

autodeterminacién y en la solucion de los diferentes conflictos de intereses?.

Japén. La conciliacién ha estado muy arraigada, asi como la mediacion para
la solucidén de las desavenencias personales, y que fueron aprobados en la

legislacion antes de la Segunda Guerra Mundial.

Africa. Se observa la costumbre reunir en Asambleas o Juntas de vecinos,
como uno de los medios de dar solucidon a las desavenencias en la comunidad.
Estas Asambleas o Juntas de Vecinos se caracterizaban, por que cualquier
interesado o0 vecino podia convocarla, donde una persona de mayor
consideracién o autoridad, actuaba como mediador, a fin de ayudar a resolver
los conflictos de las personas interesadas, como un medio de cooperacion con
la colectividad. En estos casos se aceptaba la conciliacion, como un medio de

solucion de los conflictos, pero sin acudir al Juez y tampoco existian sanciones.

Desde que el hombre vive en sociedad, se recurrié a la mediacion, donde los jefes

de familias patriarcales o matriarcales ofrecian su sapiencia, para dar solucion a

los conflictos surgidos entre los miembros de su familia.

20 CONFUCIO (C. 551 — 479 a.C) Filésofo chino, creador de confucianismo. Analects of confucius.
Traducido por Arthur Waley. New York. Harper Collins. Obras “los cinco clasicos” y “los cuatros libros”.
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Espana: Como antecedente de la conciliacion tenemos, una Instrucciéon o
comunicacion dirigida a los corregidores de 15 de mayo de 1788, donde se les
ordena que eviten, en cuanto de ellos dependiera y les fuera posible, los pleitos
procurando la avenencias entre las partes, con el fin de que compusieran
amistosa y voluntariamente. Para lograr esta finalidad los funcionarios debian
recurrir a la persuasion y no dando por terminado, su intento sino después de
emplear todos los medios persuasivos cuando encontrasen completamente

irreconciliables y muy enconados los animos de los litigantes.

En la ley de 3 de junio de 1821, en Espana, se establecié que los alcaldes debian

presidir los juicios llamados de conciliacion; tramite indispensable y obligatorio

para iniciar todo proceso y con este caracter pasé a la ley de Enjuiciamiento Civil

de 1855, correspondiendo su aplicacion a los jueces de paz.

Revolucion francesa. Precisamente, en esta época fue donde la Conciliacion
se generalizd; ya que en dicha revolucién por medio de la ley del 24 de agosto
de 1790, se establecid, que no se admitiria demanda alguna sin previo intento
de conciliacion, que a estas conciliaciones no podia concurrir curiales o
apoderados. El Cddigo de Procedimiento Civil Napolednico, conservé la

conciliaciéon como obligatoria.

Colombia. Como antecedente historico de la conciliacion, encontramos que el
primer Presidente de la Republica que propuso la solucidn amigable de los
conflictos, fue Francisco de Paula Santander en 1834. Desde entonces, la
figura ha tenido un desarrollo legislativo importante?!, lo cual ha hecho a

Colombia una pionera de la conciliacion en Latinoamérica.

2 Leyes: Ley 23 de 1991 - Ley 446 de 1998. - Ley 640 de 2001.

Decretos: Decreto 1214 de 2000 - Decreto 2511 de 1998 - Decreto 1908 de 2000 - Decreto 2168 de 2000 -
Decreto 2771 de 2001 - Decreto 0024 de 2001 - Decreto 0030 de 2002
Resoluciones: Resolucion 1399 de 2003 - Resolucion 018 de 2003 - Resolucion 0841 de 2002 - Resolucion

0299 de 2002 - Resolucion 0198 de 2002 - Resolucion 256 de 2001 - Resolucion 745 de 2001
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c) Concepto. Es un mecanismo mediante el cual las partes tienen la posibilidad
de solucionar sus diferencias a través de un acuerdo, con ayuda de un tercero
neutral y calificado, denominado conciliador, y puede ser judicial o prejudicial.
Este tercero siempre sera una institucion publica o funcionario publico, pues la

conciliacién es una funcién publica.

De igual manera, la H. Corte Constitucional en sentencia c-160/99?2, ha sostenido
que la conciliacién es:

“... es una institucion en virtud de la cual se persigue un interés
publico, mediante la soluciéon negociada de un conflicto juridico
entre partes, con la intervencion de un funcionario estatal,
perteneciente a la rama judicial o a la administracion, y

excepcionalmente de particulares.

Como caracteres esenciales que informan la conciliacion se

destacan los siguientes:

Es un instrumento de autocomposiciéon de un conflicto, por la

voluntad concertada o el consenso de las partes.

La conciliaciéon constituye una actividad preventiva, en la medida
en que busca la solucion del conflicto antes de acudir a la via
procesal o durante el tramite del proceso, en cuyo caso no se llega
al resultado final normal de aquél, que es la sentencia. En este
ultimo evento, se constituye en una causal de terminacion anormal

del proceso.

22 Sentencia C — 160 / 99 H. Corte Constitucional, Magistrado Ponente Antonio Barrera Carbonell.
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La conciliaciéon no tiene en estricto sentido el caracter de actividad
judicial ni da lugar a un proceso jurisdiccional, porque el
conciliador, autoridad administrativa o judicial, o particular, no
intervienen para imponer a las partes la solucién del conflicto en

virtud de una decision autonoma e innovadora.

La conciliacion es un mecanismo util para la solucion de los
conflictos.

La conciliacion tiene un ambito que se extiende a todos aquellos
conflictos susceptibles, en principio, de ser negociados, o en
relaciéon con personas cuya capacidad de transaccion no se

encuentre limitada por el ordenamiento juridico.
La conciliacion es el resultado de una actuacion que se encuentra
reglada por el legislador”.

Existen dos clases de conciliacion la judicial y la extrajudicial.

Figura 2.

CLASES DE CONCILIACION

!

JUDICIAL

PREJUDICIAL
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La ley 640 de 5 de enero de 2001, define cuando ella es judicial y cuando

prejudicial, dice al respecto:

Articulo 3°. Clases. “La conciliacion podra ser judicial si se
realiza dentro de un proceso judicial, o extrajudicial, si se realiza

antes o por fuera de un proceso judicial.

“La conciliaciéon extrajudicial se denominara en derecho cuando
se realice a través de los conciliadores de centros de
conciliacion o ante autoridades en cumplimiento de funciones
conciliatorias; y en equidad cuando se realice ante conciliadores

en equidad”.

Las conciliaciones se pueden realizar ante los centros de conciliacion o ante los

procuradores delegados que es cuando se adelanta ante el Ministerio Publico.

Asuntos sobre los que puede versar la conciliacidn. Sobre aquellos que sean

susceptibles de transaccion o desistimiento.

e Sobre los que tengan caracter particular, es decir, que afecten los derechos

de una persona o grupo de personas.

e Sobre los que sean de contenido patrimonial, lo cual implica que el hecho,
acto, operaciéon o actuacién administrativa de que trate cause un desmedro en

el patrimonio de una persona, que pueda ser valorado econdmicamente.
e Sobre los conflictos que conozca o pueda conocer la jurisdiccion de lo

contencioso administrativo o a través de las acciones de que tratan los

articulos 84, 85 y 86 del Codigo. Contencioso Administrativo.
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Conflictos de caracter tributario (paragrafo 2°. Articulo 70 de la Ley 446 de
1998).

. Nulidad simple: No podra adelantarse la conciliacién en los casos en que el

asunto verse exclusivamente sobre la legalidad del acto, pues resulta evidente
gue no tiene un contenido patrimonial que pueda ser discutido por las partes
para lograr un acuerdo. Los eventos de que conoce la jurisdiccion en el
ejercicio de esta accidn apuntan, en realidad, a la definicién de la seguridad

juridica del ordenamiento.

Procesos ejecutivos: En los procesos ejecutivos derivados de los contratos
estatales (articulo 75 de la Ley 80 de 1993); la conciliacion sélo sera viable si
se hubieren propuesto excepciones de mérito (articulo 70 de la Ley 446 de
1998).

Cuando se puede solicitar

Cuando no procediere la via gubernativa o cuando ésta estuviere agotada:

Asi lo dispone el articulo 81 de la Ley 446 de 1998. La conciliacion administrativa

prejudicial sélo tendra lugar cuando no procediere la via gubernativa o cuando

estas estuviesen agotadas.

Agotamiento: La via gubernativa se agotara cuando contra los actos
administrativos no procedieren ningun recurso, cuando los recursos
interpuestos se hayan decidido o cuando el acto administrativo quede en firme
porque no se interpusieron los recursos de reposicion o de queja. (Articulo 63
del CCA).

91



e

g i
> [+UNaBy | <

e Cuando no se han incoado las acciones de los articulos 85, 86 y 87 CCA.
(articulo 80 de la Ley 446 de 1998):

No sera procedente si ya se presenté demanda ante la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa por los hechos que se discutirian en la conciliacion.

e Cuando la correspondiente accion no ha caducado:

Como la ocurrencia de la caducidad impediria al particular afectado el ejercicio de
la accion pertinente, frente a la solicitud de conciliacion los representantes de las
entidades deberan hacer previamente el correspondiente conteo o calculo de
dicho término, que se encuentra regulado en el articulo 44 de la Ley 446 de
199823, con el fin de determinar si, por ese primer aspecto, la conciliacion es viable

O no.

La de nulidad y restablecimiento del derecho: caduca en cuatro meses contados
desde la publicacion, notificacidon, comunicacién o ejecucion del acto; sin embargo,

los actos que reconozcan prestaciones periddicas no caducaran.

La de reparacion directa: En dos afos desde el dia siguiente al acaecimiento del

hecho, omision u operacién administrativa.

Controversias contractuales: En dos anos desde el dia siguiente a la ocurrencia de
los motivos de hecho o de derecho que le sirvan de fundamento (existen términos
especiales para algunos contratos, los cuales se encuentran expresamente

consagrados en el citado articulo 44).

23 ART 136.—Modificado. LEY 446/98, ART 44. Caducidad de las acciones.
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Ahora bien, La ley 640/01, se ocupo6 de manera especial y concreta en su capitulo
V, de la Conciliacion Contencioso Administrativa y a modo de ejemplo determiné
que en materia de lo Contencioso Administrativo, ella solo puede ventilarse ante el

Ministerio Publico, dice el articulo 23 de dicha ley:

“Conciliacion extrajudicial en materia de lo contencioso
administrativo. Las conciliaciones extrajudiciales en materia de
lo contencioso administrativo sélo podran ser adelantadas ante
los Agentes del Ministerio Publico asignhados a esta jurisdicciéon
y ante los conciliadores de los centros de conciliacién

autorizados para conciliar en esta materia”.

Introduce frente al auto aprobatorio también una condicién y es la de no ser
consultado, recordemos que en la justicia administrativa las sentencias
condenatorias en primera instancia, que no sean apeladas, deberan ser remitidas
al Consejo de Estado, para consulta, principio este en aras de garantizar aun mas
un fallo adecuado y en derecho, pero no sucede lo mismo en la materia de la

conciliacién prejudicial. Establece el articulo 24 de la ley 640/01:

“Aprobacion judicial de conciliaciones extrajudiciales en materia de lo
contencioso administrativo. Las actas que contengan conciliaciones
extrajudiciales en materia de lo contencioso administrativo se remitiran a
mas tardar dentro de los tres (3) dias siguientes al de su celebracién, al Juez
o Corporacion que fuere competente para conocer de la acciéon judicial
respectiva, a efecto de que imparta su aprobacion o improbacion. El auto

aprobatorio no sera consultable”.

3.3.2 Conciliacion prejudicial ante los procuradores delegados. Existen dos

clases de conciliacién prejudicial:
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1. La que se adelanta ante los agentes del Ministerio Publico.

2. Se adelanta ante los Centros de Conciliacion autorizados por el gobierno.

e Ante funcionario publico. La conciliacion prejudicial se presenta ante el
Agente del Ministerio Publico asignado por el Juez o Corporacion que fuere
competente para conocer de las acciones de nulidad. Reparacion directa vy

controversias contractuales.

Para este efecto, son agentes del Ministerio publico:

e Los Procuradores Delegados en lo Contencioso.

e Los Procuradores en lo judicial que ejerzan sus funciones ante el Consejo de
Estado y los Tribunales Administrativos, respectivamente (articulo 4°. del D.
173 de 1993).

En el evento que existan varios funcionarios competentes, la solicitud debe
presentarse a la oficina de reparto para que se asigne el caso a quien

corresponda.

e Ante centros de conciliacion. La Conciliacion podra surtirse validamente
ante un Centro de Conciliacion autorizado por el Gobierno (articulo 77 de la
Ley 446). La Ley 446 de 1998, establece que la conciliacion prejudicial sera

institucional cuando se realice en los Centros de Conciliacion.

El Gobierno esta obligado a expedir el reglamento para la categorizacion de
dichos centros. Unicamente los centros de primera categoria podran adelantar la
Conciliacion Contencioso Administrativa y para ello, deben cumplir con los
requisitos exigidos por la Ley 446 de 1998, Art. 91 y siguientes.
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En esta modalidad la ley 640 introdujo un apoyo sustancial al manejo probatorio, el
cual en origen de la ley 23 de 1991, no era tan preciso y exigente, como si lo es
hoy en dia en materia probatoria. Ese aporte se encuentra contenido en el articulo

25 que reglamenta lo siguiente;

“Pruebas en la conciliacién extrajudicial. Durante la celebraciéon
de la audiencia de conciliacién extrajudicial en asuntos de lo
contencioso administrativo los interesados podran aportar las
pruebas que estimen pertinentes. Con todo, el conciliador podra
solicitar que se alleguen nuevas pruebas o se complementen las
presentadas por las partes con el fin de establecer los
presupuestos de hecho y de derecho para la conformacién del

acuerdo conciliatorio.

Las pruebas tendran que aportarse dentro de los veinte (20) dias
calendario siguiente a su solicitud. Este tramite no dara lugar a
la ampliaciéon del término de suspension de la caducidad de la

accion previsto en la ley.

Si agotada la oportunidad para aportar las pruebas segun lo
previsto en el inciso anterior, la parte requerida no ha aportado

las solicitadas, se entendera que no se logré el acuerdo”.

También establece un término perentorio al conciliador para que remita el acta de

conciliacién a aprobacion dice la norma articulo 24:
“Aprobacion judicial de conciliaciones extrajudiciales en materia

de lo contencioso administrativo. Las actas que contengan

conciliaciones extrajudiciales en materia de lo contencioso
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administrativo se remitiran a mas tardar dentro de los tres (3)

dias siguientes al de su celebracion...”

3.3.3 Normas reguladoras.

LEY 23 DE 1991

e DECRETO 2651 DE 1998

e LEY 446 DE 1998. Articulo 104 regul6 y es la que se encuentra vigente, en
gran parte los contenidos de la Ley 23 de 1993, establece por ejemplo, que la
Conciliacion Prejudicial, sera institucional cuando se realicen los Centro de
Conciliacion y determina que el gobierno nacional reglamentara la materia.
Igualmente regula los aspectos referidos a la competencia en sus articulos 36
a 43, incorporados al Cédigo Contencioso Administrativo (articulos 128 a 134
E.

e DECRETO 1214 DE 2000

e LEY 640 DE 2001.- por la cual se modifican normas relativas a la conciliacion y

se dictan otras disposiciones

Ahora bien, es importante sefalar aqui, que la conciliacion prejudicial,
practicamente se ha convertido en obligatoria con fundamento en la ley 640 de
2001, medida que entr6 a regir a partir del 5 de enero de 2000, pues la misma ha
consagrado en su capitulo X, el requisito de procedibilidad, que en otras
materias ya se ha introducido en Colombia, por ejemplo en la accién de

cumplimiento, ley 393 de 1997. Establece la ley 640 de 2001, al respecto;
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“Articulo 35. Requisito de procedibilidad. En los asuntos
susceptibles de conciliacién, la conciliacién extrajudicial en
derecho es requisito de procedibilidad para acudir ante las
jurisdicciones civil, contencioso administrativa, laboral y de
familia, de conformidad con lo previsto en la presente ley para

cada una de estas areas”.

Aqui es importante resaltar el principio de gratuidad de la conciliacién prejudicial y
que a ella se puede recurrir incluso sin apoderado, salvo en materia de lo
contenciosos administrativo que se tiene que hacer a través de abogado.

Consagra ademas el articulo que:

“Realizada la audiencia sin que se haya logrado acuerdo
conciliatorio total o parcial, se prescindira de la conciliaciéon
prevista en el articulo 101 del Cédigo de Procedimiento Civil o de
la oportunidad de conciliacion que las normas aplicables
contemplen como obligatoria en el tramite del proceso, salvo

cuando el demandante solicite su celebracion.

