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A pesar de estar reglamentado en nuestra legislacién, todo lo referente a Contratacién
Administrativa, parece ser que Colombia se esta convirtiendo en un pais que ha olvidado el
verdadero objetivo de los Contratos de Concesién, el bienestar general. Y es que contrario a ello,
vemos que prima el interés particular y dichas concesiones se adjudican a particulares que no
brindan la totalidad de requisitos pero que llenan otros intereses de los funcionarios de las
entidades contratantes.
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ABSTRAC:

Despite being regulated in our legislation, all matters relating to Public Procurement, it seems that
Colombia is becoming a country that has forgotten the true purpose of the concession contracts,
the general welfare. And that is contrary to it, we see that premium private interests and these
grants are awarded to individuals who do not provide all requirements but who meet other
interests of officials of the contracting entities.
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Mucho se ha hablado sobre el contrato de concesién en los tGltimos tiempos debido al escandalo
Nacional que se produjo por el Carrusel de Contratacion (Periédico El Tiempo, 2011), que se
presentd en la Capital de la Republica y en otros sitios del pas, situacion que dejo a la intemperie
las falencias del Estado Colombiano, con respecto a la contratacién administrativa, y
especialmente en el sector de las concesiones viales.

La Contratacion Administrativa, esta revestida del principio de transparencia (Art. 24 de la ley 80
de 1.993, modificada por la ley 1150 de 2.007), que implica que la escogencia del contratista
por parte de los funcionarios del estado, sea teniendo en cuenta la prevalencia del interés
general, escogiendo la propuesta mas beneficiosa y favorable, evitando la Corrupcién
Administrativa (Abinader, 1986), como el clientelismo, favoritismo, preferencias...etc., tal y
como lo haresenado la Corte Constitucional en su sentencia C-932 del 2.007, que en uno de sus
apartes indica: “....Como bien lo describe la doctrina especializada, el contrato piblico es uno
de aquellos instrumentos juridicos de los que se vale el Estado para cumplir sus finalidades, hacer
efectivos los deberes publicos y prestar los servicios a su cargo, con la colaboracion de los
particulares a quienes corresponde ejecutar, a nombre de la administracion, las tareas
acordadas. De hecho, la contratacién del Estado es una de las formas de actuacion piblica de
mayor utilizacién, pues muchos sostienen que el contrato estatal surge con la propia
consolidacién del Estado moderno...”.

Como primera medida, se tiene que laley 80 de 1.993, reformada por laley 1150 de 2.007, y
sus decretos reglamentarios, recogen los principios que rigen la contratacién administrativa, bajo
el concepto de Servicio Piblico, bienes de uso publico y fines del estado, al cual deben acogerse
el Estado en todos sus niveles, la Nacién, los Municipios, los Departamentos, los Distritos, las
Asociaciones de Municipios o Departamentos, los territorios indigenas, los Establecimientos
Pablicos, los ministerios, las Empresas del Estado, las Empresas de Economia mixta con
participacién gubernamental de mas del 50%, la Fiscalia General de la Nacién, La Procuradurfa
General de la Nacién y la Registradurfa Nacional del Estado Civil, y en fin la Administracién
Pablica.

