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CAPITULO PRIMERO
LA PLANEACION DE LOS CONTRATOS PUBLICOS EN
DIALOGO DE LOS SISTEMAS: UNA COMPARACION ENTRE
EL DERECHO COLOMBIANO, EL ESPANOL Y EL ALEMAN

SEBASTIAN CONRAD
FraNcIsco JAVIER VAZQUEZ MATILLA
Monica LiLiaNA IBAGON IBAGON

CE, sec. 1. C, sent. 24/04/2013, exp. 27.315; sent.
13/06/2013, exp. 24.809; sent. 13/06/2013, exp. 26.637

Sumario: 1. El principio de planeacién y las consecuencias
juridicas de su vulneracién en Colombia. A. Consagracién
normativa y funcién de la planeacién contractual. B. Con-
tenido del deber de planeacién contractual. C. Consecuen-
cias de vulnerar el deber de planeacién. II. La planeacién
de la contratacién publica en Espafia. A. La obligacién de
programacion de la contratacion publica. B. La preparaciéon
del contrato. Aspectos determinantes. C. Las consultas preli-
minares del mercado. Un instrumento “nuevo” y util. D. La
disponibilidad de terrenos. E. El fraccionamiento del contra-
to. F. La ausencia de division en lotes. G. La inadecuacién
del procedimiento. Especial referencia al procedimiento
negociado sin publicidad. H. La mala planeacién del con-
trato y sus efectos en la ejecucién del contrato. 1. Los ries-
gos de la modificacién del contrato. 2. La regulacién de las
modificaciones contractuales en Espafia y los efectos de
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su incumplimiento. a. Las modificaciones previstas. b. Las
modificaciones no previstas. III. El mandato de vergabereife
(maduracién de proyectos) en el derecho de compras pu-
blicas alemdn. A. Fundamentos del derecho de compras
publicas. B. El origen del mandato de Vergabereife (madu-
racién de contratos). C. Contenido del Vergabereife. 1. La
maduracién formal de los contratos puiblicos (Vergabereife).
2. La maduracién material de los contratos ptblicos (Verga-
bereife). D. Consecuencias del incumplimiento.

INTRODUCCION

Este capitulo considera tres sentencias referentes pronun-
ciadas por el Consejo de Estado colombiano: las decisiones
jurisprudenciales de la Seccién Tercera, Subsecciéon C, de
24 de abril y de 13 de junio de 2013 (rads. 27.315, 24.809 y
26.637), con la finalidad de determinar su alcance y precisar
si es posible identificar una linea jurisprudencial. Los tres
casos, base de las sentencias, todos de obra ptblica, tienen
en comun falencias en la planificacién del contrato, consis-
tentes en que este fue celebrado sin que los terrenos, sobre
los cuales se iban a ejecutar el objeto contractual, hubieran
sido adquiridos. En el primer fallo se fund6 el precedente
segtn el cual la consecuencia de la vulneracién del deber
de planeacién es la nulidad absoluta del contrato por objeto
ilicito. Dicha regla fue confirmada por las otras dos deci-
siones mencionadas.

Este capitulo no pretende limitarse, en su anadlisis, a
las sentencias seleccionadas, a pesar de su relevancia de
fallos referentes, sino que el objeto de estudio es, méds bien,
el tema de las providencias y el problema juridico que se
plantea en ellas; esto es, el principio de planeacién y las
consecuencias juridicas de su transgresién (1). De igual
manera, el capitulo tiene como objetivo realizar un aporte
doctrinal critico de la temética. Para ello se parte de una
perspectiva que analiza los modelos espafiol (1) y alemdn
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(1), mds que con la finalidad de presentar un estudio de
derecho comparado, en su modelo tedrico descriptivo!,
que exige una comparacion detallada de las semejanzas y
diferencias de los sistemas juridicos examinados; el objeto
es, mds bien, realizar reflexiones comparadas, guiadas
por la perspectiva funcionalista aplicada que, después
de la identificacién de las reglas con las cuales se juzgan
y solucionan problemas juridicos concretos, se pregunta
(qué propuestas e indicaciones son recomendables para
el actuar politico juridico?; es decir, si el derecho aplicable
deberia ser modificado en cierto(s) punto (s) y coémo?. Este
estudio se efectuara en el dltimo acapite, que finaliza con
la enunciacién del modelo europeo de sistema efectivo de
recursos especiales de contratos ptblicos, que puede servir
de ejemplo para Colombia. El trabajo también se orienta
en los lineamientos de las funciones de la comparacién,
determinadas en la teoria funcionalista, como lo afirma
Zweigert®, por los trabajos de Lambert y Saleilles, que pre-
tendian reducir en el andlisis comparatista el acento sobre
las diferencias entre las legislaciones, marcadas, las méds
de las veces, por circunstancias politicas, morales o sociales;
acercar los sistemas mediante la blisqueda de los aspectos co-
munes y profundizar laidea dela existencia de principios va-
lidos para todos los pueblos.

I. EL PRINCIPIO DE PLANEACION Y LAS CONSECUENCIAS
JURIDICAS DE SU VULNERACION EN COLOMBIA

El Consejo de Estado ha derivado consecuencias de la falta
al principio de planeacién que van hasta la declaracién de
nulidad del contrato estatal (C). La exposicién de la linea ju-

1 KonraD ZweIGERT y HEIN K01z, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, 3.% ed.,
Mohr, Tubinga, 1996, p. 11.

2 Ibid., pp. 5, 12.

3 Ibid., pp.2y ss.
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risprudencial, en la materia, exige primero un esbozo de las
normas que fundamentan el principio de planeacién (A) y
de los rasgos esenciales del contenido de dicho principio (B).

A. Consagracion normativa y funcion
de la planeacién contractual

Deacuerdo con Aponte Diaz, las falencias enla planeaciéon del
contrato estatal surgen por la confusién, desde el punto
de vista conceptual y practico, entre plan, planeacién y pla-
nificacién®. Esto motiva que, antes de comenzar el estudio
de la planeacién en la actividad contractual del Estado y
las consecuencias juridicas de su incumplimiento, se deba
primero hacer una distincién entre los términos “plan” y
“planificacion” o “planeacioén”, realizada por la dogmatica
alemana, que es vdlida para el derecho colombiano. En el
ordenamiento juridico alemdn hay varias clases de plan: los
presupuestos del Estado y de las entidades territoriales;
los planes de ordenacién del territorio, que pueden ser
globales o sectoriales; los asi denominados planes de nece-
sidad, por ejemplo en el &mbito de carreteras o en el &mbito
social; los planes alemanes en el &mbito del medio ambiente,
etc.’. Esta diversidad de planes dificulta considerar una
definicion uniforme y omnicomprensiva del término plan®.
El plan no representa una categoria juridica independiente’,
sino mds bien una denominacién general que abarca todos
los fenémenos descritos®. A pesar de esta dificultad en la
definicién, si puede hacerse una cierta distincién entre plan

4 IriaNA APoNTE Diaz, “Las fallas de planeacion y su incidencia en el contrato
estatal de obra”, en Revista Digital de Derecho Administrativo, n.° 11, Bogotd,
Universidad Externado de Colombia, p. 178.

5  HART™MUT MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19." ed., Munich, Beck, 2017,
pp- 423y ss.

6 Ibid., p.427.

Ibid., p. 204.

8 Ibid., p.427.

N
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y planificacién o planeacién: “Planificacion es la actividad
que tiene por finalidad la adopcién de un plan; el plan es
producto de esta actividad”’.

En el ordenamiento juridico colombiano no hay una
norma expresa que tipifique un deber o un principio de
planeacién. La Ley 80 de 1993 consagra disposiciones que ri-
gen la etapa preparatoria, pero ante su desatencion, de parte
de las entidades publicas, fueron reiteradas y desarrolladas
por las leyes 1150 de 2007 y 1474 de 2011 y los decretos
reglamentarios'’.

El “principio de planeacién” ha sido desarrollado por la
jurisprudencia del Consejo de Estado para ser aplicado a
la actividad contractual del Estado. Este es, por lo demads,
en su denominacién acertado, no tanto porque la planea-
cién, como tal, o algunos de los deberes que conforman
su contenido puedan ser objeto de ponderacién, como lo
sugerirfa su calificacién como principio, sino, mds bien,
porque la planeacién, en si misma considerada, implica" un
margen de actuacion que se llena mediante la ponderacién
orientadora del proceso de eleccién de alternativas propias
de la toma de decisiéon de planeacion.

El Consejo de Estado ha deducido el principio de planea-
cién del articulo 209, del articulo 339 —modificado por el
Acto Legislativo 3 de 2011—, del articulo 340 y del articulo
341 de la Constitucion. El principio de planeacién ha sido
derivado también de fuentes legales, especificamente de
manifestaciones del principio de economia, establecidas
en los numerales 6, 7y del 11 al 14 del articulo 25 de la Ley

9 Ibid.

10 Luis GUILLERMO DAviLA VINUEZA, Régimen juridico de la contratacion estatal, 3.7
ed., Bogotd, Legis, 2016, pp. 267 y ss.

11 Sobre este tema, cfr. WILFRIED ErBGUTH, “Die planerische Abwégung und ihre
Kontrollle-aus rechtsstaatlicher Sicht”, en WiLrriED ERBGUTH y WINFRIED KLUTH,
Planungsrecht in der gerichtlichen Kontrolle, Berlin, Duncker & Humboldt,
2012, p. 107 y ss.
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80 de 1993, modificado por el articulo 87 de la Ley 1474 de
2011. De acuerdo con el numeral 6, las entidades estatales
abrirdn licitaciones e iniciardn procesos de suscripcién de
contratos, cuando existan las respectivas partidas o disponi-
bilidades presupuestales. La conveniencia o inconveniencia
del objeto para contratar y las autorizaciones y aprobacio-
nes para ello se analizardn o impartirdn con antelacién al
comienzo del proceso de seleccién del contratista o al de la
firma del contrato, segtn el caso (num. 7). Las autoridades
constituirdn las reservas y compromisos presupuesta-
les necesarios, tomando como base el valor de las prestacio-
nes al momento de celebrar el contrato y el estimativo de los
ajustes resultantes de la aplicacién de la cldusula de actua-
lizacién de precios (num. 13). Ademds, el numeral 12 del
articulo 25 de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 87
del Estatuto Anticorrupcién (Ley 1474 de 2011), precepttia de-
beres precontractuales que denominé de “maduracién
de proyectos”:

Previo a la apertura de un proceso de seleccién, o a la firma
del contrato en el caso en que la modalidad de seleccién sea
contratacién directa, deberan elaborarse los estudios, disefios
y proyectos requeridos, y los pliegos de condiciones, segtin
corresponda. Cuando el objeto de la contratacién incluya la
realizacién de una obra, en la misma oportunidad sefialada
en el inciso primero, la entidad contratante debera contar con
los estudios y disefios que permitan establecer la viabilidad
del proyecto y su impacto social, econémico y ambiental.
Esta condicién serd aplicable incluso para los contratos que
incluyan dentro [sic] del objeto el disefio.

El deber de planeacién ha sido deducido igualmente del
principio de responsabilidad prescrito en el numeral 3 del ar-
ticulo 26 de la Ley 80 de 1993, de acuerdo con el cual

[...] las entidades y los servidores ptublicos, responderdn
cuando hubieren abierto licitaciones sin haber elaborado
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previamente los correspondientes pliegos de condiciones,
disefios, estudios, planos y evaluaciones que fueren necesarios,
o cuando los pliegos de condiciones hayan sido elaborados
en forma incompleta, ambigua o confusa que conduzcan a
interpretaciones o decisiones de cardcter subjetivo por parte
de aquellos.

Ademds, el deber de planeacién tiene su fuente normativa
en los numerales 1 y 2 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993,
conforme a los cuales el jefe o representante de la entidad
estatal ordenard su apertura por medio de acto administra-
tivo motivado. La resolucién de apertura debe estar prece-
dida de un estudio realizado por la entidad respectiva en el
cual se analice la conveniencia y oportunidad del contrato
y su adecuacién a los planes de inversién, de adquisicién
o compras, presupuesto y ley de apropiaciones, segin el
caso, que de ser necesario, “deberd estar acompafiado, ade-
mads de los disefios, planos y evaluaciones de prefactibilidad
o factibilidad” (num. 1). De igual manera, la entidad intere-
sada elaborard los correspondientes pliegos de condiciones
en los cuales se detallardn especialmente los aspectos rela-
tivos al objeto del contrato, su regulacién juridica, los de-
rechos y obligaciones de las partes, la determinacién y
ponderacién de los factores objetivos de seleccién y todas
las demds circunstancias de tiempo, modo y lugar que se
consideren necesarias para garantizar reglas objetivas, cla-
ras y completas (num. 2).

El principio de planeacién estd determinado, ademads,
por el Estatuto Orgédnico de Presupuesto; por los articulos
20y 15 del Decreto 1510 de 2013, compilado por el Decreto
1082 de 2015; por el Manual de buenas prdcticas para la gestion
contractual piiblica, expedido por el Departamento Nacional
de Planeacién; por documentos dictados por el Consejo
Nacional de Politica Econémica y Social (Conpes), como el
3045 de 1999, que establece el “Programa de concesiones
viales 1998-2000"; el 3107 de 2001 y el 3133 de 2001, que
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fijan la politica en manejo de riesgo contractual del Estado
para procesos de participacion privada en infraestructura;
el 3714 de 2011, sobre el “riesgo previsible en el marco de
la politica de contratacién publica”; el 3186 de 2002, que
determina “una politica de Estado para la eficiencia y la
transparencia en la contrataciéon ptublica”; y el 3249 de
2003, que dispone la “politica de contratacién ptiblica para
un Estado general”; y por guias elaboradas por Colombia
Compra Eficiente, que orientan la actividad contractual de
las entidades estatales, como el Manual para la identificacion
y cobertura del riesgo en los procesos de contratacion, la Guia
para elaborar el Plan Anual de Adquisiciones y la Guia para la
elaboracién de estudios del sector.

El marco normativo enunciado establece parametros
“técnicos, presupuestales, de oportunidad, de mercado, juri-
dicos, de elaboracién de pliegos y términos de referencia”'?
que forman parte del principio de legalidad de los contratos
para la adopcién de las decisiones precontractuales, de
tal forma que cuando estén listos y completos los reque-
rimientos indispensables para que el proceso de seleccién
cumpla sus cometidos, el contrato pueda ser ejecutado tan
pronto finalice el procedimiento de seleccién del contratista,
evitando asi demoras en su ejecucion por la ausencia de
requisitos o condiciones necesarios para el cumplimiento
de su objeto™.

Los componentes normativos del “principio de planea-
cién, que establecen el orden y la priorizacién en la adopcién
de decisiones en el proceso contractual, tienen la funcién,
como lo obligan los articulos 1 y 3 del Cédigo de Proce-
dimiento Administrativo y de lo Contencioso Adminis-
trativo (Ley 1437 de 2011), que se haga uso eficiente de los

12 Jamme ORLANDO SANTORIMIO GAMBOA, Compendio de derecho administrativo, Bogotd,
Universidad Externado de Colombia, 2017, p. 644.
13 Luis GUILLERMO DAvILA VINUEZA, op. cit., pp. 267 y ss.
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recursos publicos y que se desempefien de forma adecuada
las funciones publicas para el manejo de forma correcta
de los asuntos publicos y el cumplimiento de los fines
estatales”!*. Y es que, como lo afirma Santofimio Gamboa:

[...] 1la ausencia de planeacién ataca la esencia misma del interés
general, con consecuencias gravosas y muchas veces nefastas,
no solo para la realizacién efectiva de los objetos pactados, sino
también para el patrimonio ptblico, que en tltimas es el que
siempre estd involucrado en todo contrato estatal. Se trata de
exigirles perentoriamente a las Administraciones ptiblicas una
real y efectiva racionalizacién y organizacion de sus acciones y
actividades con el fin de lograr los fines propuestos por medio
de los negocios estatales®.

En palabras del Consejo de Estado: “[...] de acuerdo con
la normatividad, se persigue que los contratos del Estado
deben ser ‘debidamente disefiados, pensados, conforme
a las necesidades y prioridades que demanda el interés
publico’ [...]".

La extension del principio de planeacién va mads alla del
cumplimiento de los requisitos establecidos en el marco juri-
dico (como los que se esbozardn ut infra), ya que su finalidad
tiene fundamento superior en la atencién de los fines esen-
ciales consagrados en el articulo 2.° de la Constitucién y en
el logro de los intereses generales, como lo manda el articulo
209 superior'®. El principio de planeacién contractual exige
un entendimiento que abarca las etapas precontractual,
contractual y poscontractual y que se inscribe incluso en con-
ceptos mds generales, como el de actividad administrativa

14 CE, sec. 1, sent. 05/06/2008, exp. 8031.

15 JamME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, “Aspectos relevantes de la reciente reforma
ala Ley 80 de 1993 y su impacto en los principios rectores de la contrataciéon
publica”, en Contratacion estatal. Estudios sobre la reforma contractual, Bogotd,
Universidad Externado de Colombia, 2009, p. 42.

16 IriNa APONTE Diaz, op. cit., pp. 180, 184.
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de planificacién, que es dmbito de estudio del derecho
administrativo econémico y el del “Sistema Nacional de
Planeacién”, consagrado en el articulo 340, inciso 4.° de la
Constitucion'. El objeto contractual es el que se necesita en
atencion a los planes de desarrollo y el plan de inversiones,
configurados con anterioridad conforme a lo mandado por
el articulo 339 de la carta magna, y exige también acciones
concretas durante todo el proceso contractual que incluyen
el seguimiento técnico a la ejecucién contractual y la garan-
tia por el tiempo conforme a su funcionalidad, una vez que
el objeto contractual sea terminado y entregado®.

B. Contenido del deber de planeacién contractual

En la fase previa de la apertura del proceso de seleccién o
de la firma del contrato, en el caso de que la modalidad de
contratacion sea contratacion directa, las entidades estatales
y los particulares estdn obligados a desarrollar una serie
de acciones que constituyen el contenido del principio de
planeacién. Se reconoce que la entidad y los particulares,
en aplicacion del principio de buena fe, deben observar un
comportamiento leal y diligente en el procedimiento precon-
tractual, contractual y poscontractual. Esto los obliga a “rea-
lizar todo aquello que conduzca al nacimiento del contrato
[...] y a abstenerse de lo que pueda frustrar este resultado
conforme a la exigencia de la mutua confianza”".

Para la entidad publica, el principio de planeacién opera
sobre todo en la fase de seleccién del contratista, que debe
ser observado en la fase precontractual, asi como el prin-
cipio de buena fe, que se concreta en garantias y deberes

17 Ibid.

18 Ibid.

19 RobriGo EscoBar GiL, Teoria general de los contratos de la Administracion piiblica,
Bogotd, Legis, 1999, p. 468.
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como el de lealtad, diligencia, informacién, probidad y la
prohibicién de atentar contra los actos propios?.

Una vez que se ha determinado la oportunidad y conve-
niencia del proyecto por su incorporacién en el Plan Anual
de Adquisiciones? (art. 2.2.1.1.1.3.1 del Dcto. 1082 de 2015)
y en el presupuesto, las entidades ptiblicas deben elaborar
estudios, disefios y proyectos serios y completos.

De acuerdo con el articulo 2.2.1.1.2.1.1 del Decreto 1082
de 2015, los estudios previos constituyen el soporte para el
andlisis sobre la conveniencia y oportunidad de la contra-
tacion y para la elaboracién del proyecto de pliego de condi-
ciones, los pliegos de condiciones del contrato. Estos deben
permanecer a disposicién del puiblico durante el desarrollo
del proceso de contrataciéon y contener los siguientes ele-
mentos, ademds de los indicados para cada modalidad de
seleccion: en primer lugar, la descripcion de la necesidad
que la entidad estatal pretende satisfacer, que debe “co-
rresponder a las necesidades de la entidad, la satisfaccion
del interés general y la observancia de los postulados que
rigen la funcién administrativa”?. Esto implica, de acuerdo
con la Procuraduria General de la Nacion, el andlisis de las
alternativas que existen en el mercado para cumplir dicha
necesidad; la precisién de la opcién mds favorable desde los
puntos de vista técnico, juridico y econémico para satisfacer
lanecesidad (por ejemplo, outsourcing, leasing, arrendamien-
to, etc.); la verificacion de la previsién de la necesidad en el
Plan Anual de Adquisiciones de la entidad o la inclusién de
esta mediante el ajuste respectivo; y el establecimiento de la

20 CE, sec. m, sent. 12/06/2014, exp. 21.324.

21 Sobre este tema, cfr. CAROLINA DEIK ACOSTAMADIEDO, Guia de contratacion estatal,
2.7 ed., Bogotd, Juritextos, 2019, pp. 43 y ss.