El requisito de procedibilidad se entendera cumplido cuando se
efectue la audiencia de conciliaciéon sin que se logre el acuerdo, o
cuando vencido el término previsto en el inciso 1° del articulo 20
de esta ley la audiencia no se hubiere celebrado por cualquier
causa; en este ultimo evento se podra acudir directamente a la
jurisdiccion con la sola presentacion de la solicitud de

conciliacion.

Con todo, podra acudirse directamente a la jurisdicciéon cuando
bajo la gravedad del juramento, que se entendera prestado con la
presentacion de la demanda, se manifieste que se ignora el
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domicilio, el lugar de habitacién y el lugar de trabajo del
demandado, o que este se encuentra ausente y no se conoce su

paradero.

Cuando en el proceso de que se trate, y se quiera solicitar el decreto y
la practica de medidas cautelares, se podra acudir directamente a la
jurisdiccion. De lo contrario, tendra que intentarse la conciliaciéon
extrajudicial en derecho como requisito de procedibilidad, de

conformidad con lo previsto en la presente ley.... “

Consecuente con dicha normatividad, ha surgido una nueva causal de rechazo de

la demanda contemplada en el articulo 36 que dice:

“Rechazo de la demanda. La ausencia del requisito de
procedibilidad de que trata esta ley, dara lugar al rechazo de

plano de la demanda”

En lo Contencioso Administrativo este requisito, queddé para las acciones de
reparacion directa y la que verse sobre conflictos contractuales dice el articulo 37

de la mencionada ley:

“Requisito de procedibilidad en asuntos de lo contencioso

administrativo.

Antes de incoar cualquiera de las acciones previstas en los
articulos 86 y 87 del Cdédigo Contencioso Administrativo, las
partes, individual o conjuntamente, deberan formular solicitud de
conciliacion extrajudicial, si el asunto de que se trate es

conciliable. La solicitud se acompaiara de la copia de la peticion
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de conciliaciéon enviada a la entidad o al particular, segun el caso,

y de las pruebas que fundamenten las pretensiones.”

Paragrafo 2°. Cuando se exija cumplir el requisito de
procedibilidad en materia de lo contencioso administrativo, si el
acuerdo conciliatorio es improbado por el Juez o Magistrado, el
término de caducidad suspendido por la presentacion de la
solicitud de conciliacién se reanudara a partir del dia siguiente

habil al de la ejecutoria de la providencia correspondiente.

La conciliacion extrajudicial en derecho como requisito de

procedibilidad suplira la via gubernativa cuando la ley la exija”.

Como se debe adelantar la conciliacion prejudicial previa a la demanda, es
indudable que hoy por hoy, tanto en los centros de arbitraje y el Ministerio Publico,
es donde abundan estos procesos, por lo que en este punto vale la pena resumir

apartes de la investigacion efectuada por Pedro Antonio Molina Sierra.?*

La Ley 640 de 2001 que reglamenta la conciliacion, prevé mecanismos y las
formas de conciliar con el Estado, la capacitacién a los conciliadores, asi como la

categorizacién de los Centros de Conciliacion.

La Ley 640 de 2001 lo que hizo fue crear trabas en cuanto a los acuerdos con la
administraciéon publica que hacen perder el interés en la figura, pues establecieron
demasiados formalismos que en resumen hacen mejor demandar ante lo

contencioso administrativo, que conciliar.

24 Ambito Juridico, Bogota del 6 al 19 de agosto de 2001, pagina 10y 11.
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Lo que hace falta es mentalidad de los abogados para conciliar, debido a que las
universidades preparan litigantes y no juristas dispuestos a dialogar y conciliar.

No obstante las diferencias doctrinales, coinciden en afirmar que la ley previé que
el juez fuera quien aprobara los acuerdos con el Estado y en crear la obligacion de
conciliar antes de presentar una demanda ante lo contencioso administrativo, lo
cual hace perder el interés en la conciliacion y el objetivo de la ley, el cual era

descongestionar los despachos judiciales.

Nosotros, consideramos que la Conciliacibn en materia de lo Contencioso
Administrativo ha servido para descongestionar los procesos judiciales en esta
Jurisdiccion, pues aunque es cierto que no todos llegan a un acuerdo conciliatorio,
también es cierto que ha alivianado de manera importante la carga de procesos

que se manejan en lo Contencioso, ha disminuido gradualmente.

En relacién con los beneficios econdmicos de la conciliacion, la figura ha permitido

el ahorro en instancias prejudiciales.

“solamente ante los tribunales administrativos del pais, el
ahorro en los ultimos 4 anos de una suma cercana a los
trescientos cincuenta y seis mil millones de pesos. El ahorro
para la Nacion gracias a la conciliacion en instancias judiciales,
se ha aproximado a la suma de novecientos siete mil doscientos
quince millones. No obstante los beneficios econdémicos
anteriormente descrito, solamente el 10% de las reclamaciones
en contra del Estado son conciliadas, lo cual ha obligado a que
se destinen sumas importantes dentro del presupuesto de la
Naciéon, al pago de millonarias indemnizaciones, las cuales

pudieron haber sido conciliadas por sumas muy inferiores“°,

25 Ambito juridico, Bogota del 6 al 19 de agosto de 2001, p. 104
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En nuestro pais, la entidad encargada de controlar y regular los centros de
conciliacién, es el Ministerio de Justicia y de Derecho?® a través de la Direccion de
Centros de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion. Dicho control se
manifiesta en el disefio, control y vigilancia de los centros de conciliacién

existentes en nuestro pais.

Las politicas del Ministerio, son desarrolladas principalmente a través de la
capacitacion de aquellas personas que seran conciliadores, dentro del marco de la

Ley 640 de 2001. Los frentes en los cuales se enfoca el Ministerio son:

a. Comités de Conciliacion;
b. Centros de Conciliacién y Arbitraje;

c. Categorizacion de los Centros de Conciliacidn y arbitraje.

3.3.4 Comités de Conciliacion.-

Para proteger los intereses del Estado, el gobierno expidi6 el Decreto 1214 de
2000, el cual ordend la creacion de los Comités de Conciliacion al interior de las
entidades del Estado, para que se encargaran de estudiar las reclamaciones

judiciales que fueran susceptibles de ser negociadas.

Segun este Decreto, los comités lo conforman el Director de la entidad publica, el
ordenador del gasto, el jefe de la oficina juridica y dos funcionarios de direccion de

la entidad.

El Comité debe sesionar cada 3 meses y cada 6, debe rendir informe a la

Direccion Nacional de sus logros.

26 www.mininteriorjusticia,gov.co
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Las funciones del Comité son:

1)  Formular y ejecutar politicas de prevencién del dafio
2)

3) Seleccionar los abogados que representaran a la nacién.
4)

Estudiar los procesos susceptibles de ser conciliados.

Impulsar las acciones de repeticion en contra de los funcionarios publicos.

3.3.5 Centros de Conciliacion y Arbitraje. El Ministerio de Justicia?” mediante la
Resolucion 800 de 2000, invitd a las personas juridicas sin animo de lucro, a los
Consultorios Juridicos de las Facultades de Derecho, a las facultades de ciencias
sociales y humanas, y a los organismos o personas juridicas facultadas por la ley,

para crear Centros de Conciliacion y Arbitraje.

3.3.6 Categorizacién de los Centros de Conciliacidén y Arbitraje. Los Centros
se han dividido en centros de 12 y 22 categoria. En la actualidad, s6lo hay 40

centros de 12 categoria, para los cuales se exige:

1. Que el Centro esté ubicado en capital de departamento o en un municipio
cabecera de distrito judicial.

2. Que el Centro haya acreditado el ejercicio de su actividad por un término no
inferior a dos anos.

3. Conformar una lista de conciliadores para asuntos contenciosos
administrativos, v,

4. No haber sido sancionado el centro durante los ultimos tres anos.

En cuanto a estadisticas de la conciliacion, en los siguientes cuadros presentamos

un resumen que hablan de los beneficios de la figura, para el afio de 2002:

7 Hoy Ministerio de Interior, Justicia y Derecho.
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Tabla 1. Conciliaciones ante Tribunales

Tribunales | Solicitadas Con Sin Efectividad
acuerdo acuerdo
Bogota 3114 1072 475 41.38%
Atlantico 322 136 185 41.91%
Santander [471 332 120 71.39%
Valle 978 445 348 47.17%
Bolivar 1011 565 90 56.96%
Tolima 324 189 108 57.94%
Antioquia 601 363 170 60.40%
Huila 352 216 72 61.36%
Narifio 641 171 299 27.30%
Cauca 411 281 171 68.30%
Magdalena |400 178 133 44.50%
Boyaca 606 250 138 41.25%
Meta 1081 703 143 68.50%
Total* 10312 4901 2452 52.95%

Fuente: Procuraduria 12 Delegada ante el Consejo de Estado.

Tabla 2. Dineros pagados en conciliaciones judiciales

Ano Pretensiéon | Acuerdo Ahorro
1996 20.049 764 19.285
1997 81.126 16.526 64.600
1998 61.736 28.440 33.296
1999 751.758 10.909 740.849
2000 71.272 22.087 49.185
Total* 985.941 78.726 907.215

*Cifras en millones de pesos.
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Fuente: Procuraduria 12 Delegada ante el Consejo de Estado.

Tabla 3. Pago de sentencias y conciliaciones

Ao Costo
1996 267.962
1997 341.500
1998 229.872
1999 189.017
Total* 1.028.351

*Cifras en millones de pesos.

Fuente: Procuraduria 12 Delegada ante el Consejo de Estado.

3.3.7 Conciliacion judicial. La conciliacién judicial es el mecanismo mediante el
cual las partes, en el curso de un proceso, entre otros el contencioso
administrativo, tienen la posibilidad de solucionar sus diferencias a través de un

acuerdo que se surte ante el Juez o Magistrado de conocimiento.

La solicitud de conciliacion judicial se debera presentar ante el Juez o Magistrado
que esté conociendo el proceso, quien decidira sobre la celebracion de la

audiencia y procedera a citar las partes que deben concurrir a través de sus
apoderados.

Aqui también introdujo la ley 640 una ayuda fundamental al juez pero en el campo
de lo Contencioso Administrativo, al posibilitarle, decretar pruebas de oficio que le

permitan ver la realidad del acuerdo.

Indica el articulo 26 de la mencionada ley;

“Pruebas en la conciliacién judicial. En desarrollo de la audiencia

de conciliacion judicial en asuntos de lo contencioso
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administrativo, el Juez o Magistrado, de oficio, o a peticion del
Ministerio Publico, podra decretar las pruebas necesarias para
establecer los presupuestos de hecho y de derecho del acuerdo
conciliatorio. Las pruebas se practicaran dentro de los treinta (30)

dias siguientes a la audiencia de conciliacion.

3.3.8 Condiciones para solicitarla. La conciliacion debera presentarse en los
procesos en que no se haya proferido sentencia de primera o unica instancia,
antes de proferirse el fallo. No obstante, aunque no se encuentre concluida la
etapa probatoria, la ley permite que las partes de comun acuerdo soliciten su

celebracion en cualquier estado del proceso.

En la segunda instancia, la audiencia de conciliacion podra ser promovida por
cualquiera de las partes antes de que se profiera el fallo. En todo caso, habra por

lo menos una oportunidad de conciliacion.

Aunque es claro que la practica de las pruebas que se hayan solicitado por las
partes le da mayor claridad al sustento de los asuntos que se deben en los
procesos. Con esto, no es necesario que las partes esperen hasta la etapa

probatoria para solicitarle al juez la citacion a la audiencia de conciliacion.

Para solicitar la conciliacion judicial, la parte debera presentar un memorial dirigido
al Juez en el que manifieste su interés en conciliar con base en los hechos que se

discuten en el proceso.

Si el apoderado es quien va a solicitar la conciliacién, puede optar por exponer en
la misma peticion las razones en las que fundamenta su animo conciliatorio y las
pretensiones que podrian ser objeto de acuerdo, o hacer tal exposicidn

directamente en la audiencia de conciliacion.
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3.3.9 Audiencia de conciliacion. Una vez citada la audiencia, el Juez instara a
las partes para que concilien sus diferencias; si no lo hicieren, debera proponer

entonces la formula que estime justa sin que ello signifique prejuzgamiento.

Resulta evidente que el papel que cumple el juez en toda la etapa conciliatoria es
fundamental: no sélo debe citar de oficio a la audiencia cuando se considere
conveniente o las partes no la hayan solicitado, sino que ademas es su obligacién
acercar a las partes para que lleguen a un acuerdo, proponiendo incluso

alternativas para solucionar el conflicto.

El incumplimiento de este deber, constituira falta sancionable para el juez, de
acuerdo con el régimen disciplinario. Es importante que se tenga en cuenta que la
obligacion que tiene el Juez esta determinada por la legalidad, es decir, que si
encuentra que una conciliacion estaria por fuera del orden juridico no podria
proponer féormulas ni provocar un acuerdo pues estaria violando sus deberes

como funcionario judicial.

El juez, como director del proceso podra decretar el aplazamiento de la audiencia
de conciliacion o su division en sesiones, si asi lo considera pertinente. Las partes,
igualmente, podran solicitar la suspension de la audiencia cuando lo consideré
necesario, como en el caso en que se haya llegado a un acuerdo para cuya

refrendacién requieran autorizacion de la parte.

Cabe anotar que es obligatoria la asistencia e intervencion del agente del

Ministerio Publico en la audiencia de conciliacion.
En cuanto a la inasistencia de alguna de las partes 0 de ambas a la audiencia de

conciliacién, a falta de disposicidon especial en la Ley 446 de 1998, se aplican las

reglas generales contenidas en el articulo 101 del Cédigo de Procedimiento Civil.
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Es importante resaltar aqui el avance que introdujo la expedicion y vigencia de la

ley 640 de 2001, al consagrar dos facultades al juez que no traia la ley 446 de

1998 y son las contendidas en el articulo 43 sobre la oficiosidad del juez y la

facultad de formular propuesta. Al tenor de la norma en mencion, dispone:

“Articulo 43. Oportunidad para la audiencia de conciliaciéon judicial.
Las partes, de comun acuerdo, podran solicitar que se realice
audiencia de conciliacion en cualquier etapa de los procesos. Con

todo, el juez, de oficio, podra citar a audiencia.

En la audiencia el juez instara a las partes para que concilien sus
diferencias; si no lo hicieren, debera proponer la formula que estime
justa sin que ello signifique prejuzgamiento. El incumplimiento de este
deber constituira falta sancionable de conformidad con el régimen
disciplinario. Si las partes llegan a un acuerdo el juez lo aprobara, si lo
encuentra conforme a la ley, mediante su suscripcion en el acta de

conciliacion.

Si la conciliacién recae sobre la totalidad del litigio, el juez dictara un
auto declarando terminado el proceso, en caso contrario, el proceso

continuara respecto de lo no conciliado”.

3.3.10 Conclusion del procedimiento conciliatorio

Acuerdo total cuando existe demanda. Se dice que hay acuerdo total
cuando las partes llegan a un acuerdo final que dirime sus controversias. El
Juez lo aprueba mediante la suscripcion del acta de conciliacion, si lo

encuentra conforme a la ley:
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Si el acuerdo versa sobre la totalidad del litigio, el Juez dictara un auto dando por

terminado el proceso.

e Acuerdo parcial cuando existe demanda. Si el juez encuentra que se llegd a
un arreglo ajustado a la ley sobre uno o varios de los asuntos que se debaten
judicialmente, aprobara el acuerdo de conciliacion parcial y el proceso

continuara para solucionar lo no conciliado.

Lo recomendable es que, en la medida de lo posible, las partes intenten acuerdos
que versen sobre la totalidad del litigio pues de lo contrario, si se logra un acuerdo
parcial, ademas de que no se estaria contribuyendo a la descongestion de los
despachos judiciales, podria resultar una contradiccién entre la cosa juzgada del
acta de conciliacion y la de la sentencia que pone fin al litigio sobre la parte no

conciliada.

e No acuerdo. En este evento, el proceso continuara su curso hasta la

Sentencia.