Aunado a lo anterior, a los contratos estatales, también se le aplican las disposiciones comerciales
y civiles en lo que tiene que ver, con los elementos del contrato: a.) Esenciales: Estos son los
requisitos minimos para la existencia de una relacion contractual definida; b.) De naturaleza:
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Las estipulaciones que se encuentran sobreentendidas en los contratos y que son cubiertos por
las normas supletorias, asf no sean trascritas literalmente en los contratos; y c.) Accidentales: Que
son pactados por las partes en ejercicio de la Autonomia de la Voluntad Negocial (Tamayo,
2008), este Gltimo elemento es limitado por las clausulas de poder a favor del estado en intereses
generales, tales como: La Interpretacion Estatal del Contrato Administrativo, que consiste en que
la Administracién Pdblica, podrd, mediante acto administrativo motivado, interpretar las
estipulaciones del contrato, si no se llega a alglin acuerdo con el contratista para evitar la
paralizacion de la obra o afectar el servicio pablico (Sentencia c-1514, 2000); La modificacién
Unilateral del Contrato mediante acto administrativo motivado, también si no se llega a ningtin
acuerdo previo con el contratista y con la misma finalidad evitar que se afecte el servicio ptblico
o se paralice una obra estatal (Roa, 2008); La terminacion unilateral del contrato por parte del
estado, mediante acto administrativo motivado, cuando las exigencias del servicio pablico lo
requiera o la situacién de orden publico lo imponga, por la muerte o incapacidad permanente
del contratista o por disolucion de la personeria juridica del contratista, ya sea por la interdiccién
judicial o declaratoria de insolvencia empresarial grave, concurso de acreedores y por ende
liquidacién judicial (ley 1116 de 2.006) del contratista, por el contrario la iniciacién de un
proceso de reorganizacion empresarial de que trata la misma ley, impedird la declaratoria
unilateral de terminacién del contrato y el contrato se ajustard al plan de negocios del acuerdo de
la reorganizacién (Sentencia c-0454,1994); La declaratoria de Caducidad del Contrato, de la
cual se hace uso cuando se presenta incumplimiento de las estipulaciones contractuales a cargo
del contratista que afecten gravemente la ejecucion del contrato y ponga en riesgo la
paralizacién de la obra, tal decision se realizara mediante acto administrativo motivado (Art. 18
de la Ley 80 de 1993), es pertinente hacer la siguiente salvedad, que en el caso de que el
contratista, sea persona natural o juridica comerciante e incurra en cesacién de pagos, pero no
presente una insolvencia total, podra optar por un Proceso de Reorganizacién Empresarial para
recuperar a la empresa como unidad productiva, y si ello se presenta en ejecuciéon de un
contrato estatal, no se podra decretar la caducidad de dicho contrato a partir del inicio de dicho
proceso, a menos que la declaratoria sea anterior (Ley 1126, 2006); y por ultimo hay que
destacar lo referente a la reversion del contrato, que consiste, en que al finalizar el contrato de
explotaciéon de recursos naturales o de concesién, los elementos y bienes directamente
involucrados en la ejecucion del contrato, pasaran a ser propiedad del estado, sin ninglin tipo de
compensacion (Ley 80, 1993).

Lo anterior, conllevaa que en gran parte las reglas de los contratos civiles y comerciales se le
aplicana los contratos estatales, siempre y cuando sean compatibles con la contratacién estatal y
no atentien las clausulas exorbitantes o de poder, que le permiten al estado obtener una ventaja
significativa frente al contratista, que atendia en parte la caracteristica conmutativa de algunos de
los contratos, pues el estado, contractualmente hablando tiene una superioridad, que es
otorgada por la Constituciény la ley para preservar el interés general del conglomerado social.

Siendo asf las cosas, se tienen que pactar las clausulas excepcionales al derecho comin de
terminacion, interpretacion y modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y
de caducidad en los contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya
monopolio estatal, la prestacién de servicios publicos o la explotacién y concesion de bienes del
Estado, asi como en los contratos de obra. En los contratos de explotacion y concesion de bienes
del Estado se incluird la clausula de reversion. (Montes).

Es pertinente resenar, que el acuerdo de voluntades se presenta en la contratacién estatal,
conforme lo establecen los articulos 1494 y 1495 del C. C. y Art. 864 del C. Cio, pero tiene
limitaciones, dado que el estado solo puede celebrar contratos con sujecion a la constituciony
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la ley, mas concretamente al Estatuto de Contratacién Administrativa, en lo que respecta al pliego
de condiciones, la eleccién de contratista, la ejecucion y liquidacién del respectivo contrato.

Con todo lo anterior, es un postulado constitucional y ademas legal (Art. 871 del C. Cio.), la
buena fe en la celebracion de los contratos, debiendo acatar la esencia del contrato, la
naturaleza, la ley, la costumbre y la equidad. Hasta el punto de que la teoria de imprevisién, se
aplica en los contratos, tanto mercantiles, civiles y administrativos, ya que todo fenémeno
posterior que surja a la ejecucion del contrato, que genere un desequilibrio financiero debe ser
restablecido.