22 Alcaldia Mayor de Bogotd, Guia de contratacion estatal: estructuracion de los
estudios previos. Actualizacion 2012, citada por CAROLINA DEIK ACOSTAMADIEDO,
op. cit., p. 83.
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relacion que existe entre la contratacion que se va a efectuar
y el rubro presupuestal previsto para su financiamiento®.

Los estudios previos deben contener, en segundo lugar,
el objeto para contratar, con sus especificaciones, las auto-
rizaciones, permisos y licencias requeridos para su ejecu-
cién, y cuando el contrato incluye disefio y construccién,
los documentos técnicos para desarrollar el proyecto. El
objeto debe detallarse de forma clara y precisa®. Se debe
identificar, desde esta instancia, su esencia, que no puede
ser modificada ni en la etapa de seleccién ni en la de ejecu-
cién contractual, y sus elementos accesorios, que pueden
eventualmente ser reformados por razones de interés
publico, siempre y cuando las causas sean imprevistas o
las necesidades nuevas estén suficientemente motivadas®.
Respecto de las especificaciones técnicas, debe establecer
también la clase de contrato por celebrar, para lo cual se
deberd inquirir su objeto y el alcance de sus obligaciones®.
Como lo afirma Expésito, es indispensable que el estudio
presente una visién completa del objeto que requiere la
entidad estatal, ya que el derecho de contratacién prohibe
el fraccionamiento del contrato®.

De acuerdo con la Procuraduria, la definicion técnica de
lanecesidad implica la indicacién 1) del andlisis de las espe-

23 Colombia, Procuraduria General de la Nacion, Recomendaciones para la elabora-
cién estudios previos: Aplicacion del principio de planeacion en la contratacion de las
entidades piiblicas, 2010, p. 14 y ss. Disponible en <https:/ / www.procuraduria.
gov.co/portal /media/file / Cartillaprocuraduriaestudiosprevios.pdf>.

24 Epcar GonzALEz LopEz, El pliego de condiciones en la contratacion estatal, Bogotd,
Universidad Externado de Colombia, 2019, p. 193.

25 Ibid., p. 198.

26 JuaN CarLos Exrosito VELEZ, La configuracion del contrato de la Administracion
piiblica en derecho colombiano y espaiiol, Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 2003, p. 604 y ss.; Procuraduria General de la Nacién, op. cit.,
pp- 36-38; JuaN CarLos Exrosito VELEZ, “La planeacion y la validez del con-
trato”, en Contratos piiblicos: problemas, perspectivas y prospectivas, Bogotd,
Universidad Externado de Colombia, 2017, p. 83.

27 JuaN CarLos Exposito VELEZ, La configuracion del contrato de la Administracion
piiblica en derecho colombiano y espaiiol, op. cit., p. 606.
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cificaciones técnicas del bien, obra o servicio por contratar;
de las posibilidades futuras de actualizacién de los bienes,
su vida 1til, la coherencia técnica con otras herramientas
antes adquiridas, las calidades del personal técnico que
debe prestar los servicios y demds elementos que afecten
la satisfaccién de la necesidad que motiva la contratacién;
2) de los compromisos, declaraciones y acreditaciones que
deberdn efectuar los proponentes en materia técnica, ve-
rificables por la entidad durante el periodo de evaluacién
de las ofertas como requisito habilitante, de cumple o no
cumple; 3) de las actividades técnicas y plazos para ejecu-
tarlas, que exige tener en cuenta los tiempos administrativos
de perfeccionamiento y la legalizacién del contrato; 4) de
los servicios conexos, entendidos como los derivados del
cumplimiento del objeto del contrato, como entrega de
manuales, capacitaciones, mantenimientos preventivos y
correctivos, soportes técnicos, etc.; 5) de los documentos
o constancias técnicos para acreditar la capacidad del ofe-
rente, como certificaciones de cumplimiento de normas
técnicas, certificaciones de experiencia, declaraciones, caté-
logos, muestras, etc.; 6) del plazo de ejecucién del contrato,
esto es, de la estimacién del término en el que el contratista
cumplird el objeto pactado; 7) de la definicién de la forma
de pago del valor del contrato (con evidencia de las razo-
nes técnicas y econémicas del pacto de anticipos o pagos
anticipados) conforme a las directrices presupuestales de la
entidad, y de tal forma, que se mantengan las condiciones
econdémicas que existen al momento de la suscripciéon del
contrato; 8) de la codificacion efectuada de acuerdo con la
Guia para la codificacion de bienes y servicios®, elaborada por
Colombia Compra Eficiente y el clasificador de Bienes y

28 Colombia, Colombia Compra Eficiente, Guia para la codificacién de bienes
y servicios. Disponible en <https:/ /www.colombiacompra.gov.co/sites/
cce_public/files/ cce_clasificador / manualclasificador.pdf>.
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Servicios de las Naciones Unidas (versién 14)%, asi como la
clasificacién en el Registro Unico de Proponentes que debe
acreditar el oferente; 9) del periodo de certificacién que se
tendrd en cuenta para determinar la experiencia minima que
se exigird a los proponentes y de la férmula o el mecanismo
para medir la experiencia de las uniones temporales o con-
sorcios; y 10) de la definicién de la capacidad residual mi-
nima que se exigird a los oferentes, tasdndola en salarios
minimos mensuales legales vigentes™.

Los estudios previos deben incluir, en tercer término,
la mencién de la modalidad de selecciéon del contratista
y su justificacién, ademads de los fundamentos juridicos
(art.2.2.1.1.2.1.1., num. 3, del Dcto. 1082 de 2015, y art. 2.%, §
1, delaLey 1150 de 2007); en cuarto lugar, el valor estimado
del contrato y la justificacién de este, que debe contener,
cuando el valor del contrato esté determinado por precios
unitarios, la forma y el soporte de sus calculos de presu-
puesto; en quinto lugar, los criterios, tanto habilitantes como
de ponderacién, para seleccionar la oferta mds favorable,
el orden en que se incluirdn en el pliego y su justificacién
en funcion de la necesidad que se va a satisfacer®’; en sexto
lugar, el andlisis de riesgo y la forma de mitigarlo (art. 4.°
de la Ley 1150 de 2007 y art. 2.2.1.1.2.1.1 del Dcto. 1082 de
2015), conforme al Manual para la identificacion y cobertura del
riesgo en los procesos de contratacion, elaborado por Colombia
Compra Eficiente; en séptimo término, las garantias que la
entidad estatal prevé exigir en el proceso de contratacién
(art. 7.° de la Ley 1150 de 2007, y art. 2.2.1.1.2.1.2, num. 7,
del Decreto 1082 de 2015), cuyo régimen estd reglamentado

29 Colombia, Colombia Compra Eficiente, Clasificador de Bienes y Servicios de las
Naciones Unidas (version 14). Disponible en <https:/ / www.colombiacompra.
gov.co/sites/cce_public/files/cce_clasificador /unspsc_spanish_v14_0801.
pdf>.

30 Procuraduria General de la Nacion, op. cit., pp. 15-20.

31 Luis GUILLERMO DAvILA VINUEZA, op. cit., p. 276.
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en los articulos 2.2.1.2.3.1.1 y siguientes del Decreto 1082 de
2015; y en octavo lugar, indicar si el proceso de contratacién
estd cobijado por un acuerdo comercial®, esto es, conforme
a la definicién establecida en el articulo 2.2.1.1.1.3.1 del
Decreto 1082 de 2015, por un tratado internacional vigente
celebrado por el Estado colombiano que contenga derechos
y obligaciones en materia de compras ptiblicas en los cuales
exista por lo menos el compromiso de trato nacional para
los bienes y servicios de origen colombiano y los provee-
dores colombianos.

La importancia de los estudios previos es medular, si
se tiene en cuenta que determinan el procedimiento de se-
lecciéon que debe seguirse, y tienen incidencia en el proce-
dimiento de evaluacién de las ofertas, en la medida en que
permiten una comparacién de objetiva de los ofrecimien-
tos®. La falta de estudios previos provocaria problemas
con su ejecucion, sobre todo en los de obra y concesién de
obra publica, en los que se podria paralizar la ejecucion y
ocasionaria la modificacién del contrato, con el consecuente
aumento de erogaciones de recursos publicos u ocasionaria
la frustracion del proyecto®.

Contenido del principio de planeacién, ademads de los
estudios previos, son los siguientes deberes precontractua-
les: la obtencién de autorizaciones de parte del Congreso
de la Reptblica, de las asambleas departamentales, de los
concejos distritales y municipales y, dado el caso, del érgano
directivo de la entidad y la adquisicion de los inmuebles
requeridos para la ejecucién del contrato; la consecucién de

32 Colombia, Colombia Compra Eficiente, Manual para el manejo de acuerdos comer-
ciales en contratacion. Disponible en <https:/ / www.colombiacompra.gov.co/
sites/ cce_public/files/ cce_documents/cce_manual_acuerdos_comerciales.
pdf>.

33 Cfr. ErNEsTO MATALLANA CAMACHO, Manual de contratacién de la Administracion
piiblica, 4.% ed., Bogotd, Universidad Externado de Colombia, p. 389; RopriGo
Escosar Gi, op. cit., p. 70.

34 Roprico Escosar G, op. cit., p. 71.
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las licencias ambientales y de construccién; la consulta con
comunidades; el andlisis necesario para conocer el sector®,
relativo al objeto del proceso de contratacién desde la pers-
pectiva legal, comercial, financiera, organizativa, técnica y
de andlisis de riesgo, cuyo resultado debe plasmarse en los
estudios y documentos previos del proceso de contratacién
(art.2.2.1.1.1.6.1 del Decreto 1082 de 2015); la definicion de
las medidas® que se van a implementar para controlar la
actividad del contratista y lograr el efectivo cumplimiento
del objeto contractual y, ademads, la configuracion de los
pliegos de condiciones® con el contenido establecido en el
articulo 24, numeral 5, de la Ley 80 de 1993, en el articulo
2.2.1.1.2.1.3 del Decreto 1082 de 2015 y, para los referidos
al contrato de obra ptblica, de acuerdo con la Ley 1882 de
2018 y el Decreto 342 de 2019, en los pliegos tipo elaborados
por Colombia Compra Eficiente.

El Consejo de Estado precisé que también los particulares
que participan en la actividad contractual como colabo-
radores de la Administracion estan determinados por el
principio de planeacién: segtn el inciso 2.° del articulo 3.°
dela Ley 80 de 1993, los particulares “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”. Por
consiguiente, de este texto legal se desprende su deber de
manifestarle a la entidad estatal las deficiencias de planea-

35 Sobre el andlisis del sector, cfr. Colombia, Colombia Compra Eficiente, Guia
para la elaboracién de los estudios de sector. Disponible en <https:/ /www.co-
lombiacompra.gov.co/sites / default/files/ manuales/ cce_guia_estudio_sec-
tor_web.pdf>.

36 Sobre este tema, cfr. JuAN CARLOs ExrosiTO VELEZ, La planeacion y la validez del
contrato estatal, op. cit., p. 95.

37 Sobre este tema, cfr. Epcar GonzALEZ LOPEZ, op. cit., p. 722; CAROLINA DEIK, op.
cit., pp. 137-165.

38 Elaparte omitido de este inciso fue derogado por el articulo 32 de la Ley 1150
de 2007.
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cién de las que se percaten para que sean subsanadas e in-
cluso su deber de abstenerse de participar en la celebracién
de contratos cuyo objeto contractual no se pueda ejecutar o
cuya ejecuciéon dependa “[...] de situaciones indefinidas
o inciertas por depender de decisiones de terceros, como
por ejemplo el que estos se decidan a enajenar predios so-
bre los cuales han de construirse las obras que son o seran
materia del contrato”®.

El Consejo de Estado ha considerado que el principio de
planeacién se traduce en una carga para el particular que
consiste en “[...] analizar la suficiencia y consistencia de los
estudios previos y de los precios presupuestados, en orden a
definir su participacién en la licitacién y el contenido de su
oferta; se entiende que es una carga, en el sentido de que el
contratista no podrd desconocer los términos y condiciones
que acepté y mucho menos aquellos que negocié con la
entidad publica”®. Ademads, respecto del contratista “[...]
se predica también la carga de planear adecuadamente las
modificaciones, en orden a establecer los requerimientos
sobre los cuales se construyen las obligaciones contractuales
(art. 3.° de la Ley 80 de 1993)"4.

La buena fe, que obliga al contratista, va mads alld del
comportamiento cabal y honesto, e implica el conocimiento
de las condiciones en las que se ejecutara el vinculo juridico
con objeto de salvaguardar la mutua confianza de las par-
tes*2. El Consejo de Estado estableci6, en un caso concreto,
por ejemplo, que el constructor debfa asumir los sobrecos-
tos generados por el cambio de botadero de escombros, el
material de construccién y la mayor permanencia en obras
porque estos eventos no eran imprevisibles, mds atin cuan-
do el contratista contaba con una gran experiencia, capa-

39 CE, sec. m, sent. 24/04/2013, exp. 27.315.
40 CE, sec. m, sent. 08/05/2019, exp. 59.309.
41 Ibid.

42 CE, sec. 1v, sent. 21/08/2014, exp. 1919 00.
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cidad, conocimiento y diligencia para estructurar la oferta
del proceso en lo concerniente a la seleccién del lugar del de-
posito de escombros y las especificaciones técnicas®. En este
mismo sentido, se declaré que el contratista no podia alegar
fallas en la planeacién contractual que pudieran generar
su incumplimiento, por la insuficiencia de recursos para
atender de manera oportuna los pagos, en eventos en los
que “[...] del pliego de condiciones resultaba cierto que el
contratista conocia que los precios comprendian todas las
actividades que fueran requeridas para la respectiva inter-
vencion y que acepté el método bajo el cual podrian variar
los tramos asignados, el alcance de las labores y la base para
liquidar el pago de las prestaciones contractuales”*. Segtin
el Consejo de Estado, si el contratista resolvié presentar la
propuesta en estas circunstancias, lo hizo con conocimiento
de esos términos y condiciones, bajo su determinacién y
comunicacién explicita®.

C. Consecuencias de vulnerar el deber de planeacion

Una vez que se hayan comprobado deficiencias en la pla-
neacion, se plantea si estas podrian ser subsanadas me-
diante modificaciones del pliego de condiciones El articulo
2.2.1.1.2.2.1 del Decreto 1082 de 2015 establece que el pliego
de condiciones puede ser modificado mediante adendas
expedidas antes del vencimiento del plazo de presentacién
de las ofertas, pero nada dice sobre el contenido y los limites
sustanciales de dichas modificaciones. La jurisprudencia
del Consejo de Estado ha precisado tales limites en linea
jurisprudencial esbozada a partir del afio 2000. De acuerdo
con esta corporacién, en desarrollo de los principios de

43 CE, sec. 1. A, sent. 28/01/2016, exp. 34.454.
44 CE, sec. m. A, sent. 08/05/2019, exp. 59.309.
45 Ibid.
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igualdad, transparencia, economia, publicidad, responsa-
bilidad y de seleccién objetiva del contratista*, se impone
el principio de intangibilidad del pliego para las normas de
este, que atafien a sus aspectos esenciales, como el objeto,
los criterios de seleccién del contratista y la ponderacién
de los criterios de escogencia”. Este principio de intangi-
bilidad del pliego no significa, sin embargo, que “[...] con
posterioridad al llamado a licitacién y antes del cierre de la
misma, la Administracién pueda introducir modificaciones
razonadas y razonables al procedimiento de seleccién, siem-
pre y cuando las mismas sean debidamente comunicadas a
todos y en tanto no se afecte el derecho a laigualdad”*. De
acuerdo con el articulo 30, numeral 4, inciso 1.°, de la Ley
80 de 1993, dentro de los tres dias hdbiles al inicio del plazo
para la presentacion de propuestas y a solicitud de cualquie-
ra de las personas interesadas, se celebrard una audiencia
con objeto de precisar el contenido y alcance de los pliegos
de condiciones y la asignacién de riesgos, que puede tener
como resultado la modificacién de tales documentos. De
igual manera, se preceptiia que cualquier interesado pue-
de solicitar aclaraciones adicionales (art. 30, num. 4, inc. 3.°, de
laLey 80 de 1993). Ello implica que “[...] no necesariamente la
aclaracion tiene lugar con una simple explicacién verbal,
sino que habrd situaciones, excepcionales [...], en que para
precisar el contenido o el alcance de algunos apartes del
pliego de condiciones o de los términos de referencia sea
menester introducir modificaciones o alteraciones mediante
adendos”*.

En casos en que falte incluir requisitos en el pliego de
condiciones, la entidad no puede declarar desierto el proce-

46 CE, sec. 1, sent. 29/01/2004, exp. 10.779; sent. 08/06 /2006, exp. 15.005; sent.
30/04/2012, exp. 21.571.

47 Ibid.

48 CE, sec. m, sent. 08/06/2006, exp. 15.005.

49 Ibid.
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so con este argumento, ya que no es una causal de las que
taxativamente reconoce la ley para poder hacerlo™.

Surge entonces este interrogante: ;se subsanan las
faltas al deber de planeacién mediante una modificacién
del contrato en el evento de que ya se haya celebrado? La
respuesta a esta pregunta exige hacer la siguiente distin-
cién: las modificaciones pueden responder a una situacién
imprevista al momento de la celebracion del contrato, el
suceso era preexistente pero desconocido por las partes, o
el evento era previsible pero irresistible por los resultados
negativos para el contrato, distintos de los proyectados; otras
modificaciones tienen su origen en errores de disefio o de
conceptualizacién, o en términos generales, en inadverten-
cias en la fase preparatoria de los procesos contractuales.
En ambos casos, estas modificaciones proceden 1) si son
necesarias para la ejecucion del contrato, de tal forma que
sin ellas el contrato perderia sentido; 2) si ello es necesario
para la consecucién de los fines del Estado; y 3) si no se mo-
difica el objeto contractual®. En los primeros casos, las
modificaciones dan lugar a pagos a favor del contratista®;
en los segundos, procederian si “los errores eran de aquellos
que por el conocimiento y especialidad profesional de la
persona del contratista eran obvios y reconocibles, en cuyo
caso la omisién de deberes de conducta y diligencia tam-
bién atribuibles al contratista cuando estructura la oferta,
implican la asuncién de una responsabilidad compartida
con la entidad y la aplicacién consecuente del articulo 2357
del Cédigo Civil, aplicable en materia de responsabilidad
contractual”*.

50 CE, sec. m, sent. 14/04/2010, exp. 16.432.

51 Luis GUILLERMO DAvILA VINUEZA, op. cit., p. 587.

52 JuaN Carros Exrosito VELEZ, La configuracion juridica, op. cit., p. 606.
53 Luis GUILLERMO DAvILA VINUEZA, op. cit., p. 587.

54 Ibid.
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El incumplimiento del principio de planeacién en la
actividad contractual puede tener consecuencias extrapa-
trimoniales de tipo penal, fiscal y disciplinario. Como se
indicé at supra, de acuerdo con el articulo 26, numeral 3,
de la Ley 80 de 1993, modificado por la Ley 1150 de 2007:

Las entidades y los servidores ptblicos, responderdn cuando
hubieren abierto licitaciones sin haber elaborado previamente
los correspondientes pliegos de condiciones, disefios, estudios,
planos y evaluaciones que fueren necesarios, o cuando los plie-
gos de condiciones hayan sido elaborados en forma incom-
pleta, ambigua o confusa que conduzcan a interpretaciones o
decisiones de cardcter subjetivo por parte de aquellos.

Segun lo afirma el Consejo de Estado, del principio de
planeacién emergen los deberes, la diligencia, el cuidado,
la eficiencia y la responsabilidad con los cuales los admi-
nistradores publicos deben dirigir sus actuaciones; a estos
se les confia el manejo de dineros y recursos que no les
pertenecen, que “[...] son de cardcter oficial, que han de
destinarse a la satisfaccion del interés general, en desarro-
llo de las funciones y precisas competencias atribuidas a la
respectiva entidad, con miras al cumplimiento de los fines
estatales y la satisfaccion del interés general”*.

Las consecuencias patrimoniales de la transgresion del
principio de planeacién requieren un andlisis diferenciado, de
acuerdo con el deber concreto, parte de su contenido, que
es vulnerado. En ciertos casos el Consejo de Estado ha
declarado la responsabilidad patrimonial de la entidad,
en algunos supuestos ha ordenado los efectos propios de
la nulidad del contrato y en otros eventos ha aplicado la
teorfa del equilibrio econémico del contrato.

