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PRESENTACION

Se presenta a la comunidad universitaria este conjunto de
ensayos sobre diversos temas relativos a la contrataciéon
estatal, que tiene como propdsito aportar a la formacién y a
la discusién de los estudiantes de la Universidad Nacional
de Colombia, asi como de la comunidad juridica en general,
respecto de estos asuntos.

Puede decirse que estas reflexiones se gestaron en las
aulas de las clases de Derecho Administrativo II, uno de
cuyos contenidos es la contrataciéon del sector publico
colombiano. Fueron los estudiantes quienes plantearon las
preguntas y me invitaron a que, por fuera de clase, me
reuniera con algunos de ellos para estudiar con un poco
mas de profundidad los temas vistos. A partir de estas
inquietudes y de reuniones informales se conformd un
grupo de estudio, por el que han pasado alumnos de
diferentes semestres, al que ellos mismos denominaron
Observatorio de Derecho Administrativo.

Los integrantes del grupo, algunos de los cuales ya son
egresados, se dedican a hacerle seguimiento a la
jurisprudencia del Consejo de Estado sobre los subtemas
que cada uno de ellos tiene asignados. Sus hallazgos son
expuestos a los demdas miembros y recopilados de forma
sistematica.



Esta labor de seguimiento jurisprudencial ha dado lugar
a dos eventos académicos, en los cuales los estudiantes han
expuesto las posturas identificadas sobre cada una de las
tematicas establecidas, asi como sus criticas vy
observaciones.

La tarea de los estudiantes, en el sentido de recoger la
jurisprudencia, sistematizarla y exponerla, ha sido apoyada
por algunos magistrados del Consejo de Estado dque
también cumplen labores docentes en otras universidades y
valoran su esfuerzo y dedicacion.

Esencialmente, la publicacion que ahora se presenta
recoge las exposiciones de los estudiantes y de 1los
magistrados que participamos en las primeras jornadas de
reflexién sobre temas de contrataciéon del sector publico.
Sus versiones originales han sido actualizadas tras la
aprobacion de la publicacién por parte de la Universidad
Nacional de Colombia.

En mi calidad de coordinadora del observatorio
presento estas valiosas reflexiones, que constituyen no solo
un aporte para los demas estudiantes, como un insumo
para sus cursos de Derecho Administrativo, sino para
quienes hacemos parte de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo; toda vez que, sin un interés distinto al
meramente  académico, recoge  posturas, senala
contradicciones e invita a unificar en diversos temas, lo que
significa para nosotros un valioso ejercicio.

Finalmente, en nombre de los estudiantes y en el mio
propio, agradezco el apoyo brindado por la universidad a
esta iniciativa, asi como a los profesores y magistrados que
se han vinculado con esta causa.

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO



MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO*

I. REGIMEN JURIDICO DE LOS
CONTRATOS CELEBRADOS POR EL
ESTADO

El presente escrito corresponde a la ponencia presentada
en el evento Reflexiones Sobre Contratacion del Sector
Publico Colombiano, organizado por el Observatorio de
Derecho Administrativo de la Universidad Nacional de
Colombia, realizado en noviembre de 2016, y tiene la
pretensién de exponer algunos interrogantes respecto de
las consecuencias juridicas que se derivan de los diversos
regimenes de la contratacién de las entidades publicas,
especialmente del régimen exceptuado de la contratacion
estatal. A esta intervencion se han anadido algunas
sentencias posteriores a su fecha de presentacion.

Regimenes de contratacion

En la actualidad distinguimos varios regimenes juridicos
de contratacion aplicables a la contratacion del sector
publico en Colombia, asi: 1) un régimen general previsto en
la Ley 80 de 1993; 2) un grupo de contratos regidos por el
derecho privado, sin previsién legal de incluir en sus
contratos cldusulas excepcionales; 3) otros, regidos por el



derecho privado con autorizacién legal de pactar cldusulas
exorbitantes; 4) algunos regimenes especiales sin
autorizaciéon legal de incluir clausulas excepcionales; y 5)
regimenes especiales con clausulas excepcionales.