Asi mismo, si se presenta el abuso del derecho, de cualquiera de la partes, genera quela parte
desfavorecida pueda exigir indemnizacién de perjuicios que se hubieren causado.

Las Normas de Codigo Contencioso Administrativo, para identificar los contratos, aplica el
criterio objetivo o material, estableciendo el campo de aplicacién de la funcién piblica, para
cumplir con los cometidos estatales conforme lo sefialan los principios de la contrataciéon
administrativa, la ley, la adecuada prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los
derechos e intereses de los administrados, reconocidos por la ley.

Cuando se genere un conflicto originado en un contrato estatal, la accién que ha de ejercerse es
la accién contenida en el articulo 87 del C. C. A., debido a que se presenta una controversia
contractual, ademads es factible la revision de los contratos estatales conforme lo establece el
articulo 253y 265 del C.C. A.

Por otra parte, el Cédigo Penal, contempla conductas ilicitas relacionadas con la celebracién de
contratos estatales, como la violacién del régimen legal de inhabilidades e incompatibilidades, el
interés ilicito enla celebracion de los contratos, asi mismo la celebracién indebida de contratos
por parte del empleado oficial que en ejercicio de sus funciones obtenga provecho ilicito para
si, para el contratista o para un tercero, sin observancia de los requisitos legales esenciales o lo
celebre o liquide sin verificar el cumplimiento de los mismos. Esto implica que una cldusula
contractual no puede ser leonina, ni mucho menos favorecer desproporcionalmente al
contratista, pues ello genera la comisién de un punible.

En este orden de ideas, es contrato estatal u administrativo, es todo acto juridico generador de
obligaciones que celebren las entidades estatales, previstos en el derecho privado o en normas
especiales o derivadas del ejercicio de laautonomia de la voluntad colectiva eninterés general.

Siempre que se hable de contrato de concesién, este surge debido a que una entidad pablica
quetiene a su cargo la prestacion de un servicio publico o realizacién de una obra, decide prestar
dicho servicio o realizar dicha obra en forma indirecta. Contratando a unos beneficiarios que se
le denomina concesionarios, para que preste el correspondiente servicio o realice la
correspondiente obra, con la particularidad que el concesionario acttia por cuenta propia, bajo
su propio riesgo y se encuentra encargado de realizar el respectivo recaudo de los dineros
publicos, taly como lo ha reseiiado el Consejo de Estado “La concesién es un procedimiento por
medio del cual una entidad de derecho publico, llamada concedente, entrega a una persona
natural o juridica, llamada concesionario, el cumplimiento de uno de los siguientes objetivos:
Prestacion de un servicio pablico, o la construccion de una obra publica, o la explotacién de un
bien estatal.” (Hoyos, 1998), sobre el tema de la concesién el profesor GEORGES VEDEL
expresa: “El término “concesion” es uno de los més vagos del derecho administrativo. Se emplea
para designar operaciones que no tienen gran cosa de comun entre ellas, excepto la de tener
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como base una autorizacién, un permiso de la Administracién. De este modo se hablara de
concesiones en los cementerios, de concesiones de tierras en los territorios de ultramar, de
concesiones de construccion de diques, o de “incrementos futuros” que son simplemente ventas
de materiales. La expresion “concesion de servicio puiblico” que se abrevia a veces con el
término “concesion”, tiene, por el contrario, un sentido mucho mas preciso. Se trata de un
procedimiento mediante el cual una persona publica, llamada autoridad otorgante, confia a una
persona fisica o moral, llamada concesionario, la misién de gestionar un servicio ptblico bajo el
control de la autoridad concedente, a cambio de una remuneracién que consiste, en la mayoria
de los casos, en las tarifas que el concesionario percibira de los usuarios del servicio “. (Derecho
administrativo, 1980).

El numeral 42 del articulo 32 de la ley 80 de 1.993, establece: “Son contratos de concesion los

que celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a una persona llamada
concesionario la prestacién, operacién explotacion, organizacién o gestion, total o parcial, de un
servicio publico, o la construccién, explotacion o conservacién total o parcial, de una obra o bien
destinados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para la
adecuada prestacién o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del
concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una
remuneracion que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacién, o en la participacion
que se le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma periddica, Gnica o porcentual y, en
general, en cualquier otra modalidad de contraprestacién que las partes acuerden.”

