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Resumen

La monografia expone los fundamentos legales para la revocacion directa del acto de
apertura en los procesos contractuales, con base en la Ley 1437 de 2011 y la Ley 80 de 1993,
que establecen las condiciones bajo las cuales la administracion puede revocar un acto
administrativo. La norma aplicable se centra en proteger tanto la eficiencia administrativa
como los derechos de los oferentes quienes deben ser responsables de su participacion
informada y honesta en la etapa precontractual.

La responsabilidad precontractual, entendida como la carga exigible tanto a la
Administracion como a los oferentes de obrar conforme a los principios de transparencia,
diligencia, legalidad y buena fe durante la fase de formacién del contrato, constituye una
limitacion al ejercicio de pretensiones indemnizatorias fundadas en la propia negligencia. En
este sentido, quien participa en un proceso de seleccién con conocimiento de irregularidades
en los estudios previos o en los documentos del proceso, sin advertirlas oportunamente
mediante el mecanismo de observaciones, no puede invocar con posterioridad la vulneracion
de sus derechos o expectativas como fundamento de una accion resarcitoria derivada de la
revocatoria del acto de apertura.

Se resalta la importancia de la planeacién adecuada en la etapa precontractual para
evitar conflictos y litigios derivados de la revocacion del acto de apertura. Se propone la
implementacién de criterios objetivos y herramientas para la evaluacion de la
responsabilidad de los oferentes, constituyéndose en un mecanismo que permita minimizar la
litigiosidad, ademas se subraya la dinamica de la carga probatoria que obliga a los oferentes a
actuar de buena fe, al evidenciar cualquier irregularidad y participando de manera proactiva
en el desarrollo del proceso de seleccion de proponentes para evitar riesgos posteriores.

La jurisprudencia en Colombia ha sido clave para definir la responsabilidad
precontractual, especialmente cuando se trata de establecer la responsabilidad compartida
entre la administracion publica y los oferentes en la fase precontractual. Fallos recientes del
Consejo de Estado han reforzado la aplicacion de los principios de buena fe y planeacion, al
establecer que los oferentes no pueden utilizar su propia negligencia para beneficiarse; esta
jurisprudencia impone a las entidades y a los oferentes la necesidad de cumplir con

obligaciones claras y objetivas, sin que puedan alegarse derechos que resulten de acciones
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dolosas o negligentes.

Se sugiere en el trabajo de investigacion que los principios rectores de la contratacion
publica deben ser aplicados en la construccion de relaciones equitativas entre el estado y los
oferentes. Por su parte, la participacion activa de los oferentes en la identificacion vy
mitigacion de riesgos se considera esencial para la consolidacién de un proceso contractual
responsable y equitativo. Asi mismo, la investigacion destaca cémo las relaciones
precontractuales deben estar fundamentadas en la colaboracion y el cumplimiento mutuo de
deberes, con el fin de establecer un marco de contratacion estatal que refleje los valores de
eficiencia y justicia.

El estudio aborda el papel fundamental que desempefian algunos de los principios que
rigen los procesos de seleccion de la contratacion estatal para fortalecer la confianza de los
ciudadanos en las instituciones publicas. La contratacion publica no solo afecta a las partes
contratantes sino también al colectivo social, al determinar el uso de recursos que pertenecen
a toda la comunidad, cuando la administracion publica y los oferentes cumplen con sus
obligaciones precontractuales con ética y responsabilidad. Se refuerza asi la legitimidad de
las instituciones y la percepcidn de justicia en el acceso a oportunidades contractuales.

El trabajo destaca en su contenido la necesidad de que el marco contractual sea
inclusivo y justo, lo cual implica que los oferentes actlien con integridad, evitando précticas
que puedan comprometer el interés publico. Este enfoque tiene como proposito fomentar una
contratacion equitativa y transparente, se contribuye a un entorno de competencia sana y a una
percepcion positiva sobre la administracion de los recursos del estado, lo cual es esencial para
la cohesion social y la satisfaccion de las necesidades colectivas de la ciudadania.
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Introduccion

Los procedimientos administrativos de seleccion de proponentes en los procesos de
contratacion estatal implican multiples riesgos para la Administracion. Estos riesgos no solo
pueden comprometer la legalidad del proceso, sino también generar consecuencias
patrimoniales para el Estado, debido a omisiones en la expedicion de actos como la apertura
de los procesos de seleccion. En algunas circunstancias, los oferentes, al demandar a la
Administracion, estarian en beneficio de su propio dolo o negligencia sin que se les asigne
un margen adecuado de responsabilidad.

Como lo ha destacado un amplio sector de la doctrina®, la revocatoria unilateral de un
acto de apertura en un proceso contractual puede generar importantes consecuencias juridicas
para la administracion pablica. No obstante, esta facultad es una de las prerrogativas que
posee la Administracion cuando se enfrenta a inconvenientes que vayan en contravia del
cumplimiento de sus fines, o cuando se vislumbran situaciones que podrian perjudicar a los
administrados. Ademas, dicha facultad se activa cuando el acto en cuestion entra en conflicto
con la Constitucion o la ley. Asi lo establece el articulo 93 de la Ley 1437 de 2011, que prevé
estas circunstancias como causales legitimas para la revocatoria de un acto administrativo de
caracter general.

Por su parte, el articulo 97 del CPACA establece los requisitos de procedencia para la
revocacion de actos de caracter particular y concreto, indicando que “cuando un acto
administrativo, bien sea expreso o ficto, haya creado o modificado una situacion juridica de
caracter particular y concreto o reconocido un derecho de igual categoria, no podra ser
revocado sin el consentimiento previo, expreso y escrito del respectivo titular” (Ley 1437,
2011, art. 97).

Si bien la resolucién de apertura no configura, en principio, una situacion juridica
particular o concreta, la presentacion de ofertas dentro del plazo fijado por la entidad genera

en los proponentes una expectativa legitima de evaluacion conforme a las condiciones del

! Garcia de Enterria, E. & Fernandez, T. R. (2004). Curso de Derecho Administrativo. Garcia de Enterria, E.
(2004). La revocacion de los actos administrativos. Gordillo, A. (2012). Tratado de Derecho Administrativo.
Parejo Alfonso, L. (2018). El equilibrio entre derechos y el interés pablico en la funcién administrativa.
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pliego. En ese momento, la actuacion adquiere relevancia individualizable respecto de quienes
intervinieron en el proceso.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en la
sentencia del 26 de noviembre de 2014 (Exp. 31297), la radicacion de ofertas puede
particularizar los efectos del acto de apertura, en la medida en que la decision administrativa
comienza a proyectarse directamente sobre los oferentes que ya integran el procedimiento.
Bajo esta comprension, la revocatoria directa del acto de apertura exigiria el consentimiento
previo, expreso y escrito de los proponentes afectados, en virtud del principio de confianza
legitima y de la prohibicién de suprimir situaciones individualmente identificables sin su
anuencia.

No obstante, una posicion mas reciente, expuesta en la sentencia del 2 de julio de 2021
(Exp. 58372), matiza ese entendimiento al considerar que el acto de apertura mantiene su
naturaleza general incluso después de presentadas las ofertas, y que su revocatoria puede
proceder sin consentimiento cuando se configuren las causales del articulo 93 del CPACA. En
ese sentido, la sola presentacion de ofertas no transforma automaticamente el acto inicial en
uno de caracter particular.

Con todo, incluso desde la Optica del precedente de 2014, la exigencia de
consentimiento opera con la salvedad prevista en el inciso final del articulo 97 del CPACA,
segun la cual la Administracion puede prescindir de €l cuando el acto sea manifiestamente
contrario a la Constitucion o a la ley. En tal evento, la proteccion del orden juridico prevalece
sobre la expectativa derivada de la participacién en la etapa precontractual.

En los casos en que los proponentes no otorguen su consentimiento y no se configure
una ilegalidad manifiesta, la entidad debera acudir a la jurisdiccion contencioso-administrativa
para promover la correspondiente accién de lesividad contra su propio acto, conforme al
procedimiento indicado en el inciso segundo del articulo 97 del CPACA.

No obstante, son pocos los pronunciamientos que expresen cOmo se invertiria la carga
de la prueba en casos donde se alegue que el oferente tiene cierta responsabilidad al presentar
su oferta, basada en sus aptitudes técnicas, juridicas o su experiencia, especialmente cuando
se detectan irregularidades en los estudios previos que resultan en modificaciones

sustanciales del proceso contractual.
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Abordar este tipo de responsabilidad permitiria definir el alcance en la asignacion de
responsabilidades en un eventual litigio iniciado por el oferente respecto de la revocacion del
acto de apertura, basado en la responsabilidad extracontractual de la entidad, dado que aun
no se ha suscrito el contrato. Dicho litigio, si se pretende una indemnizacion resarcitoria, se
tramitaria a través de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho; proceso en el cual
puede solicitar la suspension provisional de los actos; sin embargo, solo demostrando la
ilegalidad del acto se tendrd oportunidad de obtener el pago de los eventuales perjuicios
generados con la expedicion del mismo.

Por lo anterior, se considera pertinente estudiar la responsabilidad del oferente frente a
las constantes revocatorias del acto de apertura realizadas por la Administracion, las cuales
suelen imponerle a esta ultima la carga total de la responsabilidad en los litigios derivados.
Es necesario establecer reglas claras que determinen y gradUen la responsabilidad del
oferente en el proceso contractual, lo que permitiria reducir la litigiosidad en esta materia. En
caso de que se presente un litigio, resulta relevante proponer alternativas basadas en las
pruebas que haya aportado el oferente, respecto al cumplimiento del deber derivado del
principio de planeacion conjunta, para evaluar el grado de conocimiento y diligencia que
debi6 demostrar durante esta etapa precontractual.

Para lo anterior, se debe acudir a los principios de planeacion y la buena fe objetiva;
este Gltimo principio como estd plasmado en el articulo 83 del texto constitucional, obliga
tanto a los particulares como a las autoridades publicas y bajo ese entendido se podria
predicar su responsabilidad en los tratos preliminares o previos a la manifestacion de su
interés (Neme Villarreal ML, 2009, p. 69).

En consecuencia, los objetivos del presente trabajo de investigacion son:

i) Analizar los principios que orientan la etapa precontractual en los procedimientos
administrativos de contratacion estatal.

i) Evaluar el alcance del principio general del derecho que establece "nadie puede beneficiarse
de su propia culpa o dolo" en el contexto planteado.

iii) Determinar las prerrogativas de la Administracion para revocar directamente el acto de
apertura, conforme la jurisprudencia y doctrina existentes.

iv) Establecer las herramientas que permitan graduar la responsabilidad de los oferentes de cara
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a la revocatoria directa del acto de apertura.

Para lo anterior, se inicia con un barrido normativo habida cuenta de la dispersion de
las disposiciones relativas a la planeacion en la etapa precontractual, con el fin de definir las
directrices relacionadas con los principios de la contratacion estatal que de manera especifica
aplican para esta etapa del procedimiento, asi como los antecedentes normativos.

Ademas, se hace necesario realizar un rastreo jurisprudencial y doctrinario, con el
animo de comparar algunas decisiones que han sido tomadas por el maximo tribunal de lo
contencioso administrativo respecto a las controversias juridicas derivadas de la actividad
precontractual de la Administracién, especificamente en los eventos de revocacion del acto
de apertura, e incluso hacer apuntes fundados en analisis de derecho comparado.

Para finalizar, se presentaran algunas conclusiones y recomendaciones de graduacion
de responsabilidad que permitan disminuir la litigiosidad en esta materia o mejorar la
practica contractual, bajo un analisis hermenéutico a través del rastreo de jurisprudencia y
doctrina.

En los procesos de contratacion estatal en Colombia, la revocacion unilateral del acto
de apertura por parte de la administracion pablica plantea un desafio significativo en cuanto
a la distribucion de responsabilidades entre el Estado y los oferentes.

Como consecuencia de los vacios normativos y de la no homogenizacion en lo que
respecta a criterios para determinar responsabilidades, los oferentes logran sacarle provecho
a su propia negligencia o culpa, cuando se presentan casos en los que se demanda a la
administracién por haber revocado la apertura de sus procesos de seleccidn, hecho que
incluso puede generar responsabilidad patrimonial para el Estado.

Asimismo, la ausencia de un marco regulatorio sélido no permite que los oferentes
asuman plenamente sus responsabilidades en la etapa precontractual, factor que ademas de
comprometer la legalidad del proceso, eleva los indicadores de litigiosidad y termina
restando eficiencia a los procedimientos de contratacion estatal.

En conclusion, la etapa precontractual en la contratacion estatal se ha transformado en
una fuente constante de litigios, debido a la peligrosa ambigiedad de cara a las
responsabilidades que deben asumir la administracion publica y los oferentes. La revocacion

unilateral del acto de apertura por parte de la administracion, en todos los escenarios, ha sido
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la herramienta ideal para que los oferentes eludan plenamente su negligencia o culpa,
trasladando al Estado una carga desproporcionada de responsabilidad patrimonial vy
afectando la seguridad juridica del sistema.

El vacio normativo en torno a la responsabilidad de los oferentes en esta etapa critica
permite que, bajo el amparo de supuestos derechos vulnerados, se materialicen demandas
que podrian evitarse si existieran reglas claras que equilibraran las obligaciones de ambas
partes. En este contexto, aunque la jurisprudencia del Consejo de Estado, a través de
sentencias en expedientes N° 59309 de 8 de mayo de 2019, 69775 de 4 de junio de 2024,
70036 de 10 de octubre de 2024 y 71583 de 21 de febrero de 2025, ha fijado ciertos deberes
de diligencia para los oferentes en la etapa precontractual, la falta de una normativa
especifica que detalle con precision estas obligaciones en el contexto de la revocatoria del
acto de apertura genera incertidumbre sobre el aspecto fundamental de un deber derivado del
principio de planeacion conjunta y de la buena fe contractual.

Para abordar este problema, es necesario establecer reglas y criterios jurisprudenciales
uniformes que definan la responsabilidad de los oferentes y de la administracion en la etapa
precontractual, con el objetivo de reducir los conflictos y mejorar la transparencia y
eficiencia del proceso de contratacion estatal. Delimitando el objeto de esta investigacion, se
propone responder como problema principal el siguiente: ¢ Cual es la responsabilidad de los

oferentes en la revocatoria del acto de apertura del proceso contractual en Colombia?
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1.1.

1.Principios orientadores de la etapa precontractual

Principio de economia

El principio de economia definido en el articulo 25 de la Ley 80 de 1993 tiene como
finalidad la satisfaccion de las necesidades estatales con el minimo de recursos posibles sin
menoscabo de la calidad en los resultados que con su aplicacién se pretenden. Este principio
esta ligado al principio de planeacion, por ejemplo, cuando se asegura que todo proyecto esté
precedido de los estudios necesarios conforme al ordinal 1 del articulo 25 de la Ley 80 de
1993, con el fin de verificar una serie de variables y aspectos de identificacion, delimitacion,
construccién y determinacion de los principales elementos del contrato, asi como también los
medios para cumplir el objeto contractual para evitar errores que conlleven a dilaciones y
sobrecostos innecesarios (Ley 80, 1993, art 25).

Pues segun “las reglas del derecho privado (las cuales trasmutan a la familia de los
contratos estatales), el objeto debe ser licito, es decir, libre de errores, determinado o
determinable y posible fisica y juridicamente” (Rodriguez, 2016, pp. 105-119), de ahi que, de
la inobservancia del principio de planeacion no se pueda predicar la nulidad absoluta del
contrato por objeto ilicito, la cual se funda en la proteccidn del interés general, como lo
sefiala Yong segun el cual: “La legislacion civil colombiana consagré como causales de
nulidad absoluta los vicios de los actos juridicos que juzg6 de mayor gravedad, como lo son
la nulidad producida por un objeto o causa ilicita” (Yong, 2013, p. 240).

De igual forma, la sentencia del 24 de abril de 2013 proferida por “el Consejo de
Estado ha dado a entender que los errores en el proceso de planeacion contractual” vician el
contrato en toda su extensién (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo
Seccion Tercera. Expediente. 22043 C.P Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Sentencia del
19 de Abril de 2012).