La Jurisprudencia del H. Consejo de Estado ha sostenido, que Dentro de la
audiencia de conciliacién pueden convenirse formulas de arreglo diferentes a los
inicialmente planteadas, siempre y cuando tengan relacion directa con el propdsito

de la convocatoria?®:

“..Senala el articulo 70 de la Ley 446 de 1998 (56 del Decreto
1818 de 1998) que podran conciliar total o parcialmente, en las

etapas prejudicial o judicial, las personas juridicas de derecho

28 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA.
Consejero ponente: RICARDO HOYOS DUQUE Bogota, D.C., catorce (14) de junio de dos mil uno(2001).
Radicacion numero: 07001-23-31-000-2000-0098-01(18486) Actor: Miller José Chaparro Noa Demandado:
MUNICIPIO DE ARAUCA
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publico, a través de sus representantes legales o por conducto
de apoderado, sobre conflictos de caracter particular y
contenido econdémico de que conozca o pueda conocer la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo a través de las
acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del C.C.A., previa
solicitud al Agente del Ministerio Publico competente (art. 80
Ibidem)...... Si bien es cierto la audiencia de conciliaciéon tiene
como objeto que en ella las partes resuelvan las diferencias y
lleguen en lo posible a un acuerdo con respecto al asunto
planteado por la convocante, ello no significa que dentro de la
audiencia no pueda convenirse una féormula diferente siempre y
cuando tenga relacion directa con el propédsito de la
convocatoria.......... resuelvan en lo posible en forma agil, rapida y
directa por cualquiera de los mecanismos de solucion seialados
por el articulo 68 de la Ley 80 de 1993 (conciliacion, amigable

composicién o transaccion)”.
3.3.11 Recursos. Contra los autos que aprueben o imprueben los acuerdos de
conciliacidon proceden los recursos de apelacion si el asunto es de doble instancia

y de reposicion si es de unica.

Dicho auto corresponde a la Sala, Seccion o Subseccion de que forme parte el

Magistrado que actue como sustanciador.

El procedimiento entonces es el siguiente:

a. Eljuez de conocimiento aprueba o imprueba el acuerdo de conciliacion.

b. Si el acuerdo es aprobado por la Sala, Seccion o Subsecciéon quedara
ejecutoriado, prestara mérito ejecutivo y tendra efectos de cosa juzgada.
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c. El acuerdo debe ser estudiado por la Sala, Seccion o Subseccion de que forme

parte el Magistrado que conocio el proceso.

d. Si el acuerdo no es aprobado, procederan entonces los respectivos recursos
(reposicion en procesos de unica instancia y apelacion en los de doble

instancia).

A diferencia de las partes demandante y demandado, que sélo tienen la facultad
de apelar el auto que imprueba el acuerdo, el agente del Ministerio Publico puede
interponer el recurso de apelacion contra el auto probatorio o improbatorio de la

conciliacion.

La autoridad judicial improbara el acuerdo conciliatorio cuando no se hayan
presentado las pruebas necesarias, sea violatorio de la ley o resulte lesivo para el

patrimonio publico.

3.3.12 Accion de repeticion contra el servidor publico. Siendo un pais azotado
por numerosos vicios, como la ineficiencia de los servidores publicos, su poco o
nulo interés en el manejo de los intereses del Estado, ha sido necesario el que la
legislacion contemple que cuando se presuma que el dafo fue causado como
consecuencia del actuar doloso o gravemente culposo de un servidor o ex servidor

publico, la entidad publica tiene dos alternativas:

Llamarlo en garantia en la demanda, es decir dentro del término de fijacion en
lista —que en otras palabras se constituiria en un ejercicio anticipado de la accién
de repeticibn, o demandarlo en accion de repeticion —mediante su ejercicio
autébnomo- luego de que la entidad concilie en el proceso o cuando resulte

condenada.
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Si el funcionario es vinculado al proceso y aprueba y acepta el acuerdo
conciliatorio, al tener del articulo 105 de la Ley 446 de 1998, la entidad debe
repetir contra él, por las sumas que pagd en desarrollo de la conciliacion y el

proceso se dara por terminado.

Si por el contrario, el servidor o ex servidor publico da su consentimiento al
acuerdo conciliatorio, el proceso continuara entre la entidad y el tercero vinculado

o llamado en garantia.

Ahora bien, si la Administracién concilia el perjuicio causado por una actuacion
administrativa originada en la culpa grave o el dolo de un funcionario o ex
funcionario que no fue vinculado al proceso y que, por tanto, tampoco particip6 en
la audiencia de conciliacion, la entidad debera ejercer autbnomamente la accion
de repeticion, mediante la presentacion de la respectiva demanda, con el fin de
que se establezca y declare eventualmente su responsabilidad patrimonial y, de
esta manera, la entidad pueda recuperar parcial o totalmente lo pagado en la

conciliacion.

La Constitucién Politica proscribe las penas irredimibles, como porque la tasacién
desmesurada de las pretensiones termina haciendo inocua la accion de repeticion
y restandole legitimidad y poder de constreiimiento a su ejercicio: no tendria
sentido que la entidad desgastara la jurisdiccion promoviendo un proceso del que
resulte una decision que el condenado no esté en capacidad de acatar. Se debe
tener presente que los efectos de la accién de repeticion son, en lo fundamental,

de contenido patrimonial.
Ahora bien, la entidad publica en la audiencia de conciliacion podra expresamente

desistir de su pretension de llamamiento, si lo estima razonable; evento en el cual

terminara el proceso de su totalidad.

111



e

g i
> [+UNaBy | <

Si ello no ocurre de esta manera, y se logra el acuerdo conciliatorio, el proceso
debera continuar entre la entidad publica, ya como actora de su pretension, y el

llamado como parte demandada.

Juega en la anterior definicion, que aqui se hace, el principio de la economia
procesal?®, pues el mismo se veria afectado si se le exigiera a la Administracion,
luego de la conciliacién, la presentacion de una demanda autbnoma de repeticion,
perdiendo asi los esfuerzos hechos por las partes y el mismo llamado en el

proceso inicial

Debe hacerse énfasis en que la accion de repeticion es un deber y no una facultad
de la Entidad Publica, tal como lo establece el inciso segundo del articulo 90 de la
Constitucion Politica, al determinar que “... en el evento de ser condenado el
Estado a la reparacién patrimonial de uno de tales danos (antijuridicos), que
haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un

agente suyo, aquel debera repetir contra éste”.

Si lo pagado por una conciliaciéon es resultado de la reparacién del dafio causado
por la conducta dolosa o gravemente culposa de un funcionario de la
Administracion y ésta no procede a cobrarle lo que legalmente debe, sufriria un
desmedro patrimonial porque, con el acuerdo conciliatorio, asume una carga que

en ultimas no le corresponde.

2 C.C.A. ART 3°—Principios orientadores. Las actuaciones administrativas se desarrollaran con arreglo a los
- ; ; cacia. i - ublici iccion y,
rincipios de economia, celeridad, eficacia, imparcialidad, publicidad y contradiccion y, en general, conforme
a las normas de esta parte primera.

En virtud del principio de economia, se tendrd en cuenta que las normas de procedimiento se utilicen para
agilizar las decisiones, que los procedimientos se adelanten en el menor tiempo y con la menor cantidad de
gastos de quienes intervienen en ellos, que no se exijan mas documentos y copias que los estrictamente
necesarios, ni autenticaciones ni notas de presentacién personal sino cuando la ley lo ordene en forma
expresa.
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Por otro lado, es indudable que la inactividad de la Administracién en lo que tiene
que ver con la accidbn de repeticion termina por patrocinar conductas
irresponsables en los servidores publicos que observan como sus faltas no tienen
consecuencia negativas, rompiendo ademas un principio fundamental del derecho

segun el cual “el que cause dafio a otro esta obligado a indemnizar”.

En esta accion no se requiere el requisito de procedibilidad, que hoy exige la ley
640 de 2001.

3.4 SOLUCION COACTIVA: EL ARBITRAJE

3.4.1 Concepto. La Ley 446 de 1998 define que el arbitraje es “un mecanismo
por medio del cual las partes involucradas en un conflicto de caracter transigible,
defieren su solucion a un tribunal arbitral, el cual queda transitoriamente investido
de la facultad de administrar justicia, profiriendo una decisién denominada laudo

arbitral”.

El Arbitraje es un “Procedimiento por el cual las personas naturales pueden
someterse, previo convenio, a la decision de uno o varios mediadores las
cuestiones litigiosas, surgidas o que puedan surgir, en materia de su libre

disposicién conforme a Derecho”*°

El arbitraje es un modo de solucion del conflicto que surge de acuerdo entre las
partes por el cual un tercero ajeno a ellas y desprovisto de la condicion de 6rgano
judicial y que ademas actua con arreglo al mandato recibido resuelve la

controversia.

30 Enciclopedia microsoft. 2001. Encarta. "arbitraje", pag. 1.
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e Caracteristicas del Arbitraje:

1. Es una institucion juridica destinada a resolver conflictos sean individuales,

colectivos, juridicos o de intereses.

2. Su peculiaridad reside en la intervencion de un tercero, por acuerdo de las

partes, cuya decisidon se impone.

3. En virtud de un conjunto arbitral previo a la constitucion de la junta arbitral o del
arbitro unico las partes adhieren de antemano al resultado de la actuacion del o
los arbitros, esto es, al laudo arbitral.

De las anteriores definiciones se pueden extraer dos conclusiones fundamentales:

1. El arbitraje es una forma de heterocomposiciéon, en tanto que supone la

intervencion de un tercero que solucione el conflicto;

2. El conflicto debe ser de caracter transigible, es decir, tiene que versar sobre

asuntos que involucren relaciones de contenido patrimonial.

En materia administrativa: El arbitraje procede para dirimir controversias

contractuales, o de actos, actuaciones, operaciones o hechos de la administracion.
El arbitraje puede ser en conciencia o en derecho, y si no se dice se entendera lo

ultimo. En general las reglas sobre el procedimiento el lugar de funcionamiento y

la forma de sus actos esta rituado en la ley.
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3.4.2 Breve historia del arbitraje.

Roma: En un principio, el Derecho Romano no aceptaba que se pactara un
acuerdo arbitral, es decir, no reconocia los acuerdos para solventar las
controversias futuras, sino sélo los presentes. Los tribunales romanos no podian
ejecutar el laudo que se pudiera llegar a dictar.  Posteriormente, con Justiniano
fue cuando un laudo pudo ser ejecutado, a condicidon de que la ejecucién fuese

aceptada por escrito o que transcurrieran diez dias sin oposicién.?'

Alemania: Después de que el imperio romano cayd, en Alemania se formd un
sistema que se caracterizaba por la no existencia de nacionalidades, asi como la

no escritura del derecho.

La forma en que resolvian los conflictos, era conforme al derecho comun no
legislado.  Por otra parte, debido a que el comercio representaba para ellos una
actividad de gran importancia, los comerciantes podian resolver por ellos mismos

sus controversias.

En las viejas leyes germanas, se reconocian los acuerdos arbitrales para litigios
futuros, pero con la recepcion del Derecho romano, éstas fueron desplazadas.
Durante los siglos VII y VIII, la figura arbitral practicamente desaparecid. Sin
embargo, con los Cédigos Bavaro y el de Prusia, se volvid a permitir. Pero a pesar
de ello, las restricciones fueron removidas completamente hasta el Cddigo de
Procedimientos Civiles de 1877, en que se autorizo el acuerdo para litigios futuros,

e incluso se autorizaba para designar a los arbitros.

3USILVA, Jorge Alberto. Arbitraje Comercial Internacional. Pereznieto Editores. México, 1994. Pags. 433..
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Inglaterra: En 1698, el Parlamento inglés, aprobo la primera ley sobre arbitraje en
la cual se disponia unilateralmente que ninguna de las partes deberia revocar el
acuerdo arbitral. Con lo que se tratd de fortalecer al proceso arbitral. Sin embargo,
no se establecio en la ley, la prohibicion a las partes para revocar el nombramiento

de arbitro.

En 1854, con The common law procedure act, se establecié que los tribunales
judiciales deberian sobreseer cualquier procedimiento que impidiera la ejecucion
del acuerdo arbitral, asimismo le dio a los tribunales la facultad de designar

arbitros cuando hubiese fallado el designado por las partes.

A pesar de esto, se consideraba imposible resolver los problemas por medio del
arbitraje, por una parte porque los jueces cobraban por los conflictos que
resolvian, y reconocer el arbitraje era como alentar a la competencia. Con la ley
de 1889, se le dio efectos totales al acuerdo arbitral, para litigios futuros y por
supuesto para resolver los litigios que ya habian surgido. De esta forma, tenemos
que Inglaterra, se ha caracterizado por ser un punto importante para el arbitraje a

nivel internacional®2.

Estados Unidos De América: Debido a que las reglas del arbitraje, se consideran
como procesales; éste casi no fue empleado. Y por lo tanto, la posibilidad de
revocar el acuerdo arbitral era permisible, manteniéndose vigente hasta 1920,
pero s6lo para los acuerdos relativos a los litigios presentes. Con la ley de

Arbitraje de 1926, se consolido cabalmente, el arbitraje a nivel interno.

32 SILVA, Op. Cit..
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En la actualidad, en este pais, se tiene al arbitraje a dos niveles: el primero de
ellos regulado bajo las normas del common law, el cual se encarga de solventar
los problemas internos; y el segundo, que se basa en la codificacion y hace

referencia al nivel internacional.

Francia: Con el Cédigo Napolednico de Procedimientos Civiles (desde que éste
fue elaborado hasta 1925), exigié que el convenio arbitral precisara el objeto
litigioso, asi como los nombres de los arbitros, limitando la validez y existencia del
convenio unicamente a los litigios presentes y excluyendo los futuros. Ejemplo de
ello, se demuestra en el Cédigo de Comercio, en donde sélo se permitian litigios

sobre seguros maritimos.

No fue sino hasta diciembre de 1925, que el arbitraje se reconocié para litigios
futuros. Por otra parte, debido a que los requisitos no eran considerados como
parte del proceso arbitral, los acuerdos extranjeros fueron reconocidos sin alterar

el orden publico.

Espaha: En este pais, particularmente, se pueden observar las diferentes
legislaciones que han tratado el tema del arbitraje en distintas épocas. Asi,
algunas de estas legislaciones son las Leyes de Toro, las Siete Partidas, la Nueva

y Novisima Recopilacion.

Asi pues, durante la época feudal fue propicio el juicio arbitral, lo anterior en razén
de que los sefiores feudales preferian someterse a las decisiones arbitrales que
recurrir a la corte. Sin embargo, cuando la autoridad del rey y la de su corte de
justicia fueron aceptadas uniformemente, los casos de arbitraje resultaron menos
frecuentes, en medida tal que cerca del afio 1964, se resolvid que los laudos

arbitrales extranjeros no podian ser objeto de reconocimiento.
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Latinoamérica: Realmente fue muy poco el interés manifestado por esta figura,
sin embargo en algunos paises se continuo con la vigencia de los consulados, tal

es el caso de Lima, Buenos Aires, Caracas, La Habana y Santiago de Chile.

En cuanto a Brasil, en 1917, la figura del arbitraje fue regulada en el Codigo Civil,
empero de acuerdo con la Suprema Corte los convenios para litigios futuros no
eran validos. El acuerdo que se firme sélo sirve para que a futuro se pacte el
acuerdo arbitral. ElI acuerdo que se firme sélo sirve para que a futuro se pacte el

acuerdo arbitral.

El Cédigo de Procedimientos Civiles de Argentina, contenia una disposicidén similar
a la francesa, por lo que el acuerdo para litigios futuros también era invalido. La
reforma de 1981, exige que al surgir el litigio las partes deberan otorgar el
compromiso. Por otra parte, el arbitraje en la zona norte, a ultimas fechas ha

cobrado mayor importancia, en especial con el Tratado de Libre Comercio.

3.4.3 Modalidades o clases de arbitraje.

Figura. 3

CLASES DE ARBITRAJE

v

118



: e

g i
> [+UNaBy | <

La Ley 446 de 1998 dispone que el arbitraje puede ser en derecho, en equidad o

técnico.

También se llega a él, a través del:

1. Compromiso;
2. La Clausula Compromisoria,;

3. O por imposicién de la ley®.

La clausula compromisoria es parte del negocio celebrado, y en ella se prevé la
solucion arbitral de todas o algunas de las controversias posibles, que se

presenten durante la ejecucion del contrato.

Se diferencia del compromiso porque es abstracta, es decir, que la clausula
compromisoria abarca temas concretos. En él se determinan los asuntos sobre los
cuales va ha versar la controversia que deben solucionar los arbitros. Se pacta al
celebrar el contrato en una adicion o modificacion de éste, tiene una caracteristica

especial y es que se pacta siempre antes de presentarse el conflicto.

Por lo tanto, el compromiso es el acuerdo en virtud del cual las partes
deciden someter un conflicto de naturaleza concreta a la solucion de

arbitros.

Siendo entonces el arbitraje un verdadero negocio juridico, debe también estar

acompafnado de los presupuestos de validez propios de él como:

33 Ejemplo de este ultimo es el que regula los contratos de consultoria en Argentina
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CAPACIDAD,
CONSENTIMIENTO, “ ART. 1502 C-C
OBJETO Y

CAUSA LICITA.