55 CE, sec. m, sent. 13/11/2013, exp. 23.829.
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De acuerdo con el Consejo de Estado, una consecuencia
de la vulneracién del deber de planeacién puede consistir en
la responsabilidad patrimonial del Estado: por ejemplo,
en caso de que la entidad estatal omite realizar o entregar
los estudios de suelo o del terreno necesarios para realizar la
obra, siendo su obligacién contractual, y se presentan pro-
blemas en su ejecucién como consecuencia de situaciones
que pudieron preverse durante su elaboracién, a menos que
se trate de un riesgo que el contratista haya asumido®. Tam-
bién se le podria declarar patrimonialmente responsable,
conforme al Consejo de Estado, por infringir los deberes
propios del principio general de buena fe que obliga a la
entidad a obrar con lealtad en la fase precontractual cuando
declara desierta la licitaciéon o termina de forma unilateral
el contrato con el argumento de que este es inconveniente
para el mandato, de acuerdo con el cual es indispensable
que los estudios técnicos sean definitivos y completos.

La obligacién de realizar estudios completos y defini-
tivos prohibe, ademds, la modificacién del proyecto y el
cambio de las caracteristicas técnicas de las obras durante
el proceso precontractual®®. La transgresién de esta regla
tiene como consecuencia, de la misma manera, la respon-
sabilidad patrimonial de la entidad estatal frente a los ofe-
rentes”, porque se vulneraria el principio de igualdad®. En
el caso de que se adjudique el contrato, este estarfa viciado
de nulidad®. De acuerdo con Matallana, en caso de que se
les efectiien modificaciones a las especificaciones técnicas

56 CE, sec. m, sent. 20/11/2008, exp. 17.031.

57 RopriGO Escosar GIL, op. cit., pp. 69 y ss. Sobre la prohibicién, derivada del
principio de planeacién, de terminacién unilateral del contrato de parte de la
Administracién por razones de conveniencia, c¢fr. CE, sec. 1, sent. 15/02 /2012,
exp. 19.730.

58 Ibid., p.71.

59 Ibid.

60 ERNESTO MATALLANA CAMACHO, 0p. cit., p. 392.

61 Ibid.



41

durante la etapa de ejecucién del contrato, este deberia
ser declarado nulo por haberse celebrado contra expresa
prohibicion constitucional y legal (art. 44, num. 2, dela Ley
80 de 1993)i¢2,

La responsabilidad patrimonial, a cargo de la entidad,
surge, ademds, en hipétesis en las cuales la Administracién
se abstiene de adjudicar un contrato y la propuesta habia
sido aceptada alegando falta de presupuesto, ya que con
ello estaria vulnerando el principio de buena fe que rige las
etapas de formacion, celebracién y ejecucion de los contra-
tos estatales y el principio de planeacién que exige que el
procedimiento de seleccién se impulse solo si se cuenta con
los recursos presupuestales suficientes para cumplir con los
pagos a cargo de la entidad®. Igualmente, la entidad incum-
ple el contrato cuando retrasa el comienzo de la obra por
no contar con licencia de construccién, ya que parte de la
correcta planeacion del proyecto es comenzar el proceso de
seleccion cuando cuente con la licencia de construccién y
haya elaborado los planos y disefios, en caso de que no haya
encomendado estas labores en el contratista®. Asi mismo,
el Consejo de Estado declaré la responsabilidad de la enti-
dad en sucesos en los cuales, en violacién del principio de
planeacién, la Administracion terminé de forma unilateral
un contrato con el argumento de que el contratista no estaba
en condiciones de seguirlo ejecutando que fue pactado por
un plazo de ocho meses y dieciocho dias en contra de un
decreto que establecia dos afios como plazo minimo para
su ejecucion®.

El Consejo de Estado ha derivado como consecuencia
de la falta del deber de planeacién la nulidad del contrato
en varios supuestos de hecho, como en el caso en el que se

62 Ibid.
63 Ibid.
64 CE, sec. 1, sent. 14/03/2013, exp. 20.524.
65 CE sec. 1, sent. 29/09/2011, exp. 18.837.
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habia suscrito un contrato cuyo objeto habia sido ejecuta-
do®. De acuerdo con el alto tribunal, en estos eventos se
vulneran las finalidades de la contratacion y los principios
de igualdad, eficiencia, eficacia y en particular las normas
que regulan la planeacién e imponen la seleccién objetiva®.
Incluso es deber del juez declarar la nulidad del contrato
adicional celebrado sin justificacién, segtin el Consejo de
Estado, cuando dicho contrato posterior obedece a una
modificacién en el alcance fisico de la obra contratada y
esto a su vez lleva a la variacién en la cuantia del contra-
to®. Se reprocha que la entidad publica, en un proceso de
contratacion directa, celebre un negocio de menor cuantia
para hacer uso de dicho método de seleccién y luego le hace
una adicién sin que cambie el objeto original del contrato,
sino solo aumente la cuantia, esto es, fracciona el objeto en
varios contratos para no recurrir a la licitacién ptblica®.
En el evento de falta de adquisicién de predios, el Con-
sejo de Estado ha deducido consecuencias juridicas que
van hasta la nulidad del contrato”. En un primer momento,
el alto tribunal aplic la teoria del equilibrio econémico del
contrato. Asf, en sentencia de 29 de agosto de 2007 orden6
su restablecimiento por el incumplimiento” de la entidad
ante la omision en la adquisicién de predios requeridos
para la ejecucién de la obra, deber propio del principio de
planeacién, que origind prérrogas sucesivas en el plazo
inicialmente pactado, una mayor permanencia en obra del

66 CE, sec. 11, sent. 28/02/2013, exp. 25.802.

67 Ibid.

68 CE, sec. 11, sent. 29/04 /2015, exp. 29.201.

69 Ibid.

70 Luis GUILLERMO DAvVILA VINUEZA, op. cit., p. 268.

71 Frente la pregunta sobre si el incumplimiento de la entidad estatal es causal
de ruptura del equilibrio econémico del contrato véanse, por ejemplo, las
siguientes sentencias en contra: CE, sec. m, sent, 14/03/2012, exp. 20524;
sec. 1. A, sent. 13/03/2017, exp. 33.612 A; sent. 14/09/2016, exp. 50.907 y
las siguientes sentencias a favor: CE, sec. . C, sent 18/03/2015, exp. 33.223;
sent. 26/11/2015, exp. 54.563; sent. 24 /04 /2013, exp. 24.637.
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contratista y sobrecostos por concepto de administracién,
de maquinaria y de mano de obra™.

En sentencias de 24 de abril” (exp. 27.315) y de 13 de
junio”™ de 2013 (exps. 24.809 y 26.637), el Consejo de Esta-
do analizé tres casos con elementos facticos similares: se
celebr6 el contrato estatal sin que se hubieran adquirido,
en la fase preparatoria del contrato, los predios necesarios
para la ejecucion del objeto contractual. De acuerdo con el
Consejo de Estado, en los eventos en los que

[...] la entidad estatal celebra un contrato para ejecutar una
obra publica en un corto lapso de tiempo [sic] (habida cuenta
de la magnitud y complejidad de la obra) y al momento de
la celebracién del negocio ni siquiera ha entrado en negocia-
ciones con los propietarios de los terrenos sobre los cuales la
obra se va a hacer, ni ha adelantado diligencia alguna para
su adquisicién, o solo se ha adquirido una parte de ellos, es
obvio que en ese contrato se falté al principio de planeacion de
tal manera que desde ese instante ya es evidente que el objeto
contractual no podrd ejecutarse en el tiempo acordado [...]”.
[Bastardilla fuera de texto].

El contrato, de acuerdo con el Consejo de Estado, estaba
viciado de nulidad por objeto ilicito porque se estaria con-
traviniendo la norma imperativa que obliga a que los
contratos estatales se deben planear de forma debida parala
ejecucion eficaz y oportuna del objeto contractual”. Segtin
el Consejo de Estado, no toda falencia en la planificacién
del contrato acarrea esta consecuencia juridica. Es solo
en aquellos supuestos en los que las falencias en la planea-
cién del contrato

72 CE, sec. 1, sent. 29/08/2007, exp. 14.854.

73 CE, sec. 11, sent. 24 /04 /2013, exp. 27.315.

74 CE, sec. 1, sents. 20/10/2014, exp. 24809, y 13/06/2013, exp. 26637.
75 CE, sec. 11, sent. 24 /04 /2013, exp. 27.315.

76 Ibid.
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[...] desde el momento de su celebraciéon ponen en evidencia
que el objeto contractual no podrd ejecutarse o que su ejecucion
va a depender de sifuaciones indefinidas o inciertas por necesitar
de decisiones de terceros o que los tiempos de ejecucién acor-
dados no podran cumplirse y por ende habré de sobrevenir el
consiguiente detrimento patrimonial de la entidad contratante
por los sobrecostos en que habra de incurrirse por el retardo.
[Bastardilla fuera de texto].

Efecto de la declaraciéon de la nulidad del contrato en de-
recho privado son, como regla general, las restituciones
mutuas: conforme al articulo 1746, inciso 1, “La nulidad
pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juz-
gada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o
contrato nulo [...]”. Esta regla tiene una excepcién consa-
grada en el articulo 1525 del Cédigo Civil. De acuerdo con
este texto legal, “no podrd repetirse lo que se haya dado o
pagado por un objeto o causa ilicita a sabiendas”.

En materia de contratacién estatal, el articulo 48 de la
Ley 80 de 1993 contiene una regla especial que prevé que
“la declaracién de nulidad de un contrato de ejecucién
sucesiva no impedird el reconocimiento y pago de las pres-
taciones ejecutadas hasta el momento de la declaratoria”.
Este reconocimiento y pago solo son posibles, de acuerdo
con esa disposicién, cuando la causal de nulidad es objeto y
causa ilicita, “[...] cuando se probare que la entidad estatal se
ha beneficiado y tnicamente hasta el monto del beneficio
que esta hubiere obtenido. Se entenderd que la entidad es-
tatal se ha beneficiado en cuanto las prestaciones cumplidas
le hubieren servido para satisfacer un interés publico”.

En el caso resuelto por el Consejo de Estado en senten-
cia de 24 de abril de 2013 (exp. 27.315)""! se ordend, como
consecuencia de la declaracién de nulidad del contrato, la

77 Ibid.
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devolucién de la suma de dinero que se le habia entregado al
contratista a titulo de anticipo “[...] teniendo en cuenta que
se trata de un decreto oficioso de nulidad y que la entidad
estatal no se ha beneficiado toda vez que el interés ptiblico
no se ha satisfecho en medida alguna ya que el puente
contratado no se construy6 ni siquiera parcialmente””®. En
decisién de 13 de junio de 2013 (exp. 26.637), el Consejo de
Estado no ordend las restituciones mutuas porque conside-
r6 que “[...] la entidad estatal se beneficié toda vez que las
prestaciones cumplidas por el contratista le sirvieron para
satisfacer el interés publico mediante la construccién de la
obra contratada, aunque tardiamente [...]".

En consideracién a la gravedad de los efectos de la decla-
raciéon de nulidad que consisten en que se deje sin efectos
el negocio juridico, es posible que las partes soliciten como
medida cautelar la suspensién de la ejecucion del contrato
cuya nulidad se pretende”.

En materia de asociaciones publico-privadas, en caso de
que una autoridad judicial declare la nulidad absoluta del
contrato estatal, o cuando una autoridad administrativa o
judicial o la respectiva entidad estatal contratante ordene
su terminacién originada en una causal de nulidad abso-
luta, se prevé, en el pardgrafo 1.° del articulo 20 de la Ley
1882 de 2018, modificado por el articulo 32 de la Ley 1508
de 2012, que “[...] en la liquidacién se deberd reconocer el
valor actualizado de los costos, las inversiones y los gas-
tos, ejecutados por el contratista, incluyendo los intereses,
menos la remuneracién y pagos recibidos por el contratista
en virtud del cumplimiento del objeto contractual [...]”. La
Corte Constitucional examiné la constitucionalidad de
esta norma, y mediante Sentencia C-207 de 2019 la declar6
exequible:

78 Ibid.
79 Sobre este tema, véase CE, sec. 11. B, auto 14/06/2018, exp. 61.141.
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[...] en el entendido de que los reconocimientos a titulo de
restituciones estardn dirigidos al pago del pasivo externo
del proyecto con terceros de buena fe. Con el remanente, se
podran reconocer restituciones a favor del contratista, o el
integrante o socio de la parte contratista, en los casos en que
no esté probado que actué mediante una conducta dolosa en
la comisién de un delito o de una infracciéon administrativa,
dando lugar a la nulidad del contrato por objeto o causa ilici-
tos, o que participé en la celebracién del contrato a sabiendas
de tal ilicitud.

La sentencia del Consejo de Estado de 24 de abril de 2013
(exp. 27.315), en comento, proferida por la Seccién Tercera,
que habia ordenado la nulidad por objeto ilicito del con-
trato estatal, fue declarada nula en sede de tutela por la
Seccién Cuarta de la misma corporacién, que le ordené
a la Seccion Tercera proferir de nuevo sentencia de segun-
da instancia. Sin embargo, ha sido reiterada, por ejemplo,
por el laudo de 14 de diciembre de 2015, proferido por el
tribunal arbitral que dirimi6 las controversias suscitadas
entre Empresa Aseo B/Manga y Proactiva Chicamocha.
La Seccién Cuarta argumenté que las causales de nulidad
absoluta estaban taxativamente previstas en el articulo 44
de la Ley 80 de 1993 y que el objeto ilicito “[...] alude muy
particularmente a las mutuas prestaciones que las partes
acordaron, prestaciones que devienen en ilicitas porque
estaba prohibido que se pacten o porque se pactaron para
facilitar la violacién de otras normas [...]” y que “[...] lo
ilicito, en consecuencia, debe predicarse de una, varias
o todas las obligaciones asumidas por las partes, pues es-
tas obligaciones son el objeto de contrato [...]”®. Por ello,
concluyé que en el contrato examinado no se configuraba
el objeto ilicito porque, por un lado, el deber de planeacién,
por referirse a la etapa preparatoria, no formaba parte del

80 CE, sec. 1v, sent. 21/08/2014, exp. 1919 00.
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objeto contractual y por otro, ninguna de las clausulas
contractuales era ilegal.

La Seccién Tercera, en cumplimiento de la orden de la
Seccién Cuarta, profiri6 sentencia de 20 de octubre de 2014
(exp. 24.809) en la cual resolvia el caso a la luz del principio
de equilibrio econémico del contrato. El Consejo de Estado
estudi6 si la falta de adquisicién de predios podria confi-
gurar un incumplimiento contractual que podria ser causa,
de acuerdo con ese tribunal, de alteracién del equilibro
econémico del contrato. Como lo ha sostenido en anteriores
decisiones el Consejo de Estado®, el principio de buena fe
contractual u objetiva impone un factor de oportunidad
que consiste en que

[...] si las partes, habida cuenta del acaecimiento de circuns-
tancias que pueden alterar o han alterado ese equilibrio eco-
némico, llegan a acuerdos tales como suspensiones, adiciones
o prorrogas del plazo contractual, contratos adicionales, otrosies,
etc., al momento de suscribir tales acuerdos en razén de tales
circunstancias es que deben presentar las solicitudes, recla-
maciones o salvedades por incumplimiento del contrato, por su
variacion o por las circunstancias sobrevinientes, imprevistas y no
imputables a ninguna de las partes. [Bastardilla fuera de texto].

En el caso concreto se desestimaron las pretensiones de la
demanda porque, amén de no haber quedado demostrado
que la ruptura del equilibrio econémico era grave, que “[...]
se sali6 de toda previsién y que no estaba comprendida
dentro de los riesgos inherentes a la actividad del contrato
que debian ser asumidos por el contratista”, no se cumplié
conel factor de oportunidad: las partes habian celebrado con-
tratos adicionales y en ellos no se hizo la salvedad de que
después se iban a presentar reclamaciones por cuestiones

81 Por ejemplo: CE, sec. m. C, sent. 27/01/2016, exp. 54.415.
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relacionadas con el restablecimiento econémico del contra-
to, reajustes, sobrecostos, intereses por mora en el pago, etc.

El restablecimiento del equilibrio econémico del contrato
exige el lleno de los requisitos exigidos por la jurispruden-
cia, dentro de los que se cuenta el principio de oportunidad.
Se tiene que “[...] silas solicitudes, reclamaciones o salveda-
des fundadas en la alteracién del equilibrio econémico no se
hacen al momento de suscribir las suspensiones, adiciones o
prérrogas del plazo contractual, contratos adicionales,
otrosies, etc., que por tal motivo se convinieren, cualquier
solicitud, reclamacién o pretension ulterior es extempora-
nea, improcedente e impréspera por vulnerar el principio
de la buena fe contractual”. Por eso el contratista debe ma-
nifestar las inconformidades a su cocontratante tan pronto
tales circunstancias acaezcan y dejar salvedades dirigidas
al reconocimiento o pago de reclamaciones o pretensiones
ulteriores al momento en que se suscriban las prérrogas,
modificaciones, adiciones, suspensiones y actas de reinicio
del contrato®.

Para finalizar este tema es menester citar la posicion
doctrinal de Expésito Vélez, citada por el Consejo de Estado
en sentencia de 14 de junio de 2018%, quien considera que
la consecuencia de la vulneracién del deber de planeacién
es lanulidad del contrato por causa ilicita:

[...] partiendo de la legalidad que rodea a la contratacién pt-
blica, consideramos que la causa en este &mbito se encuentra
intimamente /igada con el principio de planeacién [...] se verifica
a partir del cabal cumplimiento de una serie de requisitos [...]
para la adopcién de los estudios previos del contrato y cuya
pretermision deviene, a nuestro juicio, en la nulidad absoluta
del contrato por falta de causa.

82 CE, sec. 1. C, sent. 27/01/2016, exp. 54.415.
83 CE, sec. 1. B, auto 14/06/2018, exp. 61.141.
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De ahi el mandato expreso contenido en los numerales 7
y 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, el articulo 8 de la
Ley 1150 de 2007 y los articulos 2.1.1. y 2.2.3 del Decreto
734 de 2012, que sefialan la obligacién de que las entidades
estatales elaboren y publiquen, ademads de los proyectos de
pliegos de condiciones, los estudios y documentos previos
que justifiquen la contratacién, los cuales estdn conformados
por los documentos definitivos que sustentan el proyecto en
el pliego de condiciones.

II. LA PLANEACION DE LA CONTRATACION PUBLICA EN ESPANA

Uno de los defectos mds relevantes en la contratacién
publica en Europa, en los dltimos tiempos, ha sido la falta
de programacién de la contratacién ptblica, lo cual oca-
siona graves consecuencias tanto internas como externas.
Internas, pues la precipitada licitacién de contratos pu-
blicos por los poderes adjudicadores ocasiona errores en
el planeamiento de contratos, sobre todo en su contenido
mads esencial: objeto del contrato incompleto, criterios de
adjudicacién ambiguos. Externas, porque en especial los
operadores econémicos carecen de tiempo suficiente para
preparar sus ofertas o las realizan sin conocer los extremos
del futuro contrato, y por tanto, a “ciegas”.

Todo ello ocasiona que el contrato adolezca de vicios
en su concepcién que suponen graves riesgos juridicos de
potencial anulacién del contrato y en su ejecucién con la
modificacién de contratos para pretender solventar durante
su desarrollo los problemas de su preparacién.

La Ley 9 de 2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y
del Consejo 2014/23 /UE y 2014/24 / UE, de 26 de febrero de
2014 —en adelante, Lcsp—, ha pretendido solventar estos
problemas, con gran relevancia tedrica y , hasta el momento,
no tanta relevancia real o préctica.
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A. La obligacion de programacién
de la contratacion pablica

La necesidad de llevar a cabo una programacién adecuada
de un contrato que permita gestarlo con detenimiento se
ha convertido ahora en Espafia en una obligacién legal. El
articulo 28.4 Lcsp obliga a todos los poderes adjudicadores
a publicar un anuncio de informacién en la plataforma de
contratacion del sector ptiblico —donde se centraliza toda
la informacién de contratacién publica en Espafia, anterior
articulo 347 Lcsp—™. Dicho anuncio tiene que reflejar, de
forma obligatoria, y por lo menos, aquellos contratos que
estén sujetos a una regulacién armonizada que vayan a lici-
tarse ese afio y los contratos plurianuales de este importe®.
Sin embargo, la mayoria de las entidades vienen incum-
pliendo esta obligacién sin que ningtin tribunal de justicia
ordinario o especial (tribunales de recursos contractuales)
le haya dado trascendencia juridica a este incumplimiento.

B. La preparacion del contrato. Aspectos determinantes

La normativa espafiola ha puesto de manifiesto, por fin, que
extremar el celo en la preparacién del contrato es la solucién
para lograr una reduccién del niimero de contratos que se
anulan por defectos en su preparacién —especialmente por
ausencia de crédito, disponibilidad de terrenos o defectos
en la preparacién del pliego de condiciones administrativas
que rige la relacién contractual—, o ante los sobrecostes de

84 Sobre la programacion de la contratacién como pieza clave de la invocacién,
puede verse JaviEr VAZQUEZ MaTILLA, “Compra publica de innovacién. Avan-
zando hacia la compra publica estratégica”, en Contratacion Administrativa
Prictica, n.° 159, enero-febrero, 2019.