En dicho pronunciamiento, el Consejo de Estado confirmé que la violacion del deber
de planeacion determina la nulidad absoluta del contrato No. 0366-1 que las partes
celebraron el 14 de diciembre de 1994, ya que infringieron los articulos 209, 339 y 341

constitucionales; los numerales 6, 7 y 11 al 14 del articulo 25, del numeral 3 del articulo 26,
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de los numerales 1 y 2 del articulo 30, todos de la Ley 80 de 1993; y del articulo 2° del
Decreto 01 de 1984; segun los cuales para el manejo de los asuntos publicos y el
cumplimiento de los fines estatales, con el fin de hacer uso eficiente de los recursos y obtener
un desempefio adecuado de las funciones, debe existir un estricto orden para la adopcion de
las decisiones que efectivamente deban materializarse a favor de los intereses comunales.
(Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera Expediente
27.315, M.P. Jaime Orlando Santofimio, Sentencia del 24 de abril de 2013).

De manera analoga y en el mismo afo el Consejo de Estado mediante sentencia con
radicado 24809 declar6 la nulidad absoluta de contrato por violacion al principio de
planeacion, misma que en sede de tutela fue declarada nula por la Seccion Cuarta del Consejo
de Estado, precisamente porque la Seccion que profirio la decision interpretd erradamente que
la violacion al principio de planeacion generaba nulidad absoluta. En consecuencia, la
Seccidn Tercera tuvo que pronunciarse en 2014 cambiando de posicion y es la Sentencia del
Consejo de Estado 24809 de 20 de Octubre de 2014, donde de manera clara se habla que el
desconocimiento del principio de planeacién del contrato estatal jamas puede conducir a una
nulidad absoluta por objeto ilicito, aunque por supuesto, no toda deficiencia en la planeacion
del negocio juridico estatal conduce inexorablemente a la nulidad del contrato por ilicitud de
su objeto.

En segundo lugar los articulos 6° y 1519 del Cddigo Civil son las normas basicas sobre
el objeto ilicito como causal de nulidad absoluta al prever respectivamente que ... en materia
civil son nulos los actos ejecutados contra expresa prohibicion de la ley, si en ella misma no
se dispone otra cosa...” y que “hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho
publico de la nacion...”, lo que se traduce en que los articulos 1521, 1523 y 1741 del Codigo
Civil y el articulo 899 del Cédigo de Comercio son solamente aplicaciones concretas de ellos
y por consiguiente toda violacién a un mandato imperativo o a una prohibicion de la ley,
comporta un vicio que genera nulidad absoluta si, por supuesto, ella no consagra una sancion
diferente.

La Alta Corte en sentencias recientes con radicado: 63117 de octubre 11 de 2021,
61583 de septiembre 8 de 2021 y 66728 de Mayo 4 de 2022 confirma que la violacion del

principio de planeacion no genera nulidad absoluta.
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1.2.

Desde la perspectiva del principio de economia, la adecuada planificacion financiera se
convierte en una herramienta fundamental para maximizar el aprovechamiento de los
recursos estatales al eliminar duplicidades y asegurar que cada inversion esté plenamente
justificada. El evitar gastos superfluos y la optimizacion de recursos y procedimientos, son la
base conceptual, el fin del principio en mencién y se estipulan con el objetivo de beneficiar
los fines publicos. En consecuencia, una contratacion planificada y ejecutada 6ptimamente
debe reducir costos innecesarios, generando los resultados ideales que esperan, no solo la
administracion publica, sino que también la ciudadania, la cual en multiples ocasiones,

entiende a la gestion publica como la antitesis de la eficiencia y la responsabilidad.

Principio de responsabilidad

El articulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia estipula la clausula general de
responsabilidad estatal, advirtiendo como obligacion del Estado el hecho de responder
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que se puedan imputar a la accion u omision de
sus autoridades, tanto en el ambito contractual como extracontractual.

Por su parte, la Corte Constitucional, a través de la Sentencia C-333 de 1996, aclard
que el articulo 50 de la Ley 80 de 1993 no debe asumirse como el Unico elemento
sustanciador de la responsabilidad estatal en lo que tiene que ver con el &mbito contractual,
que ademas cada dia es mas amplio en Colombia, como consecuencia de la cantidad de
necesidades que debe satisfacer el Estado. En este sentido, la Corte dejo claro que el articulo
90 de la Constitucion es de aplicacion directa y general en todos los escenarios. En palabras
de la Corte:

[...] el articulo 90 no restringe esta responsabilidad patrimonial al campo extracontractual,
sino que consagra un régimen general, por lo cual la Corte no considera de recibo el
argumento segun el cual la nocion de dafio antijuridico no es aplicable en el dmbito
contractual. Por el contrario, para esta Corporacion el inciso primero del articulo 90
consagra la clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado y comprende por
ende no sélo la responsabilidad extracontractual sino también el sistema de
responsabilidad precontractual (derivado de la ruptura de la relacion juridico-
administrativa precontractual) asi como también la responsabilidad patrimonial del
16



Estado de carécter contractual (Corte Constitucional. Sentencia C-333 M.P. Alejandro
Martinez Caballero; 01 de agosto de 1996).

En materia contractual, las disposiciones comprendidas entre los articulos 50 y 59 de la
Ley 80 de 1993 desarrollan diferentes hipotesis de responsabilidad derivadas de la actividad
contractual del Estado. No obstante, conforme al articulo 90 de la Constitucion Politica, el
elemento estructural del régimen de responsabilidad estatal no es la antijuridicidad de la
conducta administrativa, sino la existencia de un dafio antijuridico imputable a la
Administracion. En este sentido, la responsabilidad patrimonial del Estado surge cuando una
actuacién u omision atribuible a la entidad produce un perjuicio que el administrado no tiene
el deber juridico de soportar. Por consiguiente, incluso actuaciones administrativas que
resulten formalmente legitimas pueden generar responsabilidad si ocasionan un dafio
antijuridico

Como sefiala el articulo Sexto de la Constitucion Politica: “Los particulares solo son
responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes, Los servidores
publicos lo son por la misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones”, (Constitucion Politica de Colombia, 1991), de manera que la responsabilidad
puede originarse tanto en acciones como en omisiones que sean juridicamente relevantes.

Con respecto al término omision amplia el campo de responsabilidad para los
servidores publicos, puesto que, no solo las omisiones que se realizan de manera inconsciente
(culposas) son disciplinables, sino también cualquier abstencion deliberada (dolosa) de no
participar en una actividad en la cual deberia participar, a menos de que esta signifique una
violacién de los limites de sus competencias. Segun la jurisprudencia de la Seccion Tercera, el
principio de planeacion en la contratacion publica es “bifronte”, lo que implica que la entidad
estatal y el contratista tienen cargas propias de planificacion, de evaluacion y de asuncion de
riesgos previsibles; por ende, la falta de actuacién de quien tenia el deber de planear o valorar
(ya sea por abstencién funcional o negligencia) puede comprometer la responsabilidad del
contrato. (Consejo de Estado, Seccion Tercera, radicado. 25000-23-36-000-2013-02029-01,
Expediente. 59309 C.P: Marta Nubia Velasquez Rico, Sentencia del 08 de Mayo de 2019).

El Cddigo de Comercio, en su articulo 863, establece que “las partes deberan proceder

de buena fe exenta de culpa en el periodo precontractual, so pena de indemnizar los
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perjuicios que se causen”, (Codigo de Comercio, 1971).

Conforme lo desarrolla la doctrina contemporanea, la etapa precontractual no es un
espacio juridicamente neutro, sino un ambito en el cual surgen deberes positivos y negativos
cuya inobservancia genera responsabilidad. Expdésito Vélez (2022) sostiene que, durante las
tratativas, la Administracion y los particulares estan sujetos a deberes de conducta derivados
de la buena fe objetiva, la lealtad negocial y el deber de informacién, de modo que cualquier
comportamiento que frustre injustificadamente la confianza legitima depositada por la
contraparte puede generar responsabilidad patrimonial (culpa in contrahendo). Bajo esta
perspectiva, las abstenciones, omisiones 0 actuaciones que desconozcan dichos deberes
adquieren relevancia juridica, pues afectan la validez del iter negocial y pueden dar lugar a la
reparacion de los perjuicios derivados de la ruptura injustificada de los tratos preliminares.

De esta forma, se puede afirmar que la responsabilidad de los oferentes en la
contratacion estatal y de manera especifica en la fase precontractual, necesariamente debe
analizarse bajo los paradigmas de la buena fe y la diligencia. Los oferentes, ademés de
presentar propuestas viables desde el punto de vista técnico, deben actuar con diligencia en
todas las fases de la contratacion estatal. Sin embargo, en lo que respecta a la fase
precontractual, hay que comprender que cualquier negligencia podra generar responsabilidad
juridica, debido a que es obligacién de los oferentes explicar plenamente la oferta con la que
pretenden les sea adjudicado el contrato.

Este estandar se encuentra recogido por la Seccion Tercera del Consejo de Estado al
precisar que “El contratista tiene la carga de analizar la suficiencia y consistencia de los
estudios previos y de los precios presupuestados, en orden a definir su participacion en la
licitacion y el contenido de su oferta; se entiende que es una carga, en el sentido de que el
contratista no podra desconocer los términos y condiciones que aceptdé y mucho menos
aquellos que negocio con la entidad publica” (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Radicado.
59309 C.P: Marta Nubia Velasquez Rico, Sentencia del 08 de Mayo de 2019 ).

En igual sentido, la sentencia con expediente nimero 13.405/01, 2001 expresa que en
el d&mbito del derecho administrativo la imputacion de responsabilidad por los dafios
causados en la etapa precontractual no se hace con fundamento en la culpa, ni en el riesgo ni

en el enriquecimiento injusto, o la reciprocidad de prestaciones del contrato bilateral, sino en
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los principios de la buena fe y de legalidad (citado por Consejo de Estado Sala de lo
Contencioso Administrativo Seccion Tercera. expediente 19.349, M.P. Ricardo Hoyos
Duque, Sentencia del 28 de julio de 2011).

Por otra parte, el articulo 23 de la Ley 80 de 1993, en el que se habla sobre el principio
de responsabilidad, no solamente esta dirigido a los contratistas, sino que también involucra
a los oferentes, puesto que estos también estan obligados a cumplir ciertas responsabilidades
precontractuales, en el marco del proceso global de la contratacion estatal. De hecho, el
deber de diligencia genera un régimen de responsabilidad compartida entre los oferentes y
los servidores publicos.

Es deber del servidor publico garantizar la legalidad, transparencia y objetividad del
proceso de contratacion estatal, salvaguardando tanto los intereses de la Administracion como
las expectativas legitimas de quienes participen en el procedimiento. Este rol de garante tiene
fundamento en el articulo 209 de la Constitucion Politica y en el principio de responsabilidad
consagrado en el articulo 26 de la Ley 80 de 1993, segun el cual los servidores responderan
por las acciones u omisiones antijuridicas que se produzcan en cualquiera de las fases del
proceso contractual, incluida la etapa precontractual. Cuando estas obligaciones se incumplen,
pueden generarse dafios imputables a la entidad estatal.

Por su parte, aunque los oferentes no ostentan un deber de garantia sobre la legalidad
del procedimiento, si estan sometidos a cargas de comportamiento derivadas de la buena fe
objetiva, la diligencia y la coherencia negocial, cuyo incumplimiento puede generar
responsabilidad precontractual (Ley 80 de 1993, art. 23).

En especifico el numeral 3 de dicha norma, explica que la responsabilidad, por
ejemplo, involucra la correcta elaboracion de los pliegos de condiciones, definiendo que los
mismos deben ser claros y bajo ninguna circunstancia debe haber ambiguedad. En caso de
que existan deficiencias en este proceso, las partes involucradas deben asumir sus
responsabilidades juridicas.

Ademas, el numeral 6 indica que los contratistas deben asumir responsabilidad en caso
de presentar propuestas que incluyan condiciones econémicas y/o de contratacion
artificialmente bajas, con la evidente intencion de obtener la adjudicacion del contrato,

mientras que el numeral 7 indica que los contratistas también seran responsables por ocultar
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inhabilidades, incompatibilidades o prohibiciones, o por suministrar informacion falsa al
momento de llevar a cabo un proceso de contratacion estatal.

Esta nocion de responsabilidad se fundamenta en la necesidad de proteger los derechos

de quienes interactian con el Estado, asi como de asegurar que las entidades actlen
conforme a los principios de legalidad y buena fe. En este sentido, la Corte Constitucional,
en la Sentencia C-374 de 1994, enfatiza que:
A las claras se observa que esta norma obedece a dos finalidades: la primera, proteger los
derechos de quienes contratan con la entidad estatal; la segunda, determinar que, en
principio y para los efectos fiscales y presupuestales, la responsabilidad que se deduzca a
tales entidades, se refleja en primer lugar en su patrimonio, si se trata de personas
juridicas, o en los recursos que le estan especialmente asignados (Sentencia C-374/94,
1994).

El principio de responsabilidad en la contratacion estatal desempefia un papel
importante en la proteccion de los recursos publicos y en la consolidacion de la confianza
ciudadana en las instituciones. Este principio, esta consagrado en el Articulo 26 de la Ley 80
de 1993 y garantiza que tanto la administracion pablica como los oferentes y contratistas
actlen con diligencia, transparencia y buena fe en todas las etapas del proceso contractual. El
principio de responsabilidad, ademés de servir de fundamento para resarcir dafios especificos
derivados de conductas negligentes o dolosas, pretende fortalecer la transparencia y legalidad
en los vinculos contractuales en los que se vea involucrado el Estado, salvaguardando el
interés general y tratando optimizar la eficiencia, confiabilidad y justicia del sistema de
contratacion estatal.

En este orden de ideas, se configura la responsabilidad precontractual o por culpa in
contrahendo cuando la administracion publica o los proponentes sufren un dafio antijuridico
como consecuencia de una accién u omision atribuible a la otra parte durante la etapa de la
formacion de la voluntad, que determina la imposibilidad de seleccionar al proponente, o la
adjudicacion irregular de la licitacion, o la falta de perfeccionamiento del contrato, caso en el
cual la administracién compromete su responsabilidad civil, como también la compromete el
proponente que retira su oferta 0 que se niega a celebrar el contrato en las condiciones

propuestas y aceptadas.
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1.3.

Principio de transparencia

El articulo 24 de la Ley 80 de 1993, donde se sientan las bases del principio de
transparencia, explica que incluso en las etapas preliminares de la contratacion estatal se le
debe garantizar a los ciudadanos la posibilidad de conocer a profundidad elementos como los
planes anuales de adquisiciones y los presupuestos de las entidades publicas, con el objetivo
de que los participantes de cada proceso contractual publico accedan a los mismos con
claridad y que puedan desarrollar el mismo en forma transparente. Como lo explica
Santofimio Gamboa (2016), la transparencia se erige como una garantia sustancial para los
administrados, en cuanto obliga a la Administracion a permitir la publicidad oportuna de la
informacion contractual y a adoptar decisiones verificables y controlables por los
interesados.

En aras de garantizar una competencia justa y equilibrada entre los oferentes, la ley
determina que existe la posibilidad de que se conozcan las actuaciones y que, por ejemplo, los
interesados puedan generar observaciones a los procesos de contratacion estatal. La
objetividad y la claridad en lo que respecta a las reglas de adjudicacion en los procesos
contractuales permiten que el proceso sea comprensible para todos, al eliminar la subjetividad
de raiz para lograr que exista equidad entre los participantes.

De esta forma, el principio de transparencia cumple el rol de mecanismo de control,
para evitar que existan abusos de poder y practicas donde haya destellos de arbitrariedad,
obliga a las autoridades a trabajar basados en los principios de legalidad y objetividad.
Escobar Gil (2000) sostiene que este principio impone a las autoridades la obligacion de actuar
con sujecion estricta a la legalidad y la objetividad, asegurando que cada decision adoptada en
el tramite contractual pueda ser controlada tanto por los interesados como por los 6rganos de
vigilancia del Estado.

En consecuencia, el Consejo de Estado ha sefialado que la transparencia en la
contratacion publica tiene como objetivo garantizar que los procesos de seleccién se realicen
bajo parametros claros, justos y motivados, asegurando asi que el contratista seleccionado
haya resultado de un proceso carente de arbitrariedad, manipulacion o improvisacion

(Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera Subseccion C.
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Expediente 65.008, M.P. José Roberto Sachica Méndez; Sentencia del 20 de mayo de 2024).

Es asi como el principio de transparencia busca salvaguardar la integridad de los
recursos publicos, ademas de garantizar la eficiencia en los procesos contractuales, se evita
que el fantasma de la corrupcion tome cuerpo y se haga presente a traves de conductas
propias de la falta de honestidad. La legitimidad de dichos procesos, practicamente, depende
de si se aplica 0 no de manera concreta este principio, que debe velar por que los
participantes cuenten con garantias de equidad y justicia.

