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Prélogo
de la segunda edicion

Con gran admiracidn inicio este prélogo para resaltar la labor que desarrolla el
profesor Carlos F. Forero Hernandez, quien con su constante disciplina y dedi-
cacion ha realizado valiosos aportes a la academia, pero en especial, porque él
constantemente contribuye en el proceso de formacion de nuevos abogados a
través de trabajos como este libro, en el que se aborda un tema de vital impor-
tancia en el diario vivir de la administracién publica y que resulta de mucha
utilidad préctica.

En las conversaciones que he tenido con el profesor Carlos E Forero Her-
nandez, quien fue mi alumno y ahora compaiero de trabajo, identifico su in-
mensa curiosidad por diferentes figuras del derecho publico que no resultan
ajenas al derecho privado, como lo es el tema objeto de este libro que no puede
alejarse de su base juridica en el derecho de obligaciones y la teoria del negocio
juridico, situacion ante la cual es imposible no complementar el médulo de
Contratacion Estatal que él imparte en la Universidad de Ibagué, con las asig-
naturas a mi cargo en el médulo de Derecho Privado.

Por lo tanto, con esta obra se abarca ampliamente todo aspecto relacio-
nado con el contrato estatal, lo cual resulta un gran aporte para quien desee
adentrarse en dicho tema en los dmbitos universitario, posgradual y practico,
maxime cuando se trata de un libro estructurado de una manera facil de com-
prender para el lector y termina siendo una gran herramienta de consulta para
abogados y para otro tipo de profesionales que dentro de la administracion pu-
blica o dada su calidad de contratistas, no son extrafos y requieren comprender
la dindmica de la contratacion estatal.

No puedo dejar este prélogo sin hacer referencia a las fuentes de las obli-
gaciones, pues hablar del contrato y por ende del contrato estatal implica pen-
sar en ese acto juridico que viene a ser la génesis de las diferentes prestaciones
que se crean entre la administracion y los contratistas; sin embargo, acd vemos
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una situacion especial de analisis que va de la mano con las actuales tendencias
para simplificar las fuentes de las obligaciones y apartarse de esa clasificacién
tradicional que nos habla de la ley, el contrato, el cuasicontrato, el delito, el cua-
sidelito y el enriquecimiento sin causa.

Las fuentes de las obligaciones tienen un amplio desarrollo que viene
desde el mismo derecho romano, y que actualmente en nuestro ordenamiento
juridico siguen consagradas en el articulo 1494 del Cédigo Civil; no obstante,
se discute respecto a su clasificaciéon, mds aun cuando una adecuada lectura de
la norma en mencién nos deja ver que realmente se hace referencia a que las
fuentes de las obligaciones son la voluntad, el dafo y la ley, mientras que en
el contrato, el cuasicontrato, el delito, entre otros, estas solo se mencionan de
manera enunciativa y como ejemplo.

Existen perspectivas incluso mas restrictivas, en las que se habla de que
la tunica fuente de obligacion es la ley, bajo la premisa de que no hay dafio
que se indemnice sin un respaldo legal que lo lleve a ser visto como generador
de perjuicios, ni voluntad que obligue sin ley que asi lo establezca o lo regule.

Dicho lo anterior, el contrato estatal no debe alejarse de esta discusion,
pues nos encontramos ante un acto juridico en el que se puede mezclar tanto
la voluntad como la ley como fuente de obligacidn, situacién que se presenta
al tratarse de un contrato de adhesion por excelencia, en el que no prima pro-
piamente la voluntad de la administraciéon y menos de los contratistas, sino
que hay sujecidn a unas directrices y disposiciones regulatorias que realmente
restringen la autonomia de la voluntad, lo cual deja ver que el contrato estatal
es un claro ejemplo de discusion de eventos en los que el contrato no es por si
solo fuente de obligacion y, por lo tanto, pueden resultar aplicables esas teorias
restrictivas en las que la ley es la tinica fuente de la obligacion.

De esta breve forma, destaco la importancia del trabajo realizado por el
profesor Carlos F. Forero Hernandez, lo felicito por su constante labor, y le
agradezco por la oportunidad de invitar a los lectores a interesarse para pro-
fundizar en la base de la contratacion estatal, que bajo mi humilde opinién no
puede alejarse del derecho de obligaciones y teoria del negocio juridico, como
ya se menciono.

