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RESUMEN

La responsabilidad por la actividad contractual del Estado en la etapa previa a la
celebracion del negocio juridico, ha tomado un gran auge generando multiples
estudios de caracter doctrinario y jurisprudencial, ante la precaria consagracion
legal establecida, enmarcada y desarrollada a partir de la clausula general de
responsabilidad del estado consagrada en el Art 90 de la norma superior.

El presente ensayo de caracter juridico aborda desde distintos aspectos la
responsabilidad del servidor publico en la etapa precontractual partiendo de
figuras juridicas del derecho civil aplicadas a responsabilidad contractual estatal,
resaltando las caracteristicas de la etapa previa al contrato estatal para centrar el
estudio en la responsabilidad de la administracion publica y medios de control que
la misma ha ejecutado en los posibles casos presentados.

Teniendo como objetivo principal determinar el alcance de la responsabilidad de la
administracion publica por las actuaciones, omisiones o extralimitaciones de sus

servidores publicos en la etapa precontractual.

Asi las cosas, se pretende dar un panorama sobre las intervenciones que las
entidades estales realizan en el momento de ocasionarse un posible dafio
generado por las indebidas actuaciones de los servidores publicos encargados de
desarrollar los diferentes actos administrativos y actuaciones que se generen en la

etapa previa a la celebracién del contrato estatal.

Palabras claves: Servidor publico, etapa previa, contrato estatal, acto

administrativo, actuaciones, omisiones y administracién publica
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Abstract

The responsibility for the contractual activity of the state for the previous step of the
legal business celebration, has taken a big boom generating multiple studies
doctrinaire and jurisprudence character, at the precarious legal consecration
established, framed and developed from the general clause of responsibility of the
state consecrated in the article 90 of the superior norm. The present essay of a
legal character approached from different aspects, the responsibility of the public
servant in the pre-contractual stage based on legal concepts of civil law applied to
state contractual liability, highlighting the characteristics of the previous stage to
state contract, to focus the study on the responsibility of public administration and
control means, that it has executed in possible cases presented. Having as main
objective to determine the scope of the responsibility of public administration for
the actions, omissions or excesses of public servants in the pre-contractual stage.
so, it is pretend to give an overview of the interventions that entities of the state
made at the time that cause a possible damage generated by the improper actions
of public servants in charge, to develop of the different administrative acts and

actions generated in the previous step on conclusion of the state contract.

Keywords: Public servant, previous stage, state contract, administrative act, acts,

omissions and public administration.



Introduccién

Dentro del presente ensayo se busca establecer la configuracion de la
responsabilidad precontractual por parte de la administracion publica cuando se
cause dafio a los proponentes durante la etapa precontractual, asi mismo
determinar si existen medidas de control que logren minimizar la materializacion
del riesgo frente a las acciones u omisiones de los servidores publicos como

sujeto de la contratacion de la etapa precontractual.

En este orden de ideas, es menester indicar que se abarcard la clausula general
de responsabilidad, el dafio y el nexo causal, y posteriormente los antecedentes
historicos del régimen contractual en Colombia, los fines y principios de la
contratacion estatal, las etapas contractuales y finalmente los tipos de

responsabilidad enmarcada en el tema estatal.

Asi las cosas, en el desarrollo del escrito se resolvera el siguiente cuestionamiento
¢,Cuadl es la responsabilidad de la administracién publica por la accion u omision
de los servidores publicos que intervienen en las etapas previas a la celebracion

del contrato estatal?



La responsabilidad estatal en la etapa precontractual

A través del tiempo las personas han necesitado la regulacién o reglamentacion
de los comportamientos que se deben tener para el correcto desarrollo de la
sociedad, es por ello que los diversos sistemas politicos, sociales y econémicos,
han creado normas que faciliten de alguna manera el control en las actuaciones,
en el caso particular de las ejercidas por el Estado pero que tienen un tinte del
derecho privado, es decir, que en materia de responsabilidad es necesario
recalcar las reglas fijadas por el derecho privado, en la medida en que desde sus
origenes en el derecho romano vinculado al concepto “nexum” como la forma de
supeditar al que incumplia una sancibn mas concretamente la responsabilidad
contractual que responde al pensamiento justinianeo que aprecia la conducta
subjetiva del deudor relacionado con el incumplimiento. Posteriormente en la edad
media aparece el llamado criterio de la trinidad de las culpas entre las cuales se
encuentran la grave, leve y levisima, que son aplicadas a los negocios
contractuales, lo que generé dos posiciones a saber: la primera tiene intima
relacion la responsabilidad contractual cuando se ha incumplido una obligacion
gue provenga de un contrato previamente celebrado, perfeccionado y legalizado, y
la segunda es la responsabilidad contractual cuando el incumplimiento se

ocasiona no solamente en el contrato sino en una obligacion derivada de la ley.