Es importante sefialar que las entidades estatales como los oferentes estan obligados a
dar aplicacion y cumplimiento de la transparencia. Los proponentes también deben tener este
principio como base conductual, para junto a la administracion publica armonizar el proceso
contractual. El postulante, en caso de que no se cumpla con este principio, puede terminar
afectando la equidad y competencia leal y justa en el marco de cualquier proceso en la
contratacion estatal. Su inobservancia puede afectar la igualdad entre los participantes y
comprometer la integridad del proceso contractual, como advierte Expdsito Vélez (2022), al
sefialar que las cargas de informacion y coherencia constituyen deberes esenciales en los
tratos preliminares y en la estructuracion de las ofertas publicas.

Desde luego, este principio debe ser la piedra angular al momento de seleccionar a los
oferentes. La transparencia no solo asegura que los procedimientos administrativos se
desarrollen de manera justa y equitativa, sino que también establece un marco en el que se
exige la objetividad y claridad en las normas para la presentacion de ofertas. Ademas, la
adecuada publicidad de las decisiones y la motivacion detallada de las actuaciones
administrativas son esenciales para garantizar la confianza y la integridad del proceso, como
ha indicado la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado.

El magistrado Mauricio Fajardo Gémez a través de sentencia del Consejo de Estado del
29 de agosto de 2007, preciso que, en materia de contratacion publica, la principal aplicacién
del principio de transparencia tiene cabida en el area propia de la seleccion de los contratistas,
en la cual se ubican los procedimientos administrativos que, en todos los casos, deben
edificarse sobre las bases de. i) la igualdad respecto de todos los interesados; ii) la objetividad,
neutralidad y claridad de las reglas o condiciones impuestas para la presentacion de las ofertas;

iii) la garantia del derecho de contradiccion; iv) la publicidad de las actuaciones de la
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14.

Administracion; v) la motivacion expresa, precisa y detallada del informe de evaluacion, del
acto de adjudicacion o de la declaratoria de desierta; vi) la escogencia objetiva del contratista
idoneo que ofrezca la oferta mas favorable para los intereses de la Administracion. (Consejo
de Estado, Seccion Tercera, Expediente. 15.324, CP: Mauricio Fajardo Gomez Sentencia del
29 de Agosto de 2007).

En definitiva, el principio de transparencia constituye un fundamento esencial en la
contratacion publica, no solo para garantizar la igualdad y objetividad en la seleccion de
oferentes, sino también para preservar la legitimidad de todo el proceso contractual. Este
principio obliga a los entes gubernamentales a actuar de forma diligente y honesta, lo que
genera un entorno de competencia leal y responsabilidad. La aplicacién de este principio
genera confianza en la administracion pablica y establece un ambiente en el que la eficiencia y
la integridad se consolidan como valores centrales en la gestion de los recursos publicos, lo
que asegura que los procesos contractuales sean justos, abiertos y exentos de practicas
irregulares o manipulaciones que desvirtten el interés general. Como lo sefiala Santofimio
Gamboa (2011), la transparencia constituye un instrumento esencial para la confianza publica

y el sometimiento de la Administracion al escrutinio ciudadano.

Principio de seleccion objetiva

La ley 1150 de 2007 en su articulo 5 indica: Es objetiva la seleccion en la cual la
escogencia se haga al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin
tener en consideracion factores de afecto o de interés y en general, cualquier clase de
motivacion subjetiva.

La Corte Constitucional ha precisado que la seleccién objetiva exige comparar las
ofertas Unicamente mediante “criterios técnicos, juridicos y financieros previamente
definidos” (Corte Constitucional, 2022, Sentencia C-751). En igual sentido, el Consejo de
Estado ha reiterado que la escogencia del contratista no puede fundarse en apreciaciones
subjetivas, sino en parametros verificables fijados desde la apertura del proceso (Consejo de
Estado, 2023, Concepto C-032).

En la exposicion de motivos del proyecto de ley 149 de 1992, que fundamentd la
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promulgacion de la Ley 80 de 1993, se argumentd la necesidad de implementar un proceso
de seleccion objetiva de la siguiente manera:

A nadie escapa que la acertada escogencia del particular que colaborara en el logro de los
cometidos estatales vinculados a una determinada actividad de la administracion,
constituye un factor primordial cuya inobservancia puede comprometer virtualmente la
eficaz ejecucion del contrato y por consiguiente, la satisfaccién misma del interés publico
gue ha debido tenerse presente al tiempo de su celebracién. En orden, pues, a garantizar
que la decisién de la administracion sobre esta importante materia, se produzca en forma
tal, que apunte exclusivamente al cabal cumplimiento de tales propositos, el proyecto
precisa en su articulo 29 que la seleccién objetiva consiste en la escogencia del
ofrecimiento mas favorable para la entidad, con lo cual recoge la esencia del articulo 33
del actual estatuto, haciendo énfasis en la improcedencia de considerar para tal efecto
motivaciones de carécter subjetivo y estableciendo a titulo meramente enunciativo, los
factores determinantes de la escogencia.

Adicionalmente el aludido articulo del proyecto exige que la ponderacion de esos
factores conste en forma clara, detallada y concreta en los respectivos pliegos de condiciones,
cuadernos de requisitos o téerminos de referencia, o en el andlisis previo a la suscripcion del
contrato si se trata de contratacion directa, buscando con ello cerrar la puerta a cualquier
arbitrariedad en la decision administrativa de seleccion. Con este mismo proposito la
prenombrada disposicién establece que la favorabilidad de la propuesta no puede obedecer a
factores diferentes de los enunciados en los referidos documentos contentivos de requisitos y
condiciones o fundamentada exclusivamente en alguno de ellos o en la sola y simple
consideracion del mas bajo precio o menor plazo ofrecidos. (Proyecto de Ley No. 149 de
1992).

Ademas, podria considerarse que representaria un error el interpretar el concepto de
“ofrecimiento mas favorable” como una actividad discrecional, ya que en realidad se habla
de un proceso reglamentado que se debe cumplir a cabalidad, en armonia con las normas que
reglamentan el procedimiento contractual.

En definitiva, una de las responsabilidades que asumen las entidades estatales es la que
tiene que ver con la eleccion de la oferta que cumpla con las condiciones establecidas

previamente, al adjudicar el contrato en cuestion al proponente que se ubique en el primer
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orden de elegibilidad. Dicho actuar, se puede revisar bajo los estdndares de legalidad y
razonabilidad (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Subseccion C.
Expediente 47.156, M.P. William Barrera Mufioz; Sentencia del 24 de julio de 2024).

La seleccion objetiva se transforma también en un pilar clave para garantizar la
transparencia y equidad en el marco de la contratacion publica, toda vez que las decisiones
tomadas deben estar sustentadas en la justicia y basadas en criterios definidos con claridad
como requisitos habilitantes y los indicadores de calificacion estipulado mediante “reglas
objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccion de ofrecimientos de la
misma indole” (Ley 80, 1993, art. 24, n. 5 |.b).

Este principio es fundamental, en términos de equidad y transparencia, puesto que se
encarga de propiciar un entorno de justa competencia, basado en criterios precisos y
medibles, velando para que las decisiones de la administracion pablica prioricen el interés
general y se alcancen los objetivos de eficiencia al momento de llevar a cabo la ejecucion de
los contratos.

Elementos como la experiencia, el cumplimiento de requisitos habilitantes,
condiciones técnicas y una competencia en ofrecimientos econémicos, permiten que se
prevenga la arbitrariedad, pero también crea una estela de confiabilidad entre la
administracion puablica y los oferentes. De esta forma, si se aplica de manera correcta y total
este principio se contribuird a robustecer la legitimidad de los procesos de seleccion,
derivando con dicho accionar el uso adecuado de los recursos publicos.

Este concepto implica que la decisién debe basarse exclusivamente en criterios
objetivos; como experiencia, organizacion, equipos y precio, previamente definidos en los
documentos del proceso. Asi, se asegura que el ofrecimiento seleccionado no dependa de
factores ajenos a los documentos de la convocatoria, asegurando asi la transparencia,

igualdad e imparcialidad de oportunidades en los procesos de seleccion.

1.5 Principio de planeacion

Todo proceso contractual inicia a partir de su planeacién, concepto que, segun la

doctrina es la determinacion de lo que va a hacerse, por lo cual, se considera una disciplina
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prescriptiva (no descriptiva) que trata de “identificar acciones a través de una secuencia
sistematica de toma de decisiones, para generar los efectos que se espera de ellas, o sea, para
proyectar un futuro deseado y los medios efectivos para lograrlo” (Teoria de la planeacion,
definicion de Concepto de Planeacion, 2000 p. 1).

De alli que esta se considere como un principio de la contratacion publica, debido a
que traza la hoja de ruta a seguir en todo proceso de contratacion. A pesar de esto, dicho
principio no estd taxativamente contemplado en la Ley 80 de 1993, pero su fundamento y
existencia se originan en la aplicacion integral y estructurada de los principios de la
contratacion publica definidos como: economia, transparencia y responsabilidad y que junto
con este concepto se van a desarrollar a continuacion.

Con respecto, a los principios de responsabilidad y transparencia, la planeacion se
materializa a partir de la publicacion de los estudios previos de acuerdo con lo dispuesto en
el numeral 12 del articulo 25, numeral 3 del articulo 26 y los numerales 1 y 2 del articulo 30
de la Ley 80 de 1993.

Puesto que esta responsabilidad contractual esta a cargo de los servidores publicos, no
tiene como Unica finalidad que los interesados disefien y presenten sus propuestas, sino,
ademés, se indica en conceptos de Colombia Compra eficiente que el principio de
transparencia en los procesos de contratacion publica permite a los ciudadanos plantear
observaciones con el fin de coadyuvar al perfeccionamiento que contribuyan al
perfeccionamiento del proceso contractual.

En efecto, el Manual de Contratacion 2025 de Colombia Compra Eficiente establece
que la etapa de planeacion debe incorporar analisis de mercado, estudios previos y
mecanismos que aseguren trazabilidad, publicidad e interaccion con los interesados, con miras
a “incrementar la eficiencia, transparencia y optimizacion de los recursos publicos” y a
garantizar la “participacion plural” en todas las fases del ciclo contractual (Agencia Nacional
de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, 2025

De ahi que la responsabilidad en esta materia se entienda como compartida puesto que
atafie a ambas partes contractuales prever todos los riesgos que afecten la correcta ejecucion
del negocio juridico y de esta manera planear las estrategias que permitiran minimizar las

posibles afectaciones que puedan presentarse, al respecto el Consejo de Estado ha sefialado
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que:

La obligacion de cumplir el principio de planeacién comprende naturalmente la fase
precontractual y tanto la administracion como los interesados, grupo del que saldra el
contratista, tienen que saber y conocer todos los detalles del contrato, en especial, las
condiciones de inicio de obra. El ocultamiento malicioso de informacion perjudica a quien la
oculta. (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Cuarta, radicado
11001-03-15-000- 2013-01919-00 (AC), M.P. Edgar Gonzélez Lopez; Sentencia del 21 de
agosto de 2014).

En consecuencia, resulta evidente la responsabilidad que recae sobre los oferentes y
contratistas en esta materia, asi como la limitacion a cualquier tipo de reclamacion
indemnizatoria derivada de riesgos no previstos oportunamente. Ello obedece a que los riesgos
previsibles, de acuerdo con la jurisprudencia, deben ser valorados e incorporados por el
proponente desde la etapa de oferta, pues constituyen parte de los costos que le corresponde
asumir conforme a la carga de diligencia exigible en la fase precontractual (Consejo de
Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A, Expediente. 57576 CP Marta Nubia Velasquez Rico,
Sentencia del 19 de julio de 2018).

La experiencia demuestra que, en muchos casos, los proponentes, aun contando con la
capacidad técnica requerida, no consideran de manera adecuada todas las condiciones técnicas
y econdmicas del proyecto al elaborar sus ofertas, lo que posteriormente se traduce en
solicitudes de adicidn o ajustes que habrian podido preverse con una evaluacién mas rigurosa
en la fase inicial. Como lo ha indicado la Seccion Tercera, la omision en la valoracion de
circunstancias previsibles genera efectos que no pueden trasladarse a la entidad, pues ello
rompe la equivalencia de las prestaciones y desvirtia la simetria contractual (Consejo de
Estado, Seccién Tercera, Expediente. 18080 CP Ruth Estela Correa Palacio Sentencia del 31
de agosto de 2011).

Las omisiones deliberadas o negligentes de los oferentes al presentar sus observaciones
en la oferta inicial pueden vulnerar el principio de planeacion e incluso el de seleccion
objetiva, especialmente cuando dichas omisiones se refieren a aspectos previsibles que
pudieron identificarse y resolverse en la fase de planeacion. De acuerdo con la jurisprudencia,

los riesgos previsibles deben ser advertidos y costeados desde la fase de planeacion y su
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omisién afecta la transparencia del proceso y la equivalencia econémica del contrato (Consejo
de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, Expediente 57576 Sentencia del 19 de julio de
2018,).

Esta préactica, lejos de ser un mero descuido, puede convertirse en una estrategia que
facilita la indebida planeacion del contrato originalmente convocado, con el proposito de
solicitar adiciones, prorrogas o incluso mayores cantidades de obra durante la ejecucion,
alterando sustancialmente el objeto contractual.

Tales solicitudes, que incluyen adiciones presupuestales, extensiones de plazo o
incrementos en el volumen de obra, pueden alterar el alcance original de la obra,
transformandolo en una serie de acuerdos paralelos que escapan del objeto inicial de la
convocatoria. La Seccion Tercera ha reiterado que las modificaciones contractuales deben
respetar el objeto del contrato y no pueden emplearse para corregir deficiencias técnicas o
econdmicas de la oferta, pues ello vulnera la planeacion y afecta la ecuacion financiera
(Consejo de Estado, Seccion Tercera, Expediente 18080, Sentencia del 31 de agosto de 2011).

Dicha problematica no solo afecta a la entidad, sino que le quita la supremacia a los
principios que son la brajula que orienta la contratacion estatal especialmente el de igualdad
en la medida en que la Administracion y el contratista deben situarse en un plano de
conmutatividad y equilibrio. La jurisprudencia ha precisado que la justicia conmutativa exige
preservar la equivalencia de las prestaciones y evitar que cualquiera de las partes obtenga
ventajas indebidas en el desarrollo del contrato (Consejo de Estado, Seccién Tercera,
Expediente 18080, Sentencia del 31 de agosto de 2011).

Cuando el oferente, al presentar su oferta, subestima deliberadamente el objeto
contractual, omitiendo observaciones o requerimientos previsibles que debieron detallarse en
esa etapa, propicia que las decisiones posteriores, como adiciones presupuestales o prorrogas,
provoquen un desequilibrio entre las obligaciones del contrato. De acuerdo con la Seccion
Tercera, los riesgos previsibles deben ser valorados por el contratista en la fase precontractual,
y su omision no puede servir para justificar cambios orientados a restablecer la ecuacién
econdmica (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, Expediente. 57576 Sentencia
del 19 de julio de 2018).
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Lejos de responder a la eficiencia, la eficacia o las necesidades reales del proyecto,
estas modificaciones se sustentan en intereses ocultos del contratista, compensar su falta de
diligencia inicial o incluso la pretension de eludir los controles asociados a un proceso de
seleccién mas riguroso. Al hacerlo, se rompe la simetria propia de la conmutatividad del
contrato, ya que el contratista obtiene ventajas indebidas, mientras la administracion se ve
forzada a ajustar el contrato con base en motivaciones ocultas del contratista que terminan por
afectar el interés general. (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Expediente 18080, Sentencia
del 31 de agosto de 2011).

Esta claramente fundamentado en la ley, la doctrina y la jurisprudencia del Consejo de
Estado, La adecuada planificacion como pilar fundamental para el éxito de los contratos
estatales, ya que una deficiente planeacion puede acarrear consecuencias adversas tanto para
las entidades contratantes como para los oferentes, por ejemplo la tesis universitaria “ el
principio de planeacion como pilar fundamental en la contratacion estatal” destaca que: “la
contratacion estatal debe procurar siempre... que la seleccion de contratistas desde la etapa
precontractual... no sean producto de la improvisacion, asi mismo el Consejo de estado ha
reconocido que la improvisacion contractual especialmente cuando los estudios previos
resultan incompletos o deficientes, pueden generar sobrecostos, demoras o incluso la nulidad
del contrato, por afectar su viabilidad técnica y econémica.