Todas las definiciones de Contrato de Concesion, poseen dos ingredientes, la existencia de un
régimen legal, del cual hace uso la administracién publica; y, el otro, las condiciones en que ésta
altima conviene con el particular la prestacién del servicio, la construccion, el mantenimiento, la
explotacion de la obra, etc.., segtin el Consejo de Estado, la naturaleza juridica del contrato de
concesion es: “la de un instrumento de derecho publico, pero en el que puede advertirse la
presencia de dos categorias de clausulas claramente diferenciables: unas de naturaleza legal o
reglamentaria, y otras de estirpe puramente contractual. En conclusién, bien se considere que la
naturaleza juridica de la concesién es la de un “acto mixto” o “acto condicién” que supone la
integracién de un componente contractual y de uno legal y reglamentario como, se reitera,
parece mds ajustado a la dinamica del contrato de concesién en el ordenamiento juridico
colombiano, o bien se estime que la naturaleza de este tipo contractual es exclusivamente ésa,
vale decir, la de un contrato estatal stricto sensu, cuyas estipulaciones vienen gobernadas, en
todo caso, por el poder de direccién que en la prestacion de los servicios piblicos o en general,
en el ejercicio de la funcién administrativa incluso, o mas atin, cuando ésta es desplegada por
particulares siempre concierne a la administracion publica, desde cualquiera de las posiciones,
forzoso es reconocer que los usuarios del servicio u obra concesionados derivan del reglamento
incorporado al contrato, o del aludido poder de direccién entronizado en el convenio, una
situacion juridica que comporta derechos y obligaciones cuya efectividad debe poder ser
garantizada judicialmente, pues lo contrario implicarfa una clara denegacién de justicia, o mejor,
la conculcacién del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva o al libre acceso de toda
persona a la administracion de justicia, consagrado en el articulo 229 de la Constitucién Politica.”
(Hernandez, 2006).

Una de las caracteristicas particulares de un contrato de concesién, es que el servicio o labor que
se realiza por parte del concesionario, ademas, debe incluir el recaudo de los derechos, tarifas,
tasas, participaciones que genere la explotacién del bien o derecho, teniendo mayor autonomia
financiera, sin descuidar los fines del estado.
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Dentro de las principales caracteristicas del contrato de concesién tenemos:
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“Al beneficiario se llama Concesionarioy a la entidad estatal concedente.” (Solano, 1994).

“No requiere registro de proponentes, ni calificacion, ni clasificacion los beneficiarios.”
(Solano, 1994).

“A las personas se le concede la facultad legal de desarrollar la actividad objeto del contrato
por su cuenta y riesgo de explotacién, prestacién, conservacién del servicio u obra que
realiza, bajo la inspeccién u vigilancia de la entidad estatal contratante o delegar en un
interventor tal funcién.” (Solano, 1994).

“Ademas de pactarse estipulaciones excepcionales de derecho comiin, se incluird la cldusula
de REVERSION (ART. 14 NUMERAL 2 DE LA LEY 80 DE 1.993), que consiste en finalizar el
contrato, sin compensacion alguna, quedando propiedad de la entidad estatal, cuando se
vea afectado gravemente la prestacién del servicio o la comunidad por la paralizacién de las
obras o prestacién de los servicios.” (Solano, 1994).

“La vinculacién de terceros con el concesionario, pero esta relacién no sera estatal, sino de
derecho privado.” (Solano, 1994).

“La entidad estatal podra sustituir en cualquier tiempo al concesionario (toma posesién de la
empresa) cuando se afecte el normal desarrollo de la prestacién del servicio pablico, para
hacerlo funcionar.” (Solano, 1994).