Es asi que, quien la celebra por cuenta de otro, debe tener autorizacidon expresa.
Igualmente los representantes legales deben tener dicha facultad en los estatutos,
u obtenerla de la Junta de socios o de la asamblea. Los mandatarios especiales

deben hacerse autorizar.

No obstante lo anterior, hay una intervencion de los jueces, en algunos casos

donde hay clausula compromisoria, al efecto se dan cinco hipétesis, que son:

a) Cuando se acude a la jurisdiccidn por parte del agraviado y la otra no propone

excepcion.

b) Cuando estando regulada en el contrato una situacién por el compromiso o
una clausula compromisoria se pretende la nulidad de actos administrativos

dictados con ocasién del contrato.

C) Cuando se demande la nulidad de la clausula compromisoria.

d) Cuando se trata de demandas de reconvencién por hechos, acciones u
omisiones ocurridos con ocasion del contrato, que se acumulan a demandas de
actos administrativos.

El arbitraje es entonces una verdadera decision judicial, tiene fuerza coactiva y

por eso ella se puede reclamar en ejecucion, cuando las partes no se avienen a

cumplirla.
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El arbitraje es solemne, no sb6lo en el pacto de compromiso o clausula
compromisoria sino en su procedimiento. Del primero porque debe constar por
escrito; y del segundo porque estd completamente protocolizado en la ley

procesal.
Requisitos para la validez del acuerdo compromisorio:
El articulo 98 de la ley 23 que sustituyo el articulo 5 del decreto 2.279 de 1989,

exige que el acuerdo de compromiso conste por escrito y exprese por o menos:

Nombre y domicilio de las partes
Diferencias o conflictos objeto de arbitraje

Nombre del arbitro o arbitros o en su defecto la férmula para nombrarlos.

W N~

Si se trata de sustituir la competencia de un juez ordinario sobre un proceso en
curso decirlo con precisién, y detallando si aspira a ampliar o restringir las

pretensiones de aquel.

Debe ser expresa porque no se puede suponer sino que tiene que haberse
pactado de manera que no deje duda, ya que se trata de una solucidn
excepcional. Si asi no se hiciere, ha de entenderse que las partes se someten a

los jueces ordinarios.

¢ Arbitraje técnico. Es el arbitraje especializado o técnico, pues en él, se somete
el asunto a expertos en ciencia o arte. Tiene como propésito dirimir diferencias
que se presenten en un campo puramente técnico o artistico y que tengan
consecuencias patrimoniales durante la ejecucion del contrato. Puede
mencionarse como ejemplo de él, la materia de petroleos, materias como

comercio internacional, etc.

121



e

g i
> [+UNaBy | <

Se consagré por primera vez en el articulo 46 del decreto 2.279 de 1989 y se
ratifico en el articulo 115 de la ley 23, la que remite a los usos y costumbres

imperantes sobre el particular.

En el Estatuto de Contratacién Estatal colombiano, es decir, en la Ley 80/93, los
articulos 67 y 74, reglamentan la materia y autoriza someter las diferencias de
caracter exclusivamente técnico al criterio de expertos designados por ellos, o al
parecer de un organismo consultivo del gobierno, o una asociacion profesional o a

una universidad aceptada por el Estado.

e Arbitraje internacional. El articulo 70 de la ley 80/93, reglamenta que en los
contratos estatales podran incluirse la clausula compromisoria a fin de someter a
la decision de arbitros, las distintas diferencias que pueden surgir por razéon de la

celebracion del contrato y de su ejecucion, desarrollo, terminacion o liquidacion.

El arbitramento sera en derecho, los arbitros seran tres, a menos que las partes
decidan acudir a un arbitro unico. En las controversias de menor cuantia habra un

solo arbitro.

La designacién, requerimiento, constitucion y funcionamiento del tribunal de

arbitramento se regira por las normas vigentes sobre la materia.

Y, en los contratos con personas extranjeras y en los que incluyan funcionamiento
a largo plazo, sistemas de pago mediante la explotacion del objeto construido u
operacion de bienes para la prestacion de un servicio publico, podra pactarse que
las diferencias surgidas del contrato sean sometidas a la decision de un tribunal de

arbitramento designado por un organismo internacional.
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Vemos entonces que ha contemplado el arbitraje internacional, desplazando la
solucién en un organismo internacional. No obstante, deben darse una serie de

condiciones, como son:

e El contratista sea una persona extranjera

e El contrato debe incluir financiamiento a largo plazo o sistema de pago
mediante la explotacion del objeto construido (concesion de obra publica) o la
operacion de bienes para la prestacion de un servicio publico.

e El tribunal de arbitramento debe ser designado por un organismo internacional.

Esta disposicion fue modificada por el articulo 4° de la Ley 315 de 1996, que
establece “cuando el asunto objeto del pacto arbitral vincule claramente los
intereses de un estado y las partes lo hayan convenido expresamente.... “

quedando asi las condiciones:

¢ El contratista puede ser una persona extranjera o una persona nacional

e Puede pactarse en contratos en los que se prevea financiamiento a largo
plazo, y sistemas de pago mediante la explotacion del bien u operacion de
bienes para la celebracion de un servicio publico.

e El tribunal debe ser internacional.

Mientras que la ley 80 contemplaba esta posibilidad cuando el contratista era un
extranjero, la ley 315 inusualmente amplié a un nacional llevando a la simpatica
autorizacion segun la cual un conflicto entre una entidad publica y un nacional

colombiano se dirime ante un tribunal extrafio al pais.

La ley 80 lo permitia en contratos donde se diera cualquiera de estas
posibilidades: financiamiento a largo plazo, sistemas de pago mediante la
explotacion u operacion de bienes destinados al servicio publico utilizando como

conjuncion una coma y una u, y separando este subconjunto con una disyuntiva vy,
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del predicado en los contratos con persona extranjeras; la ley 315 pareciere exigir
que se den simultaneamente tres factores: el financiamiento a largo plazo el
sistema de pago mediante explotacién y la operacion de bienes para servicio

publico.

Se hace necesario entonces mirar las diferencias contenidas en la Ley 80, que
habla de un tribunal de arbitramento designado por un organismo internacional y
la ley 315 de 1996 se refiere es a un tribunal arbitra. La primera de ellas, explica

qué entiende por Tribunal internacional de arbitraje precisando que:

a) Las partes deben tener en el momento de celebracion del pacto arbitral
domicilio en estados diferentes. Si tomamos al pié de la letra esta expresiéon quiere
decir que no basta que el contratista sea una persona nacional, sino que ella debe

tener su domicilio fuera de Colombia, para cumplir con esta condicion.

Encontrando entonces que sdlo tendrian acceso a esta clase de justicia, las
personas naturales residentes en el exterior, en efecto, un natural colombiano que
celebre un contrato con el Estado y resida en Colombia, en la regulacion del
articulo 10. de la ley 315, no podria pactar este arbitraje. En la misma condicion se
encontraria la persona juridica, siempre que sea nacional, porque ella para tener

la condicion de tal debe tener su domicilio dentro del pais.

Pareciera que quienes redactaron la modificacion al articulo 70 de la ley 80
tuvieron en mente no sujetarse a la justicia colombiana, comun o arbitral, para
resolver las controversias que surjan con ocasion de contratos de concesion que
se surtan después de una licitacion publica internacional particularmente los de las

grandes obras publicas del sistema vial.

El arbitraje comun. El articulo 116 de la Constitucion Politica, determina que los

particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de administrar
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justicia. Siendo ella la decisidn coactiva del conflicto por parte de particulares a

quienes se les ha atribuido jurisdiccion.

Sobre esta clase de arbitraje han surgido diferencias cuando algunos doctrinantes

afirma que no pueden conocer de ejecucion de condenas.

Asi pareciera entenderse de la lectura del articulo 96 de la ley 23 cuando prevé la
posibilidad de someter a arbitros las controversias en razon de contratos de
arrendamiento, pero imponiendo la presencia de la justicia ordinaria cuando se

trate de la ejecucion de las condenas.

El arbitraje comun a su vez, ha sido clasificado segun su manejo:

1. Institucional,
Independiente y

Legal.

¢ Institucional: Es aquel que se realiza a través de los Centros de Arbitramento

o arbitraje.

El mismo tiene sus propios procedimientos ya establecidos. De esta manera el
interesado debe presentar su demanda con la solicitud de convocatoria y el Centro
designa los arbitros de lista previamente elaborada y conformada, salvo que las

partes de comun acuerdo nombren los arbitros.

Las partes se someten alli a las tarifas del Centro de Conciliacion.

En nuestro pais, este mecanismo comenzé a desarrollarse con amplitud a través
de los Centros de Arbitrajes de las Camaras de Comercio, asi como, las
asociaciones de ingenieros o Sociedad Colombiana de Ingenieros han creado su
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propio Centro de Arbitraje, atendiendo los requisitos minimos establecidos, como
son: de cien miembros y dos afos de experiencia segun lo previsto en el articulo

91 de la ley 23 que repite lo dicho a propdsito de los centros de conciliacion.

Fundamentacion juridica del Arbitramento Institucional: La ley 23 de marzo
21 de 1991, el decreto 2.651 de 1991, ley 287 de 1996. Esta ultima prorrogé la
vigencia del citado decreto, ley 192 de 1995.

¢ Independiente: Es aquel en que las partes acuerdan de manera autébnoma, las

reglas y procedimientos que van ha aplicar a la solucién de su conflicto.

De esta manera seran las partes las que indicaran, el tramite a seguir por el

Tribunal pero sujetdndose a las normas que regulan la materia.

No requiere la elaboracion de demandas ni la intervencidén de centro de arbitraje,

ellos mismos instalaran sus arbitros y estableceran sus honorarios.

e Legal: Cuando no exista estipulacion de las partes sobre la clase de arbitraje
y en esto deberan acogerse entonces a lo que la ley establezca en sus

procedimientos.

3.4.4 Plazos para decidir en el tribunal arbitral. Ahora bien, los Tribunales
tienen plazos perentorios y cortos, para adoptar la decision definitiva y sobre ello
se ha pronunciado la Corte Constitucional sobre la constitucionalidad del ordinal 4
del articulo 70 de la ley 80 de 1993, en cuanto autoriza los arbitros para ampliar el

término de juzgamiento.

Igualmente, se han dado casos que han permitido concluir, qué acciones tiene
quien es demandado en Tribunal Arbitral y considera que ese conflicto no es

competencia del mismo.
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Las acciones que pueden pretenderse ante el Tribunal de Arbitramento son las
mismas que corresponden ante la Jurisdiccion Ordinaria, debiendo proponer en
primer lugar, la excepcién correspondiente ante el propio tribunal y en su fracaso,
debera proponerse un conflicto de jurisdicciones positivo para que un juez
ordinario reclame el conocimiento del asunto, y si este no resultare, como no hay
un mecanismo judicial distinto que permita corregir el abuso, habra que acudirse a

la tutela.

3.4.5 Asuntos susceptibles de arbitramento. Son susceptibles de ser

condicionados a un procedimiento arbitral:

e Las controversias susceptibles de transaccién, es decir, los litigios de caracter
particular y contenido patrimonial que surjan entre personas capaces de

transigir.

e Los conflictos sobre contratos de arrendamiento, en cuanto a su existencia,
interpretacion, desarrollo o terminacion. Con respecto a este punto, la Ley 446
de 1998 dispone en su articulo 114 que se pueden lleva a la justicia arbitral
tales asuntos, condicionando que la ejecucion de las condenas impuestas en

los laudos arbitrales se debera tramitar ante la justicia ordinaria.

El arbitraje es improcedente en tratandose de los conflictos surgidos de las
relaciones de familia, por cuanto ella constituye el nucleo esencial de la sociedad y
frente a la ejecucion de los laudos arbitrales y de las obligaciones impuestas

mediante una sentencia.

3.4.6 Pacto arbitral. Es definido por el articulo 115 de la Ley 446 de 1998:

“ Por medio del pacto arbitral, que comprende la clausula compromisoria y
el compromiso, las partes se obligan a someter sus diferencias a la decision
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de un tribunal arbitral, renunciando a hacer valer sus pretensiones ante los

jueces”.

Se concluye entonces, que el arbitramento se esta originando en la decision
voluntaria y autébnoma de no llevar a la jurisdiccion ordinaria, las controversias que
surjan de un negocio juridico, para someterlas a la decisibn de uno o varios

arbitros.

Este negocio juridico que incluye el pacto arbitral también tiene unos presupuestos

de validez que cumplir y son:
e La capacidad de las partes.
e El poder de disposicion.

e Laidoneidad del objeto.

Figura 4.

EL PACTO ARBITRAL CONTIENE DOS ASPECTOS:

CLAUSULA COMPROMISO
COMPROMISORIA

3.4.7 Clausula compromisoria. Implica la existencia del pacto contenida en el
contrato, negocio juridico, o documento anexo a éste. Las partes alli, se obligan a
someter sus diferencias a la decision de un tribunal arbitral, renunciando a hacer
valer sus pretensiones ante los jueces. Se ha considerado como una expresion de
la autonomia que se determina previamente en el contrato con las controversias

que serian objeto de arbitramento, sea referida a alguna o algunas en particular,
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so pena de que se presuma su extension a todas las que puedan surgir de la

relacion contractual.

Es un negocio juridico de caracter solemne, quiere decir que debe constar en un
escrito, ya sea en documento privado, en escritura publica y que sea claro en su

expresion.

e El compromiso. Es también un negocio juridico en que las partes involucradas

en un conflicto presente convienen resolverlo a través de un tribunal arbitral.

No requiere que esté precedido de clausula compromisoria, pero es solemne, es
decir, debe constar por escrito y atendiendo las exigencias del articulo 117 de la
Ley 446 de 1998.

3.4.8 Tramite prearbitral. Conforme con lo dispuesto por el Decreto 2651 de
1991 y las modificaciones introducidas por la Ley 446 de 1998 en sus numerales
3°y 4°, los pasos para la integracion del Tribunal de Arbitramento necesarios son

los siguientes:

a. La solicitud de convocatoria se dirigira por cualquiera de las partes o por
ambas al centro de arbitraje acordado y, a falta de éste, a uno del lugar del
domicilio de la otra parte; y si tuviera varios domicilios, a cualquiera de ellos a
eleccion de quien convoca el tribunal. Si el centro de conciliacion rechaza la
solicitud — por razones de competencia — el Ministerio de Justicia y del Derecho
indicara a qué centro le corresponde. El representante de la entidad podra
presentar la solicitud de convocatoria solo o de comun acuerdo con la otra

parte.

b. Cuando las partes acuerdan quienes seran los arbitros y estos no aceptan, el
director del centro los citara personalmente o por telegrama para que se
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pronuncien en el término de cinco (5) dias. El silencio se entendera como
rechazo.

Aunque las partes pueden elegir a los arbitros, también podran delegar en un
tercero la designaciéon; en este evento, el centro de arbitraje requerira al
delegado para que en el término de cinco (5) dias haga la designacion y su

silencio se entendera como rechazo.

Hecha la designacion se procedera como lo indica el numeral anterior y si no
se da la aceptacion, el centro designara los arbitros. Es recomendable que las

partes designen el arbitro para que posteriormente no se presenten diferencia.

Si los arbitros no aceptan o si las partes no han nombrado los arbitros, el
centro las citara a audiencia para que hagan la designacién total o parcial de

los mismos. El centro hara las designaciones que no hagan las partes.

Antes de la instalacion del tribunal, las partes de comun acuerdo pueden
reemplazar total o parcialmente a los arbitros. El numero de arbitros sera
siempre impar y si no se indica su numero seran tres (3), salvo en asuntos de
menor cuantia, caso en el cual sera uno (1) solo (articulo 118 de la Ley 446 de
1998.

3.4.9 Laudo arbitral. Se llama a la decision que toman los arbitros cuando

termina el proceso y produce los mismos efectos que una sentencia. No requiere

homologacion judicial y de su ejecucion conoce la justicia ordinaria. Como en toda

sentencia existe un mecanismo para ir en contra de ella, denominado recurso de

anulacion. El mismo debe ser interpuesto dentro de los cinco (5) dias siguientes a

la notificacion del laudo y ante el presidente del Tribunal Arbitral.

El Decreto 1818 de 1998 en su articulo 173 determina cuales son las causales por

las cuales se puede interponer el recurso, ellas son taxativas y son:
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. Nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o causa ilicitas.

. No haberse constituido el tribunal en legal forma. Para evitar la ocurrencia de
esta causal tal circunstancia debe ser alegada en la primera audiencia de
tramite.

No haberse practicado las pruebas necesarias para tomar la decision.

. Cuando los arbitros dejan precluir el término para expedir el laudo.

. Cuando el arbitro falla en conciencia debiendo hacerlo en derecho, siempre

que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.