Un antecedente especialmente ilustrativo sobre las cargas de diligencia y planeacion en
cabeza de los contratistas se encuentra en el proceso arbitral relacionado con la Asociacion
Aeropuerto del Café (Aerocafé) y el Consorcio Palestina 2.

En el caso citado, Aerocafé procedid a liquidar unilateralmente el contrato de obra,
declarando también el siniestro del anticipo no amortizado, debido a la imposibilidad de
culminar la obra. Como respuesta, el consorcio presentdé una demanda, con la que argumentd
que la inejecucion de la obra tomd lugar por deficiencias en la planificacion, por parte de
Aerocafé, relacionadas principalmente con la ausencia de estudios y disefios adecuados a la
realidad del proyecto. A su vez, Aerocafé contestd la demanda donde formula diversas
excepciones, sostuvo que existia responsabilidad del contratista por deficiencias en la fase de
planificacion, dado que, conforme a la jurisprudencia vigente, este tenia la obligacion de

identificar y plantear las falencias en la planificacion que pudiera haber advertido.
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En el laudo proferido el 30 de noviembre de 2021, el tribunal de arbitramento declar6 la
nulidad parcial del acto de liquidacion unilateral y aunque negdé las pretensiones sobre el
incumplimiento, dejé en evidencia graves deficiencias de planeacion atribuibles a la entidad
contratante. Sin embargo, preciso que tal desconocimiento también era imputable al consorcio,
dado que este se alland por completo a los términos de la licitacion sin formular reparos, como
se desprende del clausulado contractual, del pliego de condiciones y de la matriz de riesgos.
En esa linea, el tribunal subrayé que los contratistas no solo tienen el deber de advertir
oportunamente las deficiencias de planificacion que identifiquen, sino también la obligacion
de abstenerse de participar en contratos cuyo objeto no pueda ejecutarse por fallas
estructurales en su disefio.

Contra dicho laudo se interpuso recurso extraordinario de anulacion ante el Consejo de
Estado, invocando la causal séptima del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, bajo el argumento
de que el tribunal habria fallado en equidad y no en derecho, ademas de haber omitido valorar
pruebas determinantes. Mediante sentencia del 26 de enero de 2023, la Seccién Tercera
declar6 infundado el recurso, tras verificar que el tribunal aplicé adecuadamente el
ordenamiento juridico y cumplié con el deber de valoracion razonada del acervo probatorio.
(Consejo de Estado, Expediente 68089 M.P Martin Bermudez Mufioz, Sentencia del 26 de
enero de 2023).

En esa misma providencia, el Consejo de Estado desarrolld el alcance juridico de las
cargas precontractuales en cabeza de los oferentes. La Corporacion reiteré que la vulneracion
del principio de planeacion puede ser atribuible tanto a la entidad como al posible contratista,
destacando que este ultimo “se allan6 completamente a los términos de la licitacion, sin
oposicion alguna”, lo cual se constata en el clausulado del contrato y los documentos del
proceso. Asimismo, precisd que los oferentes “no solo tienen el deber de poner de presente a
la entidad las deficiencias de planificacion que adviertan, sino que ademas deben abstenerse de
participar en contratos cuyo objeto no pueda ejecutarse”. Este precedente reafirma que las
cargas de diligencia, informacion y coherencia son exigibles desde la fase precontractual y
constituyen un parametro determinante para imputar responsabilidad a los proponentes.

El consorcio interpuso un recurso de anulacion ante el Consejo de Estado con base en

la causal séptima, argumentando que el laudo fue proferido en equidad, cuando debid ser en
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derecho, al alegar que el tribunal desestimé cuatro pruebas fundamentales. En su sentencia
del 26 de enero de 2023, el Consejo de Estado declaré infundado el recurso de anulacion.
(Consejo de Estado, Expediente 68089 M.P Martin Bermudez Mufioz, Sentencia del 26 de
enero de 2023).

Este fallo resalta la necesidad de un estricto cumplimiento del principio de planeacion
en la ejecucion de proyectos estatales. En palabras del tribunal, "de los documentos allegados
como soporte del contrato, y del dictamen pericial, puede inferirse que, en efecto, hubo
errores graves en la planificacion del proyecto del Aeropuerto del Café, en tanto que los
disefios iniciales con los cuales se abrié la licitaciébn nunca pudieron ejecutarse por fallas
insalvables que se presentaron desde el comienzo"”. La sentencia concluye que las
irregularidades observadas en las etapas precontractuales y contractuales evidencian una falta
de planeacion reprochable para ambas partes, y enfatiza que el contratista, en virtud de su
especialidad, tenia la obligacion de actuar con la diligencia requerida para evitar los
problemas surgidos.

En este contexto, la planeacion adecuada es un componente critico que, si se
desatiende, puede comprometer la viabilidad y ejecucion de los proyectos, situacion que trae
consecuencias desfavorables para todos los actores involucrados. Es decir, este principio con
su doble dimensién, exige tanto a la Administracién como a los oferentes un deber de
prevision y diligencia e impone al proponente analizar con rigor los términos de referencia,
examinarlos con profundidad y estructurar ofertas coherentes, previendo los riesgos que
puedan derivarse. La rigidez de estos documentos hace que no pueda luego el contratista
pretender desconocer su propio deber de anélisis critico y cautela, al querer intentar
ampararse en su propio descuido. Tal actitud transgrede el principio segun el cual nadie
puede beneficiarse de su propia culpa. En consecuencia, el principio de planeacién y el deber
de diligencia aseguran no solo la eficiencia y equidad en la contratacion estatal, sino también

la observancia del interés puablico frente a eventuales interpretaciones oportunistas.

2 Consejo de Estado (2019, 8 de mayo) Sentencia 59309 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso

Administrativo Seccidn Tercera Subsecciéon A (MARTHA LUCIA VELASQUEZ RICO M.P.), Consejo de

Estado (2022, 12 de Diciembre) Sentencia 51911 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo

Seccion Tercera Subseccion A ( JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ MP), Consejo de Estado (2023, 11 de

Octubre) Sentencia 60910 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidn Tercera Subseccion

C (NICOLAS YEPES CORRALES MP), Consejo de Estado (2024, 10 de Octubre) Sentencia 70036 Consejo de
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1.6 Principio de igualdad

La igualdad como derecho fundamental establecido en el articulo 13 de la Constitucién
Politica de Colombia contempla: “todas las personas nacen libres e iguales ante la ley,
recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion” (Constitucion Politica de Colombia,
1991, art 13).

Principio que no solo se aplica a la proteccion que debemos recibir de las autoridades,
sino al trato que se puede ver materializado a través de la contratacion publica, pues “se
garantiza en todo el procedimiento de contratacion en el que es parte el Estado, tanto en la
etapa precontractual, contractual y hasta postcontractual” por ejemplo, en la etapa pre-
contractual, la seleccidn debe ser objetiva sin ninguna clase de ventaja desarrollando con el
precepto de seleccidon objetiva, la igualdad (Amaya, L. 2016, p. 12).

La igualdad no debe interpretarse como uniformidad absoluta, sino como un equilibrio
entre garantizar el acceso equitativo a la contratacién publica y reconocer, con criterios
objetivos, las diferencias relevantes entre los oferentes, como la experiencia, la capacidad
técnica, la solvencia econdmica o la disponibilidad de recursos. De esta manera, se privilegia
la seleccidén objetiva del contratista que ofrezca las mejores condiciones para el interés
general, principio que complementa y refuerza la igualdad, en los términos de la Ley 80 de
1993 y desarrollados por la Jurisprudencia del Consejo de Estado (Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Expediente 15324, CP Mauricio Fajardo Gomez Sentencia del 29 de Agosto de
2007).

El Consejo de Estado® ha resaltado que este principio también protege a la
Administracion, al fomentar la pluralidad de oferentes y estimular la competencia, lo cual se
traduce en mejores condiciones contractuales y en un uso mas eficiente de los recursos

publicos. Ademas, impone a las entidades la obligacién de evitar clausulas o requisitos

Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera Subseccion B ( ALBERTO MONTANA PLATA
MP)
® Consejo de Estado (2007, 3 de Diciembre). Sentencia expediente 24715 (RUTH STELLA CORREA
PALACIO.). Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera
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desproporcionados, restrictivos o carentes de justificacion técnica o juridica, que puedan
limitar injustamente la participacion de los interesados.

Por su parte, los oferentes también estan llamados a obrar con lealtad y buena fe,
respetando las reglas establecidas y evitando estrategias que pretendan obtener ventajas
indebidas o eludir sus propias cargas, en linea con el principio segun el cual nadie puede
alegar su propia culpa.

En suma, este principio no solo asegura la participacion equitativa y plural de los
proponentes, sino que también fortalece la transparencia, la seleccidn objetiva y la confianza
publica en los procesos contractuales, consolidando el Estado Social de Derecho y el interés
general como pilares de la actividad administrativa.

1.7 Principio de buena fe

El principio de buena fe est4 consagrado en el articulo 83 de la Constitucion Politica de
Colombia, el cual indica que “las actuaciones de los particulares y de las autoridades
publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las
gestiones que aquellos adelanten ante éstas” (Constitucion Politica de Colombia, 1991
articulo 83,). Este postulado obliga tanto a los oferentes como al Estado en la aplicacién de la
buena fe objetiva (Neme Villareal, M.L. 2009) puesto que no vienen al caso consideraciones
subjetivas e inherentes a la conciencia de las personas sino las acciones exteriorizadas del
sujeto y que tienen implicaciones tanto en el mundo real como en materia contractual.

Por tanto, este principio adquiere suma importancia y se define como: la “regla de
conducta fundada en el deber ser, en la honestidad, en la rectitud, en la lealtad y
principalmente en la consideracion del interés del otro visto como un miembro del conjunto
social que es juridicamente relevante” (Redondo, José Luis, 2023).

“La buena fe objetiva presupone que las partes de un acuerdo contractual actlen con
honradez, probidad, honorabilidad, transparencia, diligencia, responsabilidad y sin dobleces,
entre otros deberes que emanan permanentemente de su profuso caricter normativo”
(Redondo, José Luis 2023, p. 52).

Por otro lado, complementa José Luis Redondo que, sobre la buena lealtad mutua o la
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buena fe objetiva, se manifiesta mediante un criterio de comportamiento conscientemente
asumido, donde se evalua si dicho comportamiento se ajusta al estandar juridico que toma su
base en las reglas de la sociedad y dejar de un lado la creencia personal del sujeto, obligando
el actuar como minimo con lealtad. (Redondo, José Luis 2023, p. 11).

Asi las cosas, esta buena fe contractual se veria manifestada en el actuar diligente del
posible contratista a partir de un analisis juicioso de los criterios y exigencias contractuales al
presentar las respectivas observaciones, las posibles falencias del contrato, inclusive si tiene
que incurrir en costos que en cierta medida deberian ser asumidos por la entidad a través de
una formula parecida al principio del equilibrio econémico y financiero, de manera que
compense debidamente al contratista por dicha colaboracién en la correcta ejecucion de este
principio constitucional.

De hecho, la Ley 1150 de 2007 en su articulo 4 que trata sobre la distribucion de
riesgos sefialé que, en las licitaciones publicas, los pliegos de condiciones de las entidades
estatales deberan sefialar el momento en el que, con anterioridad a la presentacion de las
ofertas, los oferentes y la entidad revisaran la asignacion de riesgos con el fin de establecer
su distribucién definitiva (Ley 1150, 2007 art 4,).

Imponiendo la carga no solo a las entidades estatales sino a los contratistas de revisar
los eventuales riesgos y de esta manera se constituye esta etapa precontractual como otra
oportunidad distinta a la etapa de observaciones para poner de presente las falencias en el
proceso de contratacion.

Al respecto y en materia de tratos preliminares el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Expediente 31.628 Guillermo Sanchez Luque, MP Sentencia
del 28 de febrero de 2020, se ha pronunciado de la siguiente manera:

Los tratos preliminares no son indiferentes o intrascendentes para el derecho, no solo
porque formado el contrato lo integran y orientan su interpretacion (Codigo Civil art 1618 y
siguientes), sino porque quienes se encuentran en su fase de formacion deben observar las
reglas de conducta inspiradas en los deberes de lealtad y correccion en el tréafico juridico.
Durante el desarrollo de esos actos, tratos o conversaciones, las partes estan obligadas por
unas reglas juridicas que tienen como fin asegurar proteccion contra la mala fe, la ligereza de

su contraparte o el abuso de su libertad para concluir o no el contrato. (Consejo de Estado.
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Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion tercera. Radicado 05001-23-31-000-1996-
00657-01, Expediente. 31.628, M.P. Guillermo S&nchez Luque; Sentencia del 28 de febrero
de 2020).

Cabe advertir que la consideracion anterior aplica a contratos estatales no regidos por
la Ley 80 de 1993. Segun el Consejo de Estado hay eventos en que la exigencia de informar
se impone debido a la observancia de la buena fe, habida cuenta de la funcién social y
economica del contrato:

En efecto, tales casos son: a) Cuando la informacion es determinante para la
expresion del designio negocial de la otra parte, de tal suerte que de haber conocido o sabido
no habria contratado o lo hubiera hecho en condiciones diferentes; b) Cuando una parte le
pide una determinada informacion a la otra; ¢) Cuando una parte se decide a informar y
comunica esta decision; y d) Cuando hay especificas relaciones de confianza entre las partes
(Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidon Tercera. Expediente.
22043 C.P Jaime Orlando Santofimio Gamboa; Sentencia del 19 de abril de 2012).

De ahi que, La Corte Constitucional manifestd que el principio de la buena fe tiene
por objetivo erradicar las actuaciones arbitrarias por parte de las autoridades y de los
particulares (Sentencia T-715/14, 2014) debido a que el fin que se busca es que los hechos de
estos se aparten de subjetividades e impulsos que generen arbitrariedad y en consecuencia, se
cifian a niveles aceptables de certeza y previsibilidad, Corte Constitucional. Sentencia T-715,
M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; 16 de septiembre de 2014 (citado por Redondo, José Luis
2023, p. 24).

Por otro lado, es importante definir cual es la buena fe creadora o buena fe cualificada,
a partir de esto, si el contratista puede disminuir la responsabilidad que se le atribuiria por no
asumir la debida diligencia en términos de correccién de las transacciones legales, la cual se
define de la siguiente manera:

Si alguien en la adquisicion de un derecho o de una situacion comete un error o
equivocacion, creyendo adquirir un derecho o colocarse en una situacion juridica protegida
por la ley, resulta que tal derecho o situacion no existen por ser meramente aparentes. Pero si
el error o equivocacion es de tal naturaleza que cualquier persona prudente y diligente

también lo hubiera cometido, por tratarse de un derecho o situacion aparentes, pero en donde

35



es imposible descubrir la falsedad o no existencia, nos encontramos forzosamente, ante la
llamada buena fe cualificada o buena fe exenta de toda culpa.” (Corte Suprema de Justicia.
Sala de Casacion Civil. Sentencia STC 8123, M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo; 08 de
junio de 2017).

Es decir, si su actuar de acuerdo a su idoneidad y experiencia fue el adecuado no podria
ser sujeto de responsabilidad disciplinaria a través de alguin tipo de accidn, pero si al incluir
sus calidades no advirti6 mediante sus observaciones si seria sujeto de responsabilidad
disciplinaria, que el actuar negligente del oferente o contratista puede derivar en

responsabilidades o consecuencias adversas.

1.8 Principio de “nadie puede alegar a su favor su propia culpa”

El “principio constitucional de buena fe” y la buena fe cualificada tienen una
manifestacion, entre otras, en la limitacion al ejercicio desmedido del derecho o derechos
propios y particularmente una regla segun la cual, no se puede sacar provecho de la propia
falta.

En sentencia T-122 de 2017, la Corte Constitucional resume su jurisprudencia en el
tema y manifiesta que “ha mantenido una linea jurisprudencial pacifica y constante respecto
del aforismo” “Nemo auditur propriam turpitudinem allegans”, explicando que “el juez no
puede amparar situaciones donde la vulneracion de los derechos fundamentales del actor se
deriva de una actuacion negligente, dolosa o de mala fe.” (Corte Constitucional. Sentencia T-
122, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez; de 27 de febrero 2017).

Para el caso objeto de la presente investigacion se materializaria al indemnizar a un
contratista que pudiendo haber evidenciado en la debida oportunidad un hecho constitutivo de
una revocacion directa del acto de apertura no lo hiciere y sacare un beneficio particular de su
conducta negligente, dolosa o deshonesta.