Ahora bien, es necesario resaltar el concepto basico que se tiene de
responsabilidad desde la perspectiva del derecho civil, como “la consecuencia
juridica, en virtud de la cual quien se ha comportado en forma ilicita debe

indemnizar los dafios, producidos a los terceros” (Jaramillo, 1999, pag. 12).

En este orden de ideas, el principio general de la responsabilidad se encuentra
enmarcado en el articulo 2341 del cédigo civil colombiano asi “Responsabilidad
Extracontractual. El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro,
es obligado a la indemnizacién, sin perjuicio de la pena principal que la ley
imponga por la culpa o el delito cometido”, asi las cosas la culpa es utilizada en

materia extracontractual como contractual expresando un juicio de valor respecto



a la conducta concreta que es reprochada, la culpa aqui resulta residual ya que
tanto en la responsabilidad contractual como en la extracontractual se aplican

primariamente normas indemnizatorias especiales.

Por lo anterior, el principio general de la responsabilidad en el derecho colombiano
ha sido discutido por cuanto se ha evolucionado en las normas de indemnizacion
de perjuicios generando diversos regimenes de responsabilidad que excluyen la
figura de la culpa como requisito en la responsabilidad contractual y

extracontractual.

La responsabilidad civil contractual y la diferencia entre el perjuicio y el

dafo.

El perjuicio en la responsabilidad civil contractual esta compuesto por dos
elementos vitales como son: en primera medida que exista un contrato valido, y en
segundo lugar la violacién al cumplimiento del contrato, surgiendo de lo anterior
tres requisitos para la responsabilidad civil contractual el perjuicio, la culpa

contractual, y el nexo causal entre la culpa y el perjuicio.

El Consejo de Estado ha establecido una diferencia entre el perjuicio y el dafio,
definiendo el primero como el detrimento generado con el paso del tiempo,
mientras que el dafio es una vulneracién generada y que con el tiempo tiene a

volverse mas gravosa.

En todos los casos la responsabilidad civil, se necesita claramente de un perjuicio
esto es una exigencia legal para la indemnizacion. Los perjuicios indemnizables

han sido clasificados asi:

1. Dafos o perjuicios patrimoniales como aquellos que influyen negativamente
en el patrimonio econdémico de la victima, entre ellos el dafio emergente y el
lucro cesante.

2. Dafios o perjuicios extra patrimoniales divididos en morales y fisiologicos.



La culpa en laresponsabilidad contractual del Estado.

La culpa a nivel contractual, se causa en la inejecucion de la obligacion contraida,
se basa en el no cumplimiento de una obligacion preexistente o cumplirla mal, lo
gue conlleva a expresar que en materia de responsabilidad la culpa equivale a la
llamada culpa civil o social ya que se violan normas de comportamientos por la

conducta impropia generada de la prudencia de una persona.
Segun expresa Pantoja (2010)

‘Las diferencias en la responsabilidad en el derecho civil y en la
responsabilidad contractual del Estado, establece el contexto de la
culpa, como una divisidn tripartita que ha sido acogida en nuestro
caodigo civil. Ademas se expone, lo referente al principio general de la
responsabilidad, indicando las criticas realizadas en la actualidad a

esta materia (p. 4)”

Generando una division clara de los tipos de culpa a lo que estdn expuestos los
intervinientes en el proceso que llevan a cabo las entidades estatales para su

respectiva contratacion.
Relacion de causalidad

Como tercer elemento esencial de la responsabilidad se encuentra la causalidad,
siendo esta la demostracion efectiva del hecho generador que cre6 un dafio en la
victima, su consagracion legal se encuentra en los articulos 2341 y 2356 del
Cédigo Civil.

Para el caso en particular, es transcendental manifestar que la responsabilidad
contractual del Estado en el derecho colombiano tiene como finalidad el respeto al
patrimonio publico y el cumplimiento a los fines del Estado y la limitacion a la

autonomia de la voluntad dentro del contrato estatal; lo que trae implicaciones de

tipo penal, civil y disciplinaria para todos aquellos que intervienen en la actividad



contractual, la responsabilidad en materia contractual se encuentra establecida
como principio en el Art 26 de la ley 80 de 1993. Teniendo como pilar fundamental

el Art 90 de la norma superior. y desarrollado en los articulos 50 a 59 y 62 al 67.