Normas aplicables

Regidos por el Estatuto General de Contratacién
(EGC)

El Estatuto General de Contratacion (Ecc), contenido en
la Ley 80 de 1993! y en las normas que la han modificado?,
alude en su articulo 32 a los contratos estatales, de
acuerdo con un criterio organico, como los celebrados por
una de las llamadas entidades estatales a las cuales se
refiere el articulo 2°, numeral 1, de esta normativa.

Segun el articulo 32 de la Ley 80 de 1993,

Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente
estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o

derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad [...]3

El articulo 2, numeral 1, de la misma ley define asi a las
entidades estatales:

Articulo 2. De la definicion de entidades, servidores y servicios publicos.
Para los solos efectos de esta ley:

12. Se denominan entidades estatales:

a) La Naciodn, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito
capital y los distritos especiales, las d&reas 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
participaciéon superior al cincuenta por ciento (50 %), asi como las
entidades descentralizadas indirectas y las demds personas juridicas en
las que exista dicha participacién publica mayoritaria, cualquiera sea la
denominacion que ellas adopten, en todos los drdenes y niveles.



b) El Senado de la Republica, la Cadmara de Representantes, el Consejo
Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacién, la
Contraloria General de la Republica, las contralorias departamentales,
distritales y municipales, la Procuraduria General de la Nacion, la
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*

Por lo tanto, salvo excepcién legal, este estatuto aplica a
los contratos estatales propiamente dichos y no a otros.

Adicionalmente, en relacion con su contenido y de
conformidad con lo previsto en los articulos 13%, 32 y 40°
de la Ley 80, a los contratos estatales se aplican las normas
del Codigo Civil y del Cédigo de Comercio, salvo las
previsiones especiales de la Ley 80. Entre otras, se tienen
previsiones especiales en temas de procedimientos de
seleccion (articulo 2 de la Ley 1150 de 2007);
perfeccionamiento y ejecucion (articulo 41 de la Ley 80 de
1993); adiciones y anticipos (articulo 40 de la Ley 80);
clausulas excepcionales (articulos 14 y siguientes de la Ley
80); equilibrio econémico financiero del contrato (articulos
4, 5y 27 de la Ley 80); intereses moratorios (articulo 4 de
la Ley 80); nulidades (articulos 44 y siguientes de la Ley
80); v liquidacion (articulo 60 de la Ley 80).

La aplicacion del Codigo de Comercio sera preferente
para aquellos contratos que se celebran con un
comerciante o, de conformidad con el objeto, podrian
corresponder a actos de comercio en los términos del
articulo 20, segun el cual

Son mercantiles para todos los efectos legales:

1) La adquisicién de bienes a titulo oneroso con destino a enajenarlos en
igual forma, y la enajenacion de los mismos;

2) La adquisicién a titulo oneroso de bienes muebles con destino a
arrendarlos; el arrendamiento de los mismos; el arrendamiento de toda



clase de bienes para subarrendarlos, y el subarrendamiento de los
mismos;

3) El recibo de dinero en mutuo a interés, con garantia o sin ella, para
darlo en préstamo, y los préstamos subsiguientes, asi como dar
habitualmente dinero en mutuo a interés;

4) La adquisicion o enajenacion, a titulo oneroso, de establecimientos de
comercio, y la prenda, arrendamiento, administracién y demads
operaciones analogas relacionadas con los mismos;

5) La intervencién como asociado en la constitucion de sociedades
comerciales, los actos de administracion de las mismas o la negociacion
a titulo oneroso de las partes de interés, cuotas o acciones;

6) El giro, otorgamiento, aceptacidon, garantia o negociaciéon de titulos-
valores, asi como la compra para reventa, permuta, etc., de los mismos;

7) Las operaciones bancarias, de bolsas, o de martillos;

8) El corretaje, las agencias de negocios y la representacion de firmas
nacionales o extranjeras;

9) La explotacién o prestacién de servicios de puertos, muelles, puentes,
vias y campos de aterrizaje;

10) Las empresas de seguros y la actividad aseguradora;

11) Las empresas de transporte de personas o de cosas, a titulo oneroso,
cualesquiera que fueren la via y el medio utilizados;

12) Las empresas de fabricaciéon, transformacién, manufactura y
circulacion de bienes;