Segun la Corte expresa que: dicha regla nace de conformidad con el “deber de respetar
los derechos ajenos y no abusar de los propios” consagrado en el articulo 95 de la Constitucion
Politica porgue “la actuacion de un individuo no puede servir para dafiar, de forma injusta e

ilegitima, los derechos que fundados en el interés general del Estado ha otorgado a favor de
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todos los habitantes del territorio nacional”, este postulado busca prohibir el acceso a ventajas
no merecidas o ilegitimas originados de su actuar culposo (Corte Constitucional. Sentencia C-
207 M.S. Cristina Pardo Schlesinger; 16 de mayo de 2019).

Para la Corte Constitucional, “nadie puede presentarse a la justicia para pedir la
proteccion de los derechos bajo la conciencia de que su comportamiento no est4 conforme al
derecho y los fines que persigue la misma norma.” (Corte Constitucional. Sentencia T-122,
M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez; de 27 de febrero 2017).

De hecho, en Colombia no estd consagrado como tal este principio, pero se desprende
de la exegesis de la Corte Constitucional sefialada anteriormente, ahora bien, la Subseccién C
de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en Sentencia del 12 de junio de 2014, con
ponencia del magistrado Enrique Gil Botero, Radicado Ndmero 05001-23-25- 000-1994-
02027-01, preciso lo que se reprocha en la etapa precontractual de la siguiente manera:

Lo que se sanciona en la etapa precontractual es la violacion a los postulados legales,
concretamente, al principio de planeacion contractual que opera con especial rigor en la etapa
de seleccion del contratista, asi como el principio de buena fe que constituye un mega
principio que contiene un haz de garantia y deberes como los de lealtad, informacion,
diligencia, probidad y la prohibicion de atentar contra los actos propios (venire contra factum
proprium) (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera
Subseccién C. Radicado Numero 05001-23-25-000-1994-02027-01, M.P. Enrique Gil Botero;
Sentencia del 12 de junio de 2014).

El principio segun el cual nadie puede alegar en su favor su propia culpa -nemo auditur
propriam turpitudinem allegans- debe aplicarse con especial rigor en la etapa precontractual
de la contratacion estatal. En un escenario donde confluyen deberes reciprocos de
informacién, diligencia y coherencia negocial, resulta juridicamente inadmisible que un
oferente pretenda derivar beneficios indemnizatorios de una situacion a cuya configuracion
contribuyé causalmente mediante una conducta omisiva, negligente o estratégicamente
silenciosa. Ese comportamiento, ademas de contravenir el mandato de buena fe objetiva del
articulo 83 constitucional, vulnera el deber de coherencia que impide ir en contra de los

propios actos. Si el oferente omite cumplir estas cargas y solo plantea sus reparos cuando el
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proceso contractual ya ha avanzado o cuando los efectos adversos se han materializado, su
actuacion no puede activar mecanismos indemnizatorios frente a la administracion.

Desde esta perspectiva, este principio debe operar como un filtro ineludible para
impedir reclamaciones fundadas en la propia negligencia del oferente, preservando asi la
integridad del proceso de seleccién y la prevalencia del interés general que orienta la
actividad contractual del Estado.

1.9 Principio de “no atentar contra los actos propios”

Al respecto, de esta Ultima prohibicion y en referencia a este principio la Corte
Constitucional en Sentencia T-618 de 2000 cit6 el precepto acogido por la Sentencia T- 295
de 1999, definiéndolo como un precepto que pretende calificar como “inadmisible toda
pretension licita, pero objetivamente contradictoria, con respecto al propio comportamiento
efectuado por el sujeto” (Sentencia T-618/00, 2000) y define tres condiciones para su
aplicacion, a saber:

a. Una conducta juridicamente anterior, relevante y eficaz.

b. El ejercicio de una facultad o de un derecho subjetivo por la misma persona o
centros de interés que crea la situacion litigiosa, debido a la contradiccion atentatorio de la
buena fe- existente entre ambas conductas.

c. La identidad del sujeto o centros de interés que se vinculan en ambas conductas
(Corte Constitucional, sentencia T-618/00, 2000 citado por sentencia T-295/99, 1999).

Dicho principio no tiene desarrollo legislativo sino jurisprudencial y nace a partir de
una interpretacion del fundamento de la buena fe. En el derecho comparado, sin embargo,
este principio esta plasmado en legislaciones como el Cédigo Civil Chileno que, en su
articulo 1546, define los requisitos de procedencia de la teoria de no ir en contra de los actos
propios:

a) Una conducta anterior, que revela una determinada posicién juridica de parte de
la persona a quien se le trata de aplicar este principio; b) una conducta posterior por parte del
mismo sujeto, contradictoria con la anterior; y ¢) que el derecho o pretension que hace valer

la persona a quien incide el actor perjudique a la contraparte juridica. Codigo Civil de Chile,
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2000.

De la lectura de ambas condiciones se desprende que si el oferente en este caso, no
despliega una actitud diligente y se pretende beneficiar de esta, no va a obtener ningdn
provecho, debido a que, su actuar fue contrario al que debia demostrar durante la etapa
precontractual, ejemplo claro del desarrollo del principio de buena fe negocial en su
manifestacion activa debia ejercer distintas acciones.

De ahi, que del anico modo que se pueda sacar algun provecho es que acredite la
indemnizacion a titulo de interés negativo o interés de confianza, ya que, este interés segun el
doctrinante Escobar Sanin, G, es el que se frustra cuando no se alcanz6 a perfeccionar el
contrato, en cuyo caso ya no puede pedirse su cumplimiento, “sino la reparacion del dafio
sufrido por confiar en la validez de este”. (Citado por Vélez, 2022, p. 86), que para el caso se
graduaria con la verificacion de la diligencia que tenian a cargo cada una de las partes a
partir de sus capacidades.

Esa seria la medida de la indemnizacion del oferente que solicite algin tipo de
reparacion, debido a que, él también es clave en el perfeccionamiento del contrato, pero de
igual manera no es el Unico responsable, puesto que, la responsabilidad de la Administracién
no puede ser equiparable a la del oferente, aunque este sea experto en su area, debido a que,
ella es quien mejor que nadie conocia sus necesidades para contratar y en tanto no se les
puede eximir de su responsabilidad.

Al respecto, en el caso de los contratos estatales en los que se incumple el principio de
planeacion, la doctrinante Laura Amaya ha advertido sobre un cambio en la jurisprudencia
del Consejo de Estado que modifica las consecuencias de dichas irregularidades:

La nueva posicién de la jurisprudencia del Consejo de Estado promueve que las
entidades del Estado sean menos rigurosas, o en el caso extremo, desatiendan las
prescripciones relacionadas con el principio de la planeacion por cuanto en ultimas, los
funcionarios del Estado ni siquiera enfrentaran un juicio de responsabilidad por
incumplimiento contractual (Amaya L, 2016, p. 24).

No obstante, debe sefialarse que, si bien el Consejo de Estado ha optado por no
declarar la nulidad absoluta en estos casos, optando en su lugar por encuadrarlos dentro del

desequilibrio econémico o el incumplimiento contractual, ello no implica que los servidores
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publicos queden exentos de responsabilidad. Por el contrario, siguen estando sujetos a
eventuales consecuencias en los ambitos civil, fiscal, penal y disciplinario por las decisiones
adoptadas en el marco de la contratacion estatal.

En este sentido, la nueva orientacion jurisprudencial no exonera ni a las entidades
publicas ni a sus funcionarios de las responsabilidades derivadas de la inobservancia del
principio de planeacion. Su vulneracion, aunque ahora sea abordada desde perspectivas
distintas a la nulidad absoluta, sigue generando efectos adversos relevantes, incluyendo los
costos asociados a los recursos invertidos en la fase de planeacion y en las actuaciones

precontractuales.

1.10 Impacto de los principios de la contratacion estatal frente a la responsabilidad en

los actos precontractuales

Del estudio de los principios relacionados con la etapa precontractual se puede
evidenciar que tanto la Administracién como el oferente tienen el deber de coadyuvar en la
construccién no solo en la etapa de presentacion de observaciones sino ademas en la revision
de los riesgos, entre otras, para con esto lograr la efectividad de los procesos contractuales,
que inclusive su falta de accion puede conllevar a distintos grados de responsabilidad e
incidir en la indemnizacion que el contratista, al ver frustrado su interés en el proceso
contractual, pretenda hacer efectiva a través de un proceso litigioso.

Asi mismo se puedan hacer visibles distintas prohibiciones fundadas en el abuso del
derecho propio como lo son el deber de no tratar de sacar provecho de su propia actuacion
negligente o maliciosa y el deber de no ir en contra de los actos propios, advirtiendo que, en
legislaciones comparadas como la chilena, el ultimo postulado se adopté de manera positiva
en la norma y que a diferencia de Colombia, su consecuencia seria no blindar estos
postulados de seguridad juridica a partir de la ley, sino que al ser elaboraciones
jurisprudenciales se dé cabida a la discrecionalidad y a la interpretacion judicial.

Inclusive se evidencian a través de la presente investigacion situaciones en donde se
quebrantarian algunos principios como el de transparencia que permean toda la actividad

contractual e inclusive la gestion diaria de la Administracion y no de la forma como
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normalmente se puede desplegar un oferente basado en su conocimiento previo.

Situaciones que en su totalidad alejan el proceso contractual de su integridad y
eficiencia y ponen de presente la necesidad de adoptar reglas claras que contengan un
componente equitativo de cara a la Administracién en lo relacionado con las obligaciones
que debe asumir el oferente respecto a su participacion activa durante el proceso de
seleccion.

La doctrina y la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado han sido
reiterativas en sefialar que la planeacion, la transparencia, la seleccion objetiva, la
responsabilidad y la buena fe actlan como un sistema normativo integrado, orientando la
validez, racionalidad y eficacia del proceso contractual desde su inicio. De manera expresa, el
Consejo de Estado ha sostenido que estos principios “constituyen verdaderas normas juridicas
que orientan y condicionan todo el proceso contractual, desde la fase precontractual hasta la
liquidacion del contrato” (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 3 de diciembre
de 2015, Expediente. 36284). En consecuencia, su vulneracion en esta etapa inicial no es un
asunto menor, sino un factor decisivo para la imputacion de responsabilidad.

El incumplimiento de estas cargas ya sea por omision, silencio estratégico o negligencia
técnica, no solo distorsiona las condiciones reales del proceso de seleccién, sino que puede
incidir en la futura reclamacién indemnizatoria por parte del contratista que, tras ver frustrado
su interés, acude a la via litigiosa para obtener un resarcimiento que en muchos casos se deriva
de su propia falta de diligencia. Como lo ha confirmado el Consejo de Estado, “nadie puede
beneficiarse de su propia negligencia ni trasladar a la Administracion los efectos de su falta de
diligencia” (Consejo de Estado, Seccion Tercera, radicado. 25000-23-36-000-2013-02029-01,
Expediente. 59309 C.P: Marta Nubia Velasquez Rico, Sentencia del 08 de Mayo de 2019).

Cabe realizar un especial énfasis en el principio de transparencia, cuyo alcance va
mucho més alld de la mera publicidad documental, puesto que permea la totalidad de la
actividad contractual. La transparencia exige comportamientos verificables, decisiones
motivadas y procesos accesibles; su vulneracion afecta no solo a la entidad estatal, sino a la
confianza legitima de los participes del proceso. Cuando el oferente actia con base

exclusivamente en su conocimiento previo, sin atender a la informacién publicada o sin
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2.1.

advertir inconsistencias detectables, su comportamiento se aparta del estdndar de lealtad
negocial que exige el ordenamiento.

Estas distorsiones, ya sean atribuibles a la entidad o al oferente, erosionan la integridad
del proceso contractual. Una oferta presentada sin advertencias sobre omisiones evidentes,
riesgos previsibles o deficiencias estructurales no solo vulnera el principio de planeacion
conjunta, sino que desvirtda los objetivos de seleccidn objetiva y responsabilidad. La ausencia
de participacion activa por parte del oferente alimenta practicas que, en la ejecucion del
contrato, se traducen en solicitudes de adiciones, prorrogas o incrementos de obra que no
responden a necesidades técnicas reales sino a la correccion tardia de errores evitables.

Frente a este escenario, se hace indispensable la adopcion de reglas claras que
delimiten con precision las cargas precontractuales del oferente y las obligaciones
correlativas de la Administracion. Tales reglas deben articular el componente técnico,
econdmico Y juridico de la planificacién contractual con el deber de diligencia exigible a los
proponentes, garantizando un estandar minimo de actuacion que preserve la equidad entre las
partes, proteja el interés general y asegure que la responsabilidad derivada de los actos
precontractuales se impute exclusivamente a quien haya desconocido los deberes que le eran

exigibles

2. La Revocacion Directa del Acto de Apertura: Un analisis de su

procedencia y efectos en la contratacion Estatal

Marco normativo y jurisprudencial

La revocacion directa del acto de apertura de un proceso contractual, es una de las
facultades que posee la Administracion segun las disposiciones consagradas en el articulo 93
de la Ley 1437 de 2011, cuando evidencia algun tipo de inconveniente u obstaculo que pueda
redundar en una afectacion tanto para cumplir sus intereses 0 como cuando se pueda advertir
un hecho dafiino injustificado de cara a los administrados o cuando se manifieste claramente
su oposicion a la Constitucion Politica o a la Ley (Ley 1437, 2011, art 93).

De ahi, que sea importante que el oferente presente las observaciones en los términos

42



sefialados por la Ley, por ejemplo, se estipula un plazo de diez (10) dias habiles en la
licitacion publica una vez es publicado el proyecto de pliego de condiciones, para formular
observaciones. En igual sentido, después de la publicacion del acto de apertura pueden
formularse observaciones al pliego definitivo en los términos sefialados en el cronograma del
proceso de seleccion.

Sin embargo, cualquier interesado puede formular observaciones a estos pliegos por
fuera de estos términos atendiendo a lo prescrito en cuanto se asimilan a peticiones, es decir,
aumenta la responsabilidad, tanto del oferente como de la Administracion para atender
dichas observaciones para consigo evitar una posible revocacién del acto de apertura y
generar mayores controles en esta materia, puesto que, como lo sefiala Benjamin Herrera, en
el derecho puablico la responsabilidad contractual podria abarcar todo tipo de controles
disefiados con el propdsito de cuidar los caudales pablicos (Herrera, 2005).

Por lo tanto, abordar las actuaciones desplegadas en esta direccion definiria el alcance
en materia de asignacion de responsabilidades de cara a un eventual litigio, que se instaure
por parte del oferente afectado frente a la revocacion del acto de apertura, fundamentando su
accion en la responsabilidad precontractual de la Administracion, ya que, aln no se ha
suscrito el contrato.

En consecuencia, es importante abordar la responsabilidad estatal en etapa previa a la
presentacion de ofertas, a partir de una revision de las teorias que estudian la posibilidad de
modificar o revocar total o parcialmente los pliegos de condiciones la cual seria una
alternativa plausible para efectuar la correccion de los eventuales errores que se presenten en
esta etapa, teorias que han oscilado entre su inmutabilidad, salvo eventos de fuerza mayor y
su posibilidad de modificacion sin limitaciones mayores (pues, se encuentran en una etapa
donde las actuaciones son generales y abstractas); conforme a la tesis intermedia en vigor,
que permite modificaciones a través de adendas, pero bajo limitaciones temporales
dependiendo de la materia en cuestion, (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccién Tercera, Subseccion C, Radicado 05001-23-31-000- 1998-01503-01
25750-02029-01, Expediente. 59309 C.P: Jorge Enrique Gil botero, Sentencia del 26 de
Marzo de 2014).

Como sefala a continuacion el Consejo de Estado:
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Salvo en aquellos casos en los que sea necesario efectuar la aclaracion de puntos
oscuros 0 ambiguos que impidan una interpretacion uniforme por los proponentes y ello solo
es posible antes del cierre de la respectiva licitacion o concurso, pues una vez este se produce
y se inicia la etapa de evaluacion de las ofertas, la intangibilidad del pliego de condiciones se
torna absoluta (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera
Subseccion A. Sentencia 25000232600020050109201 (39019), C.P. Maria Adriana Marin,
05 de marzo de 2020).