Cuando la parte resolutiva del laudo contenga errores aritméticos o
disposiciones contradictorias, con la condicion de que se hayan alegado

oportunamente ante el tribunal de arbitramento.
. Cuando se ha violado el principio de congruencia en el laudo, porque se
pronuncié sobre puntos que no se sometieron a la decision de los arbitros o

darse mas de lo pedido, es decir, porque el arbitro falla extra o ultra petita.

. Cuando no se decide sobre cuestiones sujetas al arbitramento.

3.5 SOLUCION JUDICIAL: SOLUCION COACTIVA

3.5.1 Concepto. Es el cobro de las deudas fiscales, producto de fallos con

responsabilidad fiscal ejecutoriados, resoluciones por multas impuestas por las

contralorias, las pdlizas de seguros y demas garantias a favor de las entidades

publicas que se integren a fallos con responsabilidad fiscal.
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Estos son exigibles mediante un proceso que busca el resarcimiento de los dafios
ocasionados al patrimonio publico a través del pago de una indemnizacidn

pecuniaria que compense el dafio y perjuicio causado.

Ejercicio de la jurisdiccion coactiva. El Honorable Consejo de Estado en la
sentencia radicada con el numero 2613 de 1989 seccion cuarta, determina que el
ejercicio de la Jurisdiccion Coactiva se desarrolla a través de la persona que,
conservando su condicién de funcionario administrativo, ejerce funciones de juez,
que es tanto como jurisdiccion, conforme lo autoriza el articulo 561 del Cdédigo de
Procedimiento Civil; el funcionario ejecutor, que esta autorizado para utilizar el
nombre de juez debe actuar como tal y en ningun momento es el represente de la

entidad ejecutora.

3.5.2 Acciones por hechos precontractuales. Son aquellas que se originan
previo a la celebracidn del contrato y cuando ellos se dirigen en contra del Estado,

se denominan en la jurisdiccion administrativa de reparacion directa.

Los tratadistas le han denominado responsabilidad cuasidelictual pues consideran
que la misma surge previa al desarrollo del contrato y no es consecuencia de su
ejecucion. Pero si se discute sobre la naturaleza de ésta responsabilidad. Para
otros es contractual, pues afirman que tiene algun tipo de relaciéon causal con el

futuro contrato.

En la contratacion directa ocurre lo mismo que en el de los particulares, donde la
aceptacion de la oferta no es incumplimiento del negocio y por ello atendiendo las
disposiciones de la ley 80 de 1993, que a continuacion se transcriben rige para

ellas la ley comercial.

Frente a los contratos entre particulares que admiten la consensualidad, habra
responsabilidad por rompimiento de la oferta.
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De esta manera hay que remitirse en los aspectos previos al contrato a la

normatividad del articulo 13 de la ley 80 de 1993, que determino:

“ Los contratos que celebren las entidades a que se refiere
el articulo 2 del presente estatuto se regiran por las
disposiciones comerciales y civiles pertinente, salvo en las

materias particularmente reguladas en esta ley.”

Esta remisién que hace la ley 80 en su mandato 13 obliga a su aplicacion, sin
tener en cuenta la calidad de las partes, pues, no existiendo normas sobre la
oferta en la ley especial, hay lugar a aplicar los imperativos del estatuto comercial,

comprendiendo desde las invitaciones hasta las ofertas.

Una de las manifestaciones propias de hechos precontractuales puede
identificarse o sefalarse como ejemplo de la responsabilidad precontractual
cuando la entidad estatal suspende de manera abrupta los procedimientos

iniciados con el fin de celebrar el contrato.

Frente a la jurisdiccion y a la competencia el Consejo de Estado ha manifestado
que es competente el juez administrativo aun en los casos que se demanda por
hechos precontractuales, a Empresas Industriales y Comerciales del Estado. El
juez administrativo tiene jurisdiccion para conocer de todas las acciones contra el

Estado propiamente contractuales.

Una vez celebrado el contrato el conocimiento se extiende hasta los procesos de
responsabilidad que se adelanten contra entidades, a las que se juzga en éste
campo, acciones de reparacion directa por hechos precontractuales, con tal que la

materia del litigio tenga relacion asi sea mediata, con un contrato
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En igual circunstancia se encuentra el particular, persona natural o juridica que se
abstiene de suscribir el contrato, alli la administracién debera proferir un acto
administrativo que declare el siniestro y con fundamento en ella hacer efectiva la

poliza de cumplimiento.

3.5.3 Acciones por actos precontractuales. Los actos precontractuales seran
de conocimiento del juez administrativo cuando lo produce el Estado, unica
Institucién que legalmente esta legitimada para ello, pues su actuacién y sus
decisiones se condensan en ellos. A modo de ejemplo, encontramos: la
adjudicacion del contrato o la de declaratoria de desierta, que sera de nulidad con

restablecimiento del derecho, diferencia.

Pero cuando es un particular el que determina en su decisidén la escogencia
supuestamente equivocada, pero oponible a los otros la accion contra esa
decision es de responsabilidad, a diferencia de la accidén contra el Estado que sera

de nulidad con restablecimiento del derecho, diferencia.

En el decreto 222 y en la legislacion anterior se acogia la tesis de los actos
separables del contrato, esto para diferenciarlos de los denominados actos
contractuales, 6sea aquellos que surgian en desarrollo del contrato, como la

declaratoria de multas, incumplimiento, caducidad.

A su vez se establecié que los actos separables de los contratos eran se definian
como tales: los pliegos, la apertura de la licitacién y la adjudicacion de la misma
También se aclar6 que siendo un acto separable la competencia era del juez del

lugar donde se proferia el acto y no la del juez donde debia cumplirse el contrato.

En esta no es necesario demandar la nulidad del contrato, que su caducidad era
de cuatro meses y la accion la de nulidad. Con ocasién de la expedicion de la ley
80, los doctrinantes han adoptado el criterio de abandonar la anterior tesis,
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diciéndose que aquellos son simples actos administrativos, que se distinguen
porque le son auténomos al contrato y han determinado que sdélo son
demandables en la accion de nulidad: el que califique en el registro de
proponentes, el que adjudique y el que declare desierta la licitacion publica, pues
han considerado que los demas actos aun cuando son preparatorios al contrato
como la resolucion por la cual se aprueban los términos de referencia o los pliegos
de condiciones solo se pueden demandar una vez suscrito el contrato y es légico

pues la discusion versara sobre lo alli contenido

En efecto, la ley 80 de 1993 articulo 77 inciso 20. determiné:

“Los actos administrativos que se produzcan con motivo u
ocasion de la actividad contractual sélo seran susceptibles de
recurso de reposicion y del ejercicio de la accion contractual, de

acuerdo con las reglas del Cédigo Contencioso Administrativo.”

Paragrafo 1|. - El acto de adjudicacion no tendra recursos por la
via gubernativa. Este podra impugnarse mediante el ejercicio de
la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, segun las

reglas del cédigo contencioso administrativo.”

De lo anteriormente transcrito se desprende que la ley 80 ha hecho una
clasificacion de los actos del contrato, determinando que unos son separables y

otros contractuales y por lo tanto demandables mediante la accion contractual.

Y, que son demandables en accidén de nulidad y restablecimiento las situaciones
planteadas en los articulos 22.5, de la impugnacion de la clasificacion y
calificaciéon de los inscritos; 77 paragrafo 1°, de la adjudicacion; 50 incisos 1y final,

de la responsabilidad de las entidades del Estado.
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Continua igual la accion y la caducidad, por lo que el acto se debe impugnar en
accion de nulidad con restablecimiento, dentro de los cuatro meses siguientes a su
notificacidn o comunicacion, conforme en lo establecido en el Codigo Contencioso

Administrativo.

No obstante lo anterior si surgié una discusién previa, para determinar que seccion
del tribunal conoceria de esta accion y fue subsanada. La conclusion fue radicar
el conocimiento en la seccion tercera en atencion a que ellas tenian relacién con el

contrato, cuestion que se resolvié en el Consejo de Estado.

Siendo tan reciente las problematicas que surgen en desarrollo de la ley 80 son
muchas las situaciones que han ido siendo objeto de discusion entre ellas por
ejemplo se encuentra la de si es posible juntar en la misma demanda la accion de

nulidad del acto de adjudicacion y del contrato.

Esto ha sido aceptado pero alli surge la problematica de resolver el término de
caducidad, pues en la primera es de cuatro meses y en la segunda de dos afos y
segun la jurisprudencia del Consejo de Estado se determina que la caducidad es
de dos anos y seis meses en atencion a que las partes cuentan con cuatro meses
para liquidar de comun acuerdo el contrato y la administracion dos meses mas

para liquidarlo unilateralmente.

Concluyendo para este aspecto que hay una acumulacion formal de demandas y
que la acumulacion se cuenta independientemente. Con esto se impide que se
revivan términos. Pues si el accionante no demanda el acto de adjudicacion dentro
de los cuatro meses, el acto estaria vigente, manteniéndose la legalidad del
mismo y como consecuencia seria imposible legalmente declarar la nulidad del

contrato.

136



N |
> [+UNaBy | <

No obstante si cabe la accion de nulidad del contrato en el término de los dos

afnos, pero cuando ello ocurra por causas que se funden en el contrato mismo.

3.5.4 Acciones de nulidad del contrato. Cuando se declara la nulidad del
contrato como consecuencia del acto de adjudicacion, los doctrinantes han
afirmado que este tipo de responsabilidad, la que se genera por nulidad del
contrato es precontractual, porque se desaparece el contrato. Es decir se ha
provocado por la accion previa de la entidad estatal, no con ocasion al desarrollo

del contrato.

El articulo 45 de la ley 80 de 1993, contempla la figura de la nulidad absoluta del

contrato y determina:

“La nulidad absoluta podra ser alegada por las partes, por
el agente del Ministerio Publico, por cualquier persona o
declarada de oficio, y no susceptible de saneamiento por

ratificacion.

En los casos previstos en los numerales 1|, 2|, y 4| del
articulo anterior, el jefe o representante legal de la entidad
respectiva debera dar por terminado el contrato mediante acto
administrativo debidamente motivado y ordenara su liquidacion

en el estado en que se encuentre.”

Esta posibilidad de dar por terminado el contrato por nulidad incita, que tiene el
Estado es implicito a todo contrato, aun aquellos donde no existen facultades
exorbitantes, y es una razén mas para considerar la unificacion del régimen de los

contratos entorno al derecho administrativo.
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Se trata aqui de la nulidad del propio contrato, aducida por uno de los celebrantes
o por ambos, la nulidad demandada por un tercero ajeno al mismo, es diferente y
de ella conoce la justicia contenciosa. La nulidad del contrato es diferente de la

accion de nulidad prevista en el Codigo Contencioso Administrativo.

La accién de nulidad de éste ultimo ordenamiento trata de los actos administrativo
unilaterales. La contenida en la compilacion privada trata de los contratos. Aquella
es una accion publica que tiene cualquier ciudadano y que no estd sometida a

términos de caducidad.

La nulidad es la sancién legal que se impone a los actos viciados por

circunstancias que la ley prohibe.

La nulidad del contrato establecida en el articulo 45, es conocida como la nulidad

sustancial.

Frente de las causales de nulidad de los contratos que celebre el Estado, la ley 80
de 1993 hace una combinacion de las causales de nulidad de los contratos
previstas en los cddigos privados, y las previstas en la ley contenciosa para los

actos administrativos.

En efecto, cuando el articulo 44.2 remite a las disposiciones de derecho
imperativo, esta prescribiendo la aplicacion de las causales de nulidad de los
contratos contempladas en los articulos 1.740 y 1.741 del Cdédigo Civil y articulos
898, 899 y 900 del Codigo de Comercio.

También nuestro Codigo Contencioso contempla como causales de nulidad, el
abuso de poder vy la desviacidn de poder, causales reconocidas para enervar los
actos administrativos, y en consecuencia procede la nulidad del contrato por la
nulidad de los actos administrativos, que le han servido de sustento.
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Cierta parte de la Doctrina sostiene que lo anterior, no puede tenerse como una

regla inexorable y cita como ejemplo el siguiente caso:

Si un Municipio requiere la construccion de una via publica, que es indispensable
para el desarrollo de su casco urbano, y sin declarar el terreno de utilidad publica,
ni proceder a una negociacién previa, procede primero de hecho, ocupando la
franja de terreno, y luego compele bajo amenaza de expropiacion, al propietario a
venderlo, éste ultimo podria decir que la venta deviene nula en tanto que no se
cumplieron los procedimientos administrativos, que darian lugar a una demanda
de nulidad absoluta, del contrato, y por ende a una restitucién de los terrenos,
cosa que no puede hacerse porque esta alli en juego el interés comun que logré
satisfacer sus metas, aunque por via irregular. Es asi como, el contrato puede
anularse basandose en las causales previstas para los negocios, y con
fundamento en las consagradas para los actos. Algunas de estas Ultimas,
previstas expresamente, otras logradas por la consecuencia necesaria que

conlleva la fulminacién del acto unilateral que lo soporta.

Ahora bien, la competencia se determina no solo en razén de la materia sino que

tiene una vigencia limitada en el tiempo.

Cuando se trata de contratos que se celebran por quien no tiene competencia para

ello, mas que nulo, resulta ser inoponible a la parte que se quiere oponer.
En general, se predica de los contratos que ellos tienen un efecto relativo que se
circunscribe a las partes que lo han celebrado. Principio que se rompe, cuando se

celebra por cuenta de otro, o cuando se dice que se obra por cuenta ajena.

Asi mismo, dicho efecto relativo de los contratos no impide que el contrato pueda

oponerse a terceros, que estan obligados a respetar los efectos juridicos del
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mismo, a partir del momento en que éste se registre si requiere tal solemnidad o a

partir de la fecha cierta del documento que lo contenga en caso contrario.

Y aun es posible que no-solo sea oponible sino que afecte a los terceros, que asi
ven como el contrato no solo les es oponible, sino que ademas influye en la orbita

de su patrimonio.

Si alguien celebra un contrato diciéndose a nombre de otro, o su representante sin
serlo, ese contrato resulta ser inoponible al Estado, afectando solo la 6rbita de
quien lo celebrd, y siendo que manteniéndose plenamente valido y con efectos
entre quienes lo acordaron, no compromete el patrimonio publico.

Este diferente tratamiento de la competencia enfrente de actos y enfrente de
contratos, nos lleva a preguntar cual es el camino que prima enfrente de un
contrato que consagre ésta hipotesis, respondiéndonos que la conclusion es la de
la validez, con inoponibilidad y no la de la nulidad en razén de la especialidad de la

materia, esto es, en razdn de tratarse de materia de contratos.

3.5.5 Acciones con ocasién del contrato. La otra Accién surgida con ocasion
de los contratos, es la que se da frente a la suscripcion del contrato, que forman el
contencioso contractual, siendo titulares de la accidn, las personas que hayan sido
afectadas por: hechos, actos o por el propio contrato.

En ellas y en animo a que la accion contractual no sea nugatoria, se permite:

a) Solicitar medidas preventivas sobre el patrimonio del deudor, con el fin de

evitar la insolvencia del contratista.

Para la Entidad estatal, por su naturaleza publica esta medida no opera.
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La exigibilidad de la obligacion antes del plazo por liquidacién administrativa,
concurso o insolvencia del deudor o la reclamacién para que se mejoren las
cauciones debido a la poca cobertura de las garantias, en especial cuando no

proceda declarar la caducidad del contrato.

Para esta situacién en concreto debe el accionante remitirse por vacio a las

normas del Codigo de Procedimiento Civil articulo 427.

b) Medidas encaminadas a constituir en mora al contratista y el reconocimiento de

documentos igual que al Estado.

c) Medidas restablecedoras del patrimonio del deudor que igual que las signadas
en el ordinal a) solo caben contra el contratista particular, como la accién pauliana,
la de simulacién, la de nulidad de contratos celebrados con terceros, y la

revocatoria consagrada en la ley 222 de 1995, articulo 183 .

También las acciones contra contratos adicionales que modifican los términos

iniciales del contrato variando el objeto, el precio o el plazo.

3.5.6 Acciones por hechos en ejecuciéon del contrato. Son aquellas que se
pueden iniciar con ocasion de acciones en desarrollo del contrato, sean por
accion o por omision de una cualquiera de las partes, constituyendo un hecho con

consecuencias juridicas.

Estos hechos deben ocurrir una vez suscrito el contrato y anteriores a su

liquidacién, conforme a la precision del articulo 60 ultimo inciso de la ley 80/93.