85 Contratos de obras, concesiones de obras y servicios de valor estimado su-
perior a 5.350.000 y contratos de servicios y suministros superiores a 214.000
euros.



51

los contratos publicos, debe extremarse el cuidado en su
preparacién y promover la integridad®. La solucién, tam-
bién con escasa implantacion préctica por el momento, ha
sido obligar a los 6érganos gestores a redactar y suscribir una
memoria del contrato, muy completa, antes de su licitacion.
El articulo 116 Lcsp obliga, por una parte, a que se motive
la necesidad del contrato (art. 28 Lcsp).

Y es que han sido muchos los contratos que se licitaban
sin necesidad o sin competencia (art. 61 Lcsp). Ello ha sido
una de los motivos de la gran mayoria de los casos de
corrupcioén en la contratacion en Espafia®. En la Memoria
se pone especial énfasis en que se justifique el porqué del
procedimiento de adjudicacién elegido, los medios de sol-
vencia econdmica y técnica que operaran como criterios
de seleccion de licitadores, los criterios de adjudicacién
—incluida la justificaciéon de la férmula para repartir la
puntuacién econémica— y las condiciones de ejecucion®.
También se exige que se justifique el importe de los contra-
tos y se desglose en costes directos, indirectos y beneficio
industrial. Asf mismo, se obliga a que si el contrato no se
divide en lotes deba motivarse de forma adecuada.

86 Asfi lo puso de manifiesto el Consejo de Estado en su memoria de 1990. Un
estudio exhaustivo sobre la integridad en la contratacién puede verse en
AcusTiN CERRIRO I MARTINEZ, El principio de integridad en la contratacion piiblica:
mecanismos para la prevencion de los conflictos de interés y la lucha contra la co-
rrupcion. Navarra, Aranzadi, 2014.

87 IoNAcio GONGORA ZURRO y MIGUEL ANGEL TORRES Morato, “La contratacién
irregular en el sector ptiblico como supuesto de responsabilidad contable”,
en La Ley, n.” 9484, 24 de septiembre de 2019.

88 IsaBEL GALLEGO CORrRCOLES, “Necesidad e idoneidad de los contratos celebrados
por el sector ptiblico”, en Contratacién Administrativa Prdctica, La Ley, n. 81,
diciembre, 2008, p. 62.
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C. Las consultas preliminares del mercado.
Un instrumento “nuevo” y atil

Las consultas preliminares son una herramienta que la Lcsp
prevé, por primera vez®, para que el poder adjudicador se
ayude de expertos o del propio mercado para definir de
forma adecuada los pliegos de condiciones, y en definitiva,
para obtener informacién que ayude a preparar correcta-
mente una licitacion. Ello permitird solventar el problema de
la indefinicién del objeto™ o los criterios de adjudicacion y
también resolver otras problematicas del planeamiento que
pudieran llevar a la anulacién del contrato, a la existencia
de licitaciones sin concurrencia o a otras problematicas®.
Demuestran ser un ejemplo muy eficaz.

Asf, el articulo 115.1 Lcsp les permite a los érganos de
contratacion realizar estudios de mercado y dirigir consultas
a los operadores econémicos que estuvieran activos en él
con la finalidad de preparar de forma correcta la licitacién
e informar a los citados operadores econémicos acerca de
sus planes y de los requisitos que exigirdn para concurrir
al procedimiento. En realidad, Espafia con ello ha recogido
las nuevas previsiones contenidas en el articulo 40 de la

89 Un estudio extenso sobre las consultas preliminares puede encontrarse en
MARTIN MARIA RAZQUIN LiZARRAGA y FRANCISCO JAVIER VAZQUEZ MATILLA, La
adjudicacion de contratos piiblicos en la nueva ley de Contratos del Sector Piiblico,
Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2017, pp. 170-179; y, FRANCISCO JAVIER
VAzQuez MariLLa, “Consultas preliminares desde la éptica de los poderes
adjudicadores y las empresas”, en Contratacion Administrativa Prdctica, n.°
162, julio-agosto, 2019.

90 LaResolucién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
344/2017, de 21 de abril de 2017 anula una licitacién por indeterminacién
del objeto, poniendo de manifiesto que esta produce inseguridad juridica a
la hora de formular las proposiciones.

91 La Guia 2.0 para la compra piiblica de innovacién afirma que “el didlogo sobre las
especificaciones funcionales es también una forma de poner en conocimiento
de los interesados aspectos sociales y medioambientales que la entidad con-
tratante considera imprescindibles, en el marco de la contratacién publica
estratégica”.
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Directiva 2014/24/UE. Sin embargo, como en general ha
considerado la norma, se ha complicado su regulacién y
aplicacién préctica (a diferencia de la mayoria de los Esta-
dos europeos, que optaron por llevar a cabo una traslacién
casi literal de lo previsto en dicho precepto comunitario).
Cuando la informacién obtenida de la consulta es rele-
vante, su utilidad para la ulterior licitacién es muy impor-
tante. Tanto es asf que la Lcsp obliga al poder adjudicador
a utilizar este asesoramiento “para planificar el proce-
dimiento de licitacién y, también, durante la sustancia-
cién del mismo, siempre y cuando ello no tenga el efecto
de falsear la competencia o de vulnerar los principios de
no discriminacién y transparencia”. Frente a la opcién
de la directiva europea de no imponer la obligacién de pu-
blicar la consulta, la Lcsp si lo hace. La publicidad debe
realizarse en el perfil del contratante, que deberd ubicarse
en la Plataforma de Contratacién del Sector Publico o ser-
vicio de informacién equivalente de cardcter autonémico.
La informacién que por lo menos debe publicarse en ese
anuncio es la siguiente: su objeto, cuando se iniciard esta y
las denominaciones de los terceros que vayan a participar en
la consulta, a efectos de que puedan tener acceso y posibili-
dad de realizar aportaciones todos los posibles interesados.
Respecto a los aspectos formales, lo recomendable es
preparar al menos dos documentos: el documento que rija la
consulta preliminar (se suele denominar “documento de
la cem”) y el documento de necesidades. El documento que
rija la consulta preliminar debiera sefialar, como recomenda-
cién, el objeto de la consulta, quiénes pueden participar en
ella y cémo pueden hacerlo, el anuncio de la obligacién del
poder adjudicador de no difundir las concretas soluciones
de los participantes y la mencién de que la participacion
en la consulta por las empresas u otros agentes implicarad
lanecesidad de difusién de la informacién pertinente inter-
cambiada, el plazo para participar en la consulta, etc. Por
su parte, el documento de necesidades es un documento
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técnico. Debe recoger con el mayor detalle posible qué
problemdticas tiene la entidad, qué objeto persigue el fu-
turo contrato y donde estan las dificultades que el 6rgano
de contratacién encuentra para no poder prepararlo de
manera auténoma. Una recomendacién sobre su contenido
y funcionamiento en que tiene inspiracién la norma es la
Guia para autoridades piiblicas sobre la Contratacion Puiblica de
Innovacién, editada por la Comisién Europea®, que carac-
teriza distintas fases del proceso de consultas preliminares.

D. La disponibilidad de terrenos

Obviamente, para proceder a la licitacién la entidad debe
tener no solo competencia para llevar a cabo las actuaciones
correspondientes, sino que ademads debe tener la disponi-
bilidad de los terrenos que se veran afectos al contrato. La
Lcsp regula esta cuestion exclusivamente para los contratos
de obras y concesiones. Exige que junto a la aprobacién del
proyecto y antes de la aprobacién del expediente de con-
tratacion de la obra se proceda a efectuar su replanteo. Este
replanteo consistird en comprobar la realidad geométrica

92 <https:/ /www.innovation-procurement.org/ fileadmin/ editor-content/ Gui-
des/PPI-Platform-Guide-es-final-lowres.pdf>. Ademds de resultar una guia
completa, se ofrecen casos de éxito. Sobre la cuestiéon que nos ocupa sobresale
el caso del Hospital Provincial de Rawicz, en Polonia y la contratacion de
“Nuevos métodos y materiales para la compra de uniformes”. En este caso
las consultas no fueron con el mercado, sino con los “usuarios”. Alo largo de
la dltima década el Hospital Provincial de Rawicz ha desarrollado trabajos
de reparacién y reforma en diversas partes de sus instalaciones para mejorar
su eficiencia energética, con resultados desiguales. El consejero delegado asu-
mio la necesidad de un nuevo enfoque y se identificé un proyecto piloto de
contratacion de innovacién relacionado con la compra de los uniformes del
hospital. La realizacién de consultas al personal permitié establecer pres-
cripciones técnicas apoyadas en resultados, que se utilizaron en un didlogo
competitivo. El adjudicatario estd suministrando uniformes que incorporan
un innovador material biolégico y ofrecen un coste de ciclo de vida menor
que los antiguos uniformes.



55

de la obra y la disponibilidad de los terrenos precisos para
su normal ejecucion (art. 236 LcsP).

No obstante, hay una excepcién para la tramitacién de
expedientes de contratacion referentes a obras de infraes-
tructuras hidrdulicas, de transporte y de carreteras, en que
se dispensa del requisito previo de disponibilidad de los te-
rrenos, si bien no se podrd comenzar la ejecucion de las
obras hasta que se haya formalizado la ocupacién en vir-
tud de la vigente Ley de Expropiacién Forzosa. Ello viene
motivado por el largo proceso que implica la adquisicién
de bienes por entidades puiblicas mediante la expropia-
cién. Asi mismo, se establece que en los casos de cesién
de terrenos o locales que hacen las entidades ptblicas sera
suficiente para acreditar la disponibilidad de los terrenos
la aportacién de los acuerdos de cesién y aceptaciéon por
los 6rganos competentes.

Licitar un contrato sin contar con la disponibilidad de
terrenos ocasionaria su invalidez, segiin lo previsto en los
articulos 38.a) Lcspy 1261 del Cédigo Civil. Ademds, que la
Administracién ocupe terrenos sin que sean de su propie-
dad tiene trascendencia penal®. En particular, se ha venido
considerando un delito de prevaricacién. Asilo ha puesto de
manifiesto la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda,
delo Penal, de 16 de mayo de 20031 La sentencia de 12 de
marzo de 2002 de la Audiencia Provincial de Zaragoza

93 Marta SoBriNO GOMEZ, “Los delitos de expropiacién ilegal (articulo 541 CP)
y de prevaricacién de los funcionarios publicos (articulo 404 CP), y otros
comportamientos injustos en los supuestos de ocupacion de terrenos por las
administraciones ptblicas”, en La Ley Penal, n.° 131, Seccién Estudios, marzo-
abril, 2018.

94 “[..] En definitiva, no hay en la fundamentacién juridica de la sentencia ele-
mento probatorio alguno que justifique la concreta superficie ocupada [...].
Aquella falta de prueba determina la estimacién parcial del motivo, en la
concreta ocupacion llevada a cabo, 1o que desde luego no es elemento determi-
nante para la concurrencia de los elementos del delito de prevaricacion, pues
este no exige mds resultado que la existencia de una resolucién notoriamente
injusta y arbitraria, dictada dolosamente”.
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también consideré que existia un delito de falsificacién
de documentos ptblicos (certificados de disponibilidad de
terrenos) y condend al alcalde y al secretario de un ayun-
tamiento a seis meses de cdrcel e inhabilitacion para cargo
publico porque pretendian llevar a cabo un contrato de
obras en terrenos del demandante. La sentencia 1020/2003
de 12 de julio confirm¢ esta sentencia®.

E. El fraccionamiento del contrato

Uno de los mayores defectos que acaecen y originan gran-
des probleméticas es el fraccionamiento del contrato. Ello
implica la anulacién del contrato, ademds de correcciones
financieras de subvenciones y de ser especialmente grave
por la consideracién de existencia de delito de prevarica-

95 Lasentencia del Tribunal Supremo afirma que “el alcalde era consciente de la
ilegalidad de su decisién expropiatoria y que pretendia encubrirla, haciendo
ver ala Diputacién que subvencionaba las obras que disponia de los terrenos
necesarios para ello, bien porque fueran titularidad del Ayuntamiento o bien
porque se hubiese iniciado el expediente de expropiacién. Nada de esto sucede
en el caso concreto, ya que el acusado, por las vias de hecho, traté de actuar
sin ningln trdmite previo, de cardcter expropiatorio y tuvo que ser el titular
de las parcelas el que iniciase el procedimiento contencioso-administrativo
para restablecer su derecho. El resultado material de la expropiacién ilegal
se ha producido ya que las obras se llevaron a efecto y han incidido sobre los
bienes de un particular. La posible reparacién o indemnizacién y la tramitacién
en forma, de un expediente expropiatorio, pone de relieve, por un lado, que
la anterior decisién era ilegal y, por otro, que los perjuicios econémicos del
delito, se han producido sin perjuicio de que si se accede a la expropiacién
se le puedan reparar [...]. 2. La afirmacion fdctica, expresada en forma de
conviccidn, por la Sala sentenciadora, establece que, a la vista de las nume-
rosas pruebas practicadas, no solo por el cardcter documental sino también
testifical, llega a la conclusion irrebatible de que las parcelas afectadas eran
de titularidad privada. Tratdndose de un pueblo de escasos habitantes estos
hechos eran notorios y conocidos por todos ellos y no pueden ser desvirtuados
o cubiertos por la famosa asamblea de vecinos, a la que solamente asisti6 el
alcalde, su mujer y un pensionista que habia trabajado para el Ayuntamiento,
que también sabian que la finca tenfa propietario privado”.
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cién de las autoridades publicas®. La normativa espafiola
pone especial énfasis en que el objeto del contrato debe ser
completo y concreto. Ello es lo que en Espafia han venido
denominando los érganos consultivos y los tribunales de
recurso especial la unidad funcional del contrato. Lo rele-
vante es valorar cudndo hay elementos inseparables para
lograr una misma finalidad o si son imprescindibles para el
correcto funcionamiento de la obra, servicio o suministro. Es
necesario ver si responden a un mismo vinculo operativo.

Pero de la préctica estudiada, el tinico riesgo o lo que se
persigue de forma fraudulenta es la utilizacién de reglas
de publicidad y procedimientos de adjudicacién con menos
exigencias de publicidad. La conclusién fundamental es que
sila division en lotes o el fraccionamiento en contratos mas
pequefios no se hacen con la finalidad de restar publicidad
y exigencias procedimentales menores, no hay problema
alguno. La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea —en adelante, TjJuE— de 15 de marzo de 2012
(C-574/10)“" consider6 que se trataba de un solo contrato y
no de tres, como pretendia el poder adjudicador, porque los
contratos “estaban interconectados de tal manera que fue-
ran a ser considerados como una estructura unificada,
seleccionado un enfoque funcional”.

Igualmente, el TJUE ha acufiado una doctrina muy valiosa
para verificar cuando existe fraccionamiento fraudulento
del contrato: el triple test o triple control. Asi se explica

96 Un andlisis completo de esta figura puede verse en FRANCISCO JAVIER VAZQUEZ
MariLLa, “El fraccionamiento del contrato. Ausencia de regulacién en la Lcsp
y necesidad de definicién”, en Contrataciéon Administrativa Prdctica, n.° 156,
julio-agosto, 2018, pp. 46-52; IsaBEL GALLEGO COrcoLEs, “El fraccionamiento
del contrato y la division en lotes”, en Contratacion Administrativa Prdctica,
n.? 138, julio, 2015, pp. 76-85; Jost MANUEL MARTINEZ FERNANDEZ, “Los riesgos
de los contratos menores para una contratacion socialmente eficiente”, en EI
Consultor de los Ayuntamientos, n.° 1v, diciembre, 2018, p. 129.

97 Analizaba tres contratos de arquitectura relacionados con unas obras para
llevar a cabo en un mismo edificio, por razones presupuestarias.
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en la sentencia del TUE de 11 de julio de 2013 (T-358/08),
Comisién Europea y Espafia®. El debate se centré en si las
obras que se llevaron a cabo en la red de alcantarillado
y de tratamiento de aguas residuales era similar y si los
trabajos debian cumplir una misma funcién econémica
y técnica. La Comisién consideré que la diferencia entre
los diversos tipos de trabajos era funcional y no técnica
o econdémica, por lo que no se requerian conocimientos
técnicos especificos para realizar las distintas actividades.
Finalmente, la Comisién expuso que desde un punto de
vista econémico los usuarios finales debian pagarle al pres-
tador de servicios por lo que utilizaran. Pese a que el Reino
de Espafia pretendi6 justificar que no se cumplia ninguno de
los requisitos que permitian verificar la existencia de una
Unica obra, el Tribunal apel6 al necesario andlisis desde
una triple perspectiva: técnico-econémica, geografica y
temporal, como clave para apreciar si un proyecto puede
contener varias obras distintas. El Tribunal consider6 que
la descripcién del trabajo que debia llevarse a cabo en la
red de alcantarillado y tratamiento de aguas residuales
era similar y que los trabajos debian cumplir una misma
funcién econémica y técnica, por lo que conden¢ al Reino
de Espafia por fraccionamiento del contrato.

Lo relevante fue que estas obras especificas de mante-
nimiento, ampliacién y rehabilitacién del alcantarillado
existente y de la red de tratamiento de aguas residuales te-
nian como resultado, una vez acabadas, la mejora global de
la red en beneficio de los usuarios finales y que la diferencia
entre los diversos tipos de trabajos no era técnica o eco-
némica. Ademds, se tuvo en cuenta el elemento geografico
para verificar si el cardcter unitario de la funcién técnica y

98 Analizaba si de los treinta y cinco contratos que el Ayuntamiento de Zaragoza
llevé a cabo para la renovacion del saneamiento de la ciudad, doce se habrian
fraccionado para eludir su publicacién y el procedimiento.
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econémica de los trabajos tenfa caracter global, y aunque
abarcara zonas separadas, las obras tenfan una funcién que
tendia a la agrupacion en una red tnica, apoydndose en la
posibilidad de interconexién entre ellas. Espafia argument6
que las zonas donde se acometian las obras estaban conside-
rablemente separadas y desconectadas. Sin embargo, el Tri-
bunal afirmé que aunque estuvieran separadas, se “sittian
en el interior del drea cubierta por la red de alcantarillado
y colectores gestionada por el Ayuntamiento de Zaragoza” y
todas tendian a estar interconectadas. Ademads, tuvo en
cuenta la simultaneidad en el tiempo de las licitaciones.

F. La ausencia de divisidon en lotes

Actualmente, las pequefias y medianas empresas (pymes)
son el sector mds amplio y que mds empleo genera en la
Unién Europea (UE) (98 % de las empresas de la UE), aun-
que no el que mds contratos publicos gestiona (31-38 % de
la contratacién publica), y es claro que una de las herra-
mientas que las nuevas directivas tienen para favorecerlas
es articular contratos mds pequefios, acordes al tamafio y es-
pecializacion de las pymes para asi conseguir que al menos
puedan participar en los contratos ptblicos. Parece claro
que si existen objetos asequibles y de tamafio razonable, las
pymes van a acceder en mayor medida a un mercado”. De
este modo, la normativa espafola (art. 99.3 Lcsp) obliga a la
divisién del contrato en lotes para favorecer que un contrato
de gran tamafio se divida en lotes o contratos de menor
importe para asi provocar un aumento de la participacién

99 Jost MANUEL MARTINEZ FERNANDEZ, “Medidas de fomento del acceso a pymes
a la contratacién publica”, en Obcp.es, 5 de mayo de 2014, <http:/ /www.
obcp.es/opiniones/ medidas-de-fomento-del-acceso-pymes-la-contratacion-
publica>. MARia Jost SANTIAGO FERNANDEZ, “Division en lotes: nueva configu-
racion del objeto del contrato en la Ley de Contratos del Sector Publico”, en
Contratacion Administrativa Prdctica, n.° 153, enero-febrero, 2018, pp. 86-92.



60

de estos operadores econémicas. Solo puede exceptuarse
esta division con unos motivos tasados. Asi lo establece
el informe 7/2019 de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa, que establece que las excepciones a la no
divisién constituyen numerus clausus: 1) cuando el hecho de
que la divisién en lotes del objeto del contrato implique el
riesgo de restringir de manera injustificada la competencia;
2) cuando la realizacién independiente de las diversas pres-
taciones comprendidas en el objeto del contrato dificulte su
correcta ejecucion desde el punto de vista técnico; 3) cuando
el riesgo para la correcta ejecucién del contrato proceda de
la naturaleza de su objeto.