De hecho, para determinar la responsabilidad en esta etapa Juan Carlos Covilla
Martinez muestra lo gravosa que puede ser la situacion de cara a los oferentes. El autor a
partir de una revision de la jurisprudencia del Consejo de Estado desde un analisis
descriptivo de los escenarios de indemnizacion estatal encuentra que si se configura un dafio
en esta etapa toda vez que “una vez presentada la oferta y estando en la etapa de evaluacion
de la misma, incluso antes del cierre, existe un dafio emergente” (Juan Carlos Covilla, 2019,
la revocacion del acto de apertura del procedimiento de seleccion de contratistas y la
responsabilidad del estado).

Explica el autor que el dafio se deriva de los gastos en que ha incurrido el oferente y de
la pérdida de oportunidad en virtud a la falta de evaluacion de quien present6 una propuesta
conforme a una expectativa legitima a raiz de su postulacion, que se resume en la
circunstancia juridica antes de la publicacion del informe de evaluacion. Después del informe
de evaluacién es mas gravosa la situacién puesto que, en caso de que alguien esté en primer
orden de elegibilidad (demostrable) y pierde la oportunidad de ejecutar el contrato por un
hecho imputable unicamente a la Administracion (como lo es la revocatoria del acto de
apertura), la pérdida de oportunidad seria equivalente al valor de la totalidad del contrato,
esto conlleva a que este analisis sirva como herramienta de moderacién de la responsabilidad
imputable al estado. (Juan Carlos Covilla Martinez, 2019, la revocacion del acto de apertura
del procedimiento de seleccion de contratistas y la responsabilidad del estado.

Por esta razon, sea importante ahondar en otros escritos como el de Juan David Duque
Botero, autor que estudia la responsabilidad imputable a las partes en el escrito
“Responsabilidad e impactos a las partes por la comision de errores en la etapa

precontractual” (Duque, J.D, 2022, p. 135) en el cual a partir de un analisis jurisprudencial y
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doctrinario estudia la responsabilidad de las partes en la etapa precontractual especialmente
cuando la Administracién comete errores por omisiones en la etapa de planeacion contractual
y de como se puede alegar la ilegalidad de todo el contenido del contrato fundado en la
violacion de principios como el de la planeacion para que consecuentemente se predique la
nulidad del contrato no obstante, al final plantea interrogantes de los temas que se
desarrollaran en esta investigacion y sefiala como necesario:

Que los organos de cierre de la jurisdiccion contencioso administrativa mediante
alguna sentencia de unificacion o, bien, via legislativa se haga un desarrollo de las
herramientas o criterios idoneos que permitan graduar la responsabilidad de las partes
involucradas en la participacion o celebracion de un contrato estatal (Duque, J.D., 2022, p.
154).

Partiendo de la revision doctrinal y jurisprudencial se evidencia que persiste en el
ordenamiento colombiano una ausencia de un marco normativo y judicial unificado que
permita distribuir con claridad las cargas y responsabilidades en la fase precontractual. Esta
indefinicion genera incertidumbre para las partes, incentiva la proliferacion de litigios y da
lugar a decisiones dispares frente a supuestos de hecho similares, afectando la coherencia del

sistema de contratacion publica.

2.2. Procedencia de la revocatoria directa del acto de apertura en los

procesos de contratacion estatal

Como se sefialo anteriormente la Administracion puede revocar sus propias decisiones
administrativas como la apertura del proceso de contratacion solo en determinados casos
como cuando hay inconvenientes que afectan el interés publico o social, se detecte un hecho
dafiino para los administrados o el acto se opone a la Constitucion o la Ley. Sin embargo, la
doctrina y la jurisprudencia han debatido sobre la aplicabilidad de esta facultad en el
contexto de los actos de apertura de procesos de seleccidn, los cuales son considerados actos
administrativos de caracter general, impersonal y abstracto.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha precisado que la revocatoria del acto de

apertura configura una forma anormal y excepcional forma de terminar el procedimiento de
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contratacion, la cual solo resulta procedente en los casos taxativamente sefialados por la ley
(Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 2 de julio de 2021, Radicado 68001-23-
33-000-2014-00656-01). En este sentido, se ha reconocido que la revocatoria puede generar
perjuicios a los oferentes, especialmente cuando estos han incurrido en gastos o han dejado
de participar en otros procesos contractuales en atencién a la expectativa legitima de
adjudicacion.

La procedencia de la revocatoria directa del acto de apertura no es uniforme y depende
del momento en que se ejerce y de las circunstancias que la motivan, lo que implica distintas
consecuencias para la Administracion y los oferentes. La doctrina y la jurisprudencia han
identificado momentos clave en el proceso de seleccion que afectan el juicio de
responsabilidad: antes del cierre de la licitacion, tras la presentacion de ofertas y después de
la emisidn del informe de evaluacion (Colombia Compra Eficiente, 2022, Concepto C-633).

Cada etapa implica un nivel diferente de interés para los posibles oferentes y conforme
avanza el proceso, un distinto grado de responsabilidad para la Administracion. En la etapa
previa al cierre de la licitacion, el acto de apertura se concibe como una invitacion a ofertar
gue no genera derechos concretos ni expectativas consolidadas para los interesados, segun lo
sefialado por el Consejo de Estado (1990, Sentencia del 6 de julio, Exp. 5.860, citada en
Covilla Martinez, s.f., p. 236). La revocatoria en este momento, generalmente motivada por
errores en los estudios previos o por circunstancias imprevisibles, no suele implicar
responsabilidad para la Administracién, ya que no se han presentado ofertas formales
(Covilla Martinez, s.f., p. 237).

La doctrina destaca que los oferentes tienen un deber de diligencia y buena fe,
especialmente en casos de revocacion por deficiencias en la planeacion contractual. Sin
embargo, este deber no es uniforme y varia segln las circunstancias del caso. Por ejemplo,
cuando la revocacion obedece a errores unilaterales de la Administracion, como la exclusion
indebida de oferentes (v.gr., limitar un proceso a MIPYMES municipales sin justificacion),
no puede imputarse responsabilidad alguna a los oferentes que cumplieron con los requisitos
establecidos (Colombia Compra Eficiente, 2022). En cambio, cuando los interesados omiten
formular observaciones oportunas sobre errores evidentes en los pliegos, su inactividad

puede atenuar la responsabilidad estatal en un eventual litigio (Duque, 2022, p. 135).
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A partir de lo anterior se concluye que con el propdsito de construir un marco de
contratacion solido que no dé lugar a la ocurrencia de los supuestos de revocacion
mencionados, es importante que se entable un dialogo entre la Administracion y los oferentes
desde el principio a partir de las distintas oportunidades que se presentan para realizar
observaciones como son la audiencia de asignacion y distribucion de riesgos en la modalidad
de seleccion de licitacion publica, asi como las distintas etapas de presentacion de
observaciones. En dado caso de que no se presenten durante estas etapas 0 se presenten a
través de peticiones que se formulen a la entidad contratante, con el propésito de prevenir la
ocurrencia de una revocacion del acto de apertura y examinar la responsabilidad de los
posibles oferentes afectados, en caso de revocacion del acto, a partir de su nivel de
participacién en la evitacion o no de la misma antes de la presentacion de ofertas, dafio que
se podria evitar inclusive al modificar el pliego de condiciones.

Segln Juan Carlos Covilla Martinez y Juan David Duque Botero, el dafio emergente se
deriva de las erogaciones en que puede incurrir un oferente una vez presentada la oferta y
una pérdida de oportunidad en observancia a la falta de evaluacion de la misma, pero indican
que es aln mas gravosa la situacion del oferente cuando se presenta la revocatoria estando en
primer orden de elegibilidad en la etapa de evaluacion, ademés discuten incluso de que se
debe efectuar un desarrollo jurisprudencial o legislativo que brinde herramientas para
graduar la responsabilidad de los participantes del proceso contractual de cara a un eventual
litigio, como las que se abordaran en el siguiente capitulo.

Asi las cosas, la Revocatoria Directa del acto de apertura es una potestad legitima, pero
su ejercicio debe analizarse en funcion al momento del proceso contractual y las causales que
la motivan. La falta de planeacién constituye uno de los principales motivos de revocacién
del acto de apertura, asi como lo es una de las principales fuentes de responsabilidad para la
administracion. En el contexto anterior, el deber de diligencia de los oferentes es relevante
solo en casos donde pudieron contribuir a evitar el error de planeacion que conlleva la

posterior revocacion de la apertura.

3. Implicaciones juridicas de la revocatoria del acto de apertura y su

impacto en la responsabilidad de los oferentes
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La revocatoria del acto de apertura en los procesos de contratacion estatal, desde luego,
generan una serie de implicaciones juridicas que involucran tanto a la administracion pablica
como a los propios oferentes. Para el caso de la primera, la revocatoria debe fundarse en
causas legales especificas, es decir, que el acto atente contra la Constitucion, la ley o, incluso,
el interés publico, o que genere un agravio injustificado a una persona, tal y como lo establece
el articulo 93 de la Ley 1437 de 2011. Desde luego, la omision de estos fundamentos podria
generar responsabilidades precontractuales, poniendo en riesgo la estabilidad del proceso,
como consecuencia de atentar contra los principios de buena fe y planeacion. Esta
interpretacion coincide con la jurisprudencia de la Seccion Tercera, que ha sefialado que la
revocatoria del acto de apertura sin motivacion suficiente puede comprometer la
responsabilidad extracontractual del Estado por vulneracion de la confianza legitima de los
oferentes (Consejo de Estado, Seccién Tercera, Expediente 51.376 CP Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, Sentencia del 26 de noviembre de 2015).

En el caso de los oferentes, cuando existe una revocatoria injustificada, se podria hablar
de un dafio emergente o una pérdida de oportunidad, dependiendo de si se ha incurrido en
gastos significativos o no durante la fase precontractual. Una falsa motivacion en la
revocacion del acto de apertura puede violar los principios de igualdad y transparencia. La
Seccion Tercera ha reconocido expresamente que la pérdida de oportunidad es un perjuicio
indemnizable en los escenarios precontractuales, siempre que se demuestre una probabilidad
real y seria de adjudicacion frustrada por una actuacion antijuridica de la administracion
(Consejo de Estado, Seccion Tercera, Expediente. 22760 CP Jaime Orlando Santofimio
Gamboa sentencia del 22 de octubre de 2012).

En este sentido, la potestad de los oferentes se centra en la vigilancia y actuacion
diligente en todas las fases del proceso, donde deben agotar por via de observaciones y
reclamaciones para salvaguardar sus derechos, evitando un escenario que desemboque en la
revocacion del acto de apertura y el consiguiente litigio. La jurisprudencia ha recalcado que la
formulacion oportuna de observaciones es parte del comportamiento diligente exigido al
oferente para proteger sus expectativas legitimas dentro del proceso de seleccion (Consejo de

Estado, Seccién Tercera, Expediente. 51.376, CP Jaime Orlando Santofimio Gamboa,
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Sentencia del 26 de noviembre de 2015).

3.1. Deberes y obligaciones de los oferentes en la etapa precontractual

La Ley 80 de 1993, en sus articulos 4 y 5, describe los principales derechos y
deberes tanto de los oferentes como de las entidades estatales dentro de los cuales y para el
caso en concreto se resaltan los siguientes:

1. Las entidades estatales deben actuar de tal modo que por causas
imputables a ellas no sobrevenga una mayor onerosidad en el cumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista, para lo cual, en el menor tiempo posible, corregirén los
desajustes que pudieren presentarse “y acordaran los mecanismos y procedimientos
pertinentes para precaver o solucionar rapida y eficazmente las diferencias o situaciones
litigiosas que llegaren a presentarse”. (Ley 80, 1993, art. 4 n. 9).

2. Los oferentes deberan cooperar con las organizaciones contratantes
en cuanto resulte necesario para asegurar el cumplimiento éptimo del objeto del contrato,
garantizando la méxima calidad en la ejecucion. Asimismo, se comprometen a actuar con
lealtad y buena fe a lo largo de todas las fases del proceso contractual, asegurando la
celeridad. (Ley 80, 1993, art. 4, 5).

De acuerdo a lo detallado en el primer capitulo del presente trabajo es claro que ambas
partes deben cuidar el cumplimiento de los principios sefialados en ese acéapite, para lo cual
ambas deben dar a conocer la informacion que consideren relevante como el objeto
contractual y las circunstancias que puedan afectar el cumplimiento de este con el fin de
garantizar el beneficio mutuo de ambas partes y con la debida diligencia que amerite el caso.

En la misma linea argumentativa, durante la etapa precontractual se presentan ciertas
obligaciones en cabeza de cada uno de los intervinientes, las cuales precisan el rol funcional
que asume cada parte y los momentos en los cuales se puede establecer un dialogo entre ellas
dicho intercambio puede derivar en la modificacion del pliego de condiciones o, en dado
caso, si las circunstancias lo ameritan, dar paso a la revocacién del acto de apertura del
proceso contractual.

A continuacion, se describen estos momentos, destacando las cargas y actuaciones que
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corresponden a cada una de las partes

1. En primer lugar, la entidad estatal deberd emitir el acto de apertura
del proceso de contratacion, para aquellas modalidades de seleccion en que se requiere,
precedido por la realizacion de estudios que evallen la conveniencia y oportunidad del
contrato en relacién con los distintos planes de la entidad, ademéas cuando se considere
necesario debe estar acompafiado con los estudios técnicos que permitan deducir su
prefactibilidad o factibilidad.

2. Adicional a ello, la Administracién debe elaborar los pliegos de
condiciones en los cuales se detallen los aspectos mas importantes del contrato y todas las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que se consideren necesarias para garantizar reglas
objetivas, claras y completas”. (Ley 80, 1993, art. 30 n 2).

3. Las entidades estatales deberan publicar hasta tres avisos a través de
diferentes medios de comunicacion, los cuales “contendran informacion sobre el objeto y
caracteristicas esenciales de la respectiva licitacion”. (Ley 80, 1993, art. 30 n 3). Este
momento solo aplica para la Licitacion Publica.

4. Dentro de los tres (3) dias habiles siguientes al inicio del plazo para
la presentacion de propuestas y a solicitud de cualquiera de las personas interesadas en el
proceso se celebrard una audiencia con el objeto de precisar el contenido y alcance de los
pliegos de condiciones, de lo cual se levantara un acta suscrita por los intervinientes. En la
misma audiencia se revisara la asignacion de riesgos que trata el articulo 4 de la Ley 1150 de
2007 con el fin de establecer su tipificacion, estimacion y asignacion definitiva. (Ley 1150,
2007 art 4). Este momento solo aplica para la Licitacion Publica.

5. A partir de esta Ultima audiencia la entidad estatal podra expedir las
modificaciones o adendas que considere pertinentes con sus respectivas prérrogas de acuerdo
a lo que considere pertinente.

6. Sin embargo, como se dijo anteriormente esto no impide que dentro
del término precontractual “cualquier interesado pueda solicitar aclaraciones adicionales que
la entidad contratante responderda mediante comunicacion escrita, la cual remitira al
interesado y publicara en el SECOP para conocimiento publico”. (Colombia Compra

Eficiente Concepto C — 746, 2022, p. 4).
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7. Inclusive “los proponentes podran presentar alternativas y
excepciones técnicas o econdémicas siempre y cuando ellas no signifiquen condicionamientos
para la adjudicacion”. (Colombia Compra Eficiente, Respuesta a consulta #
4201912000000286, p.4).

8. Asi mismo, la entidad estatal puede solicitar “aclaraciones y
explicaciones que se estimen indispensables, durante la evaluacién de las propuestas”. (Ley
80, 1993, art. 30 n 7).

9. Y una vez publicado el informe los proponentes también pueden
formular las observaciones que consideren adecuadas. (Ley 1150, 2007, art. 8).

Lo anterior contempla las obligaciones de cada uno de los interesados en la
presentacion y evaluacion de ofertas, asi como el traslado del informe de evaluaciéon en
donde inclusive se genera un dialogo entre las partes que puede evitar que se presenten los
supuestos relacionados con la revocatoria directa y alinear las diferentes cargas que

presentan tanto la entidad como el oferente al momento de contratar.

3.2 Criterios para determinar la responsabilidad de los oferentes

durante la revocacion directa del acto de apertura

El analisis de la responsabilidad de los oferentes frente a la revocacion directa del acto
de apertura exige identificar los criterios juridicos que orientan la valoracién de su conducta
durante la etapa precontractual. Para ello, resulta fundamental examinar como la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha delimitado el control judicial de dicho acto y en
consecuencia, el marco dentro del cual puede evaluarse la actuacion de quienes participan en
el proceso de seleccion.