13) Las empresas de depdsito de mercaderias, provisiones o suministros,
espectaculos publicos y expendio de toda clase de bienes;

14) Las empresas editoriales, litograficas, fotograficas, informativas o de
propaganda y las demas destinadas a la prestacién de servicios;

15) Las empresas de obras o construcciones, reparaciones, montajes,
instalaciones u ornamentaciones;

16) Las empresas para el aprovechamiento y explotacion mercantil de
las fuerzas o recursos de la naturaleza;

17) Las empresas promotoras de negocios y las de compra, venta,
administracién, custodia o circulacién de toda clase de bienes;



18) Las empresas de construcciéon, reparaciéon, compra y venta de
vehiculos para el transporte por tierra, agua y aire, y sus accesorios, y

19) Los demaés actos y contratos regulados por la ley mercantil.”

En este caso, los vacios se llenaran con estipulaciones
del Codigo Civil, mas las previsiones especiales del Ecc?.

Si el contrato no se ajusta a las previsiones
mencionadas respecto de la aplicacién preferente del
Cddigo de Comercio, se entendera que su contenido se rige
por el Cédigo Civil y las reglas del EGc.

Las estipulaciones especiales del EGC son muy fuertes en
cuanto a los procedimientos de seleccién, pero muy escasas
en relacion con el contrato; su contenido se rige
mayoritariamente por el derecho comun.

Lo antes dicho permite concluir que, como lo han
reconocido tanto la doctrina® como la jurisprudencial?, los
contratos estatales tienen un régimen juridico mixto.

Regimenes de excepcion
Comprenden aquellos contratos que no se rigen por el

EGC, respecto de cuya exclusién encontramos, basicamente,

las siguientes situaciones:

1. Casos en los cuales la jurisprudencia asi lo consider4!!
debido a que, si bien la regulacién de sus contratos se
encontraba contenida en normas anteriores a la Ley 80
de 1993, esta no menciond a tales entidades entre las
estatales y, adicionalmente, porque respecto de estos
entes la Constitucion Politica expresamente aludié a su
autonomia (articulos 6912 y 37113) y las leyes que los
regulan establecieron que sus contratos se regian por el
derecho privado. Se hace referencia en este caso a la
contrataciéon de los Entes Universitarios Auténomos
(Ley 30 de 1992) y del Banco de la Republica (Ley 31 de
1992). Respecto de estos contratos, las respectivas



leyes no contemplaron la posibilidad de incluir cldusulas

excepcionales.

2. Contratos a los cuales se refirieron reglamentos
emitidos en desarrollo directo de la Constitucion
Politica: Decretos 777 de 1992, 1403 de 1992 y 92 de
201714, expedidos en virtud de las previsiones del
articulo 355 de la Constitucién Politica, y en cuyas
normas se contempld que los contratos se regian por el
derecho privado, con la posibilidad de incluir clausulas
exorbitantes. Ademas, los procedimientos de seleccion
se regularon de forma especial en el ultimo de los
decretos citados.

3. Contratos referidos en normas posteriores a la Ley 80
de 1993 que excepcionaron su aplicacion, clasificables
en dos grupos: el primero, regido por normas de
derecho privado (Ley 1118 de 20061%, entre otras), y el
segundo, regido por normas de derecho privado con la
posibilidad de incluir cldusulas excepcionales (Ley 100
de 199316, 17 T.eyes 14218 y 14319 de 1994).

4. Casos especiales de contratacion excepcionados por el
propio EGC: minero (articulo 76 de la Ley 80 de 1993) y
financiero (articulo 15 de la Ley 1150 de 2007)29.

En cuanto al régimen juridico, se aplica el propio del
régimen exceptuado de la Ley 80 de 1993. En aquellos
casos en los cuales el legislador previo la posibilidad de
incluir cldusulas excepcionales, la Ley 80 se aplica
unicamente en lo que tiene que ver con estas clausulas.

Adicionalmente, el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007
dispuso que a los contratos de régimen exceptuado les
aplicaban: 1) el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades; 2) los principios de la funcion
administrativa, a los cuales alude el articulo 209 de la
Constitucion Politica, y 3) los de la funcion fiscal previstos
en el articulo 267 de la misma carta.



En conclusién, también a los contratos de régimen
exceptuado del EGc les aplica un régimen juridico mixto que
se ha traducido, como en vigencia del Decreto Ley 222 de
198321 en una multiplicidad de estatutos contractuales
vertidos en manuales de contratacién. Esto pone al juez
administrativo ante el reto de interpretar esa realidad,
dado que de los conflictos originados en sus contratos
conoce, por regla general, la Jurisdiccién de lo contencioso
administrativo.

Se examinan a continuacién algunos asuntos de
importancia que se derivan del régimen juridico de los
contratos de régimen exceptuado.

Asuntos de importancia

Reglamentos

Naturaleza juridica

La primera pregunta surge alrededor de la naturaleza
juridica de tales reglamentos: ¢se trata de actos de
caracter civil o mercantil, o se trata de actos
administrativos? La respuesta es muy importante, porque
ello delimita la competencia.

La jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado ha considerado que se trata de actos
administrativos de cardcter general, demandables ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Al respecto,
se ha expresado lo siguiente:

Asi las cosas, la Sala encuentra que es la propia Ley 142 la que faculta a
las empresas de servicios publicos domiciliarios a dictar todos los actos
necesarios para su administracién, en consecuencia, los manuales de
contratacion no son nada distinto que una manifestacion de dicha
competencia atribuida directamente por la ley, que, en virtud de su
contenido material y del capital 100 % publico de las empresas oficiales
de servicios publicos domiciliarios, revisten la forma juridica de actos



administrativos de contenido general, sin que ello signifique que su
régimen contractual sea el del derecho publico pues, como se vera este
solo se aplicara de manera excepcional. [...]

En conclusién, el régimen juridico al que se encuentran sometidos los
servicios publicos domiciliarios en Colombia es especial, porque aunque
la regla general es la aplicacién de las normas del derecho privado, las
caracteristicas antes senaladas justifican que en algunos casos y para
determinadas actuaciones se aplique el derecho publico. Asi las cosas,
no es extrano que en determinados aspectos se deban adelantar
verdaderos procedimientos administrativos y a las decisiones tomadas
dentro de los mismos se les dé la naturaleza de actos administrativos.

Por todo lo expuesto, a juicio de la Sala, los actos demandados deben ser

calificados como actos administrativos22.

Esto implica que, si bien las entidades de régimen
exceptuado gozan de autonomia para expedir sus
reglamentos, con apego a los principios de la funcion
administrativa y de la funcion fiscal, una vez estos se
expiden son de obligatorio cumplimiento para las
entidades, so pena de viciar sus procedimientos de
seleccion o sus contratos.

Es decir que son las propias entidades las que llenan de
contenido los principios a los cuales alude el articulo 13 de
la Ley 1150 de 2007. Esto resulta muy importante, por
ejemplo, para efectos del control que deben ejercer los
entes correspondientes.

Contenido de los reglamentos

Se trata de un asunto en el cual las entidades cuentan
con una autonomia relativa: si bien pueden expedir sus
propios reglamentos, se encuentran obligadas, de una
parte, a garantizar los principios a los cuales se refiere el
mencionado articulo 13 de la Ley 1150 de 2007; y
limitadas, de otra, por el propio ordenamiento juridico, en
la medida en que algunos asuntos gozan de reserva legal.

Veamos:



1. No podrian ocuparse de temas tales como creacién de
inhabilidades, sanciones, o potestades excepcionales,
porque estan reservados al legislador y no son propios
de los reglamentos. A este asunto se ha referido la
jurisprudencia del Consejo de Estado:

No obstante, la capacidad creadora tiene limites, que la Sala no puede
establecer en abstracto pero si advertir que no es posible afectar la reserva
de ley que tienen muchas materias; por ejemplo la capacidad para
contratar, la atribucién de poderes exorbitantes, la creaciéon de

inhabilidades e incompatibilidades, entre otros temas23.

2. Un reglamento tampoco podria ocuparse de asuntos
definidos por el legislador en las normas civiles,
comerciales o especiales, tales como la capacidad, el
perfeccionamiento o las tipologias contractuales, segun
lo ha entendido la jurisprudencia de la Seccién Tercera
del Consejo de Estado, particularmente la Subseccién A.
Como primer aspecto, debe tenerse en consideraciéon
que

en tanto las normas sobre la formacion de los contratos constituyen reglas
de orden publico, las mismas no se encuentran al alcance de la libre
disposicién de las partes, quienes, aun en el escenario del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, no podran adicionar los requisitos
predeterminados por la ley para el nacimiento del contrato, como tampoco
podran esquivar aquellos contemplados expresamente por el legislador para
predicar su existencia.

La improcedencia de la libre disposicion sobre las normas relativas a los
requisitos de existencia de los contratos igualmente se hace extensiva a la
actuacion de las entidades publicas, como es el caso de las universidades
oficiales, las que, ni en sus reglamentos, ni en sus manuales de contratacién
podran incorporar previsiones relacionadas con los requisitos para su
perfeccionamiento distintas a aquellas consagradas expresamente por el

orden juridico?4.

De ahi que, no empero el pacto existente en el caso
concreto acerca de su perfeccionamiento, este no podria



alterar las normas legales que regulan la existencia de esta
tipologia contractual.

Se resalta aca, por ejemplo, que las obligaciones de
figuras como los consorcios y las uniones temporales (que
son propias de los contratos estatales a los cuales resulta
aplicable el EGc), en el evento de ser utilizadas en contratos
regidos por normas diferentes a las de este estatuto,
dependeran de dicho acuerdo; respecto de lo no convenido,
deberd buscarse en las normas civiles segun su tipo.
Entonces, para que sus obligaciones fuesen solidarias,
tendria que consagrarse de esta manera en el respectivo
acuerdo, toda vez que no operaria por ministerio de la ley.
3. Un reglamento si se podria ocupar de regular los

procedimientos administrativos de seleccion:

tipificacion, requisitos de participacién, criterios de
seleccién, formas de evaluacion, entre otros, que
incluyan tanto los principios de la funcidén
administrativa -igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad-, como los de la
funcién fiscal previstos en el articulo 267 de la Carta

Politica y en el articulo 8 de la Ley 42 de 1993 -

eficiencia, economia, equidad y valoracion de costos

ambientales-. Asimismo, de temas tales como Ila
descentralizaciéon, la delegacién y la desconcentracion
de funciones.

Procedimientos de seleccion

Si bien alguna sentencia de la Subseccion B dijo que, en
aplicacién de los principios de la funcién administrativa, los
procedimientos de selecciébn de contratistas de las
entidades de régimen exceptuado debian ser los aplicables
a los que se rigen por la Ley 80 de 1993, no debe déarsele
ese alcance, ya que se encuentran por fuera del EGC por
disposicion legal. Esto no obsta para que una entidad (via



reglamento) decidiera adoptarlos; en ese caso,
obligatoriamente debe cumplirlos.

Ahora, aunque no les aplica la Ley 80 de 1993, asuntos
tales como los pliegos de condiciones, la subsanabilidad de
ofertas o las causales de rechazo, perfectamente pueden
ser incluidos no solo en el reglamento sino en el desarrollo
de especificos procedimientos de seleccion, los cuales
deberdn interpretarse y aplicarse de acuerdo con las
normas civiles o comerciales, segun lo ha entendido la
jurisprudencia de la Subseccién A.

De lo anterior se concluye que en el derecho privado existe libertad de
configuracién de las reglas del pliego de condiciones dentro del marco
de los principios de formacion de los contratos y que una vez
comunicada la oferta, esas reglas se constituyen en obligatorias y a la
vez se advierte que el proponente debe acogerse a los términos y
condiciones del pliego de condiciones para que su propuesta produzca la
aceptacion del negocio juridico y la formacion del consenso de
voluntades.

Ahora bien, frente a las reglas de la oferta mercantil y en particular a lo
dispuesto por el articulo 860 del Cédigo de Comercio, el derecho a
corregir, subsanar o aclarar la postura en relacién con una oferta
mercantil, no puede versar sobre asuntos esenciales del negocio juridico,
toda vez que en tal supuesto no se configuraria el acuerdo de voluntades
que se encuentra en la base de la formacion de todo contrato. Se agrega
que el articulo 855 del Cédigo de Comercio establece que la aceptacion
condicional sera considerada como nueva propuesta, de donde el
derecho a corregir, subsanar o aclarar no puede ser invocado sobre
aspectos que hagan variar las condiciones del negocio juridico en los
términos en que se ha aceptado.

Por ello, a la luz del derecho privado, las clausulas del pliego de
condiciones mediante las cuales se establece el derecho de la entidad
convocante a pedir aclaraciones y las que relacionan los documentos
pasibles de aclaraciéon, deben ser respetadas en la medida en que por
esa via no se abra la puerta a mutar, en el curso de la dindmica de
formacion del contrato, los elementos esenciales del negocio ofrecido.
De lo contrario se romperia el principio de aceptacién pura y simple o
libre de condicionamientos exigido para el perfeccionamiento del

contrato bajo el régimen de la oferta mercantil?°.



Las preguntas surgen alrededor de la naturaleza de este
tipo de contenidos, como el pliego de condiciones o el acto
de adjudicacion, en el sentido de si se trata de actos
comerciales o de actos administrativos. También cabe
preguntarse si actuaciones como el rechazo de una
propuesta se constituyen en actos de mero tramite o
definitivos, para efectos de la posibilidad de que sean
controvertidos por via judicial.

Si bien, respecto de algunos contratos, el legislador
considerd que se aplicaban las normas del derecho privado,
las decisiones relacionadas con los procedimientos de
seleccién pueden tener el alcance de actos administrativos,
teniendo en cuenta las entidades de las cuales emanan, su
caracter unilateral y sus efectos. Asi, podrian impugnarse
ante el juez de lo contencioso administrativo mientras
desconozcan el reglamento o los principios de la funcién
administrativa o la funcion fiscal. En este punto, valga
anotar que el juez hubiera sido otro si el legislador los
hubiera considerado meros actos comerciales. Sobre esto
se ha referido la jurisprudencia de la Subseccion A del
Consejo de Estado.

Aplicadas estas ideas al tema general que se examina, la inquietud que
emerge es si los actos del tramite pre-contractual de las entidades
excluidas son administrativos o tienen naturaleza civil o mercantil, con
la incidencia que esto representa sobre el control judicial de los mismos
y sobre los medios de control que admiten.

Para la Sala, se trata de actos administrativos, bien de tramite o bien
definitivos, porque esta naturaleza no depende -se insiste- del régimen
juridico sustantivo que rija la cuestion que se decide en el acto, sino de
otras variables, esencialmente de la presencia de una entidad estatal, en
ejercicio de una funcién administrativa, que define una situacion juridica
y produce efectos juridicos. Si el acto cumple esta definicién es
administrativo y es controlable por la justicia administrativa, si
concurren las condiciones del articulo 82 del cca -hoy articulos 103 a
105 del cpaca-. [...]



De conformidad con lo expresado, toda actuacion administrativa,
expresada o no bajo la forma de procedimiento, sin importar si el
régimen sustantivo que la inspira es el derecho administrativo o el
privado, forma parte de la actividad productora de actos administrativos
-siempre que contengan una decision que produzca efectos juridicos-,
por tanto es susceptible de ser controlada por la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo. Esta conclusién, respaldada en multiples
providencias, asegura la racionalidad de la actuacién del Estado, el
principio de legalidad, el control al ejercicio de la actividad publica y los

derechos fundamentales?6.

En cuanto a la decision de rechazar una propuesta,
respecto del procedimiento de selecciébn puede
considerarse de mero tramite; pero podria ser definitivo en
relacion con el proponente cuya propuesta fue objeto de
rechazo, en tanto lo deja por fuera de la posibilidad de ser
seleccionado, luego, ser objeto de demanda?’.

Naturaleza y tipologia del contrato

En relacion con los contratos de regimenes
exceptuados, cabe preguntarse si se trata o no de contratos
estatales, aunque la entidad hubiere estado comprendida
en el listado de entidades estatales previsto en el articulo
2° de la Ley 80 de 1993. Sobre este punto podria concluirse
que no, porque los estatales son los amparados por el EGC
en los términos que ya se expusieron, y no habria razon
para darles esa calidad si el propio legislador los sustrajo
de su aplicacion.

Aunque la jurisprudencia ha dicho que se trata de
contratos estatales para efectos de derivar su competencia,
dado que la jurisdiccidon de lo contencioso administrativo
conocia de dichos contratos en virtud de lo dispuesto en el
articulo 75 de la Ley 80 de 1993, no es necesario continuar
sosteniendo esto en vigencia de la Ley 1437 de 2011, cuyo
articulo 104 delimita esta jurisdiccion:

De la jurisdiccién de lo contencioso administrativo. La jurisdiccion de lo
contencioso administrativo estd instituida para conocer, ademas de lo



dispuesto en la Constitucion Politica y en leyes especiales, de las
controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones
y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén
involucradas las entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan
funcién administrativa.

Igualmente conocera de los siguientes procesos: [...] 2). Los relativos a
los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte una
entidad publica o un particular en ejercicio de funciones propias del

Estado.28

Esta jurisdiccién conoce de contratos celebrados por las
entidades publicas y estas son las que tienen una
participacién estatal igual o superior al 50 %2%. Ademaés,
conoce de los contratos celebrados por las empresas de
servicios publicos (EsP) en las cuales se incluyan o deban
incluirse clausulas exorbitantes.

Recuérdese que, en términos de la Ley 80, las entidades
con participacion publica minoritaria tampoco tienen
caracter de estatales, asi que sus contratos no tendrian esa
condicion. El tipo contractual corresponde a su esencia y
naturaleza, basicamente, de acuerdo con el Codigo Civil y
el Cdédigo de Comercio, toda vez que un reglamento no
podria crear tipologias contractuales, como antes se
expreso.

Resulta importante, entre otras cosas para efectos
tributarios, tener en cuenta el tipo de contrato; por
ejemplo, si se trata o no de obra (de acuerdo con sus
caracteristicas3?) y si esta tiene el cardcter de publica, en
cuyo marco deberan analizarse las obligaciones de las
entidades estatales del régimen exceptuado de la
contrataciéon estatal.

Especificamente, debe considerarse la obligacién de
pagar la contribucion prevista en el primer inciso del
articulo 62 de la Ley 1106 de 2006:

Todas las personas naturales o juridicas que suscriban contratos de obra
publica, con entidades de derecho publico o celebren contratos de



adicién al valor de los existentes deberan pagar a favor de la Nacion,
Departamento o Municipio, segun el nivel al cual pertenezca la entidad
publica contratante una contribucién equivalente al cinco por ciento (5
%) del valor total del correspondiente contrato o de la respectiva

adicién.3!

La Sentencia C-1153 de noviembre de 2008 declard
exequible este pago a partir de la definicién del EGc sobre
contratos de obra, a saber:

Articulo 32. [...] Son contratos de obra los que celebren las entidades
estatales para la construccién, mantenimiento, instalacién y, en general,
para la realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes

inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucién y pago.3?

La sentencia, no obstante, refiere la calidad publica de
la entidad que contrata:

Asi las cosas, a juicio de la Sala no se presenta una falta de claridad y
certeza insuperable en la definicién del hecho gravado, pues cuando la
norma acusada expresamente prescribe que la contribucién que regula
se causa por el hecho de suscribir ‘contratos de obra publica’ con
‘entidades de derecho publico’ o celebrar contratos de adicion al valor
de los existentes, no cabe otra interpretacion plausible distinta de
aquella que indica que el contrato al que se refiere es el definido en el
estatuto de contratacion a partir de elementos subjetivos, referentes a la
calidad publica de la entidad contratante. Por lo anterior, la Corte estima
que la descripcion del hecho gravado si es suficientemente precisa para

satisfacer las exigencias del principio de legalidad tributaria.33

El perfeccionamiento del contrato

Los contratos que se encuentran exceptuados de la
aplicacién de la Ley 80 de 1993 se perfeccionan de acuerdo
con las normas civiles o comerciales o de alguna norma
especial que lo regule. En otras palabras, no requieren del
escrito como los regidos por el EGc, y se perfeccionaran con
la sola aceptacién de la propuesta si se trata de contratos
no sometidos a esta solemnidad.

Las implicaciones tienen que ver con la exigencia del
contrato escrito para demandar a través del medio de
control de controversias contractuales a la que se ha