G. La inadecuacion del procedimiento. Especial
referencia al procedimiento negociado sin publicidad

La Lcsp pone énfasis en la necesidad de la seleccién del pro-
cedimiento de adjudicacién adecuado. Para algunos
procedimientos, la Lcsp reserva un tipo de procedimiento
de adjudicacion. Es el caso de las concesiones de servicios
sociales (art. 131.2 Lcsp), a los que se obliga a tramitar por
procedimiento restringido, y los servicios de prestaciones
con cardcter intelectual (Disposicién Adicional 41 Lcsp),
donde este procedimiento es el recomendable (art. 160.4
Lcsp). Pero los problemas mads frecuentes se encuentran en
los contratos de “adjudicacién directa” mediante proce-
dimiento negociado sin publicidad, especialmente aquellos
en que este se sustenta en la existencia de un tnico ope-
rador capacitado. Utilizar este procedimiento ocasiona la
nulidad de pleno derecho del procedimiento. Se trata de
la causa prevista ahora en el articulo 168.a.2) Lcsp, que
permite acudir al procedimiento negociado sin publicidad
con un tnico operador:

[...] cuando las obras, los suministros o los servicios solo pue-
dan ser encomendados a un empresario determinado, por
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alguna de las siguientes razones: que el contrato tenga por
objeto la creacién o adquisiciéon de una obra de arte o represen-
tacién artistica tinica no integrante del Patrimonio Histérico
Espariol; que no exista competencia por razones técnicas; o
que proceda la proteccién de derechos exclusivos, incluidos
los derechos de propiedad intelectual e industrial.

La no existencia de competencia por razones técnicas y la
proteccion de derechos exclusivos, incluidos los derechos
de propiedad intelectual e industrial solo se aplicardn cuandono
exista una alternativa o sustituto razonable y cuando la ausen-
cia de competencia no sea consecuencia de una configuraciéon
restrictiva de los requisitos y criterios para adjudicar el contrato.

Se sigue la diccién de la Directiva 2014 /24 / UE, que subraya
este aspecto en su introduccién: “cuando las obras, los su-
ministros o los servicios solo puedan ser proporcionados
por un operador econémico concreto por alguna de las
siguientes razones” (art. 32.2 b), asi como en su exposicion
de motivos: “porque objetivamente solo haya un operador
econémico que pueda ejecutar el contrato” (apartado 50).
La redaccién de este supuesto supone un cambio impor-
tante respecto de la normativa precedente, puesto que lo
importante ahora ya no es la razén artistica o de exclusivi-
dad intelectual o industrial, sino que la prestacién solo la
puede efectuar un empresario concreto y no otros. Esa es
la clave y lo que deberd dar una interpretacion caso por caso.
Esta causa deberd justificarse en la existencia de circuns-
tancias de exclusividad objetiva, como sefiala la Directiva
2014 /24 /UE. La exposicién de motivos de esta directiva de-
limita con total precision cémo motivar esta exclusividad.
En particular, alude a la necesidad de justificar por qué se
necesita esa prestacion y que se motive porque no existen
otras alternativas. Sefiala, asi mismo:

Cuando la situacion de exclusividad se deba a razones téc-
nicas, estas deben definirse y justificarse rigurosamente para
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cada caso particular. Entre estas razones cabe citar la prac-
tica imposibilidad técnica de que otro operador econémico
alcance los resultados necesarios, o la necesidad de utilizar
conocimientos técnicos, herramientas o medios especificos
que solo estén a disposiciéon de un tinico operador econémico.
También pueden derivarse razones técnicas de los requisitos
especificos en materia de interoperabilidad o de seguridad que
deban cumplirse a fin de garantizar la idoneidad de las obras,
suministros o servicios que vayan a contratarse (apartado 50).

Lo que ha hecho la Directiva 2014 /24 / UE y la Lcsp es acoger
lajurisprudencia del TJUE que existia al respecto. Asi, la sTJUE
de 18 de mayo de 1995, C-57/94, Comisién contra Italia,
analiz6 por primera vez esa causa para exigirle al Gobier-
no italiano la justificacién de dos aspectos a fin de pudiera
darse su concurrencia: que existian “razones técnicas” y que
dichas “razones técnicas” hacian absolutamente necesaria
la adjudicacién del contrato a una determinada empresa.
La sentencia de 10 de abril de 2003, asuntos acumulados
C-20/01 y C-28/01, Comisién contra Alemania, también
se pronuncié sobre esta misma causa ahora alegada por
Alemania, sefialando que la proteccién del medio ambiente
pudiera constituir una razén técnica, pero que en el caso el
Gobierno alemdn no present6 ninguna prueba y, por tanto,
no demostro (solo las alegd) la concurrencia de circunstan-
cias que se encuadraran dentro de dicha excepcién y que de
ellas se derivara que el contrato no podia adjudicarse mds
que a un prestador de servicios determinado (apartados
64y 65).

Esta excepcionalidad se ha puesto de manifiesto en los
6rganos consultivos en contratacién ptiblica espafioles. Asi,
el Informe 2/2016, de 6 de abril, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Generalitat de Catalufia,
sefiala que ello solo procede, cuando

[...] es imposible promover la concurrencia porque objetiva-
mente existe una tinica empresa o profesional que pueda encar-
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garse de la ejecucion del contrato, lo cual se tiene que justificar
y acreditar por el 6rgano de contratacion en el expediente. En
todo caso, no concurrird una razon técnica en el sentido de este
precepto cuando existan alternativas razonables en el mercado
y la exclusividad fuera consecuencia de exigir unos requisitos
técnicos que ya se conoce que solo se pueden cumplir por una
empresa determinada.

Una via generada por el derecho de la Unién Europea para
reforzar este tipo de adjudicaciones sin publicidad (muy
tipicas, por ejemplo, en contratos del &mbito de defensa o
sanitario) son los anuncios de transparencia previa volun-
taria. Estos, de conformidad con lo previsto en la Directiva
2007/ 66, si fueran publicados con la informacién pertinente,
sanarfan la posible invalidez de la adjudicacién mediante
procedimiento negociado sin publicidad de un contrato.
El contenido de estos anuncios es el siguiente: 1) nombre
y datos de contacto del poder adjudicador; 2) descripcién de
la finalidad del contrato; 3) justificacién de la decisién del
poder adjudicador de conceder el contrato sin la publicacién
previa de un anuncio de licitacién en el Diario Oficial de la
Unidén Europea; 4) nombre y datos de contacto del operador
econdémico a favor de quien se haya adoptado una decisién
de adjudicacién del contrato; y 5) en su caso, cualquier otra
informacién que el poder adjudicador considere ttil.

H. La mala planeacion del contrato y sus efectos
en la ejecucién del contrato

1. Los riesgos de la modificacion del contrato

Tradicionalmente en Espafia rara vez un contrato ptblico
no era objeto de modificacién ulterior. En esencia, los de-
fectos de planeacion del contrato llevaban a que durante su
ejecucion el contrato variara para adaptarse a la realidad
y solventara los problemas originados por su defectuosa
preparacién. Por otra parte, a menudo la via de la modifi-
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cacion del contrato era la via mediante la cual las empresas
recuperaban las excesivas bajas econémicas que realizaban
en sus ofertas'®.

Hasta hace poco tiempo la normativa espafiola permitia,
con fundamento en el interés ptublico, llevar a cabo modi-
ficaciones del contrato sin limite, si el contratista mostraba
su consentimiento. Sin embargo, la doctrina espafiola co-
menzo a poner de relieve que la modificacion del contrato
podia desnaturalizar todo el procedimiento de adjudicacién
y constituir una violacién de los principios rectores de la
contratacion publica'.

Tras el efecto causado por la jurisprudencia comunitaria,
la normativa espafiola ha dado un vuelco'”?, convirtiéndose
en la més restrictiva de Europa, al menos en teorfa, pues
existe una préctica paralela con apoyo en la cual el objeto del
contrato se modifica y su precio se incrementa y el empre-
sario simplemente realiza una reclamacién de liquidacién
del contrato por encima de lo convenido'®.

100 Francisco Javier VAzQUEz MartiLa, “The modification of public contracts:
an obstacle to transparency and efficiency”, en Jean-Bernard Auby (dir.),
Gabriella M. Racca (ed. lit.) y Christopher R. Yukins (ed. lit.), Integrity and
efficiency in sustainable public contracts: Balancing corruption, Bruselas, Bru-
ylant, 2014, pp. 275-306; y del mismo autor, “La contratacién ptblica ante la
crisis econdmica: modificados a la baja y otras consideraciones”, en MARIANO
LorEz BENITEZ, JESUS ANGEL FUENTETAJA PASTOR Y SONIA RODRIGUEZ-CAMPOS
GONZzALEZ, Las reformas administrativas de la crisis, Cizur Menor (Navarra),
Aranzadi, 2017, pp. 175-194.

101  El Informe y conclusiones de la Comision de Expertos para el Estudio y Diag-
nostico de la Situacion de la Contratacion Piiblica (Ministerio de Economia y
Hacienda, 2004, pp. 15-118) sefial6 que las modificaciones en el contrato
podian desvirtuar el cardcter competitivo de la adjudicacién inicial, en la
medida en que el contrato que efectivamente se ejecutara y sus precios no
eran aquellos por los que se compitid.

102 Sobre el impacto de la jurisprudencia europea y los cambios en Espafia
puede verse FRANCISCO JAVIER VAZQUEZ MATILLA, La modificacién de los contratos
piiblicos del sector piiblico, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2015, capitulo
tercero.

103 Las principales sentencias del TjUE que han tenido una influencia determi-
nante en la construccién de estas serias limitaciones a las modificaciones del
contrato, 0 mds especificamente, a la utilizacién indiscriminada de ella, han
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La sentencia del TJUE mds relevante es la de 29 de abril
de 2004, Comisién contra CAS Succhi di Frutta SpA. En
ella, ademads de posibilitar que fuera un licitador no adju-
dicatario quien cuestionara un acuerdo de modificacién
del contrato, se determinaba, entre otros extremos, que una
modificacién del contrato pudiera provocar una vulnera-
cién del principio de igualdad de trato. Segtin la sentencia,
este principio tiene como objetivo garantizar que no exista
riesgo de favoritismo y arbitrariedad de la entidad adjudi-
cadora. Supone que

[...] todas las condiciones y modalidades del procedimiento de
licitacién estén formuladas de forma clara, precisa e inequivoca
en el anuncio de licitacién o en el pliego de condiciones, con el
fin de que, por una parte, todos los licitadores razonablemente
informados y normalmente diligentes puedan comprender su
alcance exacto e interpretarlas de la misma forma y, por otra
parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar efectivamen-
te que las ofertas presentadas por los licitadores responden a
los criterios aplicables al contrato de que se trata.

Sin duda, la sTjuE de 29 abril de 2004, Comisiéon contra CAS
Succhi di Frutta SpA, es la mds relevante. En ella el Tjue
determind la necesidad de transversalidad de los principios
generales de la contratacion publica, y en aras de ello exigio
la prevision clara y precisa de las futuras modificaciones
que se vayan a realizar a fin de que el contrato no quede
desnaturalizado'™.

sido las sentencias de 29 de abril de 2004, Comisién contra CAS Succhi di
Frutta SpA, de 19 de junio de 2008; Pressetext Nachrichtenagentur GmbH
contra Republik Osterreich y otros, de 13 de abril de 2010; Wall AG contra La
ville de Francfort-sur-le-Main y Frankfurter Entsorgungs-und Service (FEs)
GmbH y otros, de 22 de abril de 2010; Comisién contra Reino de Espafia, y
del Tribunal General de 31 de enero de 2013.

104 FrANcisco JAVIER VAZQUEZ MATILLA, “La modificacién de los contratos adminis-
trativos: reflexiones en torno a la stjce de 29 abr. 2004 y la Ley de Contratos
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El Tribunal de Justicia afirmaba que si bien una oferta que
no fuera conforme a las condiciones estipuladas debia ser
evidentemente descartada, la entidad adjudicadora tam-
poco estaba autorizada a alterar el sistema general de la
licitacién modificando de forma unilateral mds tarde una de
sus condiciones esenciales y en particular una estipulacién
que, si hubiera figurado en el anuncio de licitacién, habria
permitido a los licitadores presentar una oferta sustancial-
mente diferente.

El Tribunal concluye asi que la entidad adjudicadora no
puede, tras la adjudicacion del contrato y ademds mediante
una decisién cuyo contenido deroga las estipulaciones de los
reglamentos adoptados con anterioridad, modificar una
condicién importante de la licitacién como es la relativa
a las modalidades de pago de los productos que han de
suministrarse.

Si la entidad adjudicadora desea que, por determinadas ra-
zones, puedan modificarse ciertas condiciones de la licitacién
tras haber seleccionado al adjudicatario, estd obligada a prever
expresamente esta posibilidad de adaptacion, asi como sus mo-
dalidades de aplicacién, en el anuncio de licitacién elaborado
por ella y que establece el marco en el que debe desarrollarse
el procedimiento, de forma que todas las empresas interesa-
das en participar en la licitacién tengan conocimiento de ello
desde el principio y se hallen asi en condiciones de igualdad
en el momento de formular su oferta.

Por otra parte, en el supuesto de que no se haya previsto
por expreso tal posibilidad, pero la entidad adjudicadora
pretenda desvincularse de una de las modalidades esencia-
les estipuladas durante la fase posterior a la adjudicacién
del contrato, no puede continuar de forma vélida el proce-

del Sector Publico”, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n.° 143,
2009, pp. 529 -564.
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dimiento aplicando condiciones distintas de las estipuladas
en un principio.

Si la entidad adjudicadora estuviera autorizada para modi-
ficar a su arbitrio, durante la fase de ejecucién del contrato,
las propias condiciones de licitacién sin que las disposiciones
pertinentes aplicables contengan una habilitacién expresa en
tal sentido, los términos de la adjudicacién del contrato, tal
como se estipularon inicialmente, resultarian desnaturaliza-
dos, infringiendo los principios de transparencia y de igualdad
detratoentreloslicitadores, puesto quelaaplicacion uniforme de
las condiciones de licitacién y la objetividad del procedimiento
dejarian de estar garantizadas.

Ello caus6, ya en el afio 2011, una reforma importante en
Espafia que radicaliz6 el régimen de modificacion del con-
trato, impidiendo modificaciones no previstas que supera-
ran el diez por ciento del precio original. Ahora, la nueva
regulacién, si bien sigue siendo restrictiva, lo es en menor
medida, dada la regulacion por primera vez en las directivas
europeas de la posibilidad de modificar el contrato, que
se ha flexibilizado incluso mds que la normativa que la ha
incorporado en Espaiia (arts. 203 a 207 Lcsp).

2. La regulacion de las modificaciones contractuales
en Esparia y los efectos de su incumplimiento

La rcsp ha regulado la posibilidad de prever modificacio-
nes contractuales tanto en el propio pliego regulador del
contrato como de forma no prevista en éI'®.

105 Unestudio critico de estas figuras puede verse en José Maria GiMENO FELIU,
La Ley de Contratos del Sector Piiblico 9/2017. Sus principales novedades, los
problemas interpretativos y las posibles soluciones, Mélaga (Cizur Menor),
Aranzadi, 2019, pp. 280-289.
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a. Las modificaciones previstas

Para que un modificado previsto sea valido, la previsién
de modificacién debe ser expresa y debe estar detallada de
forma clara, precisa e inequivoca con referencia a las situa-
ciones que pudieren acaecer, que deberan poder verificarse
de forma objetiva (art. 204 Lcsp). El precepto exige que se de-
fina el porcentaje que estas pueden alcanzar. En especial,
deberd determinarse el alcance econémico de las posibles
modificaciones y que todo ello se tome en cuenta dentro del
valor estimado del contrato. Con ello se esta persiguiendo
que el procedimiento escogido sea el adecuado no solo a
la cuantia y naturaleza originaria del contrato, sino de las
posibles modificaciones previstas. Es notorio que a menudo
se empleaban procedimientos de inferior tramitacién, sobre
todo en contratos menores o procedimientos negociados sin
publicidad, que tras las modificaciones experimentadas en
su ejecucion daban lugar a un contrato que habria tenido
un procedimiento, y sobre todo una publicidad diferente,
mas amplia.

Frente al inexistente limite en las directivas europeas,
ahora no puede superarse el veinte por ciento del precio
inicial. No se advierte si se trata de un limite al alza o a
la baja por lo que deben entenderse ambos. El precepto
también alude al procedimiento que se va a emplear para
la aprobacién de las futuras modificaciones. El articulo
207 Lcsp permite que se genere un procedimiento de mo-
dificacién en el propio pliego. Se introduce una novedad
importante, como es la necesidad de que los modificados
previstos no puedan alterar la naturaleza global del contra-
to. Este nuevo limite pretende proteger de las alteraciones
sustanciales los contratos, y viene previsto en la Directiva.
Ademds, se establece otro limite afiadido: la imposibili-
dad de alteracion sustancial del contrato. En todo caso, se
entenderd que esta se altera si se sustituyen las obras, los
suministros o los servicios que se van a adquirir por otros
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diferentes o se modifica el tipo de contrato. Resulta muy
relevante la imposibilidad de introducir en la ejecucién del
contrato nuevos precios que en un comienzo no figuraban
en el pliego de condiciones.

b. Las modificaciones no previstas

Por otro lado, se permite la modificacién del contrato, aun-
que no haya previsién en el condicionado. La regulacién se
torna muy confusa. Hubiera sido conveniente simplemente
la transcripcién del articulo 72 de la Directiva 2014 /24/
UE. El articulo 205 Lcsp recoge tres tipos de supuestos de
modificacién del contrato: prestaciones adicionales: presta-
ciones adicionales / complementarias, modificaciones con-
tractuales por la aparicién de circunstancias imprevisibles
y modificaciones no sustanciales.

Todos los supuestos tienen un primer y similar limite:
las modificaciones no solo tienen que estar en alguno de
estos tres supuestos, sino que se deben tener por objeto in-
troducir las variaciones estrictamente indispensables para
responder a la causa objetiva que la haga necesaria. Ello
exige justificar la indispensabilidad de la modificacién o
de la incorporacién de la prestacién adicional.

Ademads, no es posible que los modificados no previstos
superen en su conjunto el limite del cincuenta por ciento.
La Lcsp establece en el articulo 205.2.a) la regulacién de los
modificados para la incorporacién de prestaciones com-
plementarias o adicionales. El primer presupuesto es que
sea necesario afiadir obras, suministros o servicios a los
inicialmente contratados. El segundo, que se cumplan dos
requisitos.

El primero, que el cambio de contratista no sea posible
por razones de tipo econémico o técnico, por ejemplo que
obligue al 6rgano de contratacién a adquirir obras, servi-
cios o suministros con caracteristicas técnicas diferentes de
los inicialmente contratados, cuando estas diferencias den
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lugar a incompatibilidades o a dificultades técnicas de uso
o de mantenimiento que resulten desproporcionadas; y asf
mismo, que el cambio de contratista genere inconvenientes
significativos o un aumento sustancial de costes para el
6rgano de contratacion.

Respecto de esta cuestion, el Congreso detallé mediante
enmienda aprobada al efecto que no podia justificarse “en
ningtn caso” “[...] un inconveniente significativo la necesi-
dad de celebrar una nueva licitaciéon para permitir el cambio
de contratista”. Adviértase que ya no es necesario que con-
curra imprevisibilidad y tampoco que la modificacién por
prestaciones adicionales obedezca a necesidades nuevas.

El segundo requisito es que la modificacién del contrato
implique una alteracién en su cuantia que no exceda, aislada
ojuntamente con otras modificaciones acordadas conforme
a este articulo, del cincuenta por ciento de su precio inicial,
impuesto sobre el valor anadido (1va) excluido. Con ello se
deja meridianamente claro que este limite es global entre
todas las modificaciones adoptadas con fundamento en el
articulo 203. Ello lleva a pensar que cabria modificar un
contrato por circunstancias previstas hasta en un veinte por
ciento y otro cincuenta por ciento para los supuestos de mo-
dificados imprevistos en los tres supuestos permitidos. Es
decir, setenta por ciento. Ademds, hay que tener en cuenta
que, para las obras, el articulo 242.4 de la Lcsp establece que:

No obstante, no tendran la consideracién de modifica-
ciones:

i) El exceso de mediciones, entendiendo por tal, la variaciéon
que durante la correcta ejecuciéon de la obra se produzca ex-
clusivamente en el nimero de unidades realmente ejecutadas
sobre las previstas en las mediciones del proyecto, siempre que
en global no representen un incremento del gasto superior al
10 por ciento del precio del contrato inicial. Dicho exceso de
mediciones serd recogido en la certificacién final de la obra.
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ii) La inclusion de precios nuevos, fijados contradictoriamente
por los procedimientos establecidos en esta ley y en sus normas
de desarrollo, siempre que no supongan incremento del precio
global del contrato ni afecten a unidades de obra que en su
conjunto exceda del 3% del presupuesto primitivo del mismo.