Con este proposito, se analizaron dos lineas jurisprudenciales desarrolladas por el
Consejo de Estado, Sentencias 54649 de 13-07-2022 y 54107 del 01-03-2023, las cuales
abordan el control judicial de la revocacion del acto de apertura, dependiendo del medio de
control invocado: nulidad y restablecimiento del derecho, o reparacion directa; centrandose
especificamente en la revocatoria del acto de apertura. Se concluye de ambas lineas que el

control judicial de la revocacion del acto de apertura se ha ejercido, de manera general, a
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través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho. Sin embargo, de
forma excepcional, la jurisprudencia ha reconocido la procedencia del medio de control de
reparacion directa, siempre gque se invoque como titulo de imputacion el dafio especial. Esta
distincion se fundamenta en que la fuente del dafio no proviene de una transgresion de los
principios que rigen la actuacion administrativa, sino de la expedicion misma del acto

administrativo de revocatoria directa.

3.3. Criterios objetivos y subjetivos

3.3.1. Criterios Objetivos

El andlisis puntual de los hechos, es decir la causa y los dafios, o0 sea consecuencias y
efectos, tomando como punto de revisién su relacion de causalidad y las circunstancias de
modo, tiempo y lugar, permiten fundamentar los criterios objetivos. Dichos criterios
objetivos son fundamentales para determinar las responsabilidades de los oferentes y de la
entidad estatal, en lo que respecta a la Revocatoria del acto de apertura.

Primero, se deben revisar los hechos y circunstancias que hacen parte del proceso de
seleccion de oferentes teniendo en cuenta elementos como la convocatoria publica, la
presentacion de observaciones al proyecto de pliego de condiciones y al pliego definitivo
realizadas por oferentes, veedurias, la presentacion de las ofertas y de manera excepcional la
evaluacion de las propuestas. Empleando criterios objetivos se logra identificar en qué punto
del proceso se incurri6 en algun tipo de irregularidad.

Asimismo, la relacion de causalidad resulta fundamental para determinar la
responsabilidad, es clave probar que las acciones y omisiones de cualquiera de las dos partes
causaron un dafo real, bien sea a uno de los oferentes o a la propia administracion publica.

Las decisiones tomadas a lo largo de la etapa precontractual generan efectos y los
mismos deben ser analizados bajo la luz de una mirada netamente objetiva. Dependiendo de
la envergadura de la irregularidad, el proceso puede tener consecuencias significativas, tales
como la revocacion del Acto de Apertura del proceso de seleccidn. En consecuencia, hay que

evaluar las repercusiones de este tipo de acciones desde la optica que involucra la confianza
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de la ciudadania en el sistema de contratacién estatal y en la legitimidad de las entidades
involucradas, ademas del impacto en el &mbito econémico.

Finalmente, herramientas vitales como la legislacion vigente y la jurisprudencia
permiten respaldar el analisis objetivo de la responsabilidad en esta etapa. A través de los
medios de control, se persiguen decisiones a partir de la evaluacion de evidencias objetivas
que permiten definir la legalidad de las adjudicaciones y conductas de ambas partes
involucradas en el proceso de contratacion publica,

En definitiva, es gracias a los principios y a los criterios objetivos que se puede
analizar la responsabilidad de las partes en la etapa precontractual de la contratacion estatal,
que, al conocer los hechos y circunstancias puntuales, dichos criterios permiten realizar un
juicio concreto sobre las conductas de los agentes involucrados en cada proceso de
contratacion publica.

De este modo, se fomenta la transparencia, se asegura la legalidad y se refuerza la

confianza publica en los procesos de contratacion.

3.4. Criterios Subjetivos

3.4.1. Calidad de los intervinientes

A continuacion se trata el elemento subjetivo que parte de analizar quiénes fueron los
intervinientes en la causacion del hecho dafiino y las calidades propias de los mismos para
luego determinar si su conducta es mas reprochable o no en funcion de aquella que se le
exige a alguien que no posee ni la investidura, ni las calidades, ni el conocimiento o en dado
caso si no debia asumir un comportamiento especifico, como es aplicable a los servidores

publicos en los procesos de contratacion.

3.4.2. Antijuridicidad

Para continuar con el analisis de la antijuridicidad del dafio que se funda en concluir si

la victima oferente estaba en el deber de soportar dicho dafio como lo expone la Corte
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Constitucional en Sentencia C-254 de 2003:

Es asi que este tipo de dafio no se configura por la simple accién u omision del Estado,
ya que como lo ha establecido la jurisprudencia colombiana, al aplicar los postulados de
grandes maestros doctrinantes, la configuracion de la antijuridicidad del perjuicio que se
desprende del dafio no corresponde a la licitud o ilicitud de la conducta desplegada, “sino a la
soportabilidad del mencionado dafio, por parte de la victima.” (Corte Constitucional.
Sentencia C-254, M.P. Marco Gerardo Monrroy Cabra; 25 de marzo de 2003).

Asi mismo, para que dicho dafio se considere antijuridico el juez debe analizar que
contenga una serie de caracteristicas definidas por el Consejo de Estado, a saber: “que sea
cierto, presente o futuro, determinado o determinable, anormal y que se trate de una situacion
juridicamente protegida.” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo
Seccion Tercera Subseccion C. expediente 73001-23-31-000-1999-00539-0. 22464, M.P.
Alvaro Gonzalez Murcia; Sentencia de 19 de mayo de 2005).

Sin embargo, como se sefialé cuando se desarroll6 el principio de responsabilidad, el
marco legal de contratacion estatal no le asignoé el atributo de antijuridicidad a los actos u
omisiones de los oferentes, debido a que, no califico estos como antijuridicos para que fueran
responsables por estas acciones, es decir no limité dichas actuaciones u omisiones a la carga
probatoria 0 argumentativa de la antijuridicidad sino que toda actuacion u omision que le
genere un perjuicio a la Administracion por parte del contratista en el proceso que derive en
un dafio se considera como tal reparable, que para el caso no aplicaria porque los

adjudicatarios no adquieren la calidad de contratistas sino hasta la celebracién del contrato.

3.4.2.1. Titulo de imputacion de responsabilidad extracontractual derivada de la

revocacion del acto de apertura en los procesos de contratacion estatal.

La determinacion del titulo de imputacion de la responsabilidad extracontractual del
Estado derivada de la revocacion directa del acto de apertura en los procesos de contratacion
estatal depende del medio de control judicial empleado y de la legalidad o ilegalidad del acto
administrativo que declara la revocatoria. En este sentido, cuando la controversia se plantea

mediante el medio de control de reparacion directa, el titulo de imputacion relevante es el
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dafio especial, cuya aplicacion depende de la legalidad del acto y de la naturaleza del
perjuicio.

No obstante, cuando la revocatoria del acto de apertura tiene su origen en errores
atribuibles a la administracion particularmente en deficiencias en la elaboracién de los
estudios previos, en la estructuracion del proceso de seleccion o en la configuracion de los
pliegos de condiciones, el titulo de imputacién aplicable corresponde a la falla en el servicio.
En estos casos, la responsabilidad no surge propiamente de la decision de revocar el proceso,
sino de la negligencia o falta de diligencia de la entidad en el cumplimiento del deber de
planeacion que rige la actividad contractual del Estado. Asi, aunque el acto de revocatoria
pueda ser juridicamente valido como mecanismo para corregir las irregularidades detectadas,
el dafio ocasionado a los oferentes puede resultar imputable a la falla previa de la
administracion en la estructuracion del proceso contractual.

Cuando el dafio tiene origen en un acto administrativo cuya legalidad no se discute, la
accion procedente es la reparacion directa bajo el titulo del dafio especial, mientras que la
controversia sobre la legalidad del acto debe ventilarse mediante el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho. En este ultimo caso, la condena se fundamenta en la
declaratoria de ilegalidad del acto, pues la declaratoria de nulidad constituye la fuente del
restablecimiento mismo.

De cuestionarse la legalidad del acto administrativo que revoca el acto de apertura, el
medio de control procedente es el de nulidad y restablecimiento del derecho, regulado en el
articulo 138 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), modificado por la Ley 2080 de 2021. En este
escenario, no es necesario estructurar un titulo de imputacion propio de la responsabilidad
extracontractual, pues la condena se fundamenta en la declaratoria de ilegalidad del acto
administrativo y en el consecuente restablecimiento del derecho afectado, el dafio sufrido por
el oferente se deriva de la expedicion de un acto que se ajusta a las causales taxativas del
articulo 93 del CPACA (contrariedad a la Constitucion o la ley, falsa motivacion, o perjuicio
injustificado) o que al vulnerar principios rectores de la contratacion estatal, como la
planeacion, la transparencia, la seleccion objetiva, la igualdad y la buena fe (Ley 80 de 1993,
art. 23; Ley 1150 de 2007, art. 2).

Distinto es el escenario en el cual la revocatoria del acto de apertura no obedece a una
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conducta negligente de la administracion, sino a razones de interés general o a circunstancias
que hacen inconveniente la continuacion del proceso de seleccion. En tales eventos, el titulo
de imputacion aplicable puede estructurarse bajo el régimen del dafio especial.

El dafio especial se configura cuando, aun mediando un acto administrativo legal, este
causa a un particular un perjuicio que rompe el principio de igualdad frente a las cargas
publicas, sin que exista el deber juridico de soportarlo, Su fundamento se encuentra en los
articulos 13 y 90 de la Constitucion Politica y ha sido desarrollado por la Jurisprudencia del
Consejo de Estado como un régimen de responsabilidad objetivo, en el que basta acreditar la
existencia del dafio y su imputacion a la actuacion estatal. En el contexto de la revocatoria
directa del acto de apertura en los procesos de contratacion estatal, este titulo resulta
aplicable cuando la Administracion actuando dentro de sus competencias y con apego a las
causales legales del articulo 93 del CPACA, adopta la decisién por motivos de interés
general o conveniencia publica, pero dicha decision genera a uno o varios oferentes un
sacrificio patrimonial significativo, como los costos incurridos en estudios, propuestas y
gestiones preparatorias, que excede las cargas que deben asumir ordinariamente quienes
participan en las licitaciones publicas (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Radicado 68001-
23-33-000-2014-00656-01 CP José Roberto Sachica Méndez, Sentencia del 2 de julio de
2021).

Para que proceda la responsabilidad por dafio especial, el demandante debe acreditar:
(i) la existencia de un perjuicio anormal y particular que rompa el principio de igualdad
frente a las cargas publicas; (ii) que dicho perjuicio sea imputable a la Administracién, aun
cuando el acto administrativo de revocacion se haya expedido ajustado a derecho; y (iii) el
nexo causal entre la actuacion estatal y el dafio. Conforme a la jurisprudencia del Consejo de
Estado, este titulo de imputacidén se enmarca en un régimen objetivo de responsabilidad y
procede en el medio de control de reparacion directa, cuando el afectado no tiene el deber
juridico de soportar la carga que le impone la decision administrativa (Consejo de Estado,
Seccion  Tercera  Subseccion B, Radicado  50001-23-31-000-2009-00126-01,
Expediente:54107 MP Martin Bermldez Mufioz Sentencia del 1 de marzo de 2023).
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3.4.3. Dafio especial

Por el contrario, cuando la revocatoria del acto de apertura se analiza desde la validez
del acto administrativo que la dispone, debe verificarse que la decision se funde en alguna de
las causales previstas en el articulo 93 del CPACA. En esta materia, la jurisprudencia
reciente ha precisado que la revocatoria directa del acto de apertura no requiere el
consentimiento previo, expreso Yy escrito de los proponentes, en tanto dicho acto no crea ni
modifica una situacion juridica particular y concreta; sin embargo, si debe estar debidamente
motivada en una causal legal de revocatoria. Asimismo, tratdindose de la no suscripcion del
contrato como consecuencia de dicha decision, la responsabilidad precontractual se orienta
principalmente al reconocimiento del interés negativo o de confianza, esto es, a los gastos,
expensas o pérdidas asumidas por el oferente con ocasion de su participacion en el proceso, y
no al interés positivo derivado de la utilidad esperada del contrato (Consejo de Estado,
Seccidn Tercera, Subseccion A, CP Maria Adriana Marin, Expediente. 64728 Sentencia del
24 de Octubre de 2025).

El dafio especial se configura cuando la revocacion, aunque licita, genera perjuicios
significativos, como los costos de preparacion de la oferta o la pérdida de oportunidad de
adjudicacion, especialmente en la etapa de evaluacion de propuestas. Por ejemplo, si la
Administracion revoca el acto de apertura por una causal legal (contrariedad a la ley
detectada oportunamente), pero los oferentes incurren en gastos o declinan de participar en
otros procesos contractuales debido a su expectativa legitima, el Estado puede ser
responsable por el dafio especial causado (Covilla, 2019, p. 241). En este caso, no se requiere
demostrar una conducta reprochable de la Administracion, sino Unicamente la existencia de
un dafio excepcional y el nexo causal con el acto de revocacion.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha enfatizado esta distincion: si se ataca la
legalidad del acto de revocacion, el medio de control es la nulidad y restablecimiento del
derecho, sin que sea necesario aplicar un titulo de imputacién propio de la responsabilidad
extracontractual; si se presume la legalidad del acto y se busca Gnicamente la reparacion, el
medio es la reparacion directa, aplicando el titulo de imputacion del dafio especial (Consejo
de Estado, Seccion Tercera Subseccion B, Radicado 50001-23-31-000-2009-00126-01 MP
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Martin Bermidez Mufioz, Sentencia del 1 de marzo de 2023).

En el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, no es necesario
estructurar un titulo de imputacion propio de la responsabilidad extracontractual, pues la
condena se fundamenta en la declaratoria de ilegalidad del acto y el restablecimiento del
derecho afectado. En el medio de control de reparacion directa, cuando se presume la
legalidad del acto, el titulo es el dafio especial, ya que el perjuicio resulta de una carga
desproporcionada impuesta al oferente por un acto licito. La distincion entre “culpa de la
victima” y “hecho de la victima” permite graduar la responsabilidad del oferente,
considerando su participacion activa o pasiva en la configuracion del dafio, conforme al
articulo 6 de la Constitucion Politica y la jurisprudencia aplicable.

Partiendo del principio de buena fe objetiva, se propone que exista un equilibrio entre
las obligaciones asumidas por el oferente al presentar su propuesta y las que asume la
Administracion en el marco del procedimiento de seleccion, de manera que ninguna de las
partes soporte cargas desproporcionadas. Este equilibrio de obligaciones debe preservarse
durante toda la etapa precontractual y su ruptura, por causas no imputables al oferente, puede
dar lugar a la reparacién de los perjuicios cuando se frustren legitimas expectativas generadas
por la propia actuacion administrativa.

Debido a que, “nadie puede alegar su propia culpa” o “venir en contra de los actos
propios” (Sentencia T-122/17, 2017) los cuales nacen de la apreciacion del postulado de
buena fe y del “deber de respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios ” consagrado
en el articulo 95 de la Constitucién Politica, ambos principios buscan bloquear el acceso a
ventajas injustificadas o no merecidas originadas por un actuar culposo (Constitucion
Politica de Colombia, 1991, art 95). En efecto, en ambos casos la victima (posible oferente u
oferente) abusa de su derecho o0 hace uso indebido del mismo al sacar un beneficio particular
de su actuacion negligente, dolosa o de mala fe y a pesar de que su comportamiento sea licito
es objetivamente contradictorio que incurra en una actuacion negligente y saque un provecho

injustificado de ella a través de una pretension en sede judicial.
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3.4.3.1. Causa eficiente

La causa eficiente — dicen Pirson et De Villé es, segun los filésofos, la causa
propiamente dicha, el id a quo aliquid fit. Ella responde a la pregunta, ¢por quién es hecho el
dafio?, y puede definirse como aquello que por su accion produce alguna cosa. La condicién,
en cambio, no produce el efecto, sino que simplemente permite a la causa eficiente
producirlo: descarta un obstaculo permitiendo asi la accién de la causa eficiente. La ocasion
en tercer lugar, no hace mas que favorecer el juego de la causa eficiente y en ningin modo es
necesaria a la produccion de un efecto. (Peirano, 2004, p. 430).

Una vez se obtenga claridad de estos tres conceptos se podra definir quién fue el
causante 'y cuales fueron los condicionantes para atribuir responsabilidad vy
consiguientemente evaluar la concurrencia de las causas que conllevaron a que se
materializara el dafio, que para el caso se originaria con motivo de la revocatoria directa del
acto de apertura.