Aunado a lo anterior, la clausula general de responsabilidad establecida en el Art
90 de la carta politica, abarca la responsabilidad patrimonial del estado y las
distinciones segun los ambitos de actuacion de las autoridades publicas
incluyendo la responsabilidad contractual siendo fuente principal de este concepto

el dafio antijuridico.

De esta manera, los cambios normativos y jurisprudenciales en la responsabilidad
contractual del Estado han generado transformaciones que han permitido fijar
sanciones y medidas, las cuales si bien es cierto pertenecen al derecho privado no
son suficientes para satisfacer las necesidades surgidas en el derecho publico

colombiano.

En este orden de ideas, el nexo causal se refiere al vinculo que existe entre la
conducta de un sujeto y el resultado imputable a este, relacidbn causa-efecto,
definido como “la relacién necesaria y eficiente entre el hecho generador del dafio

y el dafio probado” (Patifio, 2008, pag. 28).

En tal sentido la doctrina ha precisado que para poder atribuirle la responsabilidad
o resultado a una persona como consecuencia de una accion u omisiébn es
indispensable definir si existe un nexo entre la relacibn causa —efecto si no es
posible encontrar esa relacion no podr4d adelantarse ningun juicio de
responsabilidad, con el nexo causal se demuestra si efectivamente el hecho

generador cred un dafio en la victima.
Régimen contractual en Colombia
Antecedentes historicos

Inicialmente la figura del contrato fue un instrumento al servicio de los particulares,

gue se regia por las normas del derecho civil y del cual hizo uso la administracién



publica para garantizar la satisfaccion de necesidades a sus habitantes, sin que se

aplicaran normas de naturaleza diferente.

En la Constitucion de 1886, se asignd a la Corte Suprema de Justicia la
competencia para conocer de los procesos contenciosos donde tuviera parte la
Nacion. Siendo asi que esta norma determiné la competencia de la justicia
ordinaria, concretamente de los jueces civiles: Corte Suprema de Justicia, Sala
Civil o Sala de Negocios Generales; Salas Civiles de los tribunales Superiores de
Distrito Judicial, y jueces civiles del circuito, para conocer de los conflictos

surgidos de los contratos en los que las distintas entidades hacian parte.

Posteriormente, Con el Decreto 528 de 1964, se atribuydé a la jurisdiccion
contenciosa la competencia para conocer de las controversias relativas a los
contratos administrativos, por la naturaleza del contrato se determinaba la
competencia del juez que debia conocer de las controversias surgidas del mismo,
fue entonces el Consejo de Estado a través de sus fallos y siguiendo la doctrina y
la jurisprudencia francesa quien fijo los criterios de distincion entre una y otra
tipologia siguiendo los siguientes lineamientos: 1) el empleo de la clausula
exorbitante, Il) el criterio de los servicios publicos y Ill) un criterio mixto producto
de los dos anteriores. Posterior al Codigo Fiscal de 1912, hay otras normas como
la Ley 61 de 1921, la Ley 106 de 1931, la Ley 4 de 1964 que fue modificada por la
Ley 36 de 1966, en la cual la licitacion publica se hace obligatoria, salvo para
casos particulares contemplados en normas especiales.

Consecutivamente a las reformas que existieron, aparece la etapa del Decreto 222
de 1983, que fue proferido con base en las facultades que le confirié el Congreso
al Ejecutivo mediante la ley 19 de 1982. En esencia no hizo grandes cambios
frente al anterior estatuto, consagro los principios de interpretacion, modificacion y
terminaciéon unilateral que en determinadas situaciones podia ejercer la

Administracion, lo que constituyo la principal innovacion.



En este orden de ideas, cabe resaltar que para los funcionarios publicos, litigantes
y conocedores del tema en general denominaron al Decreto 222 como un régimen
de contratacion moderno, sin embargo tuvo una critica contundente en cuanto a
qgue de conformidad con su desarrollo propiciando ambientes de corrupcién
causado por el excesivo reglamentarismo, la simulaciéon del contrato y las
multiples instancias de control y revision que fueron aprovechadas por los
servidores publicos y los contratistas en un sin nUmero de ocasiones para retardar,
no terminar y sobre costear obras, bienes o servicios contratados con recursos

publicos.

La situacion anteriormente planteada fue la principal causa y razén para que se
expidiera la Ley 80 de 1993, a la que se le llama Estatuto General de Contratacién
de la Administracion Publica, esta norma extendid su ambito de aplicaciéon en
forma obligatoria para todas las entidades estatales en sus diferentes 6rdenes,
unificd todo lo referente a la contratacion administrativa para acabar con la
multiplicidad de estatutos existentes, imprimi6 como principios rectores de la

contratacion la transparencia, la planeacion, la publicidad, la responsabilidad.