“Es evidente que por el tiempo de duracion de esta clase de contratos se puede alterar la
ecuacion financiera del contrato, el concesionario tiene derecho a mantenerla, segin el
jurista BAUTISTA MOLLER, sostiene que: “es aconsejable, cuando quiera que se vaya a
utilizar esta modalidad, considerar que todas las previsiones que se hagan apuntar, no
propiamente adivinar el futuro, sino convenir revisiones al contrato primigenio con el fin de
hacer los ajustes proporcionales a los cambios que afecten directa, e imprevista el equilibrio
econémico del contrato. De esa forma habra una mayor seguridad para ambas partes por
cuanto el elemento aleatorio se reduce considerablemente, lo cual es bueno, pues ninguno
de los contratantes, especialmente el ente publico, concurre al contrato con una voluntad de
perdida en el desarrollo de la funcién publica....” (Solano, 1994).

“Existen contratos de concesién que tienen unas reglas especiales, tales como los servicios y
actividades de telecomunicacién, telefonia  nacional o internacional, servicios
postales....etc.” (Solano, 1994).

Esevidente que en un contrato de concesion, en virtud de la buena fe contractual, es necesario
pactar todas las situaciones que se puedan presentar y que ademas impliquen una mayor
responsabilidad civil contractual o extracontractual o financiera de la prevista, sin dejar, ninguna
eventualidad a la deriva, dado que ello genera pérdidas econémicas, debido a que se asume
responsabilidad que exceda lo proyectado, por parte del concesionario o del concedente.

De lo anterior, se colige que es una necesidad que en los contratos de concesion se pacte UNA
CLAUSULA DE REVISION DEL CONTRATO, por lo menos cada afio, para realizar los ajustes
proporcionales a los cambios que afecten directa e imprevistamente el equilibrio econémico del
contrato y asf liberar de una responsabilidad econémica mayor al concesionario o al
concedente.
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A continuacién encontraremos unos ejemplos de cldusulas de limitacién de Responsabilidad,
normalmente utilizadas en los contratos de concesién:

CLAUSULA: Todo acto del concedente o de cualquier entidad del estado que tenga como
consecuencia hacer mas dificil y onerosa la ejecuciéon del contratista, que no se encuentre
debidamente descrita del contrato de concesion, serd asumida por el contratante, y para ello, se
realizard en forma inmediata la revision del contrato, para efectos de equilibrar el contrato
financieramente, con el fin de no alterar los objetivos, de no ser posible, se libera de
responsabilidad al contratista, y el estado debe asumir la administraciéon de la obra o servicio
publico, conforme lo prevé el estatuto de contratacién administrativa.

CLAUSULA: En el eventual caso, de que se presenten circunstancias extraordinarias anormales e
imprevisibles, posteriores, y sobreviniente a la celebracién del presente contrato de concesion,
que alteran la ecuacién econémico-financiera en perjuicio del contratista, es obligacion del
Estado asistirlo para que pueda cumplir el contrato, esto es, se debe realizar una Revisién del
contrato, para realizar los ajustes pertinentes, de no ser posible, se libera de responsabilidad al
contratista, y el estado debe asumir la administracién de la obra o servicio piblico, conforme lo
prevé el estatuto de contratacién administrativa.

CLAUSULA: El incumplimiento de cualquiera de las obligaciones del cesionario, no se
considerara como incumplimiento del contratista, si dicha situacién se debe a cualquier
circunstancia que se encuentre fuera de control por razones de un evento, producto de un caso
fortuito o fuerza mayor, siendo deber del contratista informar tal situacién a mas tardar dentro de
los tres dias siguientes al siniestro, para quedar eximido de responsabilidad.

Para concluir, y retomando las directrices del presente escrito cientifico, es evidente que si bien
es cierto, nuestra legislacion contempla un Régimen de Contratacién Administrativa, bien
definido, el factor humano al Servicio del Estado, los Entes de Control, la Administracion Piblica
y nosotros los ciudadanos somos inertes o negligentes en cuidar la RES PUBLICA (Sanchez,
1998), pues la cosa publica, por ser de todos, debe ser sobre-vigilada, aplicando el principio de
transparencia, que implica “que el actuar de la Administracién se debe ver como a través de un
cristal” (Delpiazzo, 2007), para que se presenten los correctivos a tiempo, conforme lo
establecen las normasy asf evitar que los bienes del estado sean malversados indolentemente.
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