Por la importancia que reviste la figura del incumplimiento del contrato,
consideramos importante entrar a desarrollar todo lo relacionado con las

diferencias de ella con las de Restablecimiento del Derecho.
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En la de incumplimiento del contrato se dan los siguientes presupuestos:

e La caducidad es de dos afios.

e Enla de nulidad y restablecimiento es de cuatro meses.

e El Consejo de Estado ha sostenido que tal caducidad se cuenta desde el
fenecimiento del contrato si no hay lugar a liquidacion y en caso contrario

desde ésta porque:

v" Pueden darse con ocasion de incumplimiento de obligaciones o de cargas.
Son obligaciones las conductas exigibles del deudor como prestaciones
principales acordadas son cargas las conductas exigidas del acreedor que

facilitan al deudor el cumplimiento de sus obligaciones.

v' Frente a las partes contratantes, si el contratista es un consorcio y desea
demandar al Estado, no es necesario que demanden los integrantes del
consorcio puede demandar uno de ellos las acreencias en su favor, o los
dos generando un litis consorcio facultativo. Pero si esa el estado el que

demanda puede reclamarsele a todos o a uno cualquiera de ellos.
En esta accion se pueden reclamar aspectos relativos:
a. Obras extras, es decir, aquellas que no estan previstas en el contrato, que no
son previsibles pero que en desarrollo del objeto contractual guardan una
relacion tan estrecha y directa con el objeto contractual que de no realizarse el

objeto del contrato no se podria cumplir a cabalidad.

b. Estas deben cumplir con la condicién de ser requeridas y ser ejecutadas a

solicitud de la entidad contratante.
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c. El pago de cuenta de actas de obras parciales, principales o de ajuste.

d. Las acciones resolutorias del contrato, como consecuencia de un hecho
relevante, es decir deben ser circunstancia apremiantes no se trata de

incumplimientos parciales o no definitivos.

Cuando sea el particular el que demande el incumplimiento, este debe ocasionarle

o impedirle la ejecucion del contrato.

e. Cuando el contratante demanda el incumplimiento de la administracién, en los
casos en que ésta previamente ha terminado el contrato unilateralmente

alegando

3.5.7 Las acciones ejecutivas y abreviadas, por hechos. A diferencia de las
acciones cognoscitivas, las ejecutivas siempre tienen su fuente inmediata en el
contrato y por consiguiente, no pueden ser ni pre ni pos contractuales. En realidad
cuando se demanda la ejecucion del contrato se esta invocando como fuente de

derecho éste, y se supone su validez.

Las acciones ejecutivas en derecho comun siempre tienen su razén de ser en
hechos omisivos de cualquiera de los contratantes. En realidad cuando uno de los
dos tiene obligaciones a su favor que el otro incumple y adicionalmente ellas estan
contenidas en documentos que provengan del deudor y constituyen plena prueba

contra él de obligaciones, expresas, claras y actualmente exigibles, pueden

ser ejecutadas.

En derecho comun, hipotesis que es valida para el derecho de los contratos del

Estado, pueden darse las siguientes hipoétesis:
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A cumple B incumple A tiene acciones
A incumple B cumple B tiene acciones
A cumple B cumple No hay conflicto
A incumple B incumple simultaneo |Incumplimiento

Los dos pueden reclamar :

A incumple primero que

B. que igualmente incumple después,

incumplimiento A-B. B tiene accién

En derecho privado, quien cumple frente al incumplido, o quien incumple después
por reaccion, con la salvedad que el incumplimiento de la otra parte debe ser
significativo, tiene derecho a ejercer cualquiera de las acciones alternativas de
ejecucion, rompimiento y la auténoma o acumulativa de indemnizacion. En otras

palabras, el contratista cumplido tiene derecho a reclamar:

Reclamar la ejecucion del contrato con indemnizacion de perjuicios, si lo

primero es aun posible.

e Reclamar la resolucion de los contratos que la admiten junto con Ila

indemnizacion de perjuicios.

¢ Reclamar la rescisién cuando ella es la admisible, junto con los perjuicios

e Reclamar la indemnizacion por inejecucion, ejecucion defectuosa o retardo.
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e Proponer la excepcion de incumplimiento del otro (unilateral)

Se agrega que el ejercicio de la accion resolutoria no enerva la accion ejecutiva o

viceversa.

La resolutoria es procedente, aun después de proferida sentencia en que se

ordene el cumplimiento de la obligacion.

Consideramos importante tener presente que la resolucion sola procede cuando
es significativo el interés del demandante en lo incumplido dejando a los jueces la

calificacién del incumplimiento.

Ya indicamos como éste régimen tenia una excepcion en materia de contratacién
administrativa, por el diferente tratamiento que daba la ley a las dos partes
intervinientes, dandole a uno facultades de auto tutela y obligando a la otra a
acudir a accion indemnizatoria, razén por la cual los jueces administrativos no

conocian de éstas acciones.

No se trataba pues, de un capricho legislativo sino de una razon que tocaba la

esencia de la materia contractual.

Al decidirse la ley 80 de 1993, por la unificacion del juez del contrato no fue
explicita en afirmar, si en adelante, las partes contratantes podian acudir
judicialmente por las vias acostumbradas del derecho privado o si por el contrario

solo podian hacerlo por la de los contratos administrativos como se explico supra.

-0 o =
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No se trata simplemente de responder si los contratantes pueden exigir la
ejecucion de las obligaciones a cargo de la otra parte, supuesto que dimana del
caracter obligante de la ley, mas bien si pueden acudir al juez, en busca de su

ejecucion coactiva.

En realidad el problema frente a los procesos ejecutivos y a los demas tipos de
acciones que enseguida vamos a considerar no es simplemente si el texto del
articulo 75 de la ley 80 trasladdé a los jueces administrativos esta funcidn, sino
ademas, si modificé el régimen de las acciones aplicables a los contratos
estatales, sometiéndolos en adelante, al existente hasta febrero de 1993, para los
contratos de derecho privado entre particulares o en los que participaba el Estado,
o0 si por el contrario, tal unificacion se proveyé bajo la salvaguardia de las acciones
posibles en los contratos de derecho administrativo o en los contratos de derecho
privado donde se pactase la clausula de caducidad, en otras palabras: si al
adscribirle al juez contencioso el legislador quiso, unificar el régimen de las

acciones contractuales bajo el derecho publico o bajo el derecho privado.

Es claro que un contratante puede reclamar del otro el respeto a los compromisos

adquiridos con el contrato y por ello tiene derecho a que se le pague.

Pero cuestion distinta es afirmar, que en caso de renuencia, y previa constitucion

en mora, puede acudir ante el juez.

No cabe duda que esa posibilidad es positiva cuando el sujeto pasivo de la

coaccion es el particular, porque €l no puede oponer razon alguna para inhibirla.

Aunque hay voces que afirmen lo contrario, esto es, que ninguno de los dos tiene

accion ejecutiva, tanto solo indemnizatoria, porque siendo acreedores, y existiendo
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obligaciones de indole econdmica que deben ser cumplidas, su incumplimiento
trae consigo un derecho exclusivo a reparacion Cuando se trata de ejecutar
coactivamente al Estado por incumplimiento de las obligaciones acordadas en el

contrato, jurisprudencia y doctrina han coincidido en que ello es posible.

La Corte Constitucional ha sostenido:

"... no existe una justificacion objetiva y razonable para que
unicamente se puedan satisfacer los titulos que constan en una
sentencia y no los demas que provienen del Estado deudor y
que configuran una obligacién clara, expresa y actualmente
exigible. Tanto valor tiene el crédito que se reconoce en una
sentencia como el que crea el propio estado a través de los

modos o formas de actuacién administrativa que regula la ley."

De igual manera, una parte de la doctrina3* establece que:

"Una vez perfeccionado el contrato como se ha visto, surge el
vinculo obligacional reciproco, el mutuo deber de Ilo
expresamente pactado y todas sus consecuencias ... el contrato
del Estado determina, pues, el nacimiento de obligaciones de
indole econémica que deben ser cumplidas por los 6rganos de la
administracion y si asi no lo hiciesen la conculcaciéon de pacto
llevara aparejada la obligacion de indemnizar los danos vy
perjuicios al particular lesionado; del mismo modo, el particular
contrae unas obligaciones especificas frente al ente publico, cuyo

olvido genera de idéntica forma, dafos y perjuicios en favor de

3 MORALES RESTREPO, Didie;. Estatuto de Contratacion Administrativo, 109. Ed. Santa fe de Bogota,
Leyer, 2004. 438 p. RIASCOS GOMEZ, libardo Orlando. Régimen de contratos estatales en Colombia.
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éste. En suma, que el contrato es ante todo fuente de
obligaciones y los derechos que nacen del mismo son un efecto

residual"3®

El Consejo de Estado ha asentido que cuando el articulo 75 de la ley 80 habla de
procesos de ejecucidon se esta refiriendo al cobro ejecutivo de los "créditos que
tengan origen directo o indirecto en todos los negocios estatales", sin hacer

distinciéon del ejecutante o del ejecutado.

Pero luego ha admitido la posibilidad de iniciar procesos ejecutivos siempre que se
tratase de obligaciones en favor del Estado O cuando, siendo el Estado el

acreedor y ejecutado, las obligaciones constan en sentencias.

Lo primeramente indicado es avalado por la doctrina, al afirmar que el articulo 75
de la mencionada ley 80, trasladd la jurisdiccién para conocer de los procesos

ejecutivos de la justicia ordinaria a la especializada

Esta al interpretar el articulo 75 y encontrar, con acierto, que se unificé el juez del
contrato, acepté implicitamente la modificacion del régimen de las acciones, dando
por aceptado sin discusion, que la unificacion de los contratos se hizo bajo la
sombra del derecho privado, en éste aspecto, convirtiendo al Estado en un igual

del contratista.

35 “Doctrina del Estado” Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1977, Pag. 373
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A nuestro juicio la ley 80 de 1993, solamente cambi6 la competencia de los
procesos pero no modificé el criterio segun el cual al Estado no se le puede

ejecutar.

Hoy como ayer solo se puede ejecutar al Estado, con fundamento en una
sentencia judicial o en un acto administrativo, solo que cambia el juez que lo es el

Contencioso Administrativo.

Estas son las razones que nos permite defenderlo:

a) No modificé la ley 80 de 1993, las normas sobre competencia del Codigo
Contencioso Administrativo y particularmente el régimen de las acciones que es
tan caro a él, como que corresponde a su estructura medular. Mantuvo la
existencia de cuatro clases de acciones: La de nulidad, la de nulidad con
restablecimiento, la de reparacion y la contractual, bajo el entendimiento que ésta
ultima engloba las acciones declarativas y particular y especificamente la accidn
indemnizatoria nacida del incumplimiento de las obligaciones a cargo de
cualquiera de las partes celebrantes de un contrato de tracto sucesivo, donde
tradicionalmente se le proporcion6 al plazo de elemento esencial, cuyo

vencimiento fulminaba el contrato ope legis.

Como no considerd necesario modificar el régimen de las acciones, no adopto
para si el Codigo Contencioso Administrativo el lenguaje del Cdédigo Civil de
acciones ordinarias por oposicion a ejecutivas, o el lenguaje del Codigo de
Procedimiento Civil de procesos declarativos por oposicion a procesos de

ejecucion, sino que mantuvo su distincion tradicional.

E 1997,
C-354-97
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b) No modifico la ley 80 de 1993, los procedimientos previstos en el mismo
Cddigo Contencioso Administrativo, porque consider6 que aquello no eran
indispensable ya que en su sentir, el juez conoceria exclusivamente de procesos
ordinarios de caracter indemnizatorio, y excepcionalmente de acciones ejecutivas

nacidas de sentencias.

La jurisprudencia, forzada por las circunstancias ha tenido que asumir el
conocimiento de procesos ejecutivos entendiendo que la ley 80 no solo cambid la
competencia en materia contractual sino que reformé en ésta parte de los
procedimientos, en el Cdédigo Contencioso Administrativo como lo hizo con las

acciones.

c) La tesis que nosotros estamos criticando coloca en un pie de igualdad el
interés del particular con el del Estado pues le permite aquél reclamar el pago de

su deuda, sin tener en cuenta los intereses publicos.

Al concederle accion ejecutiva al particular, por sus acreencias, se transgreden

normas cardinales de derecho publico:

d) El articulo 3.2. de la ley 80 que habla de la condicion de auxiliar y
subordinado que tiene el contratista. Si éste puede demandar del Estado el cobro
de sus acreencias, deja de ser un subordinado y se pierde el desequilibrio entre

partes propios del contrato estatal para pasar a una igualdad entre las mismas.

De la misma manera el Estado pierde la condicidn de director del contrato que le
reconoce el articulo 4.1. de la ley 80, para convertirse en un igual que no puede

oponer su interés al del otro celebrante.
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Se olvidan las disposiciones sobre materias presupuestales que obligan a no
desviar los recursos, permitiéndose, con la sola limitacién de los dieciocho (18)
meses, que el Estado sea ejecutado para el cobro de las obligaciones nacidas del

contrato.

f) Al admitir que la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa conoce de
acciones ejecutivas, conforme al proceso del mismo nombre, surge la duda sobre
la caducidad de la accion. ;Sera que se aplican los dos afios del Cddigo
Contencioso o los 10 afios del Cédigo Civil? Si se aceptare esto ultimo, el
contratista tendria dos afios para reclamar en accion indemnizatoria por via

ordinaria y diez afios para hacerlo por via ejecutiva.

e) El criterio que se impugna, que el juez obligue a la administracién a realizar
la solucién de una obligacion, el cumplimiento de un acuerdo contractual implica
de alguna manera darle a aquél una facultad de coadministracién que supone
romper la necesaria independencia de las ramas del poder publico en perjuicio de

quien tiene la representacion popular directa.

Una afirmacion de ésta naturaleza no esta huérfana de defensores en la doctrina y
en la jurisprudencia. Es asi como el tratadista, Ignacio Monedero sobre el

particular sostiene:

"Imposibilidad de ejecuciéon de la obligacion sobre los
bienes del Estado. Esta regla fundamental aparece consagrada
en el articulo 44 de la ley general de presupuesto y su aplicaciéon
constituye un severo correctivo de la estructura de la obligacion
civil que esta basada en el cumplimiento voluntario, o bien el
cumplimiento coactivo amparado en el poder judicial. La

responsabilidad universal del deudor figura definida en el
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articulo 1.911 Cédigo Civil Espainol cuando dice: 'Del
cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos
sus bienes presentes y futuros.' pues bien, por lo que se refiere
al Estado, solo responde de sus obligaciones en la medida

autorizada por la ley de presupuestos™

En el mismo sentido, e incluso mas, como que extiende esta inmunidad a todos
los contratos del Estado, pues, en su pais se mantiene la diferencia de contratos
administrativos y contratos de derecho privado, Eduardo Garcia, sostiene:

"... resulta que en la ejecucion de sus contratos de derecho
privado la administracién dispone de las mismas prerrogativas
fundamentales que en los contratos administrativos: inmunidad

respecto a las vias ejecutivas ordinarias, privilegio de la decision

previa, prescripcion cuatrinal, y hasta cabe que se reserve
potestativamente poderes de modificacion unilateral o de
rescision del contrato. Con ello resulta que la diferencia entre los

contratos administrativos y los contratos de derecho privado de

la_ administracién es ciertamente mucho menos grande que la que

existe entre éstos ultimos y los contratos particulares o inter-

privatos"

Ello con la salvedad que éste ultimo es precisamente calificado entre quienes

defienden la privatizacion de los contratos del Estado.
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Se mantiene la prohibicion de embargar bienes o rentas de las entidades
territoriales o de los establecimientos publicos en atencién a que tienen una

destinacion especifica.

Se ha planteado ultimamente la posibilidad de demandar a la administracién con
fundamento en titulos valores asignandole la competencia a los jueces
administrativos, alegando para ello que tales documentos tienen una relacién
causal con éstos. Esta tesis tiene el propdsito de unificar el juez del contrato, pero

se tropieza con las dificultades siguientes:

Si se toma por cierto que el titulo no pierde su condicién de contractual se
mantendria la prohibicion de demandar al Estado por las obligaciones nacidas del
contrato como ya se explico. Se divide aqui la accion cambiaria, segun que
demanda quien fue parte en la relacién original o no, y por tanto cambia el juez

que conocera de la misma.

Convirtiéndose asi en accion del juez administrativo en unos casos la directa y en

otros la de regreso.

Si el titulo en virtud a su caracter autonémico se separa de él, la competencia no

seria del juez administrativo, pues, el articulo 75 de la ley 80 no lo regularia.

Cosa diferente resulta ser la accion ejecutiva nacida de un contrato y la accion

cambiaria derivada de un titulo valor.

La accion cambiaria es aquella que se le concede al beneficiario de un titulo valor

para que contra su presentacion, reclame el derecho en él incorporado.