El hecho de ser la Ley 80 de 1993 una norma general, ha permitido su

reglamentacion a través de varios decretos entre los cuales son de trascendencia:
-El Decreto 679 de 1994 que se refiere al alcance de diferentes aspectos de la ley.
-El Decreto 855 de 1994 relacionado con la contratacion directa.

-El Decreto 856 de 1994 sobre el Registro de Proponentes.

-El Decreto 1985 de 1994 sobre delegacion.

-El Decreto 287 de 1996 que precisa algunos conceptos de la Ley 80 de 1993.

-El Decreto 92 de 1994, que reglamenta la calificacion y clasificacion en el

Registro Unico de Proponentes y deroga el 1584 de 1994,



-El Decreto 2170 de 2002 que modificé parcialmente el 855 de 1994 y dicté
normas sobre la publicacion de los procesos de seleccion de contratistas y se fijan

reglas sobre licitaciones publicas y contratacion directa.

-El Decreto 2178 de 2006 que crea el SECOP, el 2346 de 2006 sobre el Portal
Unico de Contratacion.

Con lo anterior, se llega a la Ley 1150 de 2007, mediante la cual se introducen
medidas para la eficiencia y la transparencia en la ley 80 de 1993. Lo que hace la
ley 1150 de 2007 es crear nuevos mecanismos de seleccion del contratista. Se

escoge el mecanismo de seleccion del contratista basado en el objeto a contratar.

Antes de entrar en vigencia la ley 1150 de 2007, se tenian tres (3) modalidades
para la seleccion de contratistas del estado: Licitacion Publica, Concurso de

Méritos y Contratacion Directa.

Armonizado a lo anterior, la ley 1474 de 2011 trajo el dltimo mecanismo de
seleccion del contratista, como es la contratacion por Minima Cuantia, en tanto
gue hoy en dia, se dispone de cinco (5) mecanismos, a saber: Licitacién Publica,
Concurso de Méritos, Contratacion Directa, Seleccion Abreviada y Contratacion de

Minima Cuantia.

Asi las cosas, la Ley 1474 dispuso controles y sanciones, para todos los patrticipes
en la gestion publica, consagré medidas administrativas, penales y disciplinarias
modificando las leyes 80/93 y 1150/2007 por un lado, adicionalmente modifica el
Cédigo Unico Disciplinario, el Codigo Penal, el Codigo de Procedimiento Penal, el
Estatuto de Control Interno de las Entidades Publicas (L. 87/93) como también la
Ley de Accion de Repeticion (L. 678/01); el Régimen de la Administracion Publica
(L. 489/98) y la Ley 43 de 1990, reglamentaria de la profesién de contador publico,
y de la reforma a la salud (L. 1438/11).

En el 2011 de igual forma mediante el Decreto ley 4170 se crea la Agencia
Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente—, como entidad

encargada de articular y organizar a todos los actores en la contratacion,



concentrando, controlando y administrando los procesos de contratacion publica,

acorde con los principios de transparencia y publicidad.

En la actualidad, el cuerpo normativo que regula la actividad contractual incluida la
etapa de planeacion, la precontractual, la contractual y la post-contractual esta
conformado por la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de 2007, decreto 1082 de 2015 y

demas normas que la reglamentan, la contratacion publica en Colombia.
Fines de la contratacion estatal

Conforme el articulo 3 de la Ley 80 de 1993:

“Los servidores publicos tendran en consideracion que al celebrar contratos
y con la ejecucién de los mismos, las entidades buscan el cumplimiento de
los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios
publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados

que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines.

Los particulares, por su parte, tendran en cuenta al celebrar y ejecutar
contratos con las entidades estatales que, colaboran con ellas en el logro
de sus fines y cumplen una funcién social que, como tal, implica

obligaciones”

Los contratos estatales entendidos como expresion de la funcion administrativa
del Estado, son producto de la autonomia de la voluntad de dos partes, de un
lado esta la entidad publica que hace de contratante y del otro lado, la persona
juridica o natural que obra como contratista, de ese vinculo nacen obligaciones
reciprocas unas veces de medios y otras de resultado pero siempre orientadas a

procurar la satisfaccion de los intereses de la colectividad.

Al celebrar contratos y con la ejecucién de los mismos la administracién busca la
prestacion de servicios, el suministro de bienes o la ejecucion de obras publicas
en beneficio de los ciudadanos, siempre buscando la satisfaccion de las
necesidades de la comunidad y orientados al logro de los fines perseguidos por

el Estado.