Lo anterior es un pequefio analisis que parte del estudio de la causa eficiente, las

condiciones que dieron lugar a la misma y la ocasion con base en la delimitacion conceptual.

3.4.3.2. Culpa de la victima

La diferencia establecida por el Consejo de Estado entre culpa de la victima y el
hecho de la victima es fundamental para efectos de este trabajo investigativo, debido a que,
la culpa de la victima parte de que esta sea la causa eficiente del dafio producto de la

revocatoria del acto de apertura del proceso contractual.

A diferencia del hecho de la victima, que se presenta cuando la conducta de esta es
determinante y exclusiva para la causacion del dafio, en tanto resulte imprevisible o
irresistible, con independencia de su calificacién dolosa o culposa, la jurisprudencia ha
precisado que la culpa de la victima se configura cuando su comportamiento incrementa un
riesgo juridicamente relevante o incumple un deber de cuidado, sin ser la causa unica del

dafio (Consejo de Estado, Seccidon Tercera, 2023, Expediente. 60052, MP Jaime Enrique
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Rodriguez Navas, Sentencia del 08 de Agosto de 2023).

En materia de contratacion estatal, dicha regla adquiere especial relevancia frente a
los oferentes, pues la jurisprudencia ha resaltado su participacion activa como expertos en los
bienes, obras o servicios requeridos por el Estado, de modo que la publicidad del proceso
también cumple la funcion de permitirles advertir yerros, omisiones o insuficiencias de
informacion durante la etapa precontractual (Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Expediente. 51911 CP José Roberto Sachica Méndez, Sentencia del 21 de Diciembre de
2022).

La jurisprudencia reciente del Consejo de Estado ha reforzado la relevancia juridica
del acto de apertura dentro del procedimiento de seleccidn, al precisar que no se trata de un
simple acto de tramite, sino de una decision que produce efectos juridicos propios, en tanto
ordena adecuar la actuacion estatal a un objeto y a una modalidad de seleccién determinados,
vincula a la entidad con el pliego definitivo, fija la normativa aplicable al procedimiento y
por regla general, orienta la actuacién hacia la adjudicacion del contrato. En esa medida, la
revocatoria del acto de apertura no puede analizarse como una actuacién inocua, pues incide
directamente en las cargas, expectativas y posiciones juridicas que se generan durante la fase
precontractual (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, Expediente. 65008 CP
José Roberto Sachica Mendez Sentencia del 2024 13 de Mayo de 2022).

Un precedente significativo puede encontrarse en la jurisprudencia del Consejo de
Estado en relacion con un proceso adelantado por el Municipio de Floridablanca. En dicho
caso, la entidad revocé el acto de apertura luego de advertir que el pliego de condiciones
incluia exigencias presupuestales y de experiencias que dificultaban la concurrencia de
oferentes. La Sala observo que tales condiciones no habian sido cuestionadas oportunamente
por los participantes del proceso; ademas, negd la indemnizacién solicitada al concluir que
no se habia configurado una expectativa legitima susceptible de proteccion, “como quiera
que ni siquiera se llevo a cabo la evaluacion final de la misma” (Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Expediente 58372 CP José Roberto Sachica Méndez, Sentencia del 2 de julio de

2021,). En consecuencia, la decision se fundamento en la inexistencia de un dafio antijuridico
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indemnizable, pues la etapa del proceso contractual no permitia afirmar que los oferentes
hubieran consolidado una posicion juridica que generara una expectativa legitima de
adjudicacion.

La Jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado que la configuracién del dafio
antijuridico en la etapa precontractual depende del grado de consolidacion de las
expectativas del oferente dentro del procedimiento de seleccidn, en algunos casos, la
corporacion ha concluido que no existe dafio indemnizable cuando el proceso no ha
alcanzado un estadio suficiente que permita afirmar la existencia de una expectativa legitima
de adjudicacion

Otro precedente relevante en un caso en el cual el Consejo de Estado reconocié la
existencia de un perjuicio indemnizable consistente en la pérdida de oportunidad, al
considerar que la actuacion administrativa precontractual frustré la posibilidad real del
demandante de participar en condiciones normales en los procedimientos contractuales. No
obstante, precisé que el dafio no correspondia a la utilidad plena que habria podido derivarse
del contrato, sino unicamente a la probabilidad de obtener dicho beneficio, razén por la cual
la indemnizacién se reconocié de manera proporcional al valor de la oportunidad perdida.
(Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera Expediente
14040, M.P. Ricardo Hoyos Duque; 28 de Noviembre de 2002).

3.4.3.3. Equidad

La equidad ha sido concebida por la Corte Constitucional como un criterio que
permite al juez ponderar las circunstancias particulares del caso concreto al momento de
decidir. En la Sentencia T-518 de 1998, la Corte precisé que el juez, al aplicar la norma
legal al caso concreto, debe tener en cuenta las circunstancias propias del mismo, de manera
que la voluntad del legislador se adecue a los distintos matices que se presentan en la vida
real, sin desconocer la ley ni apartarse de ella, sino modulandola para evitar inequidades
manifiestas o resultados irrazonables que el propio legislador habria querido impedir de
haberlos previsto (Corte Constitucional, Sentencia T-518, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz,
22 de Septiembre de 1998).
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Dicho precepto actualmente se considera no solo un criterio auxiliar de la actividad
judicial como lo sefiala el articulo 230 de la constitucion politica, a saber:

“Los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley. La
equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios
auxiliares de la actividad judicial.” (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art 230).

Sino que ademés es un elemento que forma parte la cuantificacion de dafios en el
ambito de cualquier proceso legal surtido ante la justicia de lo Contencioso Administrativo
como lo sefiala el articulo 16 de la Ley 446 de 1998:

Articulo 16. Valoracion de dafios. Dentro de cualquier proceso que se surta ante la
Administracion de Justicia, la valoracion de dafios irrogados a las personas y a las cosas,
atendera los principios de reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos
actuariales. (Ley 446, 1998, art 16).

Asi mismo, en la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado se ha
reiterado que, en la determinacion de la responsabilidad derivada de la actividad
precontractual, no basta con constatar la existencia de una actuacion irregular por parte de la
Administracion, sino que resulta indispensable valorar la conducta desplegada por el particular
durante el proceso de seleccién. En particular, la Corporacién ha sostenido que la violacion de
los principios de planeacién y buena fe en esta etapa comporta deberes reciprocos, de modo
que el oferente esta obligado a actuar con lealtad, diligencia e informacion suficiente, y no
puede posteriormente desconocer las condiciones a las que se allano sin objecién o pretender
derivar ventajas de su propia conducta omisiva (Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Subseccion C, Radicado. 05001-23-25-000-1994-02027-01 MP Enrique Gil Botero, Sentencia
del 12 de junio de 2014)

En la misma linea, la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha precisado que la
participacion en un proceso de seleccion no confiere derechos subjetivos automaticos, sino
expectativas legitimas cuya frustracion no da lugar, por si sola, al reconocimiento de una
indemnizacién. En consecuencia, cuando el dafio alegado encuentra explicacién en la falta de
diligencia del oferente o en su omisién de advertir circunstancias previsibles del proceso, no
resulta juridicamente admisible trasladar integramente a la Administracion la carga

indemnizatoria, debiendo el juez ponderar la incidencia causal de la conducta del particular al
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momento de efectuar la imputacion (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Radicado. 59309 CP
Marta Nubia Velasquez Rico, Sentencia del 8 de mayo de 2019).

Este enfoque se ha explicado a partir del fendmeno de la concurrencia de causas, en el
cual la produccion del dafo obedece a comportamientos imputables a mas de un sujeto, lo que
justifica una distribucién diferenciada de la responsabilidad conforme a criterios de equidad
(Olmos, 2019). En consecuencia, fallar en equidad no implica una asignacion automaética o
paritaria de porcentajes, sino una ponderacion razonada de las conductas concurrentes, que
permita reconocer, cuando sea del caso, la responsabilidad del oferente en la produccion del
dafio derivado de la revocacion del acto de apertura, evitando trasladar integramente al Estado
la carga indemnizatoria pese a que las participaciones de las partes sean comparables en
calidad, intensidad o incidencia causal.

Sin embargo, para el caso de revocacion directa del acto de apertura es importante
evidenciar que tampoco es viable que se asignen este tipo de porcentajes iguales ya que en
muchos casos la falta de diligencia del posible oferente es la que puede llegar a considerarse

como causa eficiente, por lo tanto, se deberia asignar un mayor porcentaje.

3.4.34. Carga dindmica de la prueba y principio de favorabilidad

En los casos de revocatoria del acto de apertura en procesos de contratacion estatal, la
determinacion de la responsabilidad de las partes (oferente y entidad contratante) requiere un
andlisis equitativo de las conductas durante la etapa precontractual. La carga dindmica de la
prueba, regulada en el articulo 167 de la Ley 1564 de 2012 (Cddigo General del Proceso), es
una herramienta procesal que permite al juez redistribuir la carga probatoria seglin las
circunstancias del caso, asegurando que ninguna de las partes sea exonerada injustamente por
la falta de pruebas.

La carga dinamica de la prueba permite al juez exigir a ambas partes que demuestren el
cumplimiento de sus obligaciones precontractuales, como la presentacién de observaciones a
los pliegos por parte de los oferentes o la justificacion legal de la revocatoria por parte de la
entidad. El principio de equidad complementa esta herramienta al garantizar que la asignacion

de responsabilidades se base en un analisis objetivo y proporcional de las conductas, evitando
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que los oferentes se beneficien de su propia negligencia o que la entidad eluda su
responsabilidad por decisiones arbitrarias. Este enfoque fomenta un sistema de contratacion

estatal mas justo, transparente y alineado con los principios de buena fe y planeacion.

3.5. Reglas para la graduacion de la responsabilidad de los oferentes frente a la
revocatoria del acto de apertura.

A partir del andlisis normativo, doctrinal y jurisprudencial desarrollado en los
apartados precedentes, es posible sistematizar una serie de reglas orientadas a graduar la
responsabilidad de los oferentes frente a la revocatoria del acto de apertura en los procesos de
contratacion estatal.

El disefio de estas seis reglas fundamentales no pretende sustituir la valoracion judicial
de cada caso concreto, sino ofrecer criterios interpretativos que permitan armonizar los
principios antes vistos en la etapa precontractual.

Este catdlogo de reglas de graduaciéon parte de la premisa de que la contratacion
publica constituye una relacion colaborativa en la que ambas partes asumen cargas de
diligencia especificas y diferenciadas conforme a sus roles funcionales dentro del proceso de
seleccion.

Regla 1. Imputacion a la entidad por deficiencias en la planeacion contractual. Cuando
la revocatoria del acto de apertura se origine en errores de planeaciéon imputables a la entidad
estatal especialmente en los estudios previos o en la estructuracion de los pliegos de
condiciones la responsabilidad patrimonial deberd recaer, en principio, sobre la
Administracion, en la medida en que dichos defectos corresponden al incumplimiento de los
deberes propios de la etapa precontractual.

Regla 2. Concurrencia de responsabilidad cuando el error era detectable.
Si la irregularidad que motivoé la revocatoria del acto de apertura era objetivamente detectable
mediante una revision diligente de los documentos del proceso, y el oferente participa sin
formular observaciones, podra configurarse concurrencia de responsabilidad, lo que autoriza al

juez a reducir proporcionalmente la indemnizacion.
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Regla 3. Mayor diligencia exigible segin la especialidad del oferente.
El deber de diligencia del oferente debe valorarse teniendo en cuenta su experiencia y
especialidad técnica. En consecuencia, a mayor nivel de experticia en el sector contractual
correspondiente, mayor es la carga de analisis y verificacion de las condiciones del proceso.

Regla 4. Ausencia de responsabilidad del oferente que advierte la irregularidad.
Cuando el oferente advierta oportunamente las irregularidades del proceso y formule
observaciones dirigidas a su correccion, no podra atribuirsele responsabilidad por los efectos
derivados de la posterior revocatoria del acto de apertura.

Regla 5. Prohibicion de beneficiarse de la propia conducta negligente. El oferente que,
conociendo o pudiendo conocer las irregularidades del proceso, decide participar sin
advertirlas y posteriormente reclama indemnizacion, no puede beneficiarse de su propia
conducta negligente, lo que puede conducir a la exclusién o reduccion de la responsabilidad
estatal.

Regla 6. Criterio de graduacion de la responsabilidad. La responsabilidad derivada de
la revocatoria del acto de apertura debe determinarse valorando conjuntamente el origen del
error, la posibilidad de que el oferente lo detectara y la conducta que este desplegd durante el
proceso de seleccion, con el fin de establecer si la responsabilidad corresponde

exclusivamente a la entidad o si existe concurrencia de responsabilidad
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CONCLUSIONES

La presente investigacion permite concluir que la responsabilidad derivada de la
revocatoria directa del acto de apertura en la contratacion estatal no recae de manera
automatica ni exclusiva en la Administracion, sino que puede extenderse en determinados
supuestos al oferente, cuando este ha incumplido las cargas de diligencia, suministro de
informacidn y coherencia que le son exigibles desde la etapa precontractual. En consecuencia,
la revocatoria del acto de apertura no constituye, por si sola, un titulo suficiente para predicar
la existencia de un dafio antijuridico indemnizable.

El analisis normativo, doctrinal y jurisprudencial desarrollado demuestra que la etapa
precontractual no es un espacio neutro, sino un ambito regido por principios vinculantes en
especial, los de planeacion, buena fe, transparencia, seleccion objetiva e igualdad, que
imponen deberes correlativos tanto a la entidad estatal como a los potenciales oferentes. Bajo
este entendimiento, la revocatoria del acto de apertura solo puede dar lugar a responsabilidad
patrimonial del Estado cuando el oferente haya actuado con diligencia razonable y buena fe
objetiva, sin haber contribuido causalmente a la irregularidad que motivo dicha decision
administrativa.

El oferente asume responsabilidad precontractual, o ve excluida o reducida su
pretension indemnizatoria cuando pese a su experiencia técnica y capacidad profesional, omite
advertir deficiencias previsibles en los estudios previos, se allana sin reparos a condiciones
contractuales inviables o participa estratégicamente en el proceso con la expectativa de
trasladar posteriormente al Estado las consecuencias de su propia negligencia.

En tales eventos, resulta juridicamente inadmisible que el proponente invoque la
ilegalidad de la revocatoria del acto de apertura como fuente exclusiva de responsabilidad
estatal, pues ello contraviene los principios de buena fe objetiva, planeacion conjunta y la
regla general segun la cual nadie puede alegar en su favor su propia culpa.

Asimismo, la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha venido
consolidando una linea en la que se reconoce la concurrencia de causas en la produccién del
dafio precontractual, lo que impone al juez administrativo la obligacion de realizar un analisis

ponderado de las conductas desplegadas por cada interviniente, atendiendo a la calidad del
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sujeto, la intensidad de su actuacién, su incidencia causal y el grado de previsibilidad del
riesgo. Esta aproximacién excluye cualquier esquema automatico de imputacion y refuerza el
caracter funcional de la responsabilidad precontractual del oferente.

En este contexto, la responsabilidad de los oferentes frente a la revocatoria del acto de
apertura se configura como una responsabilidad precontractual de naturaleza funcional, cuya
existencia y alcance dependen del cumplimiento efectivo de las cargas de diligencia,
informacién y lealtad negocial exigibles desde la fase de planeacién. Sus efectos pueden
traducirse en la exclusion total de la indemnizacion, su reduccion proporcional o la ruptura del
nexo causal, cuando se acredite que el dafio no es exclusivamente imputable a la
Administracion.

Finalmente, la investigacion se pone de presente que la ausencia de un marco
normativo expreso y de criterios jurisprudenciales plenamente unificados para graduar estas
responsabilidades ha propiciado decisiones dispares frente a supuestos facticos similares,
afectando la coherencia del sistema de contratacion publica y aumentando la litigiosidad. De
alli que resulte necesario avanzar hacia una exigencia de motivacion reforzada en el propio
acto administrativo de revocatoria, en la que la entidad no solo identifique la irregularidad que
la justifica, sino que valore expresamente la conducta desplegada por los oferentes durante la
etapa precontractual. Una motivacion de esta naturaleza permitiria evidenciar la distribucion
de cargas, facilitar el control judicial posterior y evitar que la revocatoria del acto de apertura
se convierta, de manera sistematica, en una fuente automatica de responsabilidad patrimonial
del Estado.
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