Cuando se discutio el procedimiento para ejercerla, los redactores del Cédigo de

Comercio consideraron conveniente asimilarla a la accidon ejecutiva quirografaria y
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asi lo dijeron.  Sin embargo, el ejercicio de la accion cambiaria tiene algunas

normas que la diferencian de la accién ejecutiva:

El valor que se puede reclamar en accién cambiaria se determina por la ley y
comprende no solo el importe del titulo y sus intereses moratorios comerciales,
sino igualmente los gastos de cobranza y transferencia, a diferencia del proceso

comun donde solo pueden reclamarse capital e intereses.

En la accion cambiaria, el ejecutado solo puede proponer alguna de las
excepciones previstas en el articulo 784 del Cédigo de Comercio, de modo
taxativo y no cualquier defensa que tuviere. En los ejecutivos se puede alegar

cualquier defensa.

La accion cambiaria puede ejercitarse contra el ultimo tenedor o contra cualquiera
de los signatarios de la cadena que precedan al ejecutante, y no solamente contra
el deudor original, como ocurre frente a las obligaciones, pues en derecho

ordinario, la asuncidon acumulativa de la deuda requiere pacto expreso.

La accion cambiaria a diferencia de la accién ejecutiva esta sometida no solo a la
prescripcion sino a caducidad, por falta de presentacién o levantamiento del
protesto, cuando esto sea necesario, dentro del tiempo signado para uno y otro,

requisitos que son ajenos a la naturaleza de los demas titulos de ejecucion.

En el mismo orden de ideas, la caducidad de la accidon contractual es de dos anos,

la prescripcion de la accién cambiaria varia segun el titulo que se quiera cobrar.

En el proceso ejecutivo comun y corriente se pueden pedir medidas previas al
mandamiento de pago, como son el requerimiento para constituir en mora al
deudor o el reconocimiento previo del titulo y el tramite del respectivo incidente de
tacha de falsedad, cuestiones que jamas se presentan en la accién cambiaria.
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Todo esto para resaltar la diferencia que existe entre una accidn cambiaria y una

accion ejecutiva comun.

La denominacién de accion ejecutiva por oposicidn a cambiaria es materia que
permite definirlas autonomamente. En una se pretende la solucién de una
obligacion, donde el acreedor pide proteccién al juez para que se coaccione
legitimamente al deudor; mientras que en la otra, se quiere ejercer un derecho

incorporado en un bien, en una cosa de caracter mercantil.

Cuando la ley 80 adscribié a la Jurisdiccion Contenciosa la competencia para
conocer de las acciones contractuales, asignd las nacidas de los contratos que
generan obligaciones de toda naturaleza a cargo del particular, y las
indemnizatorias a cargo del Estado. Nunca se imaginé se extendiera tal
competencia a las acciones cambiarias que tienen su fuente, en el ejercicio de un

derecho contenido en un titulo auténomo.

Interpretacion ésta que encuentra otro estribo, en la observacion que el derecho
mercantil ha querido conservar puro su universo, regulando las materias que le
son lindantes. Por via de ejemplo, nétese que el derecho de los seguros y el de las
entidades financieras, es materia propia y exclusiva del cédigo comercial, con
independencia que las entidades que intermedian en tales mercados, puedan

tener la condicion de estatales.

Razdén para concluir que las acciones cambiarias, no pueden ser gestionadas en

esta jurisdiccion, porque es materia exclusiva de la rama de los comerciantes.

En virtud de la autonomia del titulo valor, éste tiene una vida propia y
absolutamente independiente del negocio juridico que lo origind, regulandose

autbnomamente en materia sustancial y procesal del derecho administrativo.
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Defender lo contrario, esto es, decir que la accion cambiaria directa es contractual
y la accion de regreso no, nos llevaria a entender que unos casos el proceso
ejecutivo derivado del impago de un titulo valor corresponde al juez contencioso y

en otros al juez administrativo fraccionando la accién cambiaria.

Si el beneficiario demandante hubiera endosado el titulo antes de su vencimiento,
el nuevo tenedor no podria acudir al juez contencioso siendo que esta ejerciendo
la misma accion de su endosante, antiguo tenedor porque el no tiene una relacion

contractual con el deudor.

En conclusién, una es la accion ejecutiva contractual y otra es la accién cambiaria,

uno es el derecho administrativo y otro el derecho mercantil.

El traslado de procesos ejecutivos a la Jurisdiccion Contenciosa no solo esta
limitado por el seriado de documentos que prestan mérito ejecutivo, que como
defendemos no fue modificado para nada por la ley 80, sino que se restringe a los
contratos estatales, correspondiéndole en los demas casos a la Jurisdiccion
Coactiva en cuanto fuere posible, o al juez ordinario en los que se excepcionan de

auto tutela segun el articulo 64 del cédigo de la materia

De esa manera si la Administracién decide ejecutar a un urbanizador para que
protocolice en la notaria del lugar, la cesion de areas de uso publico, el

cumplimiento coactivo de ese acto corresponde al juez civil del circuito.

Ahora bien, la unificacion de los contratos del Estado llevd consigo a que se
entendiera que habia que aplicar indiscriminadamente el derecho privado, y la
aplicacion del derecho privado permiti6 entender que aquél patrocinaba la
igualdad de los intereses individuales y comunitarios, como si principios como el

abuso del derecho y la funcion social y la propiedad no fuera materia abonada del
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derecho civil; y lo mas grave permitio entender, que habia desaparecido el

tradicional desequilibrio en los contratos del Estado.

3.5.8 Acciones por actos contractuales unilaterales. Estas como las
anteriores se refieren a la ejecucion del contrato pero a diferencias de ellas aqui
hay un acto administrativo de por medio. Tratase aqui de la produccion de actos
administrativos, esto es, manifestaciones de voluntad con efectos juridicos de
caracter obligatorio que tienen como sujeto productor a la parte estatal del

contrato.

En principio, el titular de la posibilidad de demandar es el contratista y aqui debe
reclamarse la nulidad del acto administrativo con la consiguiente reparacion.
Decimos que en principio, porque la administracion, tiene acciones con
fundamento en los actos administrativos que se produzcan durante la etapa de

ejecucion del contrato.

Los actos demandables en esta categoria son los que se profieren después de la
suscripcion del contrato y fundamentalmente son el ejercicio de facultades
excepcionales o la liquidacidn del contrato, pero caben dentro de la categoria

cualquier tipo de actos.

Estas acciones son semejantes en su forma a las de restablecimiento, solo que se
distinguen de ella porque suponen la existencia de un contrato previo que es
fuente de la controversia y que las partes invocan en su amparo. Antes que el
Consejo de Estado decidiera generar la categoria de acciones contractuales se

clasificaban como tales.
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El Consejo de Estado, considera que éste tipo de acuerdos es un contrato y no un
convenio, y extiende la condicién de contractual a la relacién del asegurador con el

beneficiario.

En sentido contrario ha entendido que no lo son las controversias derivadas de
hechos, que relacionan a los mismos sujetos a propdsito de la ejecucidén de un

contrato de seguro.

Quiza por esa razon se entiende que no se amplia el efecto de la inhabilidad
derivada de la declaracién de rescision administrativa del contrato (caducidad) al

asegurador, pero que si afecta al contratista incumplido.

Esta accion como las que le preceden tiene una caducidad de dos anos.

Se discute si en ellas se aplica o no el principio iuria novit curia. EI Consejo ha
dicho que en estos casos por tratarse de una accién contractual, a pesar que se
demandan actos administrativos no hay necesidad de formular cargos ni acertar
en ellos. Sin embargo, creemos nosotros que amparados esos actos
administrativos en la presuncidon de legalidad o en la presuncion de veracidad es
indispensable desvirtuarlas a lo largo del proceso y que por tanto aqui la

restriccion correspondiente cabe: la justicia es doblemente rogada.

Los dos ultimos ordinales nos llevan a plantear igual nUmero de problemas. Si se
acumula en accion contractual pretensiones por hechos y pretensiones de nulidad
de actos es posible que el juez aplique frente a unas el principio iuria novit curia y
frente a las otras exija el acierto en los cargos que se presente, distinguiendo la
acumulacién formal de las pretensiones, para efectos de su exigencia procesal,

aunque las dos son de orden contractual.
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Si se acumulan como es posible pretensiones de caracter contractual con
pretensiones contra actos previos al contrato, como en el caso que se demande la
nulidad del acto de adjudicacion y la nulidad del contrato mismo, donde los
términos de caducidad son diferentes, el Consejo ha entendido en principio que,

se amplia el término de la accion de restablecimiento al de la contractual.

En contra de ello pensamos que siendo acumulables, y sometiéndolas al
procedimiento contractual a cada una de ellas habra que contarle la caducidad en
forma autéonoma, restringiendo la posibilidad de hacerlo a los primeros cuatro

meses, transcurridos los cuales solo podra demandarse el contrato.

Sin embargo, si se acumulan actos administrativos preparatorios (v/gr. los pliegos
de condiciones), y la accion de nulidad del contrato, la caducidad es de dos afios,

por que estos no son demandables separadamente.

Puede ocurrir que proferido un Acto Administrativo la parte publica del contrato
quiera proceder a su ejecucion. No se trata aqui de demandar la nulidad del acto

sino de proceder a su cumplimiento.

En vigencia del decreto 222 de 1983 los actos administrativos que se produjeran
con ocasion del contrato, tenian el privilegio de la autotutela, en virtud del cual, la

propia autoridad podia obligar a su cumplimiento coactivo.

3.5.9 Acciones por actos contractuales bilaterales. Todo lo dicho hasta aqui
se refiere a actos unilaterales dictados por la administracién en ejecucion del
contrato, pero también es claro que pueden demandarse actos bilaterales, como

cuando los contratantes liquidan bilateralmente el contrato.
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En ese caso cabe impugnarlos por la via de nulidad, alegando alguna de las
causales que fulminan los negocios en derecho privado, pues es claro que no

cabe afirmar el desvio de poder o la falsa motivacion.

3.5.10 Hechos postcontractuales. El articulo 60 de la ley 80 dice que el contrato
se extingue con la liquidacion. De acuerdo con ello, las acciones que cualquiera
de las partes intenten con ocasion de hacer vigente la garantia de estabilidad de
obra o la calidad de bien o servicio, o la prohibicion de repuestos o accesorios o la
repeticion de salarios, prestaciones o indemnizaciones de caracter laboral o civil, o
la estabilidad de la obra, son originadas por hechos posteriores al contrato y que

tienen su fuente en la liquidacion del mismo.

Esta responsabilidad por hechos asi se diga que el contrato no existe tiene un
origen mediato en el mismo y a nuestro juicio es una responsabilidad de caracter

contractual demandable por esta via.

Hay que distinguir el vencimiento del plazo del contrato con la terminacion del
contrato y hay que distinguir la liquidacion del contrato con su extincion. Respecto
de lo primero es indudable que en el caso de los contratos sometidos a
modalidades, la ocurrencia de esta, modifica los términos de la relacién negocial,

pero no la fulmina, como tuvimos ocasioén de afirmarlo en articulo previo.

Igualmente la liquidacién del contrato no trae consigo su fulminacion como algunos
quieren hacer aparecer, para sustituirla a cambio por una relacién extracontractual
en la que son sujetos pasivos el contratista y su garante, surgida de aquella
diligencia, sino que se mantiene para servir de causa a unas nuevas obligaciones

que surgen con el cumplimiento de las acordadas principalmente.
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Si ello fuese asi, y la liquidacion trajera consigo la terminacién del contrato, la
responsabilidad del contratista en ningun caso podria extenderse mas alla del

término de la garantia y desapareceria definitivamente con ella.

Pero ademas, en casos donde se liquide el contrato, con referencia a la obligacion
principal, no cabria exigir responsabilidad al contratista por obligaciones
acordadas para regir después de ésta liquidacion como la de garantizar el
funcionamiento de los equipos, responder por la estabilidad de la obra o asegurar

la venta de repuestos por un tiempo definido del contrato.

Por ello se dice referido al contrato de obra pero en afirmacién que es util para
extenderla a todos los contratos que: "EIl contrato de obra concluye con el

cumplimiento de las obligaciones reciprocas"

Agregandose que ello da lugar a una diligencia de recepcién de la obra, a una
previa de verificacion de la misma y al surgimiento de un periodo de garantia,
dentro del cual el contratista debe reparar los defectos o vicios que puedan

manifestarse en la misma y que pueden ser intrinsecos a su construccion

Es por esa razon que frente a un contrato de obra, donde existia una liquidacion y
una recepcion definitiva de la misma el Consejo de Estado concluyé que el
constructor y el interventor debian responder por la el defecto, aun después de

vencida la garantia prestada por la compania de Seguros.

Si no lo entendiéramos de esta manera, tendriamos otra categoria independiente

de acciones.
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3.5.11 Actos postcontractuales. Es posible que la Administracion produzca
actos con posterioridad a la terminacion del contrato como cuando liquida el
contrato después de fenecido el plazo que la ley le concede para hacerlo o cuando

hace efectiva la garantia y declara ocurrido el siniestro.

Se trata de verdaderas acciones contractuales porque tienen origen en el contrato

y no pueden existir ni entenderse sin él.

Ello nos permite entender como el plazo no tiene la funcion esencial que ha
querido otorgarsele, y que expresamente mencionaba el decreto 222 en el
articulo 60, sino que apenas es una modalidad que bien puede pactarse o no

pactarse.

3.5.12 Hechos extra contractuales relacionados con el contrato. Existen una
series de hipdtesis donde para buscar una solucion de justicia que facilite
dificultades que se presentan durante la ejecucion de los contratos o en el

desarrollo de los mismos.

Como el decreto 222 de 1983, decia que los contratos no podian ejecutarse hasta
tanto no se cumpliera con los requisitos para su perfeccionamiento, todo hecho de
cumplimiento se entendia extracontractual. Cuando el contratista realizaba obras o
prestaba servicios en ejecucion de un contrato no perfeccionado, la administracion

no podia invocar el acuerdo para pagar.

Igualmente cuando en ejecucion de un contrato perfeccionado el contratista
realizaba obras o prestaba servicios que se salian del objeto convenido, aquello se
entendia como extracontractual. En tales casos, se acudi6 al estatuto del

enriquecimiento sin causa:
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Concepto. Lo hay cuando una persona sin justa causa se enriquece a expensas
de otro segun los términos del articulo 831 del Cédigo de Comercio.

El no esta regulado expresamente en el Cédigo Civil pero la jurisprudencia lo ha
encontrado implicito en los articulos 1.747, 2.120, 2.243, 2.310 y 2.343 del mismo

ordenamiento. Codigo de Comercio art. 831

Utilidad. En virtud a que concede una accidén subsidiaria in rem verso
aparentemente es ajeno a las relaciones contractuales, pero, €l ha servido para
solucionar problemas que surgen con contratos no perfeccionados que realmente
conllevan un empobrecimiento de los administrados en beneficio de Ia

administracion.

Diferencias. Se diferencia de la nulidad absoluta donde el objeto ilicito impide
repetir, cuando se hace a sabiendas (art.1.741 del Cédigo Civil), o de los casos en
los que el no perfeccionamiento del contrato, se debe a culpa de la administracion,
donde la fuente de la indemnizaciéon es el hecho de ésta. No se olvide que la ley

80 impone como regla general el deber de indemnizar cuando el contrato es nulo.

Se distingue finalmente de aquellos donde el empobrecimiento tiene su fuente en
el obrar culposo del propio actor: entonces no habra accion. Ejemplo quien realiza
obra o presta servicio a sabiendas que no le ha sido contratado por la

administracion.

Elementos. Son elementos de enriquecimiento: un enriquecimiento del
demandado, que puede consistir en que se le haya evitado una erogacion; un
empobrecimiento del demandante, una correlacién entre los dos, una ausencia de

causa justa y finalmente que no se tenga otra accién para reclamar.
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Por enriquecimiento se entiende -al decir de Diez Picasso- toda ventaja, utilidad o
provecho, que una persona haya recibido, y se discute si el debe ser siempre

netamente patrimonial

Ese enriquecimiento puede producirse por una no disminucion patrimonial o por un

aumento del mismo

Una explicacion mas detallada del fendmeno no corresponde a una nota de esta

naturaleza, y por ello nos abstenemos de extendernos.

A la tesis del Consejo de Estado conviene hacerle dos anotaciones, que no

desmerecen la inteligencia de la solucion acordada:

a) En realidad no se trata de una accién subsidiaria, porque se esta ejerciendo
a través de éste instituto la de reparaciéon directa que es una accion principal
contemplada en el Codigo Contencioso Administrativo. Mas bien podria decirse
que en este caso el emprobecimiento sin causa es una fuente subsidiaria de

obligaciones, que se puede reclamar a través de la accion de reparacion directa.

b) En el caso particular del contrato de obra el articulo 739 del Cddigo Civil
consagra una accion en favor de quien construye en suelo ajeno, o en favor del
dueino del terreno contra quien construye en él, accion a traves de la cual podria
eventualmente solucionarse los problemas que se presente con ocasion del

contrato de obra publica.