“Los contratistas de la administracion se convierten en colaboradores
del Estado, puesto que dada la cantidad y complejidad de las
necesidades que debe atender no le es posible el cumplimiento de
las mismas con su personal, por ello a través de los contratos
estatales se busca la ejecucion de los recursos publicos para cumplir
con los requerimientos que los asociados demandan” (Gomez Lee,
Contratacion visible. Manual para un buen control de recursos den la
Contratacion Publica, 2011, p 38).

Principios de la contratacion estatal
El articulo 23 de la Ley 80 de 1993 dice:

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.

El sentido de los principios contenidos en el Estatuto Contractual es el de servir de
norma rectora para quienes intervienen en los procesos de seleccion con miras a
la celebracién y ejecucion de un contrato, sin dejar de lado la aplicacién de los
postulados que rigen la funcion administrativa y que se encuentran consignados

en el articulo 209 constitucional.

Los principios de la contratacion relacionados con la actividad de quienes directa o
indirectamente intervienen en la formacion y ejecucion de un contrato estatal, se
refieren a la transparencia, economia y responsabilidad. No obstante, el mismo
articulo 23 de la Ley 80 de 1993 afiade que también se deben observar, 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.
Principio de transparencia:

Este principio indica que la actividad contractual debe realizarse siguiendo el
procedimiento establecido en el estatuto contractual, es decir, se debe garantizar
la publicidad, objetividad, pluralidad, imparcialidad y el debido proceso. Ello nos
lleva a decir que se hace necesario por parte de la entidad publica que obra como
contratante ser garantista del respeto por los procedimientos para escoger al
colaborador de la administracién que va a ejecutar una obra, a suministrar un bien

0, a prestar un servicio.
Principio de planeacién:

La finalidad de este principio es lograr los objetivos institucionales que informan la
contratacion del Estado, lo que significa armonizar y articular los requerimientos
técnicos del proyecto a desarrollar con miras a satisfacer las necesidades del
Estado.

Con el principio de planeacién se busca garantizar la escogencia del contratista de
la administracién, asi como la celebracion, ejecucién y liquidacion de los contratos,
de tal suerte que los contratos no sean resultado de la improvisacion, sino que, por
el contrario obedezcan a una verdadera justificacion técnica y econdémica que

satisfaga las necesidades de la colectividad.
Principio de Economia:

Con la inclusién de este principio se buscé que los procesos de contratacion se
sometan a procedimientos que agilicen las decisiones de la administracion y se
surtan las etapas estrictamente necesarias para asegurar que haya una verdadera
seleccién objetiva, que los procesos de seleccion se adelanten en el menor tiempo
posible y con la menor cantidad de gastos de quienes intervengan en ellos y que

no se exijan mas documentos de los que sean estrictamente necesarios.



Cuando hablamos del principio de economia frente a la inversion de dineros
publicos en la contratacion estatal, se genera una obligacion en términos sociales
de que ellos se utilicen de la mejor forma posible y se evite el despilfarro de los
mismos. Es obligacion de los servidores publicos proteger el patrimonio estatal

siempre buscando la mejor relacion costo/beneficio.
Principio de responsabilidad

Sefiala el articulo 26 de la Ley 80 de 1993, que los servidores publicos estan
obligados a buscar el cumplimiento de los fines de la contratacion y vigilar la
correcta ejecucion de los contratos. Asi mismo el numeral 3 del mismo articulo
consagra que tanto las entidades estatales como los servidores publicos
responderan cuando hubieren abierto procesos de seleccién sin haber elaborado
previamente los pliegos de condiciones, o cuando los elaboren en forma
incompleta, ambigua o confusa, que conduzca a interpretaciones de caracter

subjetivo.

Ahora bien, al ser la contratacion del Estado una herramienta a través de la cual
se cumplen cometidos esenciales, es importante determinar cuales de las
personas que intervienen en esta relacion Estado - Contratista, deben ser

considerados gestores fiscales y como tal, sujetos de responsabilidad fiscal (

A su vez, los contratistas responden por las mismas circunstancias si han ocultado
gque se encuentran incursos en causal de inhabilidad, incompatibilidad o en
conflicto de intereses. Igual suerte corren los interventores y los asesores externos

gue participan en los procesos de seleccion de la administracion.
Principio de Publicidad:

Este principio tiene la finalidad de procurar la pluralidad de proponentes, esto es
gue haya un numero mayor de interesados en hacer ofrecimientos y contratar con
el Estado. Las Entidades que contratan en el Estado tienen la obligacion de hacer
publicos los documentos que forman el expediente contractual desde los estudios

previos hasta la liquidacién del contrato, con ello se quiere significar que toda



actuacion relacionada con los procesos contractuales debe ser publica, de
conformidad a la Ley 1712 de 2014 — Ley de Transparencia — y normas

reglamentarias vigentes.