El segundo supuesto de modificacién del contrato es el mds
aceptado por la jurisprudencia europea: la existencia de mo-
dificaciones originadas en el acaecimiento de circunstancias
imprevisibles para un poder adjudicador diligente. El con-
cepto de imprevisible conforme al Considerando 109 de la
Directiva 2014 /24 concreta el concepto de imprevisibilidad
en este supuesto. Sefiala que es necesario que concurran

[...] circunstancias que no podrian haberse previsto, aunque
el poder adjudicador hubiera preparado con razonable dili-
gencia la adjudicacién inicial, teniendo en cuenta los medios a
su disposicién, la naturaleza y las caracteristicas del proyecto
concreto, las buenas précticas en el &mbito de que se trate y
la necesidad de garantizar una relaciéon adecuada entre los
recursos empleados en la preparacion de la adjudicaciéon y
su valor previsible!®.

En este caso, al igual que ocurria en el primero, cabe la
modificacion de hasta el cincuenta por ciento inicial (frente
al diez por ciento que antes de las directivas europeas se
permitia en Espana).

El tercero de los supuestos realmente agrupa dos su-
puestos previstos en las directivas europeas (modificados
no sustanciales y modificados que no superen los umbrales
de minimis). Asi, bajo el titulo de modificados no sustanciales,
se permite que aunque no concurran los dos primeros su-

106 La propuesta de Directiva era atin mds severa en el planteamiento de las
circunstancias que justifican una modificacién del contrato. En particular,
se sefialaba que debfan concurrir “circunstancias externas imposibles de
prever cuando se adjudicé el contrato”.
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puestos antes estudiados se modifique un contrato en las
siguientes situaciones.

En este precepto, una modificacién se considera sustan-
cial cuando tenga como resultado un contrato de naturaleza
materialmente diferente del celebrado enun principio. En cual-
quier caso, una modificacién se considerard sustancial cuan-
do se cumpla una o varias de las condiciones siguientes.

1) Que la modificacién introduzca condiciones que,
de haber figurado en el procedimiento de contratacién ini-
cial, habrian permitido la seleccién de candidatos distintos
de los seleccionados inicialmente o la aceptaciéon de una
oferta diferente de la aceptada inicialmente o habrian atrai-
do mds participantes en el procedimiento de contratacién.

En todo caso, se considerard que se da el supuesto
previsto en el parrafo anterior cuando la obra o el servicio
resultantes del proyecto original o del pliego, respectiva-
mente, mds la modificacién que se pretenda, requieran una
clasificacion del contratista diferente de la que, en su caso,
se exigio en el procedimiento de licitacion original.

2) Que lamodificacién altere el equilibrio econémico del
contrato en beneficio del contratista de una manera que no
estaba prevista en el contrato inicial. Pone como ejemplo
de desequilibrio que como consecuencia de la modificacién
que se pretenda realizar se introducirian unidades de obra
nuevas cuyo importe representaria mas del cincuenta por
ciento del presupuesto inicial del contrato.

Es solo después de todo eso cuando se efecttia la copia
de la prevision de las modificaciones que no superan los
umbrales de minimis. Pero no como supuesto independien-
te, sino como el tercer requisito para considerar que una
modificacién no es sustancial. Ello se realiza definiendo el
concepto de ampliacién importante del d&mbito del contra-
to, sefialdndose que en todo caso se considerara que existe
alteracion sustancial, cuando:

a) El valor de la modificacién suponga una alteracién en
la cuantfa del contrato que exceda, aislada o conjuntamente,
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del quince por ciento de su precio inicial, va excluido, si
se trata del contrato de obras, o de un diez por ciento, 1va
excluido, cuando se refiera a los demds contratos, o bien
que supere el umbral que en funcién del tipo de contrato
resulte de aplicacion de entre los sefialados en los articulos
20 a 23 (es decir, que la modificacién no puede superar las
cuantias previstas para los contratos sujetos a regulacién
armonizada).

b) Las obras, servicios o suministros objeto de modifi-
cacion se hallen dentro del &mbito de otro contrato, actual
o futuro, siempre que se haya iniciado la tramitacién del
expediente de contratacion.

CONCLUSIONES

La inmediatez con la que a menudo se ha pretendido li-
citar es contraria al principio de la buena administracién.
La preparacién acelerada de los contratos publicos ha
implicado la existencia de irregularidades relevantes en
su planeamiento. La falta de disponibilidad de crédito,
la carencia de titularidad para ejecutar los trabajos sobre
terrenos y el objeto del contrato inconcreto y difuso son
algunos ejemplos de la mala preparacién del contrato.
La normativa espafiola ha pretendido, al menos en un
plano tedrico, luchar contra los defectos de planeamiento.
Desde un punto de vista preventivo, la programacion de
la contratacién y la publicacién de la informacién de las
contrataciones que se han de llevar a cabo durante el afio
estdn demostrando ser un instrumento adecuado, pero in-
suficiente, enla préctica, pues suincumplimientono tiene su-
ficientes efectos juridicos relevantes que compelan a los
poderes adjudicadores a hacer uso de ellos.

Sin embargo, si se estd haciendo uso de las consultas
preliminares. Un instrumento que sirve para que el mercado
y los poderes adjudicadores colaboren. De esta forma, es
posible que tras la publicacién de la demanda de informa-
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cién y asistencia de los poderes adjudicadores las empresas
acudan a lallamada, aporten informacién y luego, con todo,
puedan licitar en las futuras contrataciones que se lleven
a efecto. Eso si, arbitrando medios para garantizar que no
existe riesgo de favoritismo que pudiera violar el principio
mads importante de la contrataciéon ptblica en Europa: el
principio de igualdad de trato.

Otro problema importante estd en el fraccionamiento del
contrato, enla medida en que se fragmentan las licitaciones
para evitar que alcancen una cuantia que supondria su tra-
mitacién mediante un procedimiento con mayor publicidad
y transparencia. Al respecto, pese a que en Espafia han
existido muchos problemas de fraude y corrupcién ligados
a muchos contratos que se adjudicaban por poca cuantia a
una misma empresa, poco ha cambiado en la legislacién.
No obstante, la jurisprudencia europea si ha configurado
como herramienta la metodologia de la triple funcién:
técnica-econdmica, geografica y temporal para verificar si
el contrato es tnico o si, por el contrario, se trata de lotes
de un contrato tinico.

Por otra parte, se ha puesto un freno a las adjudicaciones
sin publicidad. Eso implica limitar el procedimiento ne-
gociado sin publicidad (adjudicacién directa) con un solo
empresario a los supuestos en que se justifique que la ausen-
cia de competencia por razones técnicas viene motivada por
el hecho de que no exista alternativa o sustituto razonable
y que se demuestre que no se ha restringido el objeto del
contrato para que solo quepa contratar con el contrato di-
sefiado “a medida” para esa entidad. Asi mismo, Espafia
cuenta con la legislacién mds restrictiva en materia de mo-
dificaciones de contratos. Ha sido un problema que ponia
de relieve defectos graves en el planeamiento del contrato a
los que se queria dar solucién mediante los reformados. Sin
embargo, en la practica los gestores de contratos ptiblicos,
si ven que las actuaciones que se van a acometer no enca-
jan en los supuestos habilitantes para la modificacién del
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contrato, simplemente las ejecutan y al finalizar el contrato
se presenta una reclamacién del empresario por mayores
costos que suele ser abonada.

ITI. EL MANDATO DE VERGABEREIFE (MADURACION DE
PROYECTOS) EN EL DERECHO DE COMPRAS PUBLICAS ALEMAN

El Vergabereife designa en el derecho de compras publicas la
norma dirigida a la autoridad contratante de empezar un
procedimiento contractual solo cuando los trabajos previos,
necesarios para la ejecucién del procedimiento de compra
publica, hayan sido concluidos y las prestaciones contrac-
tuales se puedan realizar en los plazos previstos para ello.
La Vergabereife no fue incorporada bajo esa denominacién
en la normatividad sobre contratacién ptblica; sin embargo,
se puede derivar de disposiciones concretas y de principios
generales del derecho de compras ptiblicas.

A. Fundamentos del derecho de compras ptiblicas

El derecho de compras ptblicas se compone en el orde-
namiento juridico alemén de un gran namero de diferentes
disposiciones. De gran importancia son los preceptos del
derecho de la Unién Europea que resultan de las directivas
2014/23/EU'7, 2014/24/EU'®, 2014/25/EU'”, 2009/81/

107 Directiva 2014 /23 /UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26/02/2014,
relativa a la adjudicacién del contrato de concesién.

108 Directiva 2014 /24 /UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26/02/2014
sobre contratacién ptiblica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE.

109 Directiva 2014 /25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26/02/2014,
relativa a la contratacién por entidades que operan los sectores del agua,
la energia, los transportes y los servicios postales y por la que se deroga la
Directiva 2004/17/CE.
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EG"’y 89/665/ewc'. Estas fueron transpuestas primero en
la parte 4 de la Ley contra Restricciones de la Competencia
(cws), que regula las compras publicas y las concesiones
y contiene reglas fundamentales para el procedimiento de
compras publicas y el procedimiento de revision frente
a los Vergabekammern'? y los tribunales superiores de los
estados federados (Oberlandesgerichten ‘oLG’). Esas reglas
bésicas son complementadas por disposiciones del decreto
sobre contratos ptblicos (Vergabeverordnung ‘VgV’), que
se aplica en general a los contratos de suministro y presta-
cién de servicios; el decreto sobre contratos de concesién
(Konzessionsvergabeverordnung ‘KonzVgV’); el decreto
sobre contratos en el campo de transporte, de suministro
de agua potable y de energia (Sektorenvergabeverordnung
‘SektV(’); el decreto para el sector defensa y seguridad para
transponer la Directiva 2009/81/EG del Parlamento y la
Comisién Europea de 13 dejulio de 2009, sobre coordinacién
del procedimiento para la adjudicacién de determinados
contratos de obra, suministro y prestacion de servicios en
los campos de defensa y seguridad y para modificar las
directivas 2004/17 /EGy 2004 /18 /EG (Vergabeverordnung
Verteidigung und Sicherheit “VSVgV’) y el apartado 2y 3
del ordenamiento de compras y de contratos para las pres-
taciones de obra parte A (voB/A-EU y vOB/A-vs). El campo

110 Directiva 2009/81/EG del Parlamento Europeo y del Consejo de 13/07/2009,
sobre la coordinacién de los procedimientos para la adjudicaciéon de deter-
minados contratos de obras, de suministro y de servicios en los &mbitos de
defensa y seguridad y por la que se modifican las directivas 2004/17/EG
y 2004/18/EG.

111 Directiva 89/665/cte del Consejo de las Comunidades Europeas de
21/12/1989, relativa ala coordinacién de las disposiciones legales, reglamen-
tarias y administrativas referentes a la aplicacién de los procedimientos de
recurso (Nachpriifungsverfahren) en materia de adjudicacién de los contratos
de suministros y de obra.

112 [N.dela trad.]: los Vergabekammer son organismos competentes para conocer
la primera instancia de las controversias que surgen entre las autoridades
adjudicadoras y los operadores econémicos.
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de aplicacién general de estas disposiciones de derecho de
compras publicas resulta de los requisitos de aplicaciéon
regulados en la Gws. A ellos pertenece, en especial, de
acuerdo con el articulo 106, inciso 1, de la Gws, el alcanzar
los umbrales previstos en el derecho de la Unién Europea.

Por debajo de los umbrales, las normas presupuestarias
del estado federado y los estados federados (por ejemplo, el
articulo 55 BHO) determinan que los contratos ptblicos de-
ben adjudicarse de acuerdo con directivas uniformes. Estas
estdn reguladas en preceptos administrativos de los cuales
resulta, entre otras, la obligacion para el sector ptblico de
aplicar el Cédigo General para la adjudicacién de contra-
tos de suministro y de prestacion de servicios por debajo
de los umbrales econémicos establecidos en las directivas de
la Unién Europea (Unterschwellenvergabeordnung
“UVgQ’) y de los apartados 1 del voB/ A, 0 en la medida en
que el UVgO no sea aplicable, el Cédigo Contractual para
Prestaciones (Vergabe-und Vertragsordnung fiir Leistungen
‘voL/A"). Otros preceptos del derecho de compras publicas
resultan de las diferentes leyes contractuales de los estados
federados.

B. El origen del mandato de Vergabereife
(maduracion de contratos)

No existe una regulacion expresa del Vergabereife ni en la Gws
ni en los preceptos de derecho presupuestal vigente para la
contratacion publica, a la que no se le aplican las normas
fruto de la transposicién de las normas europeas, por no
superar los umbrales econémicos alli previstos. Sin embar-
go, en este punto se deben interpretar el articulo 2, inciso 6,
del voB/ A, y el articulo 2 EU, inciso 8, del voB/ a. De acuer-
do con estos preceptos, que tienen el mismo contenido, la
autoridad adjudicadora solo puede conceder cuando todos
los documentos contractuales estén listos y cuando pueda
emprenderse la ejecucion dentro del plazo establecido. Una
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disposicién comparable contiene el articulo 54 BHO y los
textos normativos paralelos de los c6digos presupuestales
de los estados federados (compdrese también el art. 24, incs.
1y 2, BHO). En este sentido, la construccién solo puede co-
menzarse cuando los disefios iniciales y los cédlculos de los
costos estén completos, en cuanto no se trate de pequefias
medidas (art. 54, inc. 1, frase 1, BHO). También otras gran-
des adquisiciones deben tener como base documentos que
sean suficientes (art. 54, inc. 2, frase 1, BHO). Asi mismo,
determinan los articulos 2, inciso 5, del voB/ a, y el articulo
2 EU, inciso 7, frase 1, del voB/ A, que es ilicita la ejecucion
del procedimiento contractual para realizar prospecciones
del mercado. Ademas, puede entenderse como expresién del
Vergabereife la obligacion de la entidad contratante de descri-
bir la prestacién de forma tan clara y exhaustiva como sea
posible para que la descripcién sea entendible en el mismo
sentido para todas las empresas y las ofertas puedan ser
comparadas (art. 121, inc. 1, frase 1, cws)"?.

Estas normas se conocen de forma resumida como man-
dato de maduracién de los contratos publicos (Vergabereife)'*
o también como el mandato de maduracién de la convo-
catoria publica (Ausschreibungsreife)'™, y no tienen ningtn
fundamento inmediato en las disposiciones de la directiva
del derecho de compras ptiblicas de la Unién Europea. Mds
bien se trata en esencia de una de las creaciones de la auto-
ridad nacional que expidi6 las disposiciones. Aun cuando
los preceptos centrales del articulo 2, inciso 6, del voB/a, y
del § 2 EU, inciso 8, del voB/ A, valen exclusivamente para
los contratos de obra, se acepta que el Vergabereife es un
principio general del derecho de compras publicas que

113 oLc Diisseldorf, decisién de 27/11/2013, vii-Verg 20/13, Juris, apartado 31.

114 Cfr. p. ¢j., oLG Diisseldorf, decisién de 27/11/2013, vu-Verg 20/13, Juris,
apartado 29.

115 Cfr. p. ¢j. VK Bund, decisién de 19/02/2018, VK 1-167/17, Juris, apartado
109.
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vale para todos los procedimientos contractuales, indepen-
dientemente del fundamento legal con el que se ejecuten'é.
El entendimiento, de acuerdo con el cual el Vergabereife
es un principio del derecho de compras publicas tiene
origen en ese mandato. La obligacién de comenzar un
procedimiento contractual solo cuando estén listos los
documentos contractuales prima en interés de la misma
autoridad contractual. Como lo indica la cimentacién de
derecho presupuestal en el articulo 54, inciso 1, frase 1, del
BHO, debe garantizarse asi, en especial, una ejecucién eco-
némica de las medidas de provisién ptiblica'’”. Solo cuando
se determine la extensién de un proyecto de compra publica
pueden presupuestarse y gastarse los dineros ptiblicos'®.
Pero esa orientacion relacionada con el presupuesto de la
Vergabereife no se queda solo en eso. Més bien, la obligacién de
la autoridad contratante de comenzar el procedimiento
de compra con sustento en los documentos contractuales
completos también va en interés de los empresarios que
se interesan por el contrato publico'”. Ya que un proceso
contractual solo puede empezarse solo cuando se cumplan
los requisitos juridicos reales para llevarlo a cabo, se prote-
ge a los licitantes de participar en un proceso que no tiene
seguridad de terminarse dentro del plazo establecido. En
otro caso exigirian la vinculacién a una oferta y un precio
de oferta cuyas condiciones marco quiza no estén dadas
en realidad en el momento de la adjudicacion'®. En tanto
el Vergabereife rige el pliego de condiciones (Leistungsbes-
chreibung), sirve ademds para garantizar una competencia

116  oLc Diisseldorf, decisién de 27/11/2013, vii-Verg 20/ 13, Juris, apartado 32;
JENNY MEHLITZ, en Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 3.%. ed., §
28 VgV apartado 14.

117 Kai, VoN LEwINskl, en VON LEWINSKI, BURBAT, BHO, § 54 apartado 2.

118  AnTjE BoLpT. NZBau 2019, p. 547 (549).

119 oc Diisseldorf, decisién de 27/11/2013, vii-Verg 20/ 13, Juris, apartado 32;
Villink, en Ziexow, VOLLINK, Vergaberecht, 3. ed., § 2 £u voB/ A apartado 13.

120 ovc Diisseldorf, decisién de 27/11/2013, vii-Verg 20/ 13, Juris, apartado 32.
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efectiva''. Ya que solo cuando las exigencias de la licita-
cién estdn descritas con claridad, los licitantes estdn en
la posicién de entender los requerimientos de la entidad
contratante en ese mismo sentido y de calcular sus ofertas
de forma adecuada. Los principios de libre competencia
y de transparencia (art. 97, inc. 1, frase 1, Gws) exigen, por
consiguiente, una definicién cerrada concebida para la
compra publica del objeto contractual. Ese significado de
la Vergabereife sugiere conferirle una importancia general
y entenderla como un mandato fundamental para todos
los contratos. Ese mandato no se limita al procedimiento
contractual del Gws, ya que también el derecho presupues-
tal vigente para la contratacion publica —a la que no se le
aplican las normas fruto de la transposiciéon de las normas
europeas por no superar los umbrales econémicos alli pre-
vistos— conoce, a pesar de su fundamento de aplicacién
de derecho presupuestal, la libre competencia y la trans-
parencia como ideas rectoras de una contrataciéon ptblica
(art. 2, inc. 1, frase 2, UVgO, art. 2, inc. 1, frase 1, voB/A).

Otra circunstancia intensifica el significado universal
del Vergabereife. Con el aviso de convocatoria en un proceso de
compra publica, la autoridad contratante fundamenta
una relacién obligacional precontractual en el sentido del
articulo 311, inciso 2, numeral 1, del Cédigo Civil aleman
(Biirgerliches Gesetzbuch ‘BGB’) con aquellos empresarios
que estdn interesados en la adjudicacion del contrato'*. De
acuerdo con el articulo 241, inciso 2, BGB, resulta de ello la
obligacion de la autoridad de respetar los derechos, bienes
juridicos e intereses de los empresarios. El contenido y la
extension de esa obligacién no resultan solo de las dispo-
siciones escritas del derecho de contratacién ptiblica. Mds

121 Brandenb. oLg, decisién de 27/03/2012, Verg W 13/11, Juris, apartado 59
y ss.; KrRoHN, en GaBrIeL, KroHN, NEUN, Handbuch Vergaberecht, 2.7 ed., § 19
apartado 22.

122 BGH, decisién de 9/06/2011, x zr 143 /10, Juris, apartado 11.
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bien, pertenecen a ella obligaciones accesorias que son,
primero, el resultado de una concretizacién del mandato
de consideracion y respeto establecido en el articulo 241,
inciso 2, BGB, como cldusula general'®.

No seria compatible con ese mandato de respeto querer
adjudicar un contrato en un proceso que no es maduro para
ser adjudicado. Los oferentes en un proceso contractual de-
ben poder confiar de forma justificada que este puede termi-
nar en principio con una adjudicacién y que el proceso y la
prestacion contractual se pueden realizar dentro de aquellos
plazos que la autoridad ha previsto'. El mandato de madu-
racién de la convocatoria ptblica (Ausschreibungsreife) es, por
consiguiente, parte fundamental de las obligaciones precon-
tractuales que la autoridad debe cumplir con exactitud y cuyo
incumplimiento la obliga a la indemnizacién de perjuicios
de acuerdo con el articulo 280, inciso 1, BGB, articulos 311,
inciso 2, num. 1, BGB y 241, inciso 2, BGs'*. Por consiguiente,
también por ello, el campo de aplicacién del Vergabereife no se
limita a los contratos de obra, como parece deducirse de los
articulos 2, inciso 6, voB/ A, y articulo 2 EU, inciso 8, voB/ a.
Mads bien comprende todos los procedimientos contractuales,
independientemente del objeto y del marco juridico.