3.5.13 La unificacion del derecho de la responsabilidad. Hasta aqui hemos
estudiado por lo menos intentado, un primer acercamiento a la problematica de las
acciones relativas a contratos, que como vimos engloban acciones de los distintos

tipos reconocidos en el Cédigo Contencioso Administrativo.
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Tal panorama complejo contrasta con la propuesta doctrinal de unificar las
acciones de responsabilidad, sin distinguir si ellas tienen su origen en una relacién
contractual o no, y si se trata de reclamar contra actos administrativos o contra

hechos.

Y en este mismo orden de ideas cabe preguntarse si hoy es posible, interpretar
una demanda donde se alega la existencia de un contrato, concluyéndose que no,
pero que es dable condenar por reparacion directa, en virtud a un enriquecimiento

que no tiene causa.

Lo primero que se pregunta el intérprete es si el poder del juez llega hasta el de
modificar el contenido intrinseco de las pretensiones, o su fractura, entendiendo
que las consecuenciales son principales e independientes de las iniciales que se

niega.

Cierto es que el articulo 228 de la Constitucion Politica le impone al juez la
aplicacion preferente del derecho sustancial, pero la cuestion se traslada a

responder que es derecho sustancial?

Sera que acaso ello significa dar una solucién justa, con desconocimiento de la ley

procesal?

El problema no es facil de resolver y a nuestro juicio juegan en la solucién del
mismo tres disposiciones de rango superior: la norma que arriba se invoco, el

articulo 230 sobre sometimiento a la ley y el art. 29 sobre debido proceso
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Se podra llegar entonces a una solucion justa siempre que no se atente contra las
dos garantias constitucionales que se resefian finalmente; el debido proceso y la

legalidad de las decisiones judiciales.

Los limites de una y de otra, y de la tercera, el como y el cuando del contrapeso de
ellas, las ira sefalando la jurisprudencia en estos proximos afos de desarrollo de

la carta politica.

Por lo pronto el Consejo ha decidido en este camino al desatar favorablemente las
pretensiones de un actor, que reclamando el incumplimiento de un contrato, y la

consecuencial condena por suma dias, solo estan sometidos al imperio de la ley.

"La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del
derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad
judicial. Constitucion Politica. Articulo 228. La Administracion de
Justicia es funcion publica. Sus decisiones son independientes.
Las actuaciones seran publicas y permanentes con las
excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecera el
derecho sustancial. Los términos procesales se observaran con
diligencia y su incumplimiento sera sancionado. Su

funcionamiento sera desconcentrado y auténomo."

Articulo 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de

actuaciones judiciales y administrativas.
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"Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes
al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con

observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

"En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea

posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

"Toda persona se presume inocente mientras no se le haya
declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene
derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por
él, o de oficio, durante la investigacién y el juzgamiento; a un
debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar
pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a
impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces

por el mismo hecho.

"Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del

debido proceso."
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4. APLICACION DE LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE
SOLUCION DE CONFLICTOS CONTENIDOS EN LA LEY 80 DE 1993,
POR PARTE DE LA ADMINISTRACION MUNICIPAL DE BUCARAMANGA.

Basicamente, cuando decidimos entrar a desarrollar el tema de la presente
monografia consideramos que precisamente su importancia radicaba entre otras,
en determinar si lo que se encuentra establecido en la normatividad se aplica o por

el contrario, simplemente queda en el papel.

Es asi como, tomamos como patrones referenciales, la ciudad de Bucaramanga y
en especifico, con este capitulo resaltaremos si en efecto la Conciliacion se utilizé
para el afio inmediatamente anterior, es decir, para el afio de 2003, en tratandose
de la Conciliacion Prejudicial de conocimiento por parte de las dos Procuradurias

Judiciales en Asuntos Administrativos.

Encontramos que verdaderamente los casos a conciliar no fueron demasiados y
para una mejor clarificacion de los mismos, anexamos el presente cuadro
explicativo, en el que se evidencia que referente con la Procuraduria 16 en lo
Judicial en Asuntos Administrativos en total se presentaron 14 procesos para el
ano de dos mil tres (2003) siendo el Municipio de Bucaramanga demandado , en
donde solo 4 llegaron a Acuerdo Conciliatorio, es decir, que los restantes 10, no se

dio el mencionado acuerdo.
Ahora bien, en la Procuraduria 17 en lo Judicial en Asuntos Administrativos para el

afo inmediatamente anterior, se presentaron 10 Conciliaciones Prejudiciales,

siendo que en ninguna se llego al referido Acuerdo Conciliatorio.
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Lo que en ultimas tenemos, es que para el dos mil tres (2003) en la ciudad de
Bucaramanga se presentaron en total 24 Conciliaciones, de las que sélo cuatro de

ellas hubo Acuerdo y en las restantes veinte no.

Consideramos importante destacar que en los casos en los cuales se logro
llegar a un acuerdo conciliatorio, este obedecié a que las partes involucradas
dirimieron sus diferencias las cuales consistian principalmente  de caracter

economico siendo esta la regla general.

Tal como lo observaremos en los siguientes analisis grafico:

Tabla 4. Analisis casuistico.

TOTAL
PROCURADURIA DEMANDANTE Sl GENERAL
Procuraduria 16 |Asoc. Niinos de Papel 1 1
Atlético Bucaramanga 1 1
Estela del Rosario Ruiz 1 1
Ester Jaimes Orduz 1 1
Fabio Mejia
Castellanos 1 1
Faustino Rueda 1 1
Gerardo Bernal
Gamboa 1 1
Ivan Alfredo Ortiz 1 1
Margarita Goyeneche 2 3
Oscar Eduardo Guerra 1 1
Raul Suarez Tarazona 1 1
San Andresito 1 1
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Total Procuraduria
16 10 4 14
Procuraduria 17 |Alfonso Jerez y otros 1 1
Coopvivir 1 1
Eduardo Pedraza 1 1
Eliseo Velazco 1 1
Ernesto Ramirez 1 1
José Fernando Villatel 1 1
Mario Calan 1 1
Norma Comunicaciones
s.a 1 1
Silvia Bermudez Gémez 1 1
William Gil Cubides 1
Total Procuraduria
17 10 10
TOTAL 20 4 24
Grafica 1.
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Grafico 2.
PROCURADURIA 17
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4.1 ACTA DE CONCILIACION EXTRAJUDICIAL N° 143-03

Lugar y fecha: Bucaramanga, treinta de Septiembre de dos mil tres (2003)

PARTES: UNIVERSIDAD ABIERTA A DISTANCIA -UNAD- (PETICIONARIO) Y
EL MUNICIPIO DE BUCARAMANGA -SECRETARIA DE EDUCACION

MUNICIPAL-

APODERADOS: Dr. OBERT ALEJANDRO ORTIZ RODRIGUEZ Y LA Dra.
KARINA TATAIANA REYES ANAYA.

ASUNTO: Finiquitar el pago de lo adeudado del contrato mencionado en la
solicitud de conciliacidn producto de la suscripcidén del acta parcial del cuarto pago
el cual no fue cancelado oportunamente a al universidad como esta plenamente
enunciado en la narracion de los hechos y pretensiones debidamente comunicado
en su oportunidad al Municipio de Bucaramanga —Secretaria de Educacion-. La

171



universidad le reitera su voluntad de dar solucion a este inconveniente bien sea a
través de este tramite o cualquier otro tramite y continuar con la buena
cooperacién que hemos tenido las dos instituciones. “contestacion por parte del
Municipio de Bucaramanga —Secretaria de Educacion-; como apoderada de la
Secretaria de Educacion Municipal de Bucaramanga, me permito manifestar que la
entidad que represento no tiene animo conciliatorio frente a la presente
conciliacién, toda vez que en comité se determino que no es el medio expedito
respecto de las pretensiones de la solicitud, dejamos asi sentada nuestra posicion.
Decision: El Despacho ante lo manifestado por la apoderada de la Secretaria de
Educaciéon Municipal, de no existir animo conciliatorio declara cerrada la etapa

extrajudicial.

Analisis: El Municipio de Bucaramanga a través de su comité, decide no conciliar
con la Universidad Abierta y A Distancia —UNAD-, con respecto al problema
juridico planteado, observamos que El Municipio De Bucaramanga por intermedio
de su comité, decide no utilizar el mecanismo alternativo de la Conciliaciéon, por no
ser este el medio mas expedito con respecto a las pretensiones del solicitante. Por
lo tanto en este caso no se utilizan los Mecanismos Alternos Para Solucién De

Conflictos De Caracter Contractual contenidos en la Ley 80 de 1993.

4.2 ACTA DE CONCILIACION EXTRAJUDICIAL N°159-02

Lugar y fecha: Bucaramanga, Siete de Marzo del Afio Dos mil tres (2003)

PARTES: RENE RINCON RODRIGUEZ, DEPARTAMENTO DE SANTANDER y
EL MUNICIPIO DE BUCARAMANGA.

APODERADOS: Dra. ELSA BRIGGITTI VERA VILLARREAL, Dr. IVAN ALFREDO
ORTIZ ROIDRIGUEZ y LUIS FRANCISCO CASAS FARFAN.
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ASUNTO: El objeto de la presente diligencia, consiste en que las entidades
territoriales, como son el Departamento de Santander y el Municipio de
Bucaramanga, tomaron en cuenta las diferencias que existen entre el cargo y las
funciones desempefiadas por mi poderdante y las consecuencias econdmicas que
significa, cuando fue nombrado para el cargo de auxiliar de servicios generales
pero que en la realidad desde del afio 1999 se desempena en las funciones de
celaduria por necesidad del servicio, situacion que repercute en su
desmejoramiento econdémico, porque el cargo de celador tiene una asignacion
salarial inferior al de auxiliar de servicios Generales. La situacion antes
manifestada deberia ser corregida por los Arts. 36, 37, y 38 de la Ley 715 de 2001
que establece que la administracién Nacional, Departamental y Municipal en forma
conjunta deberan organizar las plantas de los cargos de los administrativos en las
instituciones de Educacion. El Departamento de Santander manifiesta a través de
su apoderado que es improcedente acceder a la conciliaciéon ya que en anterior
oportunidad, especificamente en el acta N° 28 del 5 de Agosto de 2002 asumié el
seguimiento de la directriz, en relacion con las acciones de tutela instauradas en
su contra por el concepto de nivelacion salarial. EI Municipio de Bucaramanga a
través de su apoderado manifiesta que esta en el procedimiento de recepcion del
sector Educacion y observa que los hechos que sustentan la pretension de
solicitante tienen que ver una relacion juridica que no involucra el Municipio de
Bucaramanga, si no al Departamento de Santander, siendo en consecuencia
evidente que ante la no existencia de propuesta por el ente seccional, el municipio

tampoco hace ningun tipo de propuesta econdémica.

Decision: El despacho en virtud de la manifestacion de no conciliar por parte de

entidades citadas, el despacho declara cerrada la Etapa Extrajudicial.

Analisis: En el presente caso, se manifiesta por parte de las dos entidades
territoriales Departamento y Municipio de Santander, la falta del animo

conciliatorio, tratandose de un caso particularmente sencillo, como lo es el
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presente caso en el que el peticionario exige el cargo para el cual fue contratado
ya que el que desempeia no lo es, afectando asi su asignacion salarial ya que el
cargo desempefiado tiene asignado un salario inferior al que deberia estar
devengando si desempenfiara el cargo inicial para el cual fue contratado.

Con base en lo anterior observamos que con respecto al problema juridico
planteado, no es viable en presente caso para las entidades territoriales como lo
son el Departamento de Santander y el Municipio de Bucaramanga, utilizar los
Mecanismos Alternativos Para la Solucion de Conflictos de Caracter Contractual
contenidos en la ley 80 de 1993; en desarrollo de la ejecucién y control de la

actividad contractual.

4.3 ACTA DE AUDIENCIA DE CONCILIACION EXTRAJUDICIAL N° 122-04

Lugar y fecha: Bucaramanga, Quince del mes de Diciembre de Dos Mil Cuatro
(2004).

PARTES: CAMARA DE COMERCIO DE BUCARAMANGA y EL MUNICIPIO DE
BUCARAMANGA

APODERADOS: CARLOS ALFREDO URIBE CARVAJAL Y CARLOS
MAURICIO SERRANO GUTIERREZ

ASUNTO: Teniendo en cuenta que se cito para el dia de hoy en vista de llegar a
un acuerdo conciliatorio con la Alcaldia Municipal de Bucaramanga y en espera de
que el representante judicial de la Alcaldia haga alguna propuesta respecto al
pago de las pretensiones, la parte se espera a oir la posicién de la Alcaldia. El
representante judicial de la Alcaldia manifiesta que se ratifica en lo ya expresado
en el evento anterior, en el sentido de que el comité de conciliacion decididé no
conciliar esta peticion y por lo tanto me cifio estrictamente a lo establecido en

dicha del comité que ya fue aqui adjuntada. La parte peticionaria manifiesta que
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en vista a lo ya expresado el representante del Municipio de Bucaramanga, es
obvio que no existe animo conciliatorio, por lo tanto se considera que fue fallida

esta diligencia y se procedera con el correspondiente cobro ejecutivo.

Decision: El Despacho manifiesta que no existiendo animo conciliatorio por parte

Municipio de Bucaramanga declara cerrada la etapa extrajudicial.

ANALISIS: En este caso se presentan las mismas caracteristicas de los casos
anteriores con respecto al problema juridico planteado en esta monografia, tal
parece que la politica o el principio general del comité de conciliacién del Municipio
de Bucaramanga, es no llegar a ningun acuerdo conciliatorio, ni utilizar los
mecanismos Alternos para la Solucion de Conflictos de caracter Contractual en la
ley 80 de 1993. Es mas viable para el Municipio el ser demandados y llegar a un
proceso judicial, que demandaria mucho mas tiempo y colaboraria a un mas con

la congestion judicial presentada en los Tribunales Administrativos.
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5. CONCLUSIONES

La contratacion estatal, es sin lugar a dudas uno de los fines esenciales del estado

al momento de operar y actuar como tal.

Los Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos contenidos en la ley 80 de
1993, son reconocidos minimamente por parte de los funcionarios del estado, por
quienes tienen una controversia contractual en este caso los particulares al
contratar con estado y no acuden a solucionar sus diferencia de una forma &gil,
rapida y segura por medio de los mecanismos alternativos de solucion de
conflictos

Contractuales.

Dentro de los diferentes MASC establecidos en la ley 80 de 1993, el mas utilizado
por parte del Municipio de Bucaramanga es la conciliacion Prejudicial; como se
expreso anteriormente, se ve su aplicacion en una forma paupérrima, ya que de
quince mil (15.000) solicitudes de conciliacion en el departamento de Santander,
solamente llegan acuerdo un promedio de 10 conciliaciones, teniendo en cuenta
que esta cifra viene siendo el 0.001 %; lo anterior realmente es una cifra
alarmante, ya que los MASC contemplados en la ley, estipulados por el legislador
para que los conflictos de origen contractual tengan una soluciéon mas agil, facil y
segura, estan siendo totalmente desconocidos por el funcionario publico y por lo

particulares que contratan con el estado.

No obstante, la precitada ley consagra diversos MASC, tales como la conciliaciéon
la amigable compocisién, la transaccidon y el Arbitramento; En Bucaramanga, a
modo de ejemplo, el Municipio para solucionar sus conflictos no acudié para el afo

inmediatamente anterior, ni a la transaccion, amigable composicidén, ni al
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arbitramento.

A modo de Regla General, podemos decir que existe un desconocimiento claro
por parte de los funcionarios publicos de los Mecanismos Alternativos de solucion
de conflictos contractuales contenidos en la ley 80 de 1993, también observamos
que existe cierta temeridad del funcionario publico al aplicar los MASC, ya que
pueden llegar a ser sancionados disciplinariamente por aprobar acuerdos que no
se encuentran acorde con el ordenamiento juridico, o contravienen disposiciones
legales, por esta razén prefieren no aplicarlos y evitarse problemas como pueden

llegar a decir ciertos funcionarios.

Es importante resaltar que existe la necesidad de una brigada socio—juridica por
parte del estado, para que concientice, capacite e incentive la aplicacion de los
Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos contenidos en la ley 80 de
1993, por parte de los funcionarios publicos. Con base en estas brigadas se podria
llegar a una descongestion judicial 6ptima y a un ahorro de miles de millones de

pesos para el estado.

“Es mejor un buen arreglo que un mal pleito”
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