Los procesos de contratacion deben ser publicados en el Sistema Electronico para
la Contratacion Publica (SECOP) a través del Portal Unico de Contratacién. Con
base en lo anterior, se publicaran, entre otros: el proyecto del pliego de
condiciones, la indicacion del lugar fisico o electrénico en el que se podran

consultar los estudios y documentos previos.

Asi mismo deben publicarse las observaciones y sugerencias al proyecto de pliego
de condiciones que presenten los posibles oferentes y el documento que contenga

las apreciaciones de la entidad sobre las observaciones presentadas.

Con respecto a la publicidad del proyecto de pliego de condiciones en el caso de
la licitacion publica debe hacerse cuando menos diez (10) dias, para el concurso
de méritos cinco (5) dias hébiles antes de la fecha del acto que ordena su
apertura. En el concurso de méritos si la entidad estatal opta por el concurso de
méritos con precalificacion convocara a los interesados por medio de un Aviso
publicado en el SECOP conforme con las exigencias del art. 2.2.1.2.1.3.4 del
decreto 1082 de 2015 y en el evento que haya que modificarse se hara mediante
otro aviso, pero antes que se expidan pliegos definitivos, ya que una vez expedido

los pliegos definitivos no hay lugar a modificacion alguna.

En la seleccion abreviada, tanto el proyecto de pliego como el pliego definitivo

deben permanecer publicados durante cinco (5) dias.
Principio del debido proceso:

Conforme el sentido que se imprimi6 desde la Constitucion de 1991 y que se
reprodujo en el articulo 29 de la Ley 80 de 1993, hoy subrogado por el articulo 5
de la ley 1150 de 2007, las entidades publicas en su condicion de contratantes

garantizaran que en toda actuacion relacionada con la actividad contractual se dé



cumplimiento y se propenda por el respeto al debido proceso, lo cual se logra

cuando se permite conocer y controvertir las decisiones de la administracion.

“En todo proceso de seleccion de contratistas primara lo sustancial sobre lo
formal, esto nos indica que no puede rechazarse una propuesta por la ausencia de
requisitos o la falta de documentos que verifiquen las condiciones del proponente
0 soporten el contenido de la oferta y que no constituyan los factores de
escogencia establecidos en el pliego de condiciones. Sefiala la Ley que tales
requisitos o documentos que no otorguen puntaje pueden ser requeridos por la
entidad en condiciones de igualdad para todos los proponentes hasta la
adjudicacion”. (Conrado Imitola, 2014, p.102).

Igualmente el debido proceso es principio rector en materia sancionatoria para las
actuaciones contractuales, que también opera cuando dentro del desarrollo de un

proceso de seleccion se omite alguna de las etapas necesarias.
Etapas del proceso contractual

Existen dentro del proceso contractual etapas que estan claramente definidas, en
primer lugar esta la planeacion de la contratacién estatal, luego va la etapa
precontractual, que es la que nos ocupa en este documento, en seguida la etapa

contractual y finalmente la etapa post-contractual.
Etapa precontractual

Nace desde la publicaciéon del pliego definitivo y va hasta el acto de adjudicacion o
de declaratoria de desierta. Con el decreto 1082 de 2015 se identifica la etapa de
planeacion por fuera de la etapa precontractual, es decir se establece como una
etapa mas. En la etapa precontractual ya la entidad publica tiene que tener claro

gué requiere, y asi analiza la modalidad de seleccién de contratista a utilizar.

El pliego definitivo una vez publicado es la base para la conformacion de
propuestas, evaluacion de las mismas, seleccion del proponente, adjudicacion del

contrato, celebracioén, ejecucion y liquidacién del mismo.



Las modificaciones al Pliego de condiciones se efectian mediante adendas que
deben publicarse en dias habiles entre las 7:00 a.m. y 7:00 p.m., a mas tardar el
dia habil anterior al vencimiento del plazo para presentar ofertas, excepto en la
licitacibn que debe hacerse hasta tres (3) dias antes de la fecha prevista para
cierre. (Decreto 1082 de 2015. Art. 2.2.1.1.2.2.1).