Joan Camilo Castellanos Reyes
Profesor de Obligaciones y Contratos
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Presentacion
de la segunda edicion

Con ocasion de la segunda edicion de este manual, se han adicionado algunas
explicaciones respecto de: a) la procedencia de la accién de tutela frente a con-
flictos o debates contractuales; b) la relacion del derecho disciplinario con la ac-
tividad contractual del Estado; y c) la responsabilidad patrimonial contractual
del Estado. Igualmente, se realizaron algunas correcciones a la primera edicion.

Tal como se indica en la presentacion de la primera edicién, “el libro tiene
tres caracteristicas que lo tornan valioso: es corto, de facil lectura y esta enri-
quecido con un cimulo actualizado de respaldos de jurisprudencia. Se espera
pueda serle ttil, especialmente a los estudiantes, a quienes les agradezco por sus
preguntas, su participacion y por los aportes que han servido” para esta segunda
edicion.

El autor del texto consigna su especial agradecimiento al sefior decano de
la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Ibagué, doc-
tor Hernando A. Hernandez Quintero, por su ejemplo de disciplina académica
y profesional. Igualmente, agradece al doctor Joan Camilo Castellanos Reyes,
profesor de Obligaciones y Contratos, por su participacion en este texto con el
prologo a la segunda edicion.
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La nocion de contrato estatal
y normatividad aplicable

1.1 Nociones de contrato civil y comercial

Antes de abordar la nocién de qué se entiende por contrato estatal, y como
ubicacion del tema, resulta indispensable explicar las nociones de contrato civil
y comercial.

El articulo 1495 del Cédigo Civil colombiano indica que contrato o con-
vencion es un acto por el cual “una parte se obliga con otra a dar, hacer o no
hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o de muchas personas”. Frente
a esta nocion, la doctrina ha considerado que la convencion debe ser estudiada
como el género y el contrato como especie (Pefia Nossa, 2010). En todo caso, el
contrato es entendido como un acuerdo de voluntades entre dos partes enca-
minado a producir obligaciones de dar, hacer o no hacer.

Lo anterior se identifica con el contrato de caracter civil. En cuanto al
contrato mercantil, se debe tener en cuenta lo sefialado por el articulo 864 del
Codigo de Comercio:

El contrato es un acuerdo de dos o mas partes para constituir, regular o extinguir
entre ellas una relacion juridica patrimonial, y salvo estipulacién en contrario, se
entendera celebrado en el lugar de residencia del proponente y en el momento en
que éste reciba la aceptacion de la propuesta. (Codigo de Comercio, articulo 864).

Al revisar el contenido de estas dos disposiciones, se permite concluir que
en materia contractual mercantil pueden surgir contratos unilaterales, bilate-
rales y plurilaterales (de ahi los contratos de colaboraciéon empresarial). Pefia
Nossa (2010) ha advertido que el contrato civil se celebra con la finalidad de es-
tablecer a cargo de una parte y a favor de otra una prestaciéon de dar, hacer o no
hacer; mientras que en el contrato mercantil se busca crear, regular o extinguir
una relacién patrimonial entre los contratantes. Para Alvarez Didyme-dome
(2012) “las caracteristicas esenciales de los contratos mercantiles resultan ser la

onerosidad y la consensualidad” (p. 40).
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Los elementos del contrato son los sefialados en el articulo 1502 del Co-

digo Civil como: a) capacidad; b) consentimiento (manifestacion de la volun-
tad de las partes); c) la causa (el motivo que induce al contrato); y d) objeto
(produccion de obligaciones entre los contratantes). Estos componentes son
aplicables también a los contratos estatales.

Por su parte, la doctrina ha explicado que el contrato tiene su clasificacion

(debemos reconocer que para algunos estudiosos realizar la actividad de clasi-
ficacion del contrato es inutil, nada aporta), como pasa explicarse:

a.

—

16

Unilateral: cuando una de las partes se obliga para con otra que no contrae
ninguna obligacion (el contrato de mutuo, por ejemplo).