C. Contenido del Vergabereife

1. La maduracion formal de los contratos
piiblicos (Vergabereife)

El Vergabereife significa primero, que un proceso contractual
solo puede comenzar cuando estén listos todos los docu-

123  GREGOR, BAcHMANN, en Miinchener Kommentar zum BB, 8.% ed., § 241 BGB
apartado 55.

124 ovc Diisseldorf, decisién de 27/11/2013, vii-Verg 20/ 13, Juris, apartado 32.

125 SteEPHEN LAMPERT, en BUrGl, DREHER, Beck’scher Vergaberechtskommentar,
t.1, 3. ed., § 121 gws apartado 119.
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mentos contractuales. En el articulo 2, inciso 6, voB/ A, y en el
articulo 2 EU, inciso 8, vOB/ A, esto se ordena expresamente.
Esta norma vale, como se expuso, independientemente del
fundamento legal con en el cual el proceso contractual se
ejecute. Los elementos que deben contener los documentos
contractuales resultan del articulo 29, inciso 1, VgV, y de las
disposiciones paralelas correspondientes. De gran impor-
tancia para el cuamplimiento de la Vergabereife son el contrato
y el pliego que condiciones (Leistungsbeschreibung)'®, ya
que de ellos se deriva lo que el oferente debe realizar como
prestacion en el caso de que se le adjudique el contrato.

De la parte formal la Vergabereife sefiala también que los
documentos contractuales deben describir la prestacién
de forma completa y clara (art. 121, inc. 1, frase 1, gws)'?.
Como se indic6, este mandato sirve para que los oferentes
puedan entender la descripcién de la prestacion en el mismo
sentido y que presenten ofertas que puedan compararse
con respecto a su eficiencia econémica (Wirtschaftlichkeit,
art. 127, inc. 1, frase 1, GwB).

En ello no depende si el pliego de condiciones (Leis-
tungsbeschreibung) contiene requisitos funcionales o de la
prestacion (art. 127, inc. 1, frase 2 1 variante, Gws) o si sim-
plemente describe las tareas por ejecutar (art. 127, inc. 1,
frase 2 2 variante Gws). Mds bien, la descripcién funcional de
la prestacion debe estar formulada también de forma clara
y exhaustiva'®. Si bien los requisitos de precisién y certeza
pueden reducirse a una descripcién funcional de la pres-
tacion'*, no obstante la propia planeacién de la autoridad

126 BEITRAGE VON ToBias OssEFORTH, en BurGl, DREHER, Beck’scher Vergaberechts-
kommentar, 3.* ed., § 2 U voB/ A apartado 56.

127 KNAUFF, MEURERS, en Miinchener Kommentar Deutsches und Europdisches
Wettbewerbsrecht, 2. ed., § 2 vos/ a apartado 80.

128 WAGNER-CARDENAL, en DIECKMANN, SCHARFF, WAGNER-CARDENAL, VgV, UVgO,
2.%ed., §31 VgV apartado 59.

129 Ibid.
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debe también en el comienzo de la convocatoria estar tan
precisamente fijada que se esperen ofertas comparables que
posibiliten una valoracién debida de su eficiencia econémi-
ca (Wirtschaftlichkeit) correspondiente'. Todo lo contrario
no estaria conforme con la comparacién de la eficiencia
econémica como fundamento de una libre competencia en
el derecho de compras publicas.

Por tanto, se necesitan indicaciones claras de cémo
debe llevarse a cabo la prestacion en forma cualitativa y
cuantitativa, independientemente de la forma elegida por
la autoridad de realizar la descripcion de la prestacién. En
el caso de que se consideren diferentes posibilidades de
interpretacion que dejen a los oferentes en la incertidumbre
con respecto a como realizar la prestacion, la descripcién
de esta yano es clara. Falta el cardcter exhaustivo de la des-
cripcién de la prestacion cuando permanecen campos de
ella que no estdn claramente definidos'!.

La fecha determinante en la cual debe estar presente la
maduracién formal de los contratos ptblicos (Vergabereife) es
fundamentalmente el comienzo del proceso contractual'*.
Este es el momento en el cual la entidad contratante toma
medidas que tienen efectos fuera de la Administracién con
las cuales lleva a la préctica la decisién de contrataciéon que
se tom6 dentro'”. Sin embargo, en la medida en que esté
unida la obligacién a la maduracién formal de los contra-
tos publicos (Vergabereife), se debe diferenciar de acuerdo
con las diferentes modalidades del proceso de seleccién
del contratista. El articulo 41, inciso 1, VgV, ordena que la

130 orc Diisseldorf, decisién de 14/02/2001, Verg 14/00, Juris, apartado 25.

131 orc Miinchen, decisién de 20/03/2014, Verg 17/13, Juris, apartado 159.

132 Uwe-CARSTEN VOLLINK, en ZIEKOW, VOLLINK, Vergaberecht, 3.% ed., § 2 EU vOB/ A
apartado 17.

133 oLc Diisseldorf, decisién de 27/06/2018, vi-Verg 59/17, Juris, apartado 63; oLG
Diisseldorf, Decisién de 01/08/2012, vu-Verg 10/12, Juris, apartado 18
f.; SEBASTIAN CONRAD, en GABRIEL, KrROHN, NEUN, Handbuch Vergaberecht,
2.7 ed., § 36 apartado 14.
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entidad contratante indique en la publicacion del aviso de
convocatoria una direccién electrénica en la cual se puedan
descargar todos los documentos contractuales de forma gra-
tuita'*. Esta obligacién de poner a disposicién vale primero
en un proceso publico en el cual comienzan los plazos de la
oferta con la publicacién, y los documentos contractuales
dispuestos le deben posibilitar al oferente presentar y en-
tregar la oferta a partir de este momento. De otra forma, se
entendera como un proceso en dos etapas previsto después
de la terminacién de la participacién competitiva como un
proceso no abierto o de negociacién con libre competencia
de los participantes (art. 16, inc. 4; art. 17, inc. 4, VgV). All{
se entiende que los documentos contractuales necesarios
para la presentacion de la oferta deben ser suficientes para
cumplir con la entrega de esta, mientras que al momento de
la publicacién solo se ponen a disposicién los documentos
relacionados con la participacién en libre competencia'®.
Para fundamentar este punto de vista, se entiende en la
jurisprudencia de las instancias de revision, de acuerdo
con el articulo 41, inciso 1, VgV, no como una regulacién
sobre la extension de los documentos contractuales que
deben ser dispuestos en la publicacién, sino simplemente
como un mandato sobre la manera o la forma como se po-
nen a disposicién los documentos contractuales'. Asf, es
suficiente en un proceso en dos etapas, cuando en el mo-
mento de la publicacién se pongan a disposicion todas los
detalles necesarios para permitir que el oferente tome una
decisién sobre la participacion en el proceso contractual

134 Cfr. también anexo v parte C 1. de la Directiva 2014/24/EU, asi como
el apartado 1. 3 del formulario estdndar sobre el anuncio de licitacién en el
anexo I del Reglamento de ejecucién (UE) 2015/1986.

135 Cfr. p. €j., ALEXANDER WICHMANN, en ZIEKOW, VOLLINK, Vergaberecht, 3.7 ed., §
41 VgV apartado 17 con mds comprobaciones; cfr. también sobre la situacion
juridica anterior, §§ 10 EG inc. 2, 15 EG inc. 11 vor/a 2009.

136 oLc Diisseldorf, decisién de 17/10/2018, vu-Verg 26/18, Juris, apartado
72 ss.
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(art. 29, inc. 1, frase 1, VgV). A ello, en especial, pertenece
obligatoriamente el proyecto del contrato, en tanto las in-
formaciones determinantes para la toma de la decisiéon de
participacién, por ejemplo, sobre la forma y la extensién
de las prestaciones solicitadas, se desprendan de los
documentos puestos a disposicién en el momento de la
publicacién'¥. El Vergabereife comprende, entonces, no
necesariamente la integridad de los documentos contrac-
tuales en el momento de la publicacién'®. Sin embargo,
si se examina mds de cerca, esta comprensiéon no es muy
convincente, ya que la cuestién sobre qué informaciones
se necesitan para la decision sobre la participaciéon en el
proceso (art. 29, inc. 1, frase 1, VgV) se puede responder
con frecuencia solo desde una perspectiva subjetiva del
empresario particular. Asi, por ejemplo, tanto las reglas
contractuales individuales como las cldusulas de responsa-
bilidad pueden determinar para ciertos oferentes el interés o
el desinterés en el contrato respectivo, mientras que para
otros no pueden tener un papel decisivo. Los esfuerzos de
encontrar una delimitacion objetiva entre informacién ne-
cesaria y no necesaria' resultan poco convincentes'®. Esto
habla a favor de entender la obligacién de la disposicién
de los documentos contractuales de forma amplia también
en el proceso en dos etapas y de la posibilidad de poner a
disposicion los documentos, a falta de la importancia para
la solicitud de la participacion, con la exigencia de la pre-

137 oLc Diisseldorf, decisién de 17/10/2018, vu-Verg 26/18, Juris, apartado
89 ss.

138 Kraus-Peter Kessar, ZfBR 2019, p. 347 (349 ss.); ALEXANDER WICHMANN, en
Z1ekow, VOLLINK, Vergaberecht, 3.% ed., § 41 VgV apartado 19.

139 orc Diisseldorf, decisién de 17/10/2018, vu-Verg 26/18, Juris, apartado
95 ss.

140 Cfr. también WoLrraM WoLFRAM KROHN, en BUrGl, DREHER, Beck’scher Verga-
berechtskommentar, t. 11, 3." ed., § 41 VgV apartado 31 sobre la importancia
de los documentos contractuales para la decisién sobre la participacion en
el procedimiento.
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sentacion de la oferta, y en todo caso hacer uso de ella de
forma moderada cuando se no exige de todas maneras una
disposicién integral desde el momento de la publicacién'.

2. La maduracion material de los contratos
piiblicos (Vergabereife)

Con todo, el mandato de la Vergabereife no se agota en una
mera exigencia de la integridad formal de los documentos
contractuales. Mds bien, le corresponde también un aspecto
material que se refiere a la ejecutabilidad del proyecto de
adquisicién de la entidad contratante. En el articulo 2, inciso
6, VOB/ A, y enel articulo 2 EU, inciso 8, voB /A, se expresa que
la entidad contratante debe adjudicar solo cuando se pueda
comenzar la ejecucién en el plazo establecido. Los plazos
a los cuales se refiere la norma son los que ha establecido
la entidad adjudicadora en el aviso de convocatoria y en
los documentos contractuales'*. Estos pueden ser, en espe-
cial, plazos contractuales que obligan al futuro contratista
a ejecutar la prestacién dentro de un lapso determinado
(cfr. articulo 5, inciso 1, frase 1, vos/B). Esta ejecutabilidad
obliga a la entidad contratante, antes del inicio del proceso
contractual, a crear todas las condiciones facticas y juridicas
necesarias para realizar la prestacion dentro del término
establecido'®.

Dentro de las condiciones juridicas estdn, entre otras,
las autorizaciones de derecho publico necesarias para el
proyecto (cfr. articulo 4, inc. 1, num. 1, frase 2 voB/B)!".
Dependiendo del objeto contractual, puede tratarse de una

141 Asi KronN, en Burcl, DREHER, Beck’scher Vergaberechtskommentar, t. 11, 3.% ed.,
§ 41 VgV apartado 28.

142 VOLLINK, en ZiEKow, VOLLINK, Vergaberecht, 3.% ed., § 2 EU vos, A apartado 18;
WAGNER-CARDENAL, SCHARF, DIErkES, NZBau 2012, p. 74 (75).

143 ovc Diisseldorf, decisién de 27/11/2013, vii-Verg 20/13, Juris, apartado 32.

144 VOLLINK, en ZiEkOow / VOLLINK, Vergaberecht, 3.% ed., § 2 U voB/ A apartado 19.
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licencia de construccién (Baugenehmigung), de una decisiéon
de fijacién de plan (Planfeststellungsbeschluss) o de una au-
torizaciéon ambiental del establecimiento (umuweltrechtliche
Anlagenzulassung). En la practica, es suficiente que la au-
torizacion correspondiente sea ejecutable (Vollziehbar). Su
fuerza vinculante (Bestandskraft) no se necesita'®. Tampoco
lalegalidad de la respectiva autorizacién es una condicién
de la Vergabereife*. En el caso de que la autorizacién de de-
recho publico pierda su fuerza vinculante con posterioridad,
por ejemplo, por una demanda en su contra, la autoridad
contratante asume el riesgo derivado de ello'.

Por el lado de la ejecutabilidad de derecho publico de
la prestacion, la autoridad contratante tiene que crear las
condiciones de derecho privado de la ejecucion contractual
antes que comience el proceso contractual. De la Vergabereife
forma parte el mandato para la autoridad contratante de
disponer de los titulos, por ejemplo que la autoridad con-
tratante disponga de los titulos juridicos necesarios para
iniciar la prestacién. Por ejemplo, los inmuebles necesarios
para la ejecucién de obra deben haber sido adquiridos por
la entidad contratante'*,

Las condiciones reales que deben cumplirse para madu-
rar el proyecto resultan de las particularidades propias de
cada contrato. Regularmente pertenecen a ello, sin embar-
go, por lo menos la financiacién suficiente del proyecto'®.
Solo cuando los medios presupuestales necesarios estén

145 ouc Diisseldorf, decisién de 27/11/2013, vii-Verg 20/ 13, Juris, apartado 33;
VK Bund, decisién de 12. Mirz 2019, VK 1-37/19, Juris, apartado 138.

146 ovc Diisseldorf, decisién de 27/11/2013, vii-Verg 20/ 13, Juris, apartado 33;
VK Bund, decisién de 12. marzo 2019, VK 1-37/19, Juris, apartado 138.

147  Cfr. p. €j., BERGER, en GANTEN, JANSEN, VEIT, Beck’scher vos-Kommentar, parte
B, 3. ed., § 6 inc. 2 apartado 48.

148 KNAUFF, MEURERS, en Miinchener Kommentar Deutsches und Europiisches Wett-
bewerbsrecht, 2.% ed., § 2 voB/a apartado 82; VOLLINK, en ZIEKOW, VOLLINK,
Vergaberecht, 3.* ed., § 2 EU vOB/ A apartado 22.

149 ovc Diisseldorf, decisién de 10. junio 2015, vii-Verg 39/ 14, Juris, apartado 24;
VK Sachsen-Anhalt, decisién de 12. septiembre 2018, 3 vk Lsa 49/18, Juris,
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disponibles para pagar la prestacién solicitada, puede en
realidad partirse del supuesto de que el proyecto puede ser
ejecutado dentro de los plazos previstos. En este sentido,
el mandato de la Vergabereife es similar a las disposiciones
sobre la terminacién anticipada admisible del proceso
contractual, si la autoridad contractual no ha cumplido los
requisitos propios de la Vergabereife.

En la préctica, se le prohibe justificar la revocatoria de
la adjudicacién para que los fundamentos fécticos del con-
trato no se puedan dar. Si bien el articulo 63, inciso 1, frase
1, numeral 2 del VgV permite la terminacién del proceso
contractual cuando sus fundamentos no hayan sido modifi-
cados sustancialmente, solo se incluyen los cambios ajenos a
la entidad contratante. Si esta emprende el proceso contrac-
tual sin asegurar la financiacién, la ausencia de los recursos
econémicos necesarios no cumple estos requisitos'’.

D. Consecuencias del incumplimiento

Junto con los intereses de la entidad contratante, el Vergabe-
reife sirve para proteger a los oferentes™". El campo de apli-
cacion de la parte 4 de la Gws pertenece a las disposiciones
sobre el proceso contractual, cuyo cumplimiento pueden
exigir los oferentes, de acuerdo con el articulo 97, inciso 6
del gws. Los oferentes interesados en el contrato pueden de
esta manera alegar la falta de Vergabereife para su proceso
de revision frente a la Vergabekammer. Los perjuicios que
amenazan a los oferentes, que de acuerdo con el articulo
160, inciso 2, frase 2, Gws, justifican la solicitud de revisién,

apartado 47; VOLLINK, en ZIEKOW, VOLLINK, Vergaberecht, 3.* ed., § 2 EU vOB/ A
apartado 23.

150 BGH, decision de 08/09/1998, x zr 99/96, Juris, apartado 19; SesasTIAN CONRAD,
en GaBrIEL, KroHN, NEUN, Handbuch Vergaberecht, 2.% ed., § 33 apartado 40;
VOLLINK, en ZiEkow, VOLLINK, Vergaberecht, 3.% ed., § 2 U voB/ A apartado 23.

151 ovc Diisseldorf, decisién de 27/11/2013, vii-Verg 20/13, Juris, apartado 31.
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radican en general en que los oferentes, en el caso de falta de
la Vergabereife, no estardn en posicién de calcular y entregar
una oferta como es debido'.

Ademads, el Vergabereife adquiere importancia cuando se
trata de la fundamentacién de la pretensién de indemni-
zacion de perjuicios. Con el comienzo de un proceso con-
tractual, la entidad contratante fundamenta una relacion
obligacional precontractual segtin el articulo 311, inciso 2,
numeral 1, del BGB, que la obliga a respetar los derechos,
bienes juridicos e intereses de los oferentes. De ello se de-
riva, en especial, la obligaciéon de la entidad contratante de
elaborar los documentos contractuales'. El incumplimiento
de esta obligacion les permite a los empresarios afectados, de
acuerdo con el articulo 280, inciso 1, del BGB, exigir una
indemnizacién de los perjuicios causados'*. Esto adquiere
relevancia cuando la autoridad contratante por falta de la
Vergabereife estd obligada a terminar el proceso antes que el
contrato se adjudique. En esta situacion, el oferente afectado
puede demandar la indemnizacién de los perjuicios una
vez adjudicado el contrato'”.

REFLEXIONES FINALES: EL PRINCIPIO DE
PLANEACION EN DIALOGO DE LOS SISTEMAS

Cuando observamos en perspectiva general el material, pa-
rece existir diversidad dogmatica de los puntos de partida de

152 Con respecto a ello, ¢fr. oLG Diisseldorf, decisién de 15/05/2019, vi-Verg
61/18, Juris, apartado 37; HEINZ-PETER DIcKs en ZIEKOW, VOLLINK, Vergaberecht,
3.7 ed., § 160 cws apartado 24; NEuUN, en GasRrIEL, KroHN, NEUN, Handbuch
Vergaberecht, 2.7 ed., § 41 apartado 57.

153 BGH, decisién de 99/06/2011, x zr 143/10, Juris, apartado 12.

154 MicHAEL FEHLING, en PUNDER, SCHELLENBERG, Vergaberecht, 3.% ed., § 2 voB/ A
apartado 39.

155 oL Kéln, decisién de 18/06/2010, 19 U 98/09, Juris, apartado 57; general
BGH, decisién de 20 noviembre 2012, x zr 108/10, Juris, apartado 16; Sesas-
TIAN CONRAD, en GaBRIEL, KrROHN, NEUN, Handbuch Vergaberecht, 2.% ed., § 33
apartado 100.
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los tres modelos juridicos. Cada ordenamiento juridico em-
plea expresiones técnicas vélidas solo para el campo de apli-
cacion para el cual fue configurado. Por otro lado, desde una
perspectiva mds detallada de las obligaciones de la fase
previa a la apertura del proceso de seleccién o de la firma
del contrato, las diferencias, en sus resultados practicos, no
son tan marcadas como se suponian al principio. Los tres
sistemas prevén la responsabilidad de elaboracién previa
de estudios, disefios y proyectos serios y completos y la
carga de describir el objeto del contrato de forma tan clara
y concreta que la descripcién sea entendible para todos los
interesados en el proceso y las ofertas se puedan comparar.
Incluso se observa que el mandato de Vergabereife (madu-
racién de contratos) de derecho alemdn es comparable con
la asi denominada “maduracién de proyectos” del derecho
colombiano contenida en el numeral 12 del articulo 25 de la
Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 87 del Estatuto
Anticorrupcién (Ley 1474 de 2011).

No se puede negar que hay diferencias. Por ejemplo, en
el caso puntual de la falta de adquisicién de predios en un
proceso de compra publica: mientras el Consejo de Estado
colombiano, en las sentencias referentes, inicialmente con-
sideré que el contrato seria nulo por objeto ilicito y luego
ha retomado la linea jurisprudencial inicial de acuerdo con
la cual el contrato seria valido con el derecho del contratista
de reclamar posiblemente el restablecimiento del equilibrio
econémico’ del contrato, para el derecho espariol la con-
secuencia, en tal evento, seria la nulidad del contrato por
ausencia de objeto (art. 38 Lcsp; art. 1261, num. 2, Cédigo

156 El principio de equilibro econémico, que no se conoce en el derecho
alemdn, estd en proceso de ser aclarado: oecp, Towards Efficient Public
Procurement in Colombia, 2016, p. 95. Disponible en <https:/ /read.
oecd-ilibrary.org/ governance / towards-efficient-public-procurement-in-
colombia_9789264252103-en# page96>. Este punto no se tratard, por rebasar
los propésitos de este capitulo.
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Civil), y para el ordenamiento juridico alemdn el contrato
serfa vélido y posiblemente la autoridad deberia, en ese
caso, pagar indemnizacién de perjuicios.

Las divergencias en las consecuencias esbozadas estan
determinadas por las funciones sobre las que se pone el
acento a la(s) atribuida(s) al principio de planeacién (Co-
lombia), a la obligacién de programacién (Espana) y al
mandato de Vergabereife (maduracién de contratos) (Alema-
nia). El Consejo de Estado de Colombia parte del supuesto
de que la falta de planeacién “[...] ataca la esencia misma del
interés general, con consecuencias gravosas y muchas veces
nefastas, no solo para la realizacién efectiva de los objetos
pactados, sino también para el patrimonio publico, que en
ultimas es el que siempre estd involucrado en todo contra-
to estatal”’”’. Para el Consejo de Estado, detrds “[...] de la
celebracién de un contrato de obra, por ejemplo, estan el
interés general y la necesidad de defender el patrimonio
publico, que pueden verse afectados justamente por la falta
de planeacion” ',

En Espafia, la obligacién de programacién no tiene
tanto la finalidad de proteger a la Administracién sobre lo
que va a hacer o no, ya que esto estd determinado por las
normas presupuestales; sino mds bien, estd vinculada a la
finalidad de que los contratistas conozcan con el suficiente
grado antelacién el objeto de la licitacién, de tal manera
que puedan preparase y presentar una oferta consistente.
Se colige que a mayor grado de definicién del objeto, a
mayor preparacion de la licitacién y a mayor sustentacién
de los actos preparatorios, se disminuyen los problemas
en la ejecucién del contrato y se reduce el riesgo de que el
contrato deba ser modificado con posterioridad.

157 CE, sec. 1, sent. 13/06/2013, exp. 26637.
158 CE, sec. 1v, sent. 21/08/2014, exp. 1919 00.
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En Alemania, el mandato de Vergabereife (maduracion
de contratos) tiene la funcién, por un lado, de proteger el
interés de la autoridad contractual, que solo asi puede calcu-
lar y determinar en qué proyectos se gastan los recursos
publicos, y por otro lado, busca proteger los intereses de
los oferentes con la garantia de terminacién del proceso
contractual con la adjudicacién y ejecucién del contrato
dentro del plazo establecido y con la garantia de libre com-
petencia econémica.

Tanto en Colombia como en Espana (art. 203 y ss. Lcsp)
y en Alemania (art. 132 GwB) se pretende extremar el celo
en la preparacién o planeacién del contrato y se imponen
consecuencias por su transgresiéon como una medida para
evitar la practica reiterada comprobada de contratos que
no se pueden ejecutar por defectos en su preparacién o
planeacion.

Las disparidades dogmaticas de los sistemas juridicos no
son infranqueables. Esto es lo que muestran los esfuerzos
de organismos como el Banco Mundial, la Organizacién
parala Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos (0cpE) y la
Comisi6n de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (cNuDpM, por sus siglas en inglés) de formular
estdndares de entendimiento comtn referentes a la etapa
precontractual del proceso de compra ptblica. La ley mo-
delo de la cNnuDMmI sobre contratacién publica contiene, entre
otras, reglas concernientes a la descripcién del contrato
adjudicable (art. 10), disposiciones sobre los documentos
de precalificacién o preseleccién y previsiones sobre la
estimacién del valor del contrato adjudicable (art. 12) que
tienen pretensién de validez universal en los procesos pre-
contractuales. En este sentido, el Banco Mundial sefiala, en
su comparacion de los instrumentos de compra ptblica:

[...] la elaboracién del presupuesto, la planeacién, la imple-
mentacién, el mantenimiento y la rendicién de cuentas van a
determinar cémo la [los principios de] “economia y la eficien-
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cia” se traducen y se pueden alcanzar mediante la funcién de
contratacién ptblica, incluyendo los caminos para evaluar las
ofertas y cuadles factores se deben considerar'®.

También la ocpg, en la recomendacién del Consejo sobre
contratacion publica, invita a que se ”[...] desarrollen proce-
dimientos que, satisfaciendo las necesidades de la Adminis-
tracién ptblica y de los ciudadanos, impulsen la eficiencia
alo largo de todo el ciclo de la contratacién ptblica”. Para
ello, propugna que se adopten

medidas encaminadas a asegurar que los resultados de los
procesos de contratacion satisfacen las necesidades de los ad-
ministrados, por ejemplo, elaborando unas especificaciones
técnicas adecuadas, estableciendo unos criterios apropiados de
adjudicacién de contratos, garantizando que los evaluadores
de propuestas poseen los adecuados conocimientos técnicos,
y asegurdndose de que, tras la adjudicacién de los contratos,
se dispone de los recursos y conocimientos necesarios para la
gestioén de los mismos'®.

El que las disimilitudes dogmaticas de los ordenamientos
juridicos no son insalvables lo demuestra también el hecho
de que en los tres modelos juridicos examinados existen de-
beres precontractuales del empresario que perfilan los ma-
tices de un principio de colaboracién o cooperacién con la
Administracién (colaboracién publico-privada) con preten-
siones de validez universal. Como se indicé at supra, en Co-
lombia el oferente es considerado como un colaborador de

159 Banco Mundial, Comparison of the international instruments on Public Pro-
curement, 2013, p. 10. Disponible en <http:/ /siteresources.worldbank.
org/procurement/Resources /84265-1354233251381 / Background_paper-
International_instruments.pdf>.

Traduccién libre de la autora.

160 okcp, Recomendaciones del Consejo sobre contratacién, p. 10. Disponible en
<http:/ /www.oecd.org/gov / public-procurement/ OCDE-Recomendacion-
sobre-Contratacion-Publica-ES.pdf>.
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la Administracion en el proceso contractual’'. Esto se des-
prende de los articulos 3.°, 4-9 y 5-2 de la Ley 80 de 1993. Se
reconoce que la entidad y los particulares, en aplicaciéon del
principio de buena fe, deben observar un comportamiento
leal y diligente en el proceso precontractual, contractual y
poscontractual. Esto los obliga a “realizar todo aquello que
conduzca al nacimiento del contrato [...] y a abstenerse de
lo que pueda frustrar este resultado conforme a la exigencia
de la mutua confianza”'*> De los dispuesto en el inciso 2.° del
articulo 3.° de la Ley 80 de 1993, de acuerdo con el cual los
particulares “tendrdn en cuenta al celebrar y ejecutar con-
tratos con las entidades estatales que [...]'*® colaboran con
ellas en el logro de sus fines y cumplen una funcién social
que, como tal, implica obligaciones”, el Consejo de Estado
ha derivado un deber del oferente de manifestarle a la en-
tidad estatal las deficiencias de planeacién que adviertan
para que sean subsanadas e incluso un deber de abstenerse
de participar en la celebracién de contratos cuyo objeto
contractual no se pueda ejecutar o su ejecucién dependa
“de situaciones indefinidas o inciertas por depender de
decisiones de terceros, como por ejemplo el que estos se
decidan a enajenar predios sobre los cuales han de cons-
truirse las obras que son o serdn materia del contrato”'®.
La atribucién al oferente de un deber de colaboracién se ha
reafirmado en sentencias posteriores.

En la dogmaética alemana se sostiene que todos los
Verwaltungsvertrige (contratos de la Administracién) son un
instrumento de actuacién en el marco del kooperativer Staat

161 JuaN Carros Exposito VELEZ, La planeacion y la validez, op. cit., p. 81.

162 RopriGo EscoBar GIL, op. cit., p. 468.

163 El aparte omitido de este inciso fue derogado por el articulo 32 de la Ley
1150 de 2007.

164 CE, sec. 1, sent. 24/04 /2013, exp. 27.315.
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(Estado cooperativo o colaborativo)'®. Con el término koope-
rative Verwaltung'® (Administracién cooperativa o colabora-
tiva) se distingue el Estado moderno que cumple sus tareas
no exclusivamente mediante instrumentos del campo de las
6rdenes (Befehlbereich) como los actos administrativos, los
acuerdos, los decretos y estructuras de organizacion jerar-
quicas'®’. Para solucionar las relaciones sociales, econémi-
cas y técnicas tan cambiantes y los déficits de mecanismos
de decisiones y de control estatal, el Estado debe considerar
los sujetos econémicos concretos con los que trabaja y las
relaciones de los procesos econémicos, politicos y sociales'®.
Consecuencia de esta obligacion es el deber precontractual
del empresario de tener en cuenta y respetar también los
intereses del Estado. El articulo 241, inciso 2, del BGB'®, de
acuerdo con el cual la relacion obligacional puede obligar,
segtin su contenido, a cada parte a considerar los derechos,
bienes e intereses de la otra es, en este sentido, aplicable al
proceso de compra publica. De ahi que la jurisprudencia'”
sefiale que un oferente, por ejemplo, no se puede aprovechar
de un error de los documentos contractuales.

En Espafia, aunque no es obligaciéon de los empresarios
indicar faltas en la programacion, en la préctica tal mani-
festacion a la entidad ptublica se considera como positiva,

165 Konrap Hessk, “Aufgaben einer Staatsrechtslehre heute”, en ELLweiN, Hes-
SE, MAYNTZ, SCHARPF, Jahrbuch zur Staats-und Verwaltungswissenschaft, 1987,
pp- 55, 71 ss.; ARTHUR BENz, Kooperative Verwaltung, Baden-Baden, Nomos,
1994, p. 15; Ernst RITTER, “Der kooperative Staat”, en Archiv des offentlichen
Rechts, vol. 104, septiembre, 1979, pp. 389, 408 y ss.

166  Cfr. HANs-WERNER RENGELING, Das Kooperationsprinzip im Umuweltrecht, Colonia,
Heymann, 1988, pp. 77 y ss.

167 ARTHUR BENz, op. cit., pp. 13, 345.

168  ErNsT RITTER, 0p. cit., pp. 389, 391; ARTHUR BENZ, op. cit., 41y ss.

169 Biirgerliches Gesetzbuch (Cédigo Civil alemdn) en la versién de la publi-
cacion de 2 de enero de 2002 (BGBL 1, p. 42, 2909; 2003 1, p. 738) que fue por
ultima vez modificado por el articulo 1.° de la ley de 21 de diciembre de
2019 (BcBL, 1 p. 2911).

170  Cfr. BaH, Urt. v. 19.06.2018 —x zr 100/ 16—.
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puesto que indica conocimiento y experticia del empresario
para llevar a cabo el objeto contractual. De gran relevancia
es el hecho de que se haya venido trabajando en la con-
figuracion de cédigos de conducta'”! que determinan los
comportamientos de las partes en el proceso contractual,
de manera que se logre la prevencién de irregularidades
en el proceso. También de subrayar es el hecho de que se
reconoce un deber de colaboracién con la Administracién
en virtud del cual los particulares se pueden ver compelidos
a continuar prestando el servicio a favor de la entidad'”>.
En la contratacion entre particulares, de los sistemas
juridicos del civil law y en especial del derecho aleman se
ha deducido un principio de cooperacién de la funcién
normativa del principio general de buena fe'”®. Es un
deber reconocido en la totalidad de los ordenamientos
juridicos como una obligacién accesoria en todas las fases
del contrato'”. En Colombia lo ha aceptado, en materia de
contratacion estatal, el Consejo de Estado, por ejemplo en
la sentencia de 21 de agosto de 2014, de la Seccién Cuarta'”.
En derecho contractual comparado es innecesario acudir al
principio general de la buena fe para deducir su existencia,
en la medida de su concretizacién en normas especiales'’®.

171 Por ejemplo, cfr. Giruzkoa, Diputacién Foral, Cédigo de conducta y marco
de integridad institucional aplicable a la contratacién ptblica. Disponible
en <https:/ /www.gipuzkoa.eus/documents/20933 /923643 / Kontrata-
zio_kodea-es.pdf>./e014801b-3e70-fd79-8ac2-d63eal9aa374>.

172 Sobre este tema, cfr. VIVENG Acuapo 1 CuboLa, “Efectos de la invalidez y
prérroga de los contratos ptblicos”, en FERNANDO LoPEZ RAMON, El alcance
de la invalidez de la actuacion administrativa, Madrid, iNap, 2017, p. 271.

173  Groria EsteBAN DE LA Rosa, “El principio de cooperacion en la contratacién”,
en Sixto Sanchez Lorenzo (ed.), Derecho contractual comparado: Una perspectiva
europea y transnacional, 2. ed., Cizur Menor (Navarra), 2013, pp. 1002-1006.

174 Ibid.

175 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, sentencia de 21 de agosto de 2014, exp.
11001031500020130191900. De acuerdo con esta decision jurisprudencial, la
buena fe “implica el conocimiento de las condiciones en que se desarrollara
el vinculo juridico, en orden a asegurar la mutua confianza de las partes”.

176  GLOR1A ESTEBAN DE LA Rosa, op. cit., pp. 1002-1006.
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El principio de cooperacién tiene incluso validez como prin-
cipio universal de derecho publico internacional (como lo
demuestra el articulo 55, literal b, de la Carta de las Nacio-
nes Unidas) y del derecho de contratacién internacional (en
particular, cfr. el articulo 7.2. del Convenio de Viena'”’ y el
articulo 1202 de los Principios de Derecho Europeo de los
Contratos ‘PECL’, por sus siglas en inglés).

En Colombia, de acuerdo con el informe sobre la con-
tratacion ptblica en Colombia elaborado por la ocDe'”, los
litigios contractuales son mads frecuentes que los que se pre-
sentan antes de la adjudicacién'”. Una explicacion es la falta
de un sistema efectivo de recursos especiales de contratos
publicos en la etapa precontractual que detenga, desde el
principio, problemas que han surgido en el proceso precon-
tractual y que haga posible que solo se celebren contratos
publicos que hayan cumplido con las normas vigentes en
materia de contratacién'®. En este punto vale precisar que
tratados de libre comercio celebrados por Colombia pro-
mueven la implementacion de instancias administrativas
o judiciales independientes que resuelvan impugnaciones
presentadas por los proveedores en casos de contratacién
publica (véase, por ejemplo, el articulo 8.16 del Protocolo
Adicional al Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico).
Para la instauracién de un sistema tal de impugnaciones,
podrian servir de ejemplo los modelos alemén y espafiol.

En Alemania, los oferentes pueden comenzar, en caso
de que se haya contrariado el mandato de Vergabereife
(maduracién de contratos), un proceso de verificacion
(Nachpriifungsverfahren) ante la Vergabekammer (art. 156
cws). Cuando la Vergabekammer determina que hay una

177 Convenio de Viena de 10 de abril de 1980, sobre los contratos de compraventa
internacional de mercaderias

178  okcp, Towards Efficient Public Procurement in Colombia, op. cit., p. 94.

179  Ibid.

180 Ibid.
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violacién juridica al mandato en cuestién, toma las medidas
idéneas para eliminar la vulneracién (art. 168 Gws). Ante
la presentacién del recurso, se le prohibe a la autoridad
adjudicar el contrato (art. 169, num. 1, gws). Después de
dos semanas, mediante solicitud de un oferente y cuando
prevalezcan los intereses que puedan verse afectados, el
interés general de desarrollar rdpidamente el proceso con-
tractual, las consecuencias perjudiciales de una demora en
la adjudicacion y las desventajas vinculadas con ello, se le
puede permitir a la entidad proferir la decisiéon de adjudi-
cacién (art. 169, num. 2, gws). En caso de que se compruebe
que se vulneré el mandato de Vergabereife (maduracién
de contratos), el proceso contractual debe anularse y se
debe comenzar de nuevo con fundamento en los documen-
tos contractuales reelaborados. La decisiéon de la Vergabe-
kammer puede ser apelada ante el Oberlandesgericht, Tribunal
Superior del Estado Federal (art. 171 Gws).

En Espafia, de acuerdo con el articulo 44, numeral 2,
literal a), del Lcsp, pueden ser objeto de recurso especial los
anuncios de licitacién, los pliegos y los documentos con-
tractuales (de contratos de obras cuyo valor estimado sea
superior a tres millones de euros y de suministro y servicios
que tengan un valor superior a cien mil euros, segtn el art.
44 num. 1, lit. a), Lcsp) que establezcan las condiciones que
deban regir la contratacién. Este es dirimido por tribunales
administrativos de recursos contractuales de forma inde-
pendiente, breve (en promedio veinte dfas), gratuita y con
un elevado porcentaje de estimacion (40 % a 60 % de los
recursos son aceptados). En principio, una vez interpuesto
el recurso quedara en suspenso la tramitacion del proceso
cuando el acto recurrido sea el de adjudicacién (art. 53
Lcsp). La resolucion del recurso, de acuerdo con el articulo
57, numeral 2 del Lcsp:

[...] se pronunciard sobre la anulacién de las decisiones no
conformes a derecho adoptadas durante el procedimiento de
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adjudicacién, incluyendo la supresién de las caracteristicas
técnicas, econémicas o financieras discriminatorias conteni-
das en el anuncio de licitacién, anuncio indicativo, pliegos,
condiciones reguladoras del contrato o cualquier otro docu-
mento relacionado con la licitacién o adjudicacién, asi como,
si procede, sobre la retroaccién de actuaciones. En todo caso,
la estimacién del recurso que conlleve anulacién de cldusulas
o condiciones de los pliegos o documentacién contractual de
naturaleza andloga determinara la anulacién de los actos del
expediente de contratacién relacionados con su aprobacion.

En la préctica, este recurso se ha interpuesto para solucionar
casos de mala calificacién de los proponentes, ambigtieda-
desy faltas al principio de igualdad de trato y transparencia
en las previsiones de los criterios de seleccién, insuficien-
cia del precio del contrato fijado para cubrir costos —por
ejemplo, laborales— y discrepancias en la definicién del
objeto, entre otros.
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Externado

de Colombia

La jurisprudencia en contratacion publica no se ha caracterizado por su estabilidad y la
definicion sistematica de lineas claras, pese a la importancia esencial que sin lugar a
dudas tiene en la concrecion de nociones e instituciones contractuales. En varios temas
sensibles, algunos de los cuales se abordan en este libro, la jurisprudencia ha afirmado
con fuerza opiniones y conceptos gue han sido objeto de modulacion posterior o incluso
de abierta correccion, como las condiciones de perfeccionamiento de los contratos, las
consecuencias de las fallas de planeacion, el significado y alcance de las autorizacio-
nes constitucionales para contratar o de la subsanacion de ofertas, las consecuencias
de la nulidad del contrato, la amplitud de las modificaciones contractuales, el computo
de plazos de caducidad de acciones jurisdiccionales en temas contractuales, las con-
diciones de las distintas teorias que explican el reequilibrio financiero del contrato y
muchos otros mas.

Y, sin embargo, en todos los eventos las decisiones del Consejo de Estado han de-
finido temas contractuales sensibles, hasta el punto de dar lugar, en algunos casos,
a definiciones legales seglin las concepciones jurisprudenciales e incluso a regular
legalmente temas tratados en decretos que han desbordando la potestad reglamen-
taria y por ello han sido anulados por el contencioso administrativo.

Asi pues, estudiar Ia jurisprudencia y la doctrina oficiales emerge como una tarea
no solo util, sino indispensable, ineludible, para lograr la caracterizacion de la contra-
tacion pablica. Ellas no solo definen el sentido y el alcance del derecho positivo fijado
en la ley y el reglamento, sino también son motor inspirador del derecho positivo, indi-
candole a veces al legislador la via técnica que ha de seguir. Incluso, la creciente glo-
balizacion del derecho, a la que es particularmente sensible |a contratacion publica,
incita a una dindmica reforzada de influencia jurisprudencial, més alld del ejercicio de
comparacion de regimenes juridicos, por la pertinencia directa que pueden tener los
fallos foraneos en nuesiros problemas contractuales.

Los autores de esta obra han identificado nueve fallos que constituyen referentes
de andlisis de los temas contractuales a los que se refieren. Mas alla de un analisis de
sentencias, los autores se apoyan en la importancia de los fallos para el entendimiento
de los temas contractuales y la valoracion de su repercusion, tanto en la jurisprudencia
posterior como en la regulacion normativa y la mejor caracterizacion de las instituciones
contractuales. Las contradicciones, asi como la depuracion de nociones o su correccion
y la estructuracion de lineas jurisprudenciales, no son obsticulo para apreciar la impor-
tancia de los fallos seleccionados, cuyo valor referente ilumina y orienta el mejor enten-
dimiento y caracterizacion de los temas contractuales.