Por otra parte, la responsabilidad civil contractual como el conjunto de
consecuencias juridicas que la ley le asigna a las obligaciones derivadas de un
contrato. El tratadista Pablo Rodriguez, en su obra Responsabilidad Contractual,
(2003, p.9) define este tipo de responsabilidad “como el deber de indemnizar los
perjuicios causados por el incumplimiento de una obligacion preexistente derivada

de una relaciéon contractual”.

Ahora bien, el Consejo de Estado en multiples ocasiones ha manifestado que los
actos preparatorios del contrato, son aquellas decisiones unilaterales de la
administracion, asi las cosas, actos preparatorios que dan vida al contrato estatal,
corresponden a actuaciones autonomas de la administracion las cuales contienen
decisiones, pero que si esas decisiones son contrarias a los ordenamientos
legales y desconocen derechos y garantias de los administrados, estos pueden
acudir a las vias judiciales en solicitud se les restablezca el derecho y en el peor

de los casos se les repare el dafio causado.

Por lo anterior, es menester indicar los principales actos que se ejecutan antes de
la celebracion del contrato en las diferentes modalidades de contratacion tales
como la licitacion publica, la selecciébn abreviada, contratacion directa y el

concurso de méritos, son:

Acto de apertura al proceso.

Pliego de condiciones

1.

2

3. Acto de adjudicacion.

4. Acto que revoca la adjudicacion.
5

Acto que declara desierto el proceso.



Una vez definida la etapa precontractual, en la cual se incluyen los actos
preparatorios, de tramite o ejecucion, del contrato caracterizado, como aquellos en
gue la administracion toma decisiones unilaterales, resulta necesario ilustrar
algunas conductas desplegadas por los servidores publicos que pueden llevar a la

configuracion de algun tipo de responsabilidad en la etapa precontractual.

Igualmente, dentro de las conductas desplegadas por los servidores publicos que
pueden generar responsabilidad en la etapa precontractual se encuentran:
Ausencia del principio de legalidad en el acto de adjudicacion o de declaratoria
desierta, consistente en el desconocer los criterios y reglas fijadas en el pliego de
condiciones para la evaluacion de los oferentes, y en la normas vigentes (Penal -
Disciplinaria), la elegibilidad del contratista sin tener en cuenta los criterios de
elegibilidad. (Penal —Disciplinaria), cuando las entidades publicas se excusan en
razones de orden publico o en factores no incluidos en los pliegos de condiciones
para adjudicar o declarar desierto el proceso contractual. (Penal, Disciplinaria —
fiscal), prestacion del servicio a la entidad publica sin el soporte contractual
(contrato), cuando la administracién ordena la prestacion de un servicio sin contar
con un contrato que lo respalde. (Disciplinaria- Penal), incumplimiento de la
solemnidad de la contratacién. (Disciplinaria-Penal), ausencia de los requisitos de
perfeccionamiento. (Disciplinaria — Penal), falta de registro presupuestal.
(Disciplinaria - Penal — Fiscal), celebracién de contratos e inicio de actividad
contractuales, realizacion de actividades no contempladas en el objeto del contrato
gue no son cubiertas por el presupuesto asignado al contrato como las llamadas
mayores cantidades de obra sin respaldo presupuestal o cuando éste resulta ser

insuficiente para cubrirlo en su totalidad.

En este sentido, es preciso sefialar que las clases de responsabilidades en las
cuales se pueden ver inmersos los servidores publicos son de tipo penal,
disciplinaria y pecuniaria, estas se pueden presentarse en cada caso en su
totalidad o dos de ellas a la vez, por lo cual “las responsabilidades penal y

disciplinaria no se excluyen una a la otra y que, por lo tanto, un mismo hecho



puede motivar la aplicacion de sanciones penales y disciplinarias” (Rico, 2009,
pag. 1033).

Asi las cosas, la responsabilidad de tipo penal se genera cuando “el funcionario ha
realizado una conducta que se tiene tipificada como delito en el Cédigo Penal,
entre ellas podemos mencionar: el peculado, la concusién, el cohecho, la
celebracion indebida de contratos, el trafico de influencia, el enriquecimiento ilicito,
el prevaricato, los abusos de autoridad y otras infracciones” (Rico, 2009, péag.
548).

Por su parte, la responsabilidad disciplinaria esta identificada como aquella que
“afecta directamente la imagen del funcionario, su investidura. En este tipo de
responsabilidad se enmarcan las conductas que si bien no constituyen delito,
perturban el cabal y adecuado cumplimiento de las funciones asignadas a la
persona y cuya sancion depende de la gravedad de la falta” (Palacio, 2010, pag.
550).

Finalmente, la responsabilidad de tipo fiscal se genera cuando el Estado persigue
el resarcimiento del dafio causado, “se sigue contra el funcionario con la finalidad
de obtener el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico como
consecuencia de la conducta dolosa o culposa en su gestién fiscal, es decir, en el
manejo o administracion de los recursos publicos a su cargo” (Palacio, 2010, pag.
553).

Conclusiones

De conformidad a los anteriores planteamientos, es claro que la responsabilidad
contractual del Estado ha tenido una evolucion progresista, pero conservando

siempre los principios fundamentales del derecho civil.

Continuando su evolucion doctrinaria y jurisprudencial, se ha tratado de
caracterizar introduciendo elementos propios de la responsabilidad administrativa,
pasando desde la irresponsabilidad absoluta del Estado hasta llegar a la clausula



general de responsabilidad del Estado (Art 90 Constitucion Politica), en donde se

enmarca tanto la responsabilidad extracontractual como contractual.

Asi las cosas, la responsabilidad contractual del Estado se rige estructuralmente,
por los elementos propios del derecho privado pero su diferenciacion radica en los
elementos propios autbnomos que permiten garantizar la consecucion de los

propios fines estatales y de la contratacion estatal.

Las entidades publicas a través de la contratacion ya sea de bienes, servicios u
obras buscan la satisfaccion de las necesidades de la comunidad y el logro de los

fines estatales.

En este orden de ideas, los servidores publicos que participan en el proceso de
contratacion deben realizar la actividad contractual sujetandose a la aplicacién de
los principios constitucionales que rigen la funcion publica, a los principios que
rigen la contratacion y en consecuencia la entidad estatal debe ser garantista del
respeto de los procedimientos para escoger al colaborador de la administracion
dada la responsabilidad que le asiste al estado por los actos precontractuales de

los funcionarios del estado que participan en el proceso

En Colombia existen diferentes posiciones con relacion a la naturaleza juridica de
la responsabilidad de los servidores publicos y particulares que ejerzan funcion
publica en la etapa previa a la celebracion del contrato estatal; no obstante ello
hoy el tema ha sido decantado tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, las
cuales aceptan que la inobservancia a los deberes de conducta que han de
tenerse en la etapa precontractual son generadores de responsabilidad por las
acciones u omisiones en las que se obre con culpa o dolo por los agentes del
Estado.

El articulo 6 de la Constitucién Politica Colombiana, es la norma base que sujeta
al funcionario publico como depositario de autoridad al cumplimiento de los

deberes que la ley le impone y no puede arrogarse facultades por fuera de ella, de



alli nace la obligacion de reparar el dafio que por accidén o por omision se cause al

particular interesado en establecer relacion contractual con la administracion.

Una parte de la Jurisprudencia sigue calificando la responsabilidad que se da en la
etapa precontractual como responsabilidad extracontractual y lo explican en el
entendido que el contrato no se ha celebrado y por tanto la responsabilidad que se
pueda configurar en la etapa previa no es derivada del contrato sino precisamente

de los actos previos a su celebracion.

En la etapa previa a la celebracion del contrato estatal, al igual que sucede en los
contratos entre particulares, se realizan ciertos tratos preliminares que, aun
cuando no alcanzan a configurar un acuerdo de voluntades, estan orientados a la
celebracion del contrato. Entonces es posible que en estos tratos previos la
administracion por el accionar de un agente suyo haga fracasar el proceso y no se
celebre el contrato, aqui es donde el proponente que se veia como futuro
contratista, puede sufrir perjuicios dado que hizo gastos, dejo de llevar a cabo otro

negocio, perdio tiempo.

En la etapa precontractual el oferente o el particular interesado en contratar con el
Estado, no tiene un derecho subjetivo a ser adjudicatario, puesto que no se ha
trabado la relacién juridica generadora de derechos y obligaciones entre el
interesado en ofertar y la entidad que pretende satisfacer una necesidad, sin
embargo, esta situacion no es 6bice para que los funcionarios de la administracion
gue participan en los actos previos a la celebracion del contrato estatal, observen
comportamientos antijuridicos, pues de probarse tales comportamientos indebidos,
de inmediato surge el derecho para el interesado en ofertar a ser resarcido de los

perjuicios que se derivan de la relacion precontractual que lo liga al Estado.

La responsabilidad del Estado se genera cuando se demuestra la causacion del
dafo al particular por la actuacion omisiva o desviada de un agente suyo, pero
guien demanda en procura de ser indemnizado, estd compelido a probar que

sufrié el dafio puesto que de no haber dafio no se genera responsabilidad.
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