Bilateral: cuando las partes contratantes se obligan reciprocamente (el
contrato de arrendamiento, por ejemplo).

Gratuito: cuando tiene por objeto la utilidad de una sola de las partes,
sufriendo la otra (el contrato de depdsito, por ejemplo).

Oneroso: cuando tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes (con-
trato de compraventa, por ejemplo).

Conmutativo: cuando cada parte se obliga a dar o hacer una cosa que se
mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez
(contrato de arrendamiento, por ejemplo).

Principal: cuando subsiste por si mismo sin necesidad de otro contrato o
convencion (contrato de distribucién, por ejemplo).

Accesorio: cuando tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una obli-
gacion principal de manera que no pueda subsistir sin ella (contrato de
prenda, por ejemplo).

Reales: cuando en su perfeccionamiento es necesario entregar el bien, ora
transfiriendo la propiedad o la mera tenencia (contrato de arrendamiento
de bien inmueble, por ejemplo).

Solemne: cuando esta sujeto a la observancia de ciertas formalidades de
manera que sin ellas no produce efectos (contrato de compraventa de un
bien inmueble por escritura publica, por ejemplo).

Consensual: cuando se perfecciona con el solo consentimiento.

Tipico: cuando es reglamentado por la ley; y los atipicos son aquellos que
no estan regulados por la ley y surgen por la aplicacion de la autonomia de
la voluntad de las partes (contrato de franquicia, por ejemplo).

Ejecucioén instantanea: cuando las obligaciones surgen en un tnico mo-
mento (el contrato de compraventa, por ejemplo).

Tracto sucesivo o de ejecucion sucesiva: cuando no pueden ejecutarse
sino en varios momentos (contrato de arrendamiento, por ejemplo).

Carlos E Forero Hernandez



Esta clasificacion igualmente es aplicable en la teoria del contrato estatal al
explicar, entre otros negocios, los contratos de obra, de prestacion de servicios,
de consultoria.

1.2 Nocion del contrato estatal

1.2.1 El cardcter instrumental del contrato estatal frente al cumplimiento

del interés general

En otro trabajo (Forero, 2020) se sefialé que el acto administrativo es expre-
sion de la funcién administrativa que precisa el articulo 209 de la Constitucién
Politica de 1991. Se debe resaltar que este acto juridico no es el unico que ex-
presa la funciéon administrativa, dado que también lo es el contrato estatal. El
contrato celebrado por la entidad estatal es igualmente expresion de la funcién
administrativa. De acuerdo con el mencionado articulo 209 constitucional, la
funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla
con la aplicacion de los principios de: igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad.

La contratacion estatal es vista como una de las formas que permite satis-
facer las necesidades e intereses de la comunidad, al cumplimiento de los fines
esenciales del Estado que estatuye el articulo 2 de la citada Constitucién. Asi, el
contrato estatal es una institucion juridica de cardcter instrumental por cuanto
esta diseflado para el cumplimiento del interés general. No sobra indicar que
el acto administrativo también retune dicho caracter. Por eso se comparte la re-
flexion ofrecida por Gomez Lee (2010) al sefialar que “la contratacién publica
no es un estimulo al empresario, ni es un acto de generosidad del Estado, su
unico objetivo es contribuir a la realizacion de sus fines” (p. 111). Se constituye
en un medio para el cumplimiento de los fines estatales. Tal satisfaccion igual-
mente forma parte del campo de estudio del gasto publico, del derecho presu-
puestal o del derecho de la hacienda publica (Forero, 2017a).

El articulo 3 de la Ley 80 de 1993, por su parte, precisa los fines de la con-

tratacion. Es pertinente citar su contenido:

Los servidores publicos tendran en consideraciéon que al celebrar contratos y con
la ejecucion de los mismos, las entidades buscan el cumplimiento de los fines es-
tatales, 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. (Ley 80, 1993, articulo 3).

Ha de advertir que los particulares tendran en cuenta, al celebrar y eje-
cutar contratos con las entidades estatales, colaborar con el logro de los fines
de la contratacion estatal, asi como cumplir una funcién social (Ley 80, 1